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: Acción de nulidad
Con eldebido respeto por la posición mayoritaria, me permito expresar los argumentos por los cuales acompaño la decisión adoptadaen el asunto de la referencia,apartándome de las razones expuestas con fundamento en la jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, que señala que la Corporación tiene competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos aún después de haberles  sobrevenido el decaimiento por la inexequibilidad declarada de las leyes en que se fundamentan, en los siguientes términos: 

1. El Estado social de Derecho es un modelo político que se estructura en un sistema de efectivas restricciones al poder, de allí que conforme lo ha señalado la doctrina “la vigencia de la Constitución dependerá de su capacidad de “realización”, es decir, de su efectividad normativa, que, como ha señalado Hesse, requiere necesariamente “que la cooperación, la responsabilidad y el control queden asegurados”. No es concebible, pues, la Constitución como norma, y menos la Constitución del Estado social y Democrático de Derecho, si no descansa en la existencia y efectividad de los controles.”

2. Una de las razones que sirven para justificar la supremacía de la norma constitucional tiene que ver con su origen popular. La Constitución –como lo señala su Preámbulo–
, es el resultado del ejercicio del poder soberano del pueblo colombiano. En todo caso, para asegurarse que la titularidad del poder permanezca efectivamente en cabeza del pueblo –en tanto magnitud pluralista que abarca tanto a las mayorías como a las minorías–, están previstas en la misma Constitución un conjunto de restricciones de orden material, temporal y estructural. 

Es precisamente bajo estas coordenadas constitucionales que el Estado social de derecho aparece como “un modelo político organizado en un sistema de efectivas limitaciones al ejercicio del poder, en orden a garantizar la vigencia real y permanente de los derechos así como de los intereses, creencias y libertades de los asociados en todos los espacios y circunstancias, inclusive ante situaciones excepcionales”
. De esta manera, se configura un complejo normativo con la Constitución en la cúspide que incluye –como la ha recordado la doctrina–“el diseño de mecanismos eficaces de control en todas las instancias, acompañados de medidas de colaboración y responsabilidad institucionales que los aseguren real y efectivamente”
. 

3. El sistema de restricciones al ejercicio del poder, al que se ha hecho mención se sustenta, pues, en el carácter normativo de la Constitución, propio del Estado constitucional –arts. 4, 6, 122, 237 y 241 entre otros–, postulado superior del que emanan los principios de i) jerarquía y unidad normativa; ii) legalidad o sometimiento de las autoridades públicas a la normatividad jurídica y iii) revisión o control jurisdiccional de normas. En otras palabras, el principio de jerarquía normativa tiene que ver con el carácter vinculante, directo y prevalente de la Constitución, orientado a garantizar la unidad y la coherencia del sistema jurídico, como lo ha señalado la Corte Constitucional
: 
El ordenamiento jurídico colombiano supone una jerarquía normativa que emana de la propia Constitución. Si bien ella no contiene disposición expresa que determine dicho orden, de su articulado puede deducirse su existencia, así no siempre resulte sencilla esta tarea.  En efecto, diversas disposiciones superiores se refieren a la sujeción de cierto rango de normas frente a otras. Así, para empezar el artículo 4° de la Carta a la letra expresa: ‘La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales’. Esta norma se ve reforzada por aquellas otras que establecen otros mecanismos de garantía de la supremacía constitucional, cuales son, princpalmente, el artículo 241 superior que confía a la Corte Constitucional la guarda de la integridad y supremacía de la Carta y el numeral 3° del artículo 237, referente a la competencia del Consejo de Estado para conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuyo conocimiento no corresponda a la Corte Constitucional.  Así las cosas, la supremacía de las normas constitucionales es indiscutible. 

4. Entre los aspectos que hacen evidente la estructura jerárquica del ordenamiento constitucional colombiano, cabe destacar, primeramente, que no todas las normas que integran nuestro ordenamiento jurídico tienen el mismo rango, pues los derechos constitucionales fundamentales ocupan un lugar preponderante e irradian con su fuerza vinculante todos los aspectos de la vida social, cultural, jurídica, económica y política; y, en un segundo lugar, que las leyes expedidas por el Congreso de la República ocupan un puesto destacado en el ordenamiento constitucional en cuanto la potestad legislativa es a todas luces la manifestación más importante del principio democrático –en el sentido de reflejar las decisiones de la mayoría, bajo estricto respeto por los derechos constitucionales fundamentales de las minorías–, en cuanto referente de la actuación de las autoridades públicas y de todas las personas residentes en Colombia. 

Es tan importante el rol de las leyes en el Estado constitucional que –como lo ha señalado la Corte Constitucional–, el artículo 189 superior, orientado a regular los deberes y facultades del presidente incluye, en los numerales 10 y 11 de ese mismo artículo, su deber de “promulgar la leyes, obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento” así como de “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedición de decretos, resoluciones y órdenes necesarios para la cumplida ejecución de las leyes”. En términos generales, puede decirse entonces –se destaca- “que los actos administrativos de contenido normativo, deben tener por objeto el obedecimiento y cumplimiento de la ley, de donde se deduce su sujeción a aquella. Igualmente, las normas superiores que organizan la jurisdicción contencioso-administrativa y señalan sus atribuciones (artículo 237 superior), encuentran su finalidad en la voluntad del constituyente de someter la acción administrativa al imperio de la ley”
. 
Así las cosas, las leyes marcan la pauta para la acción de las autoridades administrativas, tanto como para las actuaciones de las otras entidades estatales quienes deben acatarlas. 
Todo lo anterior lleva a develar el protagonismo que adquiere en el ordenamiento constitucional la existencia de un complejo sistema de jerarquías normativas en cuya cúspide –como ya se dijo–, se encuentra la Constitución. Arriba se mencionó, igualmente, que uno de los motivos para otorgarle a la norma constitucional absoluta preponderancia radica en el origen popular de dicha norma. Otro motivo que explica esa condición –y se encuentra estrechamente enlazado con el anterior–, es precisamente que al materializar la norma superior las aspiraciones del pueblo, está llamada igualmente a dotar de coherencia y armonía el ordenamiento jurídico en el estado social de derecho, bajo una mirada siempre dirigida a proteger tanto como a promover la diversidad y el pluralismo. 

5. El principio de supremacía constitucional y el principio de legalidad están estrechamente ligados. Atrás se indicó en qué consiste el primero y resta por destacar que el segundo trata del sometimiento del ejercicio del poder a la ley, expedida democráticamente –arts. 6 y 121 C.P. – y que implica que en el Estado constitucional y social de derecho los órganos constituidos, al igual que las autoridades legislativas y administrativas con capacidad normativa –arts. 150, 189.11, 213, 214, 215, 365 y 370 entre otros–, y por supuesto los jueces –art. 230–, encargados de administrar justicia,  ejercen las potestades que les fueron confiadas sujetos, sin excepción, a las normas legales y, desde luego, con estricta observancia de la supremacía constitucional, así como con total acatamiento de la jerarquía normativa emanada de la Constitución. 

6. En esa misma línea, el principio de revisión y control jurisdiccional de las normas jurídicas, asegura, por su parte,  en las distintas esferas de la vida social y económica políticamente controversiales, la prevalencia de los valores y principios expresados en los preceptos constitucionales, mediante la interferencia directa de los jueces en la producción normativa, garantizando coherencia y unidad en el sistema jurídico. 
7. Respecto de los mecanismos judiciales de control de la supremacía de la Constitución, se resaltaque los artículos 237 y 241 constitucionales distribuyen la competencia entre las jurisdicciones administrativa y constitucional, atendiendo a la jerarquía de las normas. Así, corresponde a la jurisdicción de lo contencioso administrativo el control de las normas expedidas por la rama ejecutiva en ejercicio de las funciones que le son propias, con sujeción a la Constitución y a la ley; en tanto, corresponde a la Corte Constitucional controlar aquellas que emanan de la actividad legislativa, ordinaria y extraordinaria. Aunque en ambos casos se trata de tribunales supremos autónomos, en tanto las normas sobre las cuales recae el control se ubican en distintos niveles del sistema jurídico, sus decisiones no pueden ser totalmente independientes, por la misma razón del sometimiento a la primacía de la Constitución y a la consistencia y coherencia rectoras del principio de unidad normativa.

8. Debe recordarse que la Corte Constitucional tuvo oportunidad de hacer un juicio de constitucionalidad del artículo 66 ibídemmediante la Sentencia C-069 de 2005, en la que precisó –se destaca-: 

De esta manera, cuando se declara la inexequibilidad de una norma legal en que se funda un acto administrativo se produce la extinción y fuerza ejecutoria del mismo, pues si bien es cierto que todos los actos administrativos son obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdicción en lo contencioso administrativo, también lo es que la misma norma demandada establece que "salvo norma expresa en contrario", en forma tal que bien puede prescribirse la pérdida de fuerza ejecutoria frente a la desaparición de un presupuesto de hecho o de derecho indispensable para la vigencia del acto jurídico, que da lugar a que en virtud de la declaratoria de nulidad del acto o de inexequibilidad del precepto en que este se funda, decretado por providencia judicial, no pueda seguir surtiendo efectos hacia el futuro, en razón precisamente de haber desaparecido el fundamento legal o el objeto del mismo.

9. Mediante la sentencia C-176 de 2009 la Corte Constitucional declaró inexequible la Ley 1152 de 2007 en la que se fundaba el acto administrativo objeto de control y respecto de la cual se pretende establecer su ilegalidad. Como consecuencia del decaimiento, a mi juicio, la Sala de lo Contencioso Administrativo debe constatar la sustracción de materia que se configura en este caso y por ende su falta de competencia para estudiar de fondo y declarar ajustado a Derecho un Acuerdo fundado en una norma inconstitucional,que por ende perdió su fuerza ejecutoria.
10. Así las cosas, considero que la garantía de la defensa de la supremacía de la Constitución (art. 4° C.P.) impone, al Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, respetar el pronunciamiento de inexequibilidad.

11. La multiplicidad de controles sobre una misma materia no puede generar contradicciones entre las autoridades encargadas de ejercerlo, por cuanto el sistema jurídico supone una consistencia y por tal razón no es válido sostener que un acto administrativo fundado en una norma inconstitucional pueda declararse ajustado a derecho o, por el contrario, declararse contrario a una ley que ya no existe, por haber sido retirada del ordenamiento jurídico en virtud de la decisión de inexequibilidad de la Corte Constitucional. 
12. En suma, el entendimiento del mecanismodel control de legalidad de los actos como una de las variadas formas de revisión de las decisiones dela administración y no como un procedimiento aislado dentro del sistema jurídico, me lleva a entender, como quedó expuesto, que no podría ser de fondo sobreun acto que para el momento en que se dicta la sentencia, ya había perdido su fuerza ejecutoria. 
13. Las razones expuestas, a mi juicio, serían suficientes para apartarme de la decisión mayoritaria. Empero, i) siendo reiterada la posición mayoritaria de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativa, ii) habiendo perdido su fuerza ejecutoria el acto demandado y iii) considerando la imperiosa necesidad de la pronta justicia reclamada en época actuales por la sociedad, acompaño la decisión en los términos expuestos. Sin perjuicio de los derechos de las minorías, como se señala desde la doctrina, “[h]a llegado el momento de colocar punto final en el agotador discurso de que el juez tiene libertad aceptada cuando es obligado a decidir de acuerdo con los Tribunales Superiores. El juez, además de libertad para juzgar, tiene deber para con el Poder de que forma parte y para con el ciudadano. Posee el deber de mantener coherencia y velar por el respeto y por la credibilidad del Poder Judicial”
. 
Fecha ut supra,
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�ARAGÓN REYES, Manuel. Constitución y control del poder. Universidad Externado de Colombia, 1999, p.36.


�“El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la protección de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que garantice un orden político, económico y social justo, y comprometido a impulsar la integración de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA”.
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� Ibíd.
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