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Vicios formales de la ley. Analisis desde la
jurisprudencia constitucional colombiana

Lavalidez de la Ley esta determinada por
su conformidad material y formal con la
Constitucidn, razén por la cual de presen-
tarse alteraciones o desviaciones en el
procedimiento legislativo, es decir, vi-
cios, se incurrird en infracciones formales
o materiales. La Corte puede ordenar la
expulsion de una norma del ordenamiento
juridico! u ordenar subsanar los vicios
formales a través del mecanismo previsto
en los articulos 241 C. P. y 202 LORC?.
El desarrollo constitucional de los vi-
cios de la ley por vulneracién de las nor-
mas del procedimiento legislativo es uno
de los mds confusos. La doctrina de nues-
tra Corte sobre cudles son los vicios inva-
lidantes, cudles son los subsanables y sobre
cudles son los principios que determinan
la correccién procedimental esta plagada
de posiciones encontradas y de ausencia
de consenso, no solo en el contenido, sino
(lo que es mds grave) en los términos. La
extension y caracteristicas del presente tra-
bajo determinan que sus cometidos sean
modestos; en éste se presentaran los aspectos
mds relevantes del control de constitu-
cionalidad formal, y para esto se utilizard
como principal punto de referencia la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional. Se
pretende que con posterioridad y con cier-

ta regularidad se pueda ir enriqueciendo y
complementado este bosquejo con las cons-
trucciones y precisiones jurisprudenciales,
de tal forma que se puedan apreciar y con-
solidar las lineas jurisprudenciales.

1. EL ESTUDIO DE CONSTITUCIONALIDAD
DEL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO.

LAS LEYES ORGANICAS DEL CONGRESO
COMO PARAMETRO DE
CONSTITUCIONALIDAD

El estudio de constitucionalidad de las
leyes consiste usualmente en una compa-
racion entre la ley y las normas constitu-
cionales. Sin embargo cuando se trata de
denuncias de infraccién de las normas
constitucionales sobre el procedimiento
legislativo, el juez constitucional debe
confrontar, no el texto de la ley (pues este
por sisélo no le dice nada sobre la correc-
cién o no del procedimiento legislativo),
sino el trdmite o procedimiento que efec-
tivamente se realizo en el Congreso de la
Repiiblica. Entonces la comparacién es
entre las normas constitucionales y el
expediente, las actas y demads constancias
que puedan solicitarse como pruebas.

El estudio de constitucionalidad de las
normas sobre procedimiento tiene otro as-
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pecto especial que lo diferencia del con-
trol de constitucionalidad por vicios mate-
riales, y consiste en que para saber si se
han infringido o no las normas sobre pro-
cedimiento legislativo contenidas en la
Constitucién es necesario utilizar la (o las)
leyes orgdnicas que se refieran a la activi-
dad legislativa®. El alcance de los requisi-
tos formales establecidos en la Constitucién
para la correcta expedicién de la ley debe
necesariamente ser complementado por las
normas legales que desarrollan la Consti-
tucion. Saber si se ha respetado la exigen-
cia de publicidad, o la de aprobacién en
primer debate por la comisién correspon-
diente, requiere necesariamente utilizar
como pardmetro de interpretacion a las le-
yes orgénicas, pues la simple comparacién
entre las normas constitucionales y el tex-
to de la ley junto con los antecedentes no
nos permite concluir si efectivamente se
vulnera o no la Constitucidn.

Algo similar es lo que ocurre con el es-
tudio de constitucionalidad de los decretos
leyes, en los que la Corte no puede limitar-
se a contrastar el contenido del articulo 150
numeral 10, sino que para saber si se ha res-
petado o no este precepto constitucional es
necesario utilizar como pardmetro la ley de
facultades extraordinarias. La infraccion de
la ley de facultades es indicativa (pero no
conclusiva) de la inconstitucionalidad del
decreto ley.

Las leyes orgdnicas para el caso del es-
tudio de las infracciones de las normas cons-
titucionales sobre procedimiento legislativo
son pardmetro de interpretacion, en el sen-
tido en que el juez constitucional debe con-
frontar primero los antecedentes de la ley
con las normas de las leyes orgénicas (en
este caso las leyes 3.2y 5.2 de 1992) y lue-
g0, si encuentra que efectivamente se vulne-
raron aspectos procedimentales o exigencias
previstas en la ley orgénica, debe estudiar
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si estas infracciones tienen la entidad sufi-
ciente como para llegar a la conclusion de
que se infringieron los postulados constitu-
cionales. El punto interesante es que las
normas que hacen parte del pardmetro de
constitucionalidad para determinar si se in-
fringen las normas constitucionales no son
consideradas como parte del bloque de
constitucionalidad (en el sentido francés),
esto es, que no tienen rango constitucional,
ni siquiera un rango superior a la ley ordi-
naria. Son normas que sirven al intérprete
constitucional para declarar la constitucio-
nalidad o no de una ley, en la medida en
que la confrontacion entre la ley organica y
la ley enjuiciada le proporciona elementos
de juicio. Pero de la confrontacién entre la
ley enjuiciada con las que hacen parte del
parametro de constitucionalidad no es po-
sible llegar de manera inmediata a una res-
puesta sobre la constitucionalidad. La
infraccion del pardmetro de constituciona-
lidad es un indicio que puede dar lugar a la
inconstitucionalidad en caso de que ademads
de la infraccién legal exista una infraccién
de normas o principios constitucionales.
Dicho de otra forma, si se llega a observar
que la ley enjuiciada contraria etapas, exi-
gencias o requisitos previstos en la ley or-
gdnica, no podemos inmediatamente llegar
ala conclusion de que existe inconstituciona-
lidad*. Esto es asi porque la Corte Constitu-
cional es juez de la constitucionalidad de
las leyes, no de la legalidad de las mismas.

En el caso del control de constitucio-
nalidad por aspectos procedimentales, las
leyes organicas son parte del pardmetro de
constitucionalidad que debe utilizar la Cor-
te Constitucional para determinar si con el
procedimiento legislativo seguido en una ley
se han infringido o no las normas constitu-
cionales. Las leyes orgénicas no hacen par-
te de la Constitucién y en consecuencia no
tienen un rango constitucional; es més, ni
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siquiera tienen un rango intermedio (o
supralegal), pues si lo tuvieran la infraccion
o el desconocimiento de ésta por el tramite
de una ley ordinaria, daria lugar necesaria-
mente y en todo caso a la invalidez o
inconstitucionalidad, y nuestra Corte ha rei-
terado undnimemente que la infraccion de
las normas de procedimiento contenido en
las leyes orgénicas per se no da lugar a la
inconstitucionalidad; se requiere que la in-
fraccion de ésta lleve aparejado el desco-
nocimiento de principios constitucionales o
aspectos sustantivos de la Constitucién, todo
en virtud del principio de instrumentalidad
de las formas®.

Ahora bien, si en el juicio de constitu-
cionalidad se constata que el procedimien-
to realizado para la aprobacién de una ley
contraria normas constitucionales, bien sean
formales o materiales, la unica alternativa
que tiene la Corte es la declaracién de incons-
titucionalidad. La infraccion directa de la
Constitucion solo podria ser corregida en
el evento de que se trate de un vicio subsa-
nable por el Congreso; de no ser posible solo
procede su expulsién del ordenamiento.

Decir cudndo hay una infraccién de la
Constitucion, cudndo de las leyes organi-
cas, y cudndo estas dan lugar a inconstitu-
cionalidad o procede su correccién es el tema
dentro del cual se enmarcan las clasifica-
ciones de los vicios formales de incons-
titucionalidad.

2. LAS CLASES DE VICIOS

La Constitucién establece algunas dispo-
siciones sobre el procedimiento legislati-
vo y en particular en su articulo 157 se
encarga de indicar de manera general cud-
les son los principales requisitos necesa-
rios paraque laley como categorianormativa
surja validamente. Cuando alguno de los

anteriores requisitos no se cumple o se
lleva a cabo parcialmente, surge una alte-
racion al procedimiento establecido en la
Constitucion y en la Lorc. Dichas altera-
ciones son denominadas vicios, y estos son
definidos como «la disfuncién entre el
modelo abstracto del acto, configurado por
el ordenamiento y el acto que se ha produ-
cido en realidad»®. Existen varias clasifi-
caciones de los diferentes vicios que se
presentan dentro del procedimiento legis-
lativo, dependiendo del tipo de norma cons-
titucional que resulte infringida; en nuestro
ordenamiento juridico la Corte Constitu-
cional ha adoptado la clasificacién de los
vicios en formales y materiales, siendo
esta clasificacion la predominante en la
doctrina’. La Corte Constitucional, al ma-
nejar la clasificacion de vicios formales y
materiales, considera que los llamados vi-
cios de competencia entran dentro de la
categoria de los vicios materiales®.

1. La dificil distincion entre
vicios formales y materiales

Los vicios por quebrantar el procedimien-
to legislativo, materiales o formales, pue-
den ser por infraccién a la Constitucién o a
laLey; entonces se hablade inconstituciona-
lidad en el primer caso e ilegalidad en el
segundo. La primera surge como consecuen-
cia de la contraposicién de la Constitucién
con el iter legislativo que aparezca proba-
do en el proceso constitucional; la segun-
da, del analisis de una ley, la enjuiciada,
frente a otra ley: las leyes orgdnicas que
establecen las etapas que deben surtirse.
Sin embargo, algunas veces la Constitu-
cién reserva temas a la Ley para que ésta
los reglamente, caso en el cual si alguna ley
vulnera la reserva, a pesar de estar trasgre-
diendo el contenido legal no hablamos de
ilegalidad, sino de inconstitucionalidad, por
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estar vulnerando el mandato constitucional.
A titulo de ejemplo podemos analizar lo que
sucede si es vulnerada la reserva de ley or-
ganica que establece el articulo 151 de la
C.P. Asi, si através de una ley ordinaria, el
Legislador regula temas estipulados en una
ley orgénica a pesar de estar enfrentadas dos
leyes, la infraccién no es sancionada con la
ilegalidad de la misma sino que por el con-
trario se debe declarar la inconstitucionalidad
de la Ley ordinaria por vulneracion expre-
sa del articulo 151 C. P.

Por vicios formales entendemos aque-
llos que vulneran exclusivamente normas
de cardcter procedimental, es decir, los pasos
que un proyecto debe surtir para que se
convierta en Ley de la Reptiblica, estable-
cidos en la Constitucién y la Lorc, o son
aquellos casos en que el Congreso tiene
plena competencia para expedir una deter-
minada regulacién pero en el tramite co-
mete irregularidades que afectan la validez
del acto. Sin embargo, no todo vicio for-
mal conlleva la inexequibilidad de la ley
puesto que algunos, llamados por la Corte
Constitucional vicios menores, pueden ser
saneados por el paso del tiempo o, valga
repetirlo, la Corte puede ordenar la correc-
cién de los vicios subsanables que encuentre
en la formacién de la Ley. Con base en lo
cual, afirmamos que los vicios formales
pueden ser subsanables o no, o irrelevan-
tes de acuerdo con la entidad de la norma
que infrinjan, si son normas accesorias,
utiles pero no necesarias, dentro del pro-
ceso de formacion de la Ley; su infraccién
no alterara su validez; por esta razén son
irregularidades irrelevantes y no vicios del
procedimiento®.

Debemos resaltar que hay alteraciones que
no s6lo vulneran formalmente el procedi-
miento, sino que ademds transgreden nor-
mas sustanciales de caracter constitucional,
en cuyo caso nos encontramos en la esfera

Revista Derecho del Estado

de los vicios materiales. Frente a ellos el
sistema normativo es mds exigente, puesto
que el mismo establece que una norma que
vulnere principios o normas sustanciales en
cualquier momento puede ser objeto de un
juicio de inconstitucionalidad, es decir, no
estd sujeta a término de caducidad, ya que,
de no ser asi, la estabilidad del sistema de
fuentes se desdibujaria si se permitiera la
existencia en el trafico juridico de una nor-
ma infractora del texto de la Constitucion.

Como consecuencia de lo anterior, el
constituyente, con el animo de preservar
la seguridad juridica, determiné expresa-
mente en el articulo 241 que corresponde
a la Corte Constitucional, al entrar a reali-
zar el andlisis de constitucionalidad de las
leyes, resolver su conformidad material y
formal con la Constitucion'®.

Un aspecto que debemos mencionar es
la problemética que se origina con los vi-
cios del procedimiento de cardcter mate-
rial, esto es las infracciones que si bien son
directamente de un aspecto de tramite, son
de tal entidad que afectan aspectos sustan-
ciales o materiales de la Constitucion. Es-
tos vicios formales con entidad de vicio
material han generado una peligrosa com-
puerta por medio de la cual se estd amplian-
do la competencia de la Corte para conocer
de las infracciones del procedimiento més
alla del término de caducidad previsto por
la Constitucién. En efecto, el articulo 242.3
establece que las acciones por vicios de
forma caducan en el término de un afio,
contado desde la publicacién del respetivo
acto, y el aspecto en donde no existe clari-
dad es en el concepto de «acciones por vi-
cios de forma», pues tramitar una ley sobre
una temadtica orgdnica mediante el tramite
y las mayorias previstas para la ley ordi-
naria o para otro tipo especial de ley da
lugar a una infraccién material y no for-
mal, tal y como lo vimos anteriormente.
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Nos referiremos a continuacién a la
enunciacion de algunas de las hipétesis de
vicios formales que se presentan mas fre-
cuentemente durante el procedimiento legis-
lativo y sobre las cuales se ha pronunciado
nuestra Corte Constitucional definiendo el
alcance, finalidad y razén de ser del pro-
ceso de formacion de las leyes.

2. Vicios formales originados en la
actividad de la comision accidental

En la préactica parlamentaria, durante el
proceso de formacion de la ley se incurre
en vicios formales por la actividad de las
comisiones de conciliacién, cuando se
conforman para zanjar las diferencias sur-
gidas, en virtud de la facultad de las ple-
narias paramodificar el texto del proyecto,
loque estarelacionado con la flexibilizacion
del principio de identidad. El articulo 158
de la C. P. contiene una exigencia consti-
tucional que se inspira en el propdsito de
racionalizar y tecnificar el procedimiento
normativo tanto en su fase de discusién
como de elaboracidén de su producto final.
La regla de la unidad de materia que se
instaura, contribuye a darle un eje central
a los diferentes debates que la iniciativa
suscita en el 6rgano legislativo. Este arti-
culo tiene un significado ético y politico,
pues es la respuesta del constituyente a la
préctica inveterada y reprobable del Con-
greso de introducir de manera soslayada
en los proyectos de ley cuestiones ajenas
o sin una razonable conexidad con su
materia o contenido principal. Un tema
no concuerda con la materia de un pro-
yecto de ley —ha dicho la Corte''— cuando
al examinarse dentro del contexto global
de aquél, resulta como una especie de
cuerpo extranio que invade sin explica-
cién su contenido, es decir, el asunto es-
pecifico de la regulacion.

El constituyente de 1991 instaurd la fi-
gura de la Comisién Accidental en el pro-
cedimiento de formacién de la Ley con el
objetivo de impedir dilatar el mismo, pues
su funcién consiste en superar las discre-
pancias que se pueden presentar entre los
textos finales aprobados por ambas Cdma-
ras, debido a la facultad otorgada a las Ple-
narias de cada Cdmara para introducir
modificaciones, adiciones y supresiones al
proyecto de ley'?. Suprimiendo asi una re-
gla que hacia del procedimiento legislati-
vo un camino largo y tedioso, la cual
consistia en que cuando se presentaba dis-
paridad entre los textos aprobados por las
Camaras legislativas, debia regresarse el
proyecto a la Comisién Constitucional que
lo habia estudiado en principio. Sin em-
bargo el nivel de “flexibilidad” que pre-
tendia el constituyente es ain hoy objeto
de definicion por la Corte Constitucional.

En la practica parlamentaria, la confor-
macién de comisiones accidentales para
zanjar las diferencias surgidas entre los
textos del proyecto de ley aprobados por
las camaras, ha fundamentado acciones de
constitucionalidad por vicios de forma en
el procedimiento legislativo, relacionadas
con la oportunidad y requisitos para con-
formar una Comisién Accidental y con la
posibilidad de la Comisién Accidental para
crear textos nuevos. Con fundamento en
ello, la Corte Constitucional se ha pronun-
ciado con poca claridad, por cuanto no ha
podido establecer un criterio undnime en
relacién con cada uno de las vicisitudes
expuestas.

En relacién con la oportunidad y requi-
sitos para integrar la Comisién Accidental,
la Corte ha establecido como regla general
que dicha Comisién puede integrarse cuan-
do la diferencia entre las plenarias consista
en un texto adicionado, que no fue objeto
de los cuatro debates. Sin embargo, en Sen-
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tencia C-222 de 1997, establecio la
inconstitucionalidad de todo articulo o par-
te de ley que no haya sido objeto de los cuatro
debates y votaciones constitucionales. Di-
cha tesis fue reiterada en la Sentencia C-
702 de 1999, al estipular que la exigencia
constitucional de un cierto nimero de de-
bates debe cumplirse rigurosamente, esto es,
todas y cada una de las deliberaciones exi-
gidas para la expedicién de la ley deben lle-
varse a cabo, agotarse en su totalidad, para
que lo hecho sea valido, de modo que si lle-
gara a faltar uno de los debates exigidos',
0 si se surtiere sin los requisitos propios del
mismo, segun la Constitucién o la LORC,
queda viciado de inconstitucionalidad todo
el trdmite y asi deberd declararlo la Corte
en ejercicio de su funcién de control. Ade-
mas restringio la facultad de las plenarias
para introducir modificaciones, adiciones y
supresiones por cuanto establecié que la
adicioén impuesta debia tener relacién con
alglin asunto o materia que haya sido obje-
to de aprobacioén en el primer debate al deter-
minar que el texto objeto de la discrepancia,
no fue ni considerado ni aprobado por la
plenaria de la Cadmara sino que tan solo fue
discutido y aprobado por el Senado, y en
tal evento mal podria una Comisién Acci-
dental entrar a suplir la funcion de la Comi-
sién Constitucional, ya que para que se pueda
integrar la Comision Accidental se requie-
re discrepancia y unidad de materia. Sin em-
bargo, la Corte Constitucional se contradice
cuando hace mencién a la facultad de las
plenarias, durante el segundo debate, de in-
troducir modificaciones o adiciones, y deter-
mina las adiciones como «articulos nuevos»,
pero que han debido ser considerados pre-
viamente por la otra Cdmara. La contradic-
cidn se presenta porque se habla de articulos
nuevos, pero al tiempo se exige que previa-
mente sean tratados por las Cdmaras en sus
plenarias, y por nuevo se entiende recién
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hecho, que se conoce por primera vez, dis-
tinto de lo que antes habia. En razé6n de lo
anterior si ya se ha debatido un articulo o
materia previamente en las Camaras, es
imposible que puedan ser considerados como
un tema novedoso, quedando asi cercenada
la atribucién del segundo inciso del articu-
lo 160 de la C. P.

En otra oportunidad, en la Sentencia C-
500 del 2001, expresé que en las plenarias
se pueden introducir articulos nuevos, es
decir que no hayan sido tratados en la otra
Camara, siempre que guarden unidad te-
matica con el cuerpo legal mas no identi-
dad en el tratamiento, es decir, no tiene que
existir una identificaciéon formal acerca de
los asuntos tratados, sino es necesario que
entre ellos haya concatenacion sustancial,
pues la legitimidad de los textos nuevos la
determina su vinculacién sustancial con la
materia que dio origen al proyecto. La Corte
volvié a determinar que las plenarias de
las Cdmaras tienen la posibilidad de crear
articulos nuevos, y si con ello se presen-
tan discrepancias entre los textos aproba-
dos por las Cdmaras, la competente para
dirimirlos es la Comision Accidental. En
esta oportunidad retomo la posicion soste-
nida antes de la Sentencia C-702 de 1999,
es decir, que la plenaria de una Cdmara
puede introducir textos nuevos a los regu-
lados por la plenaria de la otra Cdmara,
siempre y cuando estén directamente vin-
culados con la materia que dio origen al
proyecto de ley y que requieren la confor-
macién de una Comisién Accidental. Con
este fallo se reivindic6 la seguridad juridi-
ca, la intencion del constituyente de 1991
de agilizar y flexibilizar el procedimiento
legislativo y se delimitaron claramente las
facultades de las comisiones accidentales.

Por tltimo, en Sentencia C-737 de 2001,
reiterd la postura relacionada con la facul-
tad que tienen las plenarias de las Cdmaras
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para introducirle modificaciones a lo apro-
bado en la Comisién Constitucional Perma-
nente, pero siempre que se guarde relacion
con la materia propuesta y debatida. De tal
manera, la Corte sigui6 sosteniendo que uno
de los limites a la competencia de las comi-
siones accidentales era el respeto que las
Céamaras hayan tenido al principio de iden-
tidad flexible, es decir, que entre lo aproba-
do por una y otra célula legislativa debe existir
unidad temdtica para que sea vdlida la con-
formacion de una Comisién Accidental. Para
la Corte lo que determinard que la actua-
cién de la Comisiéon Accidental es consti-
tucional, si se integré en virtud de la
introduccién de una materia o texto nuevo
por parte de una de las Cémaras, es el res-
peto que estas hayan tenido a la regla de la
unidad de materia.

La Corte Constitucional entiende por
textos nuevos tanto las reformas que in-
troduce al texto legal, como las materias o
temas distintos adicionados al proyecto por
la Comisién Accidental, es decir, son pro-
puestas de terceras soluciones. Pero la Corte
entra en contradiccién cuando le otorga
atribuciones de una verdadera instancia
legislativa a las comisiones accidentales,
es decir, facultades para introducir modi-
ficaciones al texto, crear terceras solucio-
nes, luego de haber establecido que su
funcién era simplemente de analizar el texto
discordante, sin poder entrar a reemplazar
la funcién de la Comisién Constitucional
Permanente.

De acuerdo con las soluciones plantea-
das por la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional en torno a los vicios formales que
se originan por la actividad de la Comi-
sién Accidental, se puede concluir que la
Corte no ha sido clara al establecer la po-
sibilidad de las plenarias de las cdmaras
para introducir articulos nuevos, pues pri-
mero expresé que en virtud del mandato

constitucional del articulo 158 lo podian
hacer; luego afirmé que solo podian incluir-
se temas que hubieran sido tratados por la
otra Camara; y finalmente reiteré que po-
dian incluir temas nuevos siempre y cuan-
do entre ellos existiera unidad de materia
con el resto del proyecto. Estas tres han
sido las posiciones de la Corte para deter-
minar la existencia vélida de discrepancias
y la posibilidad de integrar una comision
accidental.

Tampoco ha establecido la Corte los
parametros que deben orientar a la Comi-
sion Accidental cuando sea necesaria la
creacion de articulos o materias nuevos,
puesto que solo ha establecido como limi-
te la unidad de materia, dejando asi un cam-
po abierto para vulnerar los requisitos
determinados en el articulo 157 de la C.
P., esto es, los cuatro debates reglamenta-
rios a los cuales debe someterse cada pro-
yecto de ley.

Un ejemplo claro de este inconveniente
se encuentra, por ejemplo, en las defini-
ciones de los principios de identidad y de
consecutividad: la infraccion de éstos puede
originar la ruptura de la unidad de materia
en el proyecto de Ley por causa de la in-
debida actividad de una posible Comision
Accidental; el problema especifico en este
caso consiste en que la Corte nunca define
el principio de identidad y se vale del prin-
cipio de consecutividad para explicarlo, se-
flalando que estd atemperado en relacién
con su consagracion en la Constitucion de
1886, por cuanto ya no se exige que el tex-
to de la norma que estd cursando tramite
en el Congreso sea exactamente el mismo
en todos los debates a que debe someter-
se; permitiendo con esto que los textos sean
modificados o adicionados por las plena-
rias de las cdmaras, pero dicho cambio o
adicion, en principio no debe versar sobre
aspectos sustanciales y en todo caso debe
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ser objeto de los cuatro debates reglamen-
tarios (art. 157 C. P.).

En la Sentencia C-702 de 1999 de la Corte
Constitucional vemos con claridad que el
concepto del principio de consecutividad es
derivado de la actuacion de las comisiones
y de las plenarias de las cimaras, y consiste
en que todo proyecto de ley para ser tal, debe
haber sido aprobado en los cuatro debates
que le corresponden. Sin embargo es posi-
ble que un proyecto de ley no surta estos
cuatro debates por expresa autorizacion le-
gal: se trata de casos taxativos (arts. 163,
341y 346 C. P.), en los cuales se faculta a
las comisiones para sesionar conjuntamen-
te. Estas hipétesis son de interpretacion es-
tricta y exigen una autorizacién previa por
parte de la Constitucion o se requiere que
las mencionadas excepciones hayan sido
desarrolladas por el reglamento del Congreso,
pero en ningtin momento define la Corte el
principio de identidad, en consecuencia no
es necesario que haga alusioén a un princi-
pio que no desarrolla y que por el contrario
la avoca a realizar interpretaciones restric-
tivas del mismo, lo que ha conducido a pro-
ferir fallos contrarios al querer del
constituyente de 1991, al cercenar la posi-
bilidad de las plenarias de modificar el tex-
to, aduciendo que solo puede tratar temas
contemplados en comision'®.

3. Vicios en la publicaciéon de la ley

De acuerdo con la Constitucion y la Lorc,
la publicidad es uno de los principios que
debe guiar la funcién legislativa del Con-
greso. Como consecuencia de ello se en-
cuentran disposiciones que imponen el
cardcter publico de los debates en las
cdmaras, la necesidad de publicar en la
Gaceta del Congreso el proyecto de ley
antes de darle curso en la Comisién Cons-
titucional Permanente respectiva, siendo
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esta ultima un requisito para que la propo-
sicion se convierta en ley de la Republica,
por expresa disposicion del articulo 157
constitucional.

Resulta de la mayor importancia aclarar
las distintas publicaciones de la Ley, para
asi determinar las consecuencias de los vi-
cios formales que se presenten en su cum-
plimiento. En primer lugar, encontramos la
publicacion del proyecto de ley que debe
hacerse una vez se haya recibido por la Se-
cretaria de las cdmaras y antes de empezar
su tramite en la Comision y, las demads pu-
blicaciones que se realizan a lo largo del
proceso de formacion de la ley'; y, en se-
gundo lugar, la publicacién que debe hacer
el Gobierno, una vez haya sancionado a la
ley'®. Teniendo claro las distintas publica-
ciones a las que puede someterse un pro-
yecto de ley o bien un texto legal, nos
centraremos en los vicios que se presenten
en las publicaciones que se realizan en el
curso del procedimiento legislativo; pues de
acuerdo con la Corte Constitucional, la pu-
blicacién que lleva a cabo el Gobierno no
hace parte del procedimiento legislativo,
debido a que el articulo 157! constitucio-
nal no dice nada relacionado con la publi-
cacion de la Ley, es decir, no es un requisito
necesario para la existencia y validez de la
misma. La publicacién que le corresponde
al Gobierno es un requisito indispensable
para su obligatoriedad, por lo tanto los vi-
cios que se presenten en esta fase no son de
conocimiento de la Corte Constitucional'®,
por cuanto no se encajan dentro de las fun-
ciones que a dicha corporacién le asigné el
constituyente en el articulo 241 de la Cons-
titucién Politica. Pese a lo anterior, en Sen-
tencia C-520 de 1998, la Corte determinod
que simples errores gramaticales o meca-
nograficos en la publicacion podrian ser sub-
sanados y era la autoridad competente para
ordenar la publicacién correcta.
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En cuanto a los vicios formales en las
publicaciones durante el proceso de forma-
cién de la ley, las disposiciones constitu-
cionales y de la Lorc relacionadas con la
publicidad del proyecto antes del primer
debate, la publicacién del informe de los
ponentes y de los proyectos previamente
aprobados por cada una de las cdmaras
garantizan la transparencia y juego de las
mayorias en el interior del Congreso, ya
que de acuerdo con ello se logra constatar
fidedignamente el correcto ejercicio de la
funcidn legislativa a través del respeto de
las reglas y fases del procedimiento de for-
macion de la Ley. En caso de faltar la pu-
blicacién inicial del proyecto de ley, a la
cual se refiere el articulo 157 como requi-
sito de existencia, estarfamos en presencia
de un vicio formal, y la omisién de este
requisito invalida todo lo actuado por las
cdmaras, debido a que con ello se estaria
vulnerando la soberania popular, la parti-
cipacién ciudadana y la norma general de
la publicidad que debe acompafiar a los actos
del Congreso'. Esta exigencia constitucio-
nal y jurisprudencial sin embargo debe ser
entendida correctamente. Son dos las pu-
blicaciones obligatorias, una la del proyecto
de ley, que debe hacerse en la Gaceta del
Congreso antes de la iniciacién de etapa
de deliberacién y otra diferente es la pu-
blicacién de la ponencia, que aunque tam-
bién debe ser publicada antes de la discusién
en comision, en situaciones excepcionales
puede distribuirse a los miembros de la
Comisién y ser publicada con posteriori-
dad en la Gaceta del Congreso. Esta ulti-
ma excepciéon debe ser probada en el
expediente y no se observa a simple vista.

4. Vicios en el tramite de las
Facultades Extraordinarias

La Constituciéon de 1991 restringi6 la po-

sibilidad del Congreso de la Republica
para otorgar funciones legislativas al
Gobierno Nacional. Las restricciones cons-
titucionales hacen alusién a la iniciativa
de las facultades extraordinarias, al tiem-
po y a las materias que pueden delegarse.
El articulo 150 numeral 10 de la Constitu-
cién Nacional determina que el Congreso
de la Republica puede revestir por el tér-
mino de seis meses al Gobierno Nacional
de facultades para expedir normas con
fuerza de ley cuando la necesidad lo exija
y laconveniencia piblicalo aconseje. Asi
mismo, expresa que las mismas deben ser
solicitadas directamente por el gobierno
y deben ser aprobadas por la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra
camara legislativa. Por dltimo, excluye el
otorgamiento de facultades extraordina-
rias paraexpedir c6digos, leyes estatutarias,
orgdnicas, para decretar impuestos y para
crear los servicios administrativos y téc-
nicos de las Cdmaras.

La peticién de facultades extraordina-
rias en el procedimiento legislativo (la ini-
ciativa) ha ocasionado varias demandas de
inconstitucionalidad, en virtud de las cua-
les la Corte Constitucional se ha pronun-
ciado sobre el alcance y objetivos de la
facultad de delegacion legislativa del Con-
greso de la Republica. En Sentencia C-702
de 1999, la Corte Constitucional argumenté
que la solicitud de las facultades extraor-
dinarias debe estar incluida en el texto ori-
ginal del proyecto de ley presentado por el
Gobierno Nacional, para asi cumplir el tra-
mite de los cuatro debates reglamentarios
que exige el articulo 157 constitucional
como requisito para que el proyecto se con-
vierta en Ley de la Republica. De tal ma-
nera, la Corte excluye la posibilidad del
Ejecutivo para presentar la solicitud de las
facultades extraordinarias como un texto
aditivo, en la fase de discusién y aproba-
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cién del proyecto, y mds exactamente en
los debates parlamentarias.

La Corte Constitucional realiz6 una in-
terpretacion restrictiva en materia de dele-
gacion legislativa respetando las funciones
que la Constitucién y el Reglamento del
Congreso le otorgaron a las comisiones y
plenarias de las cdmaras legislativas, puesto
que no fue acogida por la corporacion la
tesis consistente en que las facultades ex-
traordinarias pudieran ser discutidas y apro-
badas por una de las cdmaras y vdlidamente
integrar una Comisién de Conciliacion que
en su texto mediador las incluyera y fue-
ran asi avaladas finalmente por las plena-
rias de Senado y Camara de Representantes.

Ni la Constitucién ni la Ley 5.2 de 1992
(Lorc) determinan la oportunidad para que
el Ejecutivo presente la solicitud de las fa-
cultades. Solo imponen como requisito que
las mismas sean presentadas por iniciativa
gubernamental, pero la Corte impuso en este
fallo un nuevo requisito consistente en que
las facultades deben estar incluidas en el texto
del proyecto de ley que se presente a las
comisiones y plenarias de Senado y Cdma-
ra de Representantes, no siendo vdlida su
inclusién como texto adicional después de
surtir el debate en una de las cdmaras legis-
lativas, por cuanto esto conllevaria a la de-
claratoria de inconstitucionalidad del articulo
que conceda las facultades extraordinarias.

Con tal pronunciamiento, la Corte no tuvo
en cuenta la intencién del constituyente de
1991 de agilizar y racionalizar el procedi-
miento de elaboracién de la Ley en nuestro
pais, pues interpret6 los articulos 157 y si-
guientes de la Constitucion de manera res-
trictiva, al punto que desconocié la
posibilidad que existe en los debates parla-
mentarios de incluir textos nuevos al pro-
yecto de ley, siempre y cuando mantengan
la unidad de materia con el mismo. Y el texto
de solicitud de facultades no tiene por qué
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ser tratado de manera excepcional al resto
de temas que se propongan en los discusio-
nes de las cdmaras: éste debe ser tratado con
el mismo rigor y flexibilizacién que expre-
sael principio de identidad y consecutividad,
como principio del derecho parlamentario.

5. Vicio en la inadecuacion
de los tipos de ley

Esta irregularidad se produce cuando el
Congreso tramita una ley desconociendo
las exigencias procedimentales estableci-
das constitucionalmente. Este vicio se da
cuando se tramitan como ordinarias, leyes
que deberian ser tramitadas como organi-
cas o como otro tipo especial de ley. El Le-
gislador se equivocade tipo de ley. El tema
de los vicios de forma y de la distincién de
los tipos de ley tienen entidad propia, y si
bien aqui los tratamos dentro de una mis-
ma perspectiva, un andlisis pedagdgico
exigiria un tratamiento diferenciado.

Con la expedicion de la Constitucién de
1991 se introdujeron en Colombia diversos
tipos legislativos o varias clases de leyes;
el Constituyente de 1991 quiso exaltar la
funcion legislativa, puesto que la Constitu-
cién 1886 le habia asignado un papel de
segundo orden, de poca trascendencia, al
organo legislativo, o lo que es lo mismo,
que la concentracién de competencias en el
Gobierno constituia un importante detrimento
del adecuado funcionamiento del Congre-
s0%. Por esto, reestructurar el 6rgano legis-
lativo fue la razén para reformar la
Constitucién de 1886. Esta diversidad de
tipos de leyes consagrados en la Constitu-
cién de 1991 exigi6 un pronunciamiento de
la Corte Constitucional, quien fundé la di-
versidad de tipos legislativos sobre la espe-
cialidad de las materias sobre las cuales
versan; es por ello, que se hace necesario
que el procedimiento de expedicién de es-
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tas leyes sea mads estricto y, en todo caso
diferente del procedimiento de expedicion
de una ley ordinaria. En su Sentencia C-408
de 1994 la Corte sefial6 que «El constitu-
yente de 1991, establecié ademds de las le-
yes ordinarias, categorias de leyes, entre las
que se encuentran las leyes organicas (art.
151), las leyes marco (art. 150 num. 19), la
ley del Plan Nacional de Inversiones (art.
341), leyes de facultades extraordinarias (art.
150-10), las leyes de presupuesto (arts. 345
y ss.) y las leyes estatutarias (art. 152). Esta
légica de categorizacion de las leyes pro-
viene, como hemos dicho, de la especiali-
dad de las materias de que se ocupan ellas
en nuestro tiempo y de la relacion jerarqui-
ca que establecen frente a la Constitucion.
En veces, la necesidad de otorgar a deter-
minados reglamentos juridicos un grado de
estabilidad o disponer precauciones en su
elaboracién, cuando no la de restringir o de
aumentar las competencias del poder legis-
lativo, o de disefiar modelos ampliados de
funcionamiento estatal que permitan espa-
cios suficientemente flexibles a la accién
ejecutiva, vinieron gradualmente a justifi-
car distintas categorias de leyes». Al rees-
tructurar el Congreso otorgdndole més
atribuciones se buscaba una mayor respon-
sabilidad legislativa; encaminada a lograr-
la se dispuso que el tramite de las leyes
estatutarias y orgdnicas sea mas riguroso que
el procedimiento dispuesto para la expedi-
cion de una ley ordinaria. Las diferencias
en el procedimiento se explican por los te-
mas reservados sobre los cuales versan, es
decir, las materias que por la importancia
politica que poseen sélo pueden ser regula-
das por una figura determinada de ley, que
de ser desconocida se incurriria en un vicio
en su expedicién que conlleva a la poste-
rior declaratoria de inexequibilidad de la ley;
y en las mayorias requeridas para su apro-
bacioén.

Las exigencias de un tramite especial para
la expedicidn de leyes orgdnicas y estatutarias
deriva directamente de la Constitucién, pues-
to que ha sefialado los mayores requisitos,
es por ello que de ser desconocido dicho
tramite se incurre en vicios al expedirlas®'.
La solucién que ante ellos ha brindado la
Corte Constitucional serd expuesta a conti-
nuacién. Comenzaremos por las Leyes
Estatutarias. Frente a este tipo legislativo
es bdsico saber con claridad cuales mate-
rias le estdn reservadas y el porqué de su
consagracion constitucional. Lo primero serd
buscar en las normas constitucionales el
concepto de dichas leyes. Bisqueda que nos
conduce a afirmar que la Constitucién brinda
elementos formales y materiales para la ela-
boracién de las mismas (arts. 152y 153 C.
P.) pero, nunca las define®*. La Corte Cons-
titucional, en la Sentencia C-425 de 1994,
explico que el constituyente buscaba con las
leyes estatutarias que las materias sobre las
cuales versan sean ordenamientos juridicos
armonicos e integrales que ademds estén
ajustados en todos los casos a la Constitu-
cidn, esto derivado del requisito de control
previo (art. 153 inc. 2.°) al cual dichas le-
yes deben someterse para poder ser expedi-
das. Claramente lo dijo la Corte, cuando
expreso: «La Constitucién Politica de 1991
introdujo la modalidad de las leyes
estatutarias para regular algunas materias
respecto de las cuales quiso el Constituyente
dar cabida al establecimiento de conjuntos
normativos armonicos e integrales, carac-
terizados por una mayor estabilidad que la
de las leyes ordinarias, por un nivel supe-
rior respecto de éstas, por una més exigente
tramitacion y por la certeza inicial y plena
acerca de su constitucionalidad»?. Este tra-
mite se justifica por las materias especiales
que deben regularse por medio de leyes
estatutarias, materias que estdn sefialadas por
el articulo 152 de la C. P. y son: los dere-
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chos y deberes de las personas y los proce-
dimientos y recursos para su proteccion, la
administracion de justicia, la organizacién
y régimen de los partidos y movimientos
politicos; el estatuto de la oposicién y fun-
ciones electorales, las instituciones y me-
canismos de participacion ciudadana y los
estados de excepcion.

Sin embargo, pese a la citada regulacion
legal, no siempre que se legisle sobre es-
tos temas se debe recurrir a la figura espe-
cial de la ley estatutaria, por cuanto el
Constituyente de 1991 quiso que estas le-
yes aprobadas con unos requisitos mds
exigentes que las leyes ordinarias, sean
excepcionales?; por ello, solamente aque-
llos aspectos que versen sobre el nucleo
esencial serdn necesariamente desarrolla-
dos por este tipo de ley*, so pena de va-
ciar al legislador ordinario de su cl/dusula
general de competencia establecida en el
articulo 150 C. P.?. En efecto cuando la
Corte Constitucional conocié de la
Constitucionalidad de la Ley 393 de 1997,
reiterd el citado principio al exponer que:
«Ha de reiterarse que, si bien es cierto el
articulo 152 de la Constitucién Politica exige
el tramite de ley estatutaria para la regula-
cién de los derechos fundamentales y de
los mecanismos mediante los cuales ellos
se protegen, lo que implica el cumplimiento
de los requisitos exigidos por el articulo
153 ibidem —mayoria absoluta de los miem-
bros del Congreso, tramite dentro de una
sola legislatura y revision previa de esta
Corte—, no todo cuanto se refiere a tales
derechos afecta su ndcleo esencial, ni toda
disposicion del orden juridico alusiva a ellos
tiene que sufrir tan especial tramite»?’.

Debido a la abierta consagracién cons-
titucional que existe en Colombia en rela-
cién con el contenido de la reserva
legislativa frente a las leyes estatutarias,
es importante delimitar el contenido de la
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misma. La razén de ser de la reservas ha
sido impedir que el ejecutivo intervenga
en el procedimiento de expedicién de las
leyes que gozan de reserva, tanto en mate-
ria de leyes estatutarias como de leyes or-
gdnicas; se busca que sea el Legislativo en
representacion del querer de la mayoria de
la poblacién quien determine coémo debe
ser la normatividad frente a esos temas, y
que estos salgan del juego de poderes po-
liticos que existe en sociedades como la
nuestra, carentes de educacién en materia
parlamentaria. Por eso se hace indispensa-
ble sefialar con claridad qué constituye la
reserva. Pero, pese a existir la reserva de
ley estatutaria, no siempre las materias ob-
jeto de la misma deben ser tramitadas bajo
su régimen mds exigente, s6lo se somete-
ran a él aquellas normas que afecten, limi-
ten, restrinjan o condicionen el niicleo
esencial de derechos fundamentales. En
relacion con las otras materias el limite es
el mismo; por eso, un determinado conte-
nido legal para entenderse que debe incluirse
dentro de la reserva de ley estatutaria debe
introducir o crear en el ordenamiento juri-
dico colombiano la institucién objeto de
su regulacion, o determinar los sujetos ac-
tivos y pasivos de la misma o cuando me-
nos su objeto, para que sea indispensable
el tramite mediante el tipo constitucional
de ley estatutaria®®. Esta forma de enten-
der el contenido propio de ley estatutaria
es insuficiente, y si nos aventuramos es un
tanto absurdo, pues parece sefialara que la
materia propia de las leyes estatutaria es
afectar, limitar, restringir o condicionar el
contenido esencial de los derechos funda-
mentales, cuando este concepto es por de-
finicién intangible.

Siendo consciente la Corte de la necesi-
dad de introducir un criterio univoco fren-
te a las materias reservadas a Ley Estatutaria,
en la Sentencia C-251 de 1998 conceptia
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sobre el tema con cierta precision; pese a
ello existen atin ambigiiedades, motivo por
el cual se presentan con frecuencia deman-
das de inconstitucionalidad contra normas
que regulan de alguna manera aspectos re-
lacionados con la reserva pero que no afec-
tan el ndcleo esencial de ningin derecho
fundamental; esta practica es de comun
ocurrencia en relacién con las leyes que
expiden los cédigos de derecho penal®. En
esa oportunidad dijo: «La Corte considera
que, en consecuencia, para definir si un
cierto contenido normativo debe ser vaciado
en ley estatutaria, es necesario establecer
si mediante él se regula total o parcialmente
una de las materias enunciadas en el arti-
culo 152 de la Constitucion. No es sufi-
ciente, para hacer exigible esta modalidad
de legislacion, que el precepto en cuestion
haga referencia a uno de tales asuntos ni
que guarde con esos temas relacién indi-
recta. Se necesita que mediante él se esta-
blezcan las reglas aplicables, creando, asi
sea en parte, la estructura normativa basi-
ca sobre derechos y deberes fundamenta-
les de las personas, los recursos para su
proteccion, la administracién de justicia,
la organizacion y régimen de los partidos
y movimientos politicos, el estatuto de la
oposicion, las funciones electorales, las
instituciones y mecanismos de participa-
cién ciudadana y los estados de excepcion».

No obstante esta delimitacion hecha por
la Corte Constitucional, el Congreso incu-
rre en el error de expedir leyes cuyo con-
tenido es de ley ordinaria por el tramite de
ley estatutaria, ampliando la reserva, la cual
es una excepcion a la regla de la mayoria
simple para la toma de decisiones en el
organo legislativo y se contempla por la
importancia politica de las materias sobre
las cuales versa. Motivo por el cual ha te-
nido la Corte Constitucional que corregir
las practicas equivocas de las cdmaras le-

gislativas. Esto lo ha hecho al limitar el
empleo del procedimiento estatutario a los
temas contemplados constitucionalmente
y, al senalar en relacion con ellos cuéles
aspectos deben ser regulados por medio de
ley estatutaria y cuales no. Ejemplo de ello
es el siguiente fallo en el cual toca la Cor-
te el tema de los derechos fundamentales:
«Sobre el particular, ha sido reiterada la
jurisprudencia en el sentido de que estas
leyes estatutarias estdn encargadas de de-
sarrollar los textos constitucionales que
reconocen y garantizan los derechos fun-
damentales, pero que no fueron creadas
dentro del ordenamiento con el fin de re-
gular en forma exhaustiva y casuistica cual-
quier evento ligado a ellos, pues, de algtin
modo, toda la legislacién, de manera mas
o menos lejana, se ve precisada a tocar as-
pectos que con ese tema se relacionan».
La Corte Constitucional en la Sentencia
C-384 de 2000, en relacién con la demanda
de inconstitucionalidad contra la Ley 510
de 1999, que por medio de su articulo 114
regula el ejercicio del derecho fundamental
de habeas data, debia ser en consecuencia
tramitada como ley estatutaria, dijo que, en
caso de ser desconocido el tramite legisla-
tivo previsto para una ley estatutaria se in-
curriria en un vicio de forma; y como
resultado declaré inconstitucional el citado
articulo. Esta posicion de la Corte Consti-
tucional es resultado de su reiterada postu-
ra frente al tema: desde sus primeros
pronunciamientos la Corte ha establecido
el citado criterio®, entendiendo que los re-
quisitos no incluyen una voluntad diferen-
te, es el mismo legislador el que debe expedir
las leyes estatutarias y en consecuencia es
el querer popular quien en realidad las hace
existir. Y calificarlas de vicio formal obe-
dece a una busqueda de seguridad juridica
en temas tan delicados como sobre los que
ellas versan. De no ser asi no operaria la
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caducidad de un afio que existe frente a los
vicios formales que consagra el articulo 242
de la C. P. y existiria una completa incerti-
dumbre frente a cualquier posible demanda
de inconstitucionalidad contra las leyes que
asi fueran expedidas. Por todo lo anterior,
compartimos el criterio de la Corte Consti-
tucional cuando califica el desconocimien-
to de los procedimientos de ley estatutaria
como un vicio formal.

Respecto de las Leyes Orgénicas, éstas
tienen unas caracteristicas especiales de-
rivadas de su naturaleza, que son encarga-
das por la Constitucién Politica en su
articulo 151 de organizar integralmente un
sistema legal, el cual depende de ellas; son
estatutos, puesto que reglamentan plena-
mente la materia sobre la cual versan. Frente
a la naturaleza juridica de la leyes organi-
cas y en especial por la importancia de las
materias sobre tratan, ha sido mucho lo que
se ha dicho, por cuanto se duda sobre si
forman parte de la Constitucién, si son
supralegales o si estdn en un nivel inter-
medio entre la Constitucién y la Ley. Ante
esta inquietud, la Corte Constitucional en
la Sentencia C-337 de 1993 aclaré el pun-
to al decir que: «Desde luego una ley or-
génica es de naturaleza jerdrquica superior
a las demds leyes que versen sobre el mis-
mo contenido materia, ya que éstas deben
ajustarse a lo que organiza aquella. Pero,
propiamente hablando, la ley orgénica no
tiene rango de norma constitucional, por-
que no estd constituyendo sino organizan-
do lo ya constituido por la norma de normas,
que es, unicamente, el Estatuto Fundamen-
tal. La ley orgénica no es el primer funda-
mento juridico, sino una pauta a seguir en
determinadas materias preestablecidas, no
por ella misma, sino por la Constitucion.
Asi lanorma constitucional es creadora de
situaciones juridicas, sin tener caricter
aplicativo sin ninguna juridicidad anterior,
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al paso que la ley orgdnica si aplica una
norma superior —la constitucional-y crea,
a la vez, condiciones a las cuales estard
sujeto el ejercicio de la actividad legislati-
va; ahora bien, la ley orgdnica ocupa tanto
desde el punto de vista material, como del
formal un nivel superior respecto de las leyes
que traten de la misma materia; es asi como
la carta misma estatuye que el ejercicio de
la actividad legislativa estard sujeto a lo
establecido por las leyes orgdnicas».
Establecido como quedé que las leyes or-
ganicas son estatutos especiales que deben
regular los temas determinados por el arti-
culo 151 de la C. P., los cuales son los re-
glamentos del Congreso y de cada una de
las cdmaras, las normas sobre preparacion,
aprobacién y ejecucion del presupuesto de
rentas y ley de apropiaciones y el plan ge-
neral de desarrollo, y las relativas a la asig-
nacién de competencias normativas a las
entidades territoriales, esto nos conduce a
afirmar que al igual que la Ley Estatutaria
para la Ley Orgénica en Colombia existe
una reserva, esto es, que las materias espe-
cificadas por la Constitucion solamente pue-
den ser reguladas a través de Leyes
Organicas, las cuales expedird el Congreso
de la Reptblica, es decir, el legislador ordi-
nario, pero que debido a la importancia so-
cial y politica de las mismas deben poseer
un nomen y un tramite especial. Aunque esto
sea asi, en la practica legislativa no se cum-
ple en todos los casos; en el evento en que
sea desconocida la reserva de Ley Organi-
ca de acuerdo con nuestra Corte Constitu-
cional el legislador incurriria en un vicio
material, que como tal puede ser impugna-
do en cualquier tiempo, puesto que la ac-
cién de caducidad que contiene el articulo
241 de la C. P. y que establece en un afio la
posibilidad de ejercer la citada accidn, es
exclusivamente para vicios formales; la po-
siciéon de la Corte Constitucional es
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desacertada por cuanto estamos ante la po-
sibilidad de que en cualquier momento las
leyes organicas puedan salir del tréfico ju-
ridico si contra ellas se interpone una de-
manda de inconstitucionalidad y ésta
prospera. Como resultado de lo anterior se
generaria inseguridad juridica frente a te-
mas tan importantes como los que comprende
la reserva de ley orgdnica en nuestro orde-
namiento, y no entendemos cémo el mismo
Tribunal puede calificar dos eventos igua-
les de manera diversa, como frente a las le-
yes estatutarias acepta que se incurra en un
vicio formal y por tanto de no ser interpuesta
la accién dentro del afio siguiente a la en-
trada en vigencia de la ley opera la caduci-
dad de la accidn de inconstitucionalidad, y
dicha ley ya no es susceptible de ser im-
pugnada por vicios de forma, mientras que
en el caso de las leyes orgdnicas opta por la
solucién contraria, estableciendo claramente
que el vicio en su criterio es de naturaleza
material®'.

COMENTARIOS FINALES

El tema de los vicios formales es uno de
los mds confusos y es de los que requiere
mayor atencién y consolidaciéon por la
Corte Constitucional. Aun no se ha fijado
adecuadamente los limites conceptuales
entre vicios formales y vicios materiales,
lo que se expresa en una tendencia a eng-
lobar como materiales buena parte de los
vicios producidos con ocasion del tramite
legislativo. La practica parlamentaria co-
lombiana es esencialmente informal y las
reglas constitucionales y legales en mate-
ria procedimental han sido tradicional-
mente consideradas como “indicativas’;
esta situacion ocasiona una gran incerti-
dumbre, al punto que hoy dia se afirma
que la mayor parte de las leyes incurren

en vicios formales y son susceptibles de
declaraciones de inconstitucionalidad.

La jurisprudencia en este punto adolece
de un cierto nivel de rigor en la forma como
se utilizan los conceptos. Son muchos los
temas, los principios y criterios orientadores,
y si a esta complejidad numérica le suma-
mos que a cada uno de estos temas, princi-
pios y criterios se les da, por la Corte,
denominaciones diferentes, se puede com-
prender facilmente una de las principales
causas de la confusion.

El Congreso de la Reptiblica es recurrente
en la violacién de las normas procedimen-
tales. Esta conducta puede tener varias ex-
plicaciones: en primer lugar, debemos sefialar
la naturaleza de la actividad parlamentaria,
esto es, su cardcter consuetudinario y las di-
ficultades de adecuar y “encorsetar” al Legis-
lativo en precisas disposiciones normativas.
Otro de los motivos es sin duda el descono-
cimiento de las precisiones doctrinales he-
chas por la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado en su sala de consulta, a lo que
debemos sumar las frecuentes cambios de
posiciones sobre la entidad de los vicios for-
males. Y por dltimo, es importante tener pre-
sente que buena parte del irrespeto del
Congreso (y por supuesto del Ejecutivo, pues
en nuestro pais no hay ley que se apruebe
en contra de la voluntad del gobierno) se
debe a una manifiesta intencién de “fraude
a la Constitucion”. Este fraude consiste en
el abuso de la concepcién legal y
jurisprudencial sobre los efectos de las sen-
tencias de constitucionalidad en el tiempo.
Como en nuestro pais se entiende que las
sentencias de inconstitucionalidad, por re-
gla general, tienen efectos hacia el futuro
ex nunc, y solo excepcional y expresamen-
te puede darsele otro efecto (ex func o efec-
tos condicionados), nuestro poder legislativo
incurre en errores o vicios formales y mate-
riales de manera consciente, porque sabe que
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con la aprobacién y puesta en vigencia és-
tas leyes, a pesar de su inconstitucionalidad,
van a producir efectos definitivos en virtud
de la ultractividad que genera la declaracion
de inconstitucionalidad con efectos ex nunc.

HUMBERTO A. SIERRA PORTO
FLORALBA A. PADRON

MARIA CAROLINA CASTILLO
Departamento de Derecho Constitucional
Universidad Externado de Colombia

1. Como se explica en la Sentencia C-026 de 1993:
«Al amparo de los preceptos constitucionales que
hoy nos rigen, las normas que establecen ritualidades
en el tramite de formacién de las leyes tienen la
misma valia e importancia y ocupan igual catego-
ria y jerarquia que aquellos que regulan aspectos
sustantivos, de manera que si alguna de esas exi-
gencias o condiciones, son desconocidas por las
Céamaras durante el tramite recorrido para la expe-
dicion de las leyes, corresponde a esta Corporacion
previa acusacién ciudadana retirar del orden juri-
dico las disposiciones legales que de una u otra forma
lesionen los preceptos del Estatuto Maximo». Sin
embargo, es necesario anotar que la vulneracién a
las normas procedimentales debe ser de tan gran
entidad que impida subsanar el vicio y la prepon-
derancia del principio de conservacion del derecho,
pues los vicios de forma subsanables han sido de-
nominados por la Corte Constitucional como vicios
menores. La denominacién de vicios menores fue
expuesta por la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-497 de 1998.

2. También se subsanan por el paso del tiempo
(art. 242.3 C. P.). Frente a la posibilidad de subsa-
nar los vicios formales ha dicho la Corte en la Sen-
tencia C-256 de 1998: «Es cierto que la inobservancia
del procedimiento afecta la validez de la norma, pero
esa circunstancia se presenta con independencia de
su contenido que incluso puede ser perfectamente
constitucional, por ello, la Constitucién Politica
vigente, dentro de un principio de conservacion del
derecho, dispone que cuando la Corte encuentre vi-
cios subsanables en la formacién del acto sujeto a
su control, ordenard devolverlo a la autoridad que
lo profirié para que, de ser posible, enmiende el
defecto observado y adicionalmente, establece que
las acciones por vicios de forma caducan en el tér-
mino de un aflo, contado desde la publicacién del
respectivo acto».
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3. En relacion con la naturaleza juridica de las le-
yes orgdnicas y su valor normativo, la Corte Consti-
tucional ha precisado lo siguiente: «Desde luego una
ley organica es de naturaleza jerarquica superior a
las demas leyes que versen sobre el mismo conteni-
do material, ya que estas deben ajustarse a lo que
organiza aquella. Pero, propiamente hablando, la ley
organica no tiene el rango de norma constitucional,
porque no esta constituyendo sino organizando lo ya
constituido por la norma de normas, que es, Unica-
mente, el Estatuto Fundamental. La ley orgdnica no
es el primer fundamento juridico, sino una pauta a
seguir en determinadas materias preestablecidas, no
por ella misma, sino por la Constitucién. Asi, la nor-
ma constitucional es creadora de situaciones juridi-
cas, sin tener cardcter aplicativo sin ninguna juridicidad
anterior, al paso que la ley orgédnica si aplica una
norma superior —la constitucional— y crea, a la vez,
condiciones a las cuales estara sujeto el ejercicio de
la actividad legislativa; ahora bien, la ley orgédnica
ocupa tanto desde el punto de vista material, como
del formal un nivel superior respecto de las leyes
que traten de la misma materia». Sentencias C-337
de 1993 y C-442 de 2001.

4. No toda infraccién al procedimiento legislativo
es causante o fundamento para declarar la
inconstitucionalidad por vicios de forma, de acuer-
do con el paragrafo del articulo 241 de la Constitu-
ciény el articulo 202 de la ley organica del Congreso.
En relacion con los vicios subsanables la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-497 de 1988 expresé:
«No siempre las irregularidades en la expedicion de
una disposicion legal implican su exclusion total del
ordenamiento puesto que el pardgrafo del articulo
241 prevé con claridad que si la Corte encuentra un
vicio de procedimiento subsanable en la formacién
del acto sujeto a su control ordenard devolverlo a la
autoridad que lo profirié para que, de ser posible
enmiende el defecto observado. La Corte debe ana-
lizar, en cada caso concreto, si el vicio es subsana-
ble o no; el vicio es insubsanable si con él, ademas
de quebrantar normas puramente procedimentales se
vulneraron normas constitucionales y principios del
derecho parlamentario y constitucional que impidan
la permanencia de la ley en el trafico juridico, con el
fin de determinar si procede o no aplicar el mecanis-
mo de correccidn previsto por el propio ordenamiento
constitucional». En igual sentido puede consultarse
la Sentencia C-737 de 2001, sobre el principio de
instrumentalidad de las formas.

5. Como se explica en la Sentencia C-026 de 1993:
«Al amparo de los preceptos constitucionales que
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hoy nos rigen, las normas que establecen ritualidades
en el tramite de formacién de las leyes tienen la
misma valia e importancia y ocupan igual catego-
ria y jerarquia que aquellos que regulan aspectos
sustantivos, de manera que si alguna de esas exi-
gencias o condiciones, son desconocidas por las
Céamaras durante el tramite recorrido para la expe-
dicién de las leyes, corresponde a esta Corporacion
previa acusacion ciudadana retirar del orden juri-
dico las disposiciones legales que de una u otra forma
lesionen los preceptos del Estatuto Maximo». Sin
embargo, es necesario anotar que la vulneracion de
las normas procedimientales debe ser de tan gran
entidad que impida subsanar el vicio y la prepon-
derancia del principio de conservacion del derecho,
pues los vicios de forma subsanables han sido de-
nominados por la Corte Constitucional como “vi-
cios menores”. Sentencia C-497 de 1998.

6. Asi son definidos por la profesora PaLoma BiGLINO
Cawmpos. Los vicios en el procedimiento legislativo.
Prélogo de MANUEL ARAGON REYEs. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, p. 99.

7. Uno de los defensores de esta postura es A.
Pizzorusso, quien expone que los vicios formales
se originan cuando se produce una inobservancia
del procedimiento y se entiende que los materiales
se presentan cuando el contenido normativo de la
ley vulnera una norma constitucional de caracter
sustancial. (Delle fonti del diritto. Art. 1-9,
Commentario del Codice Civile,a curadi A. SciALoJA
e G. Branca. Bolonia 1977, p. 237) citado por BiGLINO
Cawmpos. Los vicios..., cit., p. 99.

8. Asi lo sostuvo en la Sentencia C-391 de 2000
cuando expresé que: «la Corte ha entendido que el
vicio que se origina en una extralimitacién de fa-
cultades del 6rgano que expide la correspondien-
te disposicién puede ser controvertido en cualquier
momento. En efecto, en criterio de esta Corpora-
cion, la falta de competencia implica la ausencia
de un presupuesto fundamental que no puede ser
saneado por el paso del tiempo. En consecuencia,
si verdaderamente existiera un cargo por extralimi-
tacion de competencias en el proceso de expedi-
cion de las normas demandadas, no existiria
impedimento alguno para que la Corte realizara el
respectivo analisis». En relacién con la nocién de
los vicios de competencia la Corte Constitucional
ha expresado que deben ser considerados como vi-
cios de caracter material (en consecuencia no ca-
ducan) en los siguientes sentencias: C-176 de 1996;
C-024 de 1993; C-546 de 1993 y C-416 de 1992.

9. Sobre irregularidades irrelevantes y vicios esen-

ciales puede consultarse a BiLINO CaMPOS. Los vi-
cios en el procedimiento legislativo, cit., pp. 121 a
127.

10 EI control de la Corte Constitucional consiste
en «declarar la armonia o inarmonia de las normas
directamente encausadas ante ella en ejercicio de
la accion publica» de inconstitucionalidad. Senten-
cia C-500 de 2000. Pues dicho control no es roga-
do sino integral, en él se estudian las normas
impugnadas frente a la totalidad de los preceptos
de la Constitucion (art. 22 Dcto. 2067 de 1991), y
no unicamente frente a las disposiciones sefialadas
por el actor. Por ello, si la Corte encuentra que el
acto impugnado adolece de vicios en el procedi-
miento debe entrar a estudiarlos aun cuando el de-
mandante no lo haya considerado (art. 67 Dcto. 2067
de 1991). Sentencia C-497 / 98 y en igual sentido
la Sentencia C-531/95.

11. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-414 / 94.

12. En relacién con la facultad para introducir
modificaciones al texto del proyecto otorgada a las
plenarias de las Camaras puede consultarse la Sen-
tencia C-500 de 2001.

13. No debe olvidarse la posibilidad de restringir
los debates a tres en los casos expresamente autori-
zados por la Constitucién o por la Lorc, con base
en la facultad consagrada en el articulo 157.2 de la
C. P. Como cuando se estd tramitando un proyecto
con mensaje de urgencia (art. 163 C. P.); o cuando
se estd tramitando el Plan Nacional de Desarrollo
(art. 341 C. P.); o cuando se esté tramitando el pro-
yecto de presupuesto de rentas y ley de apropiacio-
nes (art. 346 C. P.), entre otros.

14 Al respecto puede consultarse la Sentencia C-
702 de 1999.

15 Pueden consultarse los articulos 157 C. P.; 144,
147, 156, 157 y 185 Lorc.

16. Ver los articulos 166, 167, 189 numerales 9 y
10 de la Constitucién Politica; y 196 de la Lorc.

17 El articulo 157 de la Constitucion establece los
requisitos para que un proyecto se convierta en ley,
es decir para su existencia y validez en el ordena-
miento juridico. La publicacién de la ley no es re-
quisito necesario para su existencia, pues el articulo
en mencion no lo incluye dentro de los que debe
cumplir todo proyecto para convertirse en ley de la
Repiiblica.

18. En relacién con la falta de competencia de la
Corte Constitucional para conocer los vicios en que
se ha incurrido durante la fase de publicacion de la
Ley puede consultarse la Sentencia C-520 / 98.

19. En relacién con la publicidad de los actos del
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Congreso en ejercicio de la funcion legislativa, puede
consultarse la Sentencia C-245 de 1996.

20. HumBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. Concepto 'y
tipos de Ley en la Constitucion colombiana. Bogo-
ta: Universidad Externado de Colombia, 1998, pp.
239y 240.

21. Sobre la importancia de respetar el tramite y la
reserva de ley estatutaria, en salvamento parcial de
voto a la Sentencia C-162 de 2000, se expresé que:
«Las mayores exigencias y obstaculos institucionales
que deben superarse para que el congreso dicte una
ley estatutaria, se explican por su proximidad con la
Constitucion».

22. Sobre el particular vide SIERRA PorTO. El Con-
cepto..., cit., pp. 239 y ss.

23. En el mismo sentido, sentencias: C-408 de 1994,
C-008 de 1995, C-055 de 1995, C-157 de 1998, C-
384 de 2000, C-393 de 2000 y C-261 de 2001.

24. La Corte Constitucional en la Sentencia C-261
de 2001 expreso: «al crear las leyes estatutarias quiso
que fueran una excepcion al sistema que domina el
proceso legislativo, por eso sefialé que estas leyes
deberian contar para su aprobacion, modificacion
o derogacién con una mayoria cualificada, también
especificé que su tramite, requeria el control pre-
vio por parte de la Corte Constitucional».

25. Frente a la anterior afirmacion se genera una
contradiccion conceptual, originada en la definicion
misma de niicleo esencial de los derechos fundamen-
tales, puesto que de acuerdo con ella, el niicleo esencial
es el minimo vital del derecho; se denomina “conte-
nido esencial” al ambito necesario e irreductible de
conducta que el derecho protege, con independencia
de las modalidades que asuma el derecho o de las
formas que en que se manifieste. Es el niicleo basico
del derecho fundamental no susceptible de interpre-
tacion o de opinion sometida a la dindmica de co-
yunturas o ideas politicas. (PETER HABERLE. EI/
contenido como garantia de los Derechos Funda-
mentales. Citado en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
T-542 de 1992). En consecuencia si el nicleo esen-
cial de un derecho fundamental es regulado a través
de una ley, por muy estatutaria que esta sea, y que
por lo mismo goce de mayores requisitos que la ley
ordinaria para su expedicién, dicha regulacion es
contraria al concepto de nicleo esencial y en conse-
cuencia la ley carece de objeto.

26. En relacién con la cldusula general de compe-
tencia y el respeto que de ella se debe tener por parte
del legislador estatutario, la Corte en Sentencia C-
008 de 1995 dijo: «En cuanto se refiere a derechos
fundamentales, esta Corte ha destacado que la reser-
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va constitucional de su regulacion por el tramite ca-
lificado, propio de la ley estatutaria, no supone que
toda norma atinente a ellos deba necesariamente ser
objeto del exigente proceso aludido, pues una tesis
extrema al respecto vaciaria la competencia del le-
gislador ordinario». En igual sentido, Sentencia C-
055 de 1995.

27. CorTE ConsTITUCIONAL. Sentencia C-157 de
1998. En igual sentido, Sentencia C-261 de 2001,
en la cual el Tribunal Constitucional dijo: «Las le-
yes estatutarias son normas que regulan temas esen-
ciales para la vida social y el articulo 152 de la
Constitucion, especifica qué materias deben ser re-
guladas mediante esta ley. Empero la jurispruden-
cia de esta Corporacién ha precisado que no toda
norma o tema relacionado con las materias sefiala-
das en la Constitucion, en su articulo 152, debe se-
guir el procedimiento excepcional de ley estatutaria,
dando cardicter restrictivo a este tipo de leyes».

28. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-157 /98.

29. Con ocasién de las materias que son regula-
das a través de los codigos penales, es comin que
la doctrina se cuestione si el contenido de dichas
leyes forma parte de la reserva de Ley Estatutaria o
no; este interrogante fue resuelto por la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-055 de 1995 cuando
dijo: «Las leyes estatutarias a que se refiere el arti-
culo 152-a de la Constitucién Politica se ocupan de
regular, de modo preferentemente positivo y direc-
to, el ejercicio de los derechos fundamentales. Bien
distinto es el contenido de aquellas normas mediante
las cuales el Estado, al ejercitar el ius puniendi, li-
mita alguno de esos derechos, a manera de sancién
imputable a una conducta tipificada como delictiva.
Tal es el caso de las disposiciones que integran el
codigo penal que, por las razones expuestas, no es-
tdn sujetas al tramite especial de las leyes estatutarias
ni participan de la naturaleza juridica propia de és-
tas. Obsérvese, finalmente, que la ley estatutaria se
refiere, en cada caso, a un derecho determinado y
su fin es desarrollar su &mbito a partir de su nicleo
esencial definido en la Constitucién. La ley penal,
en cambio, asume ab initio un tenor marcadamente
de prohibiciones que le permite delimitar genérica-
mente la libertad, definiendo el campo de lo ilicito
y reprochable socialmente. Definitivamente, no hace
parte del nicleo esencial de ningtn derecho funda-
mental delinquir; luego, sefialar legislativamente los
tipos penales y establecer las condignas sanciones,
en modo alguno equivale a regular los derechos
fundamentales».

30. Como por ejemplo cuando en la Sentencia C-
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089 de 1994, que conocid la constitucionalidad de
la Ley 134 del mismo afio sobre mecanismos de par-
ticipacién ciudadana, dijo: «La Constitucién dispo-
ne diversos requisitos para el tramite de las leyes
estatutarias, los cuales deben ser cabalmente cum-
plidos so pena de ser declarada la inexequibilidad

del respectivo proyecto de ley por vicios de formax.

31.La Corte Constitucional en sus siguientes sen-
tencias calificé la violacion de reserva de ley orga-
nica como vicio material y no como vicio formal:
C-600" de 1995, C-432 de 2000, C-197 de 2001, C-
540 de 2001, entre otras.






