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Norma Acusada: Articulo 13, parcial, de la Ley 80 de 1993.

Actor: El doctor Humberto Sierra Porto, en su condicion de ciudadano, manifestando su
calidad de Procurador Delegado para la Vigilancia Administrativa.

Respetado Sefior Magistrado:

Hernén Alejandro Olano Garcia, ciudadano en ejercicio identificado como aparece al pie de mi
firma, actuando como comisionado de la ACADEMIA COLOMBIANA DE JURISPRUDENCIA,
entidad en la cual ostento el titulo de Miembro Correspondiente, mediante el presente escrito y
dentro del término concedido, presento respuesta al Oficio 1776 de la Secretaria General de la
Corte Constitucional, en relacion con el proceso de la referencia, seguido en contra de los
incisos segundo, tercero y cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de 1993.

DEL CONCEPTO SOLICITADO:
Mediante oficio 1776 de octubre 9 de 2003, emanado de la Secretaria General de la Corte
Constitucional y recibido el mismo dia nueve (9) en la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, a las 5:30 p.m., el H. Magistrado Jaime Araujo Renteria solicita a la
Corporacioén, si lo estimase oportuno, concepto que se emite dentro de los diez (10) dias
siguientes al recibo de la citada comunicacion.

En sesion ordinaria del viernes diez (10) de octubre de 2003, el Sefior Presidente de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, doctor Jorge Vélez Garcia, ha tenido a bien
asignarme la consulta formulada, de acuerdo con el consecutivo A.C.J. C.C. 00-090.

En la demanda, el doctor Humberto Sierra Porto, en su condicion de Procurador Delegado
para la Vigilancia Administrativa centra su solicitud de inconstitucionalidad sobre los incisos
segundo, tercero y cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, en cinco aspectos:

El Principio de Supremacia Constitucional.

El Principio de Supranacionalidad.

El Principio Locus Regit Actum.

El Principio de igualdad de derechos civiles y garantias entre Nacionales y Extranjeros
(sic).

e. ElTest de Igualdad.
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En aras de la brevedad, Sefior Magistrado Araujo Renteria, solo me referiré al primero de los
principios expresados por el doctor Sierra Porto, para justificar la inconstitucionalidad parcial
del articulo 13 de la Ley 80 de 1993.

EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL:

Dentro de nuestro ordenamiento juridico no todas las normas tienen igual jerarquia, como nos
quiere hacer creer la Ley 80 de 1993, por el contrario, existen diferentes grado en | orden
juridico como Unica manera posible de asegurar la necesaria armonia en un sistema
normativo y evitar el caos y la anarquia. Ya laton advertia, en uno de sus famosos dialogo:
"Por esto es preciso, Clinias, que nos esforcemos en ligar bien todas las partes de la nueva
ciudad, procurando no omitir nada de lo que se llaman leyes, costumbres, usos, ya nos
parezca su objeto de mucha o poca importancia; porque efectivamente éstos son los vinculos
que unen el edificio politico, y ninguna de las leyes, escritas 0 no escritas, puede subsistir sino
en cuanto se prestan todas un apoyo mutuo".

Por eso, es terrible imaginar la terrible confusion que existiria en un Estado en el cual tuviesen
la misma jerarquia o valor todas las normas juridicas, en este caso la Ley 80 por encima de la
Constitucion. Surge asi la imperiosa necesidad de la gradacién jerarquica de las distintas
especies de normas que impone el principio de la supremacia de la Constitucion, y que a mi
juicio tiene en Colombia la siguiente escala:

En el ambito nacional

Ley de leyes (Constitucién).

Leyes aprobatorias de tratados publicos internacionales.

Leyes estatutarias.

Leyes organicas.

Leyes ordinarias.

Leyes delegantes.

Decretos-leyes (delegados).

Decretos-leyes extraordinarios.

Decretos presidenciales.

Resoluciones.

La costumbre.

Pactos o convenios colectivos de trabajo.

Actos de otras autoridades nacionales diferentes al Presidente de la Republica segun
Sus jerarquias.

En el ambito regional

Ordenanzas departamentales ordinarias.

Ordenanzas delegantes.

Decretos del gobernador con base en las ordenanzas delegantes.
Decretos reglamentarios.

Resoluciones.

Actos ordinarios de los gobernadores.

Actos de los demas funcionarios departamentales segun jerarquias.
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En los municipios o distritos

Acuerdos ordinarios de los concejos municipales y distritales.
Acuerdos delegantes.

Decretos del alcalde con base en los acuerdos delegantes.
Decretos reglamentarios del alcalde.

Actos ordinarios del alcalde.

Actos de las demas autoridades municipales segun su jerarquia.
Resoluciones de las JAL.
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Mi escala, que es la del Estado, sigue el modelo de Kelsen, quien en su "Teoria general del
derecho y del Estado" va exponiendo su concepcion de la piramide juridica y expresa que "el
analisis del derecho, que revela el caracter dinamico de este sistema normativo, asi como la
funcion de la norma fundamental, revela otra peculiaridad del mismo derecho: éste regula su
propia creacion, en cuanto una norma juridica determina la forma en que otra s creada, asi
como, en cierta medida, el contenido de la misma. Cuando una norma juridica es valida, por
haber sido creada en la forma establecida por otra, la Ultima constituye la razén de validez de
la primera. La relacién existente entre la norma que regula la creacién de otra y esta misma
norma, puede presentarse como un vinculo de supra y subordinacion, siendo estas figuras de
lenguaje de indole espacial. La norma que determina la creacion de otra, es superior a ésta; la
creada de acuerdo con tal regulacion, inferior a la primera. El orden juridico, no es, por tanto,
un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen , por asi decirlo, una al lado de la
otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una verdadera jerarquia de diferentes niveles de
normas. La unidad de éstas hallase constituida por el hecho de que la creacién de una norma
-la de grado mas bajo- se encuentra determinada por otra -la de grado superior-, cuya
creacion s determinada, a u vez, por otra todavia mas alta. Lo que constituye la unidad del
sistema es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la norma de grado
mas alto, 0 norma basica, que representa la suprema razén de validez de todo el orden
juridico. La estructura jerdrquica del orden juridico de un Estado puede expresarse
toscamente en los siguientes términos: supuesta la existencia de la norma fundamental, la
Constitucion representa el nivel mas alto dentro del derecho nacional”.

La Constitucién ocupa el lugar mas alto en la jerarquia de las normas y por eso sus preceptos
condicionan la validez de todas las demas leyes.

Las Constituciones no encarnan mitos ni dogmas, son documentos juridicos y politicos
susceptibles de sufrir cambios y adaptaciones al ritmo de los tiempos y conforme al ensefio de
la experiencia.

Todos los jueces, para encontrar la eficacia directa de la Constitucion, habran de tomar la
norma constitucional como una premisa de su decision, como lo indica Ignacio de Otto, con
las siguientes consecuencias citadas en su obra “Derecho Constitucional, sistema de fuentes”:

A) Dado que la Constitucion es norma superior, habrén de examinar con ella todas las
leyes y cualesquiera normas para comprobar si son 0 no conformes con la norma
constitucional.



B) Habran de aplicar la norma constitucional para extraer de ella la solucién del litigio o,
en general, para configurar de un modo u otro una situacion juridica.

C) Habran de interpretar todo el ordenamiento conforme a la Constitucion.

D) Eljuez hara valer la Constitucion junto a la ley para interpretar ésta o para completarla.

Esto significa que la Constitucion posee eficacia directa como norma de normas y ello implica
que la Carta por si misma atribuye derechos y libertades sin necesidad que intervenga el
legislador, pero, cuando este o hace, debe someterse al imperio del Estatuto Superior.

Lo que pasa es que en la mayoria de las Constituciones, las normas articuladas en su texto
estan protegidas por la llamada rigidez constitucional, cuyo efecto es no permitir enmiendas
de la Carta misma sin el lleno de ciertas formalidades especiales como las estatuidas en la
Constitucion colombiana.

Es tan importante la Ley de leyes, que se ha llegado a decir que el Estado no “tiene” una
Constitucion sino que “es” una Constitucion. Por encima de ella no existe ninguna otra norma.
Es el apice de todo el ordenamiento juridico de un pais. Para comprobarlo basta aludir a las
normas correspondientes de algunas Constituciones modernas.

La Carta italiana, por ejemplo, en el articulo 18 de sus disposiciones finales, dice que “la
Constitucion debera ser fielmente observada como ley fundamental de la republica por todos
los ciudadanos y 6rganos del Estado”.

La Carta Magna del Japon en su art. 98 proclama: “La presente Constitucion es la ley
suprema del pais; ninguna ley ordinaria o acto imperial u otro acto del gobierno, contrario (en
todo o en parte) a las disposiciones aqui enunciadas, tendra validez ni fuerza de ley”.

La Constitucion de la Republica Democrética Alemana en su art. 107 afirma el siguiente
principio fundamental: “La Constitucion es fuente directa de derecho”, con lo cual subraya la
importancia excepcional de la Ley de leyes.

A su vez la Carta Magna colombiana en su art. 4 sigue el mismo criterio al acentuar que “en
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley se aplicaran de preferencia las
disposiciones constitucionales”.

En todo caso, la supremacia material de la Constitucion, segun el Embajador Viadimiro
Naranjo Mesa, significa que «el orden juridico del Estado depende por entero de la
Constitucion. Siendo ella el origen de toda la actividad juridica que se desarrolla dentro del
Estado, necesariamente sera superior a todas las formas de esta actividad, puesto que es de
ella, y tan sélo de ella, que esas formas derivan validez. En este sentido decimos que la
norma o la ley fundamental.

De una manera mas precisa, como lo explica BURDEAU, la superioridad material de la
Constitucion resulta del hecho de que ella organiza las competencias. En efecto, al crear las
competencias, ella es necesariamente superior a los individuos -los gobernantes- que estan



investidos de esas competencias. Por consiguiente, los gobernantes no pueden ir en sus
actos contra la Constitucidn, sin despojarse, al mismo tiempo, de su investidura juridica.

La supremacia formal de la Constitucion nace de la autoridad superior que se reconoce a esta
por su contenido. Este hecho hace que para su elaboracion y modificacion se utilicen
procedimientos especiales. Es por esto que el establecimiento y reforma de los textos
constitucionales se subordina al respeto de ciertas formalidades especiales. De ahi resulta, en
primer término, la distincion que se hace entre Constitucion rigida y flexible.»

La supremacia de la Constitucién, también encontré su desarrollo en la Introduccion de la
presente publicacion, cuando en forma extensa me detuve en el famoso caso Marbury vs.
Madison cuando en el célebre fallo se determind: «Si una ley esta en oposicion a la
Constitucion; si ambas, la ley y la Constitucion, se aplican a un caso particular de tal manera
que la Corte deba decidir el caso conforme a la ley, desestimando la Constitucion o conforme
a la Constitucion desestimando la ley, la Corte debe determinar cual de estas reglas en
conflicto gobierna el caso. Esto es de la pura esencia de la funcion judicial. Si entonces las
Cortes estan para vigilar la Constitucion y la Constitucion es superior a cualquier acto ordinario
del legislador, la Constitucién y no el acto ordinario, debe regir el caso...»

Y sobre este punto de la supremacia de la Constitucion, vale la pena también recordar la frase
que en su periodico «El Federalista», plasmara en 1788 Alexander Hamilton: «Ningun acto
legislativo, contrario a la Constitucion puede ser valido. Negar esto, significaria afirmar que el
Subalterno es mas importante que el principal;, que el sirviente esta por encima de sus
patrones; que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo.»

Es decir, que la Constitucion ocupa el lugar mas alto en la jerarquia de las normas y por eso
sus preceptos condicionan la validez de todas las demas leyes.

En la parte introductoria de esta Constitucion, se encuentra un detallado analisis del principio
de supremacia constitucional.

Como lo establecio la Sentencia T-006 de 1992 de la Corte Constitucional, «Las normas de la
Constitucion son fundamentales en cuanto ellas expresan un minimo de principios
incuestionables e incontrolables que por su estabilidad y permanencia sirven de sustento a la
comunidad. Esos principios son unos de naturaleza organica y procedimiental y otros de
contenido material. Los primeros sefialan las tareas que el Estado debe cumplir, configuran
las competencias e instituyen los 6rganos que las realiza; gracias a ellos se regulan los
procesos de creacion y aplicacion de normas de conflictos, estableciendo entre los érganos,
mecanismos de coordinacion y control a los abusos del poder. Los segundos consagran las
metas del Estado, los principios y valores maximos de la sociedad y los ambitos de libertad y
derechos de los individuos y grupos.»

Igualmente, sobre estos aspectos fundamentales de la Carta, veamos otras jurisprudencias
sobre el particular:

«Existe prohibicion para el juez constitucional de ejercer el control jurisdiccional sobre
la Constitucion promulgada. La competencia de la Corte para estudiar actos
reformatorios aprobados mediante Asamblea Nacional Constituyente se refiere
solamente a futuras reformas que se realicen a partir de la vigencia de esta
Constitucion. Esta expresa prohibicion significa que a la Corte le corresponde cumplir
todas las funciones que la propia Constitucion le fija, pero nada mas que esas, es



decir, se interpreta en forma restrictiva. Si el constituyente primario es capaz de dar
una nueva Constitucion, aun en contra de lo anterior, como en efecto ocurrid, a fortiori
puede en todo momento establecer clausulas que garanticen la estabilidad del nuevo
ordenamiento, maxime cuando éste es democratico y humanista.

La Asamblea Nacional Constituyente que expidié la nueva Constitucion Politica de
Colombia fue un poder comisionado del pueblo soberano. Su fuerza juridica era
factica, pues provino de un hecho politico fundacional, mas no juridico. Ella actué no
por orden de la Constitucion de 1886 y sus reformas, sino por fuera de ella, por
disposicion directa del pueblo en un periodo de anormalidad Constitucional. En este
sentido la comprension del proceso colombiano de reforma se encuentra en el
concepto de anormalidad constitucional; y este concepto sélo puede ser definido
politicamente por ser acto fundacional, pues se refiere a un presupuesto del derecho
que todavia no es juridico.

Cuando una Constitucién es reemplazada por otra que termina siendo eficaz, no tiene
sentido cuestionar su validez. En este caso las condiciones de lo verdadero y lo falso,
de lo vélido y lo invalido, de lo legal y lo ilegal, son otras. Por lo tanto, carece de
razonabilidad todo andlisis que suponga una continuidad logica-juridica.” (Auto de
marzo 3 de 1992, del Magistrado Alejandro Martinez Caballero).

Asi las cosas, la justificacion del doctor Sierra Porto, para que se declare la
inconstitucionalidad parcial del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, por cuanto vulneran el ultimo
inciso del articulo 150 de la Constitucién Politica en tanto que esa disposicion faculta al
Congreso de la Republica para expedir el Estatuto General de la Contratacion Administracion
Publica, pero como dice la Demanda, "en el entendido que dicho Poder Normativo debia
ejercerse dentro de os limites y bajo las condiciones expresamente contempladas por la
misma Carta Superior."

La Constitucién, dice Charles Eisenman en "La Justice constitutionelle et la Haute Cour
Constitutionnelle d"Autriche", constituye el grado supremo, o desde el punto de vista dinamico,
la fuente, el principio del orden estatico entero: no se encuentra, en la esfera del derecho
interno, nada por encima de las reglas constitucionales, nada que les sea superior, porque no
hay nada que les sea lbgicamente anterior. Las normas constitucionales -reglas de la
legislacién ordinaria o de la legislacion constitucional- son soberanas en el orden interno, no
estadn ni pueden ser limitadas. O, si e prefiere considerar los 6rganos de la creacion del
derecho mas bien que las reglas de derecho que ellos crean, el legislador constituyente -en
sentido estricto, es decir, histérico- es juridicamente soberano: él obligaré pero nada le obliga.
Segun este autor, "la supremacia de la Constitucion -revestida o no de una forma distintiva- en
el Estado confiere a la misma naturalmente la cualidad de medida suprema de la regularidad
juridica”.

Sanchez Agesta puntualiza el caracter de derecho fundamental que inviste la Constitucion. La
primera significacién que atribuye a este término alude a la conexion inmediata con los
factores reales de poder de un medio, en cuyo caracter se apoya la vigencia efectiva de la
misma y es la Unica garantia de su perdurabilidad. Una segunda significacién alude a que en
la Constitucion se contienen el minimum de elementos para que el orden pueda existir; en



cuyo sentido vale tanto como esencial del orden, vinculandose el término a significaciones
tales como importancia o principalidad. Una tercera significacion del término fundamental esta
referida a su sentido genuino de cimiento o fundamento sobre el que se levanta alguna cosa.

Para el citado constitucionalista espafiol, Orden Fundamental quiere decir que la Constitucion
es la base en la que descansa el restante ordenamiento juridico, razon por la cual, no puede
el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 oponerse al mismo en virtud de una inapropiada
supranacionalidad.

La conveniencia a que Aristoteles alude al comparar los conceptos de Constitucion y ley,
expresa este sentido, que Santo Tomas destacaba al considerar las leyes como
determinaciones de la Constitucion y consecuencia de los principios que en ella estan
contenidos. La Constitucion esta aqui concebida como la premisa mayor de que las leyes
derivan sus conclusiones; la Constitucion es la fuente y las leyes el agua que corre por el
cauce; aquella el tronco y éstas las ramas y las hojas que viven de su savia.

Sefiala Sanchez Agesta que la esencia de estas consecuencias formales es dar al derecho
constitucional la naturaleza de un derecho de rango superior, rango que se expresa en cuatro
factores caracteristicos:

a. Cuando la Constitucién es derecho escrito, puede manifestarse en el caracter
solemne de su promulgacion o en el mismo estilo de las formulas y expresiones
gramaticales que acusan el valor basico de los principio proclamados.

b. En la medida en que la Constitucion es expresion de los factores reales de poder,
expresa los valores vinculantes de una comunidad y establece y ordena la conexion
de los 6rganos de poder con las instituciones y fuerzas efectivas del orden social.

c. Siendo la Constitucion la estructura esencial del orden, la tendencia a asegurar su
estabilidad, como identidad del orden y salvaguardia de los principios que en ella se
formulan, incita a establecer trabas y cortapisas a su transformacion. Otra
consecuencia de este caracter fundamental es la reforma de la Constitucion sometida
a un procedimiento especifico de particular dificultad o prohibida por un espcio de
tiempo. A veces incluso se prohibe la reforma de algunas instituciones establecidas
por la Constitucion.

d. En cuanto al derecho constitucional debe determinar el restante ordenamiento
juridico, esta coordinacién o conveniencia se asegura defendiendo la Constitucion de
aquellas actuaciones u ordenaciones que discrepan de los fundamentos
constitucionales. El enjuiciamiento de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
las determinaciones del ordenamiento juridico es la consecuencia de esta Ultima
significacion del caracter fundamental de la Constitucion.

Hermann Finer en su “Teoria y préactica del gobierno moderno”, afirma que “un elemento
fundamental de la Constitucion es su supremacia como aparato regulador del comportamiento
politico”, lo cual ratifica su principalidad, por tanto, y, aunque es cierto que los mandatos
supranacionales encuentran una resistencia en la tradicional soberania absoluta, nuestra
Colombia no ha consagrado definitvamente en su incipiente derecho comunitario la



prevalencia de la supranacionalidad, como si ocurri6 ya en Europa cuando el Supremo
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Sentencia de 15 de julio de 1964, recurso
1964, p.1159) sefiald que la comunidad creada por el proceso integracionista, tendra poderes
efectivos que emanan de una limitacion de competencias o de una transferencia de
atribuciones de los Estados, por lo cual ellos aceptan limitarse, aunque en esferas delimitadas,
sus poderes soberanos y creando un derecho aplicable tanto a los nacionales como a ellos
mismos, y no podran invocar su soberania para sustraerse de las obligaciones derivadas de la
norma comunitaria, por cuanto en ejercicio de la soberania han decidido libre y
voluntariamente limitarse.

Como lo expresa nuestro colega de la U.B.A. y de la U.C.E.S de Buenos Aires, el Profesor
argentino Calogero Pizzolo, el poder limitado deviene en limitado por el principio de
autodeterminacion de los Estados que predica su libertad, tanto para ampliar como para
limitar el ejercicio de sus competencias, asi también el ejercicio de las atribuciones soberanas
es limitado segun la delegacion prescrita por el pueblo.

En mérito de lo expuesto, con base en la exposicion realizada sobre el principio de
supremacia constitucional, apoyamos la pretension del actor para que se siga la regla general
y asi, los actos del Estado se rijan por la Ley Local, salvo que una norma de rango
constitucional asi lo exprese, como por ejemplo lo hace Sierra al citar el Acto Legislativo que
incorporo al articulo 93 la competencia de la Corte Penal Internacional.

Asi, concluimos que debe prosperar la pretension de inconstitucionalidad contra el articulo 13
de la Ley 80 de 1993, en sus apartes acusados, promovida por el doctor Humberto Sierra
Porto, ante la H. Corte Constitucional.

Del H. Magistrado Araujo Renteria, con todo respeto,

HERNAN ALEJANDRO OLANO GARCIA

Miembro Correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia
C.C. 6.776.897 de Tunja

T.P. 57752 del C.S. de la J.
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