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Honorables Magistrados y magistrada® '
CORTE CONSTITUCIONAL-DE COLOMBI
Sala Plena L v

At. Magistrado Ponente: Dr. Luis Eriiesto Vargas'Silva
E. S, D. S S '

Ref.: Intervencién de la Fiscalia General
de la: Nacién en el proceso D-9828.
Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 9 de la Ley 938 de 2004 “Iplor la
~cual se expide el Estatuto Orgdnico de la
-+ Fiscalia General de la Nacién™

Respetados Magistrados,

EDUARDO MONTEALE;GRE "LYNETT, identificado con la Cédula de
Ciudadania no. 6.000.512 de San;Antonio: (Tolima), portador de la Tarjeta
Profesional no. 29229 del C;S.J, en'mi calidad de Fiscal General de la Nacion,
de la manera més respetuosa y dentro del término legal, me permito intervenir a

nombre de la institucién que represento, en el sentido de coadyuvar la demanda |

de inconstitucionalidad interpuesta por el piudadano Jherson Eduardo Valencia
Arango en contra del articulo 9 de la\Ley 938 de 2004.

A juicio de la Fiscalfa Generalide la Nacién, la norma bajo examen en esta
oportunidad vulnera el principio:de cosa juzgada constitucional, plasmado en el
articulg 243 de la.constitucidn,! en tanto jreproduce el contenido material del
inciso 3 del articulo 29 de la Ley 270 de'1996, riorma declarada previamente
como inconstitucional por razones de fondo. mediante la sentencia C-037 de
1996, sin que a la fecha, los pardmetros de constitucionalidad vigentes para ese
entonces hayan sido modificados. En consecuencia, la Fiscalia solicitara a la H.
Corte Constitucional estarse a JQ resuelto en la sentencia C-037 de 1996, que
constituye el fundamento de la cosa juzgada constitucional en el presente
asunto, y consecuentemente .declarar inexequible la expresién “institucional”
del articulo 9 de la Ley 938 de 2004, :

Conforme a lo anterior, en:la primera parte de este escrito se expondran las
razones que prueban que :el.articulo 9° del Estatuto Orgdnico de la Fiscalia
General de la Naciéon vulnera .| principio de la cosa juzgada constitucional,
contenido en el articulo 243 de la Carta Politica. En la segunda parte se
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demostrara que cualquier 1nterpretac10n plau31ble de la Constitucion Politica
conduce a la misma conclusién: que el articulo que regula el periodo del Fiscal
General de la Nacion dentro del texto constitucional es el 249 y no el 125,y que
aquél no fue modificado por el Acto Legislativo No. 01 de 2003, motivo por el
cual el penodo del Fiscal General de la Nacién sigue siendo md1v1dual y no
institu¢ional'. !

| :
En otras palabras, y para los efectos del examen relativo a la configuracién de
la cosa juzgada constitucional, en la segunda parte se demostrard que el
pardmetro de constitucionalidad utilizado en la sentencia C-037 de 1996 no ha
variado, de manera que la decisién que seimporie en el presente asunto consiste
en declarar estarse a lo resuelto en dicho pronunciamiento, para en
consecuencia declarar la inexequibilidad de] articulo 9° de la Ley 938 de 2004,
Todo este analisis estd precedido por la precisién del problema juridico, asi
como por una sintesis tanto de los cargos planteados por el demandante como
de los argumentos de la Flscaha General de la Nacion.

I. PROBLEMA JURIDICO Y SINTESIS DE LOS ARGUMENTOS
DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

1. Introducciény Proble‘ma juridico ;

A continuacion, con el fin de hacer mas claro el contenido de esta intervencion,
se precisard cual es el problema Jur1d1co en el presente asunto, a partir de la
norma demandada, los cargos planteados por el accionante y una sintesis de la

1 Bl articulo 249 de la Carta Politica dispone: “La Flscaha General de la Nacion estard integrada
El Fiscal General de la Nacidn sera elegido para un periodo de cuatro afios por la Corte
Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la Republica y no podrd ser
reelegido. Debe reunir las mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia. La Fiscalia General de la Nacién forma parte de la rama judicial y tendrd autonomia
administrativa y presupuestal”, Por su parte el articulo 125 constitucional establece: “Los
empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptitan los de eleccién
popular, los de libre nombramiento y remocién, Ios de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley. '

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramlento no haya sido determinado por la Constitucién
o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de
los requisitos y condiciones que f'Je la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes. H

El retiro se hard: por calificacién no satlsfactorla en el desempefio del empleo; por violacion del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningtn caso la filiacién politica de los ciudadanos podréd determinar su nombramiento para
un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo 1 de 2003. El
nuevo texto es el siguiente:> Los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en la ley
para cargos de eleccion tienen el cardcter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos
para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del
periodo para el cual este fue elegido”,

1

. . {,
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posicién de la Fiscalia General de la Nacién.

1.1.  Norma demand‘ida :

En el presente asunto, el actor demanda lo previsto en el articulo 9° de la Ley
938 de 2004 (Diario Oficial :45.778) "[pJor la cual se expide el Estatufo
orgdnico de la Fiscalia General de la Nacion™: :

"4RTICULO 90. PERIODO: El Fiscal General de la Nacién es
elegido para un periodo institucional de cuatro (4) aftos". (Se subraya
el aparte demandado). =

1.2.  Sintesis de 10:s éafgbs

4
1

El caréo presentado por el actor es el siguiente: “Se presenta parcialmente en el
articulo 9 de la Ley 938 del 2004 el fendmeno de la cosa juzgada material
constitucional, el cual a la Iuz del afzfz'culo 243 superior y el precedente
Jurisprudencial la hace completaménte inconstitucional’”*. Bn otras palabras, el
cargo aducido por el demandante, es la vulneracién del articulo 243 de la
Constituciéon Politica, cuyo contenido se reproduce a continuacion:

“ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del
control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada constitucional

Ninguna autoridad podrd .reproducir. el contenido material del acto
declarado inexequible por razones de fondo, mieniras subsistan en la
Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién
entre la norma ordinaria y la Constitucion”’.

El demandante fundamentasu demanda de inconstitucionalidad en los
siguientes argumentos:

. T ‘

1. La Corte Constituciondl ha sefialado en sélida y reiterada jurisprudencia
cuatro criterios para declarar inexequible una norma legal por reproducir
el contenido material de un acto declarado inexequible, en tanto se
configura el fenémerio de la cosa juzgada material constitucional:

- 1. Que un acto Juridico hc;zya sido previamente declarado inexequible.
./ 2. Que la a’isp'osiicio'n‘,demandada_ se refiera al mismo sentido
normativo excluido del ordenamiento juridico, esto es, que lo
reproduzea ya que el contenido material del texto demandado es igual a
aquel que fue declarado inexequible. Dicha entidad se aprecia teniendo
~ en cuenta tanto la redaccion de Hos articulos como el contexto dentro

2 Folio 2 del escrito de demanda.
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del cual se ubica la disposicion demandada, de tal forma que si la
redaccion es diversa pero el contenido normativo es el mismo a la luz
del contexto, se entiende que ha habido una reproduccion. // 3. Que el
texto de referencia anteriormente: juzgado con el cual se compara la
‘reproduccion’ haya sido declarado inconstitucional por ‘razones de
fondo’, lo cual significa que la ratio decidendi de la inexequibilidad no
debe haber reposado tn un vicid de forma. // 4. Que subsistan las
disposiciones constitucionales que sirvieron de Sfundamento a las
. razones de fondo en el juicio previo de la Corte en el que cual se
i declard la inexequibilidad™;
. ot
Segun la interpretacion: del demandante, la palabra institucional del
Carticulo 9° de la Ley 938 .de 2004, cumple con los cuatro criterios
exigidos por la Corte Constitucional en su precedente jurisprudencial,
para la configuracién de la:cosa juzgada material constitucional. Para
defender esta hipotesis; el demandante se apoya en los argumentos que
'se resumen a continuacién: i) :“La Corte Constitucional mediante
sentencia C-037 de 1996 declaré inexequible el inciso 3 del articulo 29
de la hoy Ley 270 de 1996 (...) 4 i) Bl articulo 9 de la Ley 938 de 2004
- constituye reproduccién de material ya declarado inexequible, esto es, el
articulo 29, inciso 3 de la Ley 270 de 1996; iii) La declaratoria de
inexequibilidad del articulo 29, inciso 3 de la Ley 270 de 1996 se
fundamenta en razones de fondo; iv) “Persisten las disposiciones
constitucionales que valieron de argumento para declarar la
inexequibilidad del inciso 3 del articulo 29 de la Ley 270 de 19967,

i\)

3. Con fundamento en las'razones expuestas, el actor concluye que, por
cumplirse €l fendémeno de-la cosa juzgada material constitucional
respecto de la palabra instirucional contenida en el articulo 9 de la Ley
938 de 2004, ésta debe ser declarada inconstitucional.

1.3.  Problema juridico formulado

En este orden de ideas, el problema juridico a resolver por la Corte
Constitucional es si la norma bajo examen vulnera el principio de cosa juzgada
constitucional, expresado en el -articulo 243 de la Carta Politica. Para responder
a esta pregunta, la Corte Constitucional ‘deberd verificar la existencia de las
condiciones para declarar la cosa juzgada constitucional material, en sentido
estricto: SN o
(i) Si existe un pronunciamiento ~a . través del cual se declare la
* inexequibilidad de la norma legal que se considera reproducida en la
disposicién acusada, en este caso, si en efecto el inciso 3° del articulo 29

3 Folio 3 del escrito de demanda,,
* Folio 3 del escrito de demanda.
% Folio 8 del escrito de demanda,
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de la Ley 270 de 1996 fue declarado inexequible medlante sentencia C-
037 de 1996;

(ii) Luego de constatar'queiel inciso 3° del articulo 29 del Ley 270 de 1996
fue declarado inconstitucional mediante sentencia C-037 de 1996,
corresponde determinar” si ‘el articulo 9° de la Ley 938 de 1994
reproduce el contenido material de'dicha disposicion;

(iii) A continuacién, debe * establecerse si la declaratoria de
inconstitucionalidad del inciso 3°del articulo 29 de la Ley 270 de 1996

"contenido en la sentencia C-037 de 1996 obedecid a razones de fondo;

(iv) Por ultimo, si aln *'se encuentran vigentes los pardmetros de

_constitucionalidad que sirvieron como fundamento de la declaratoria de
inexequibilidad realizada en la sentencia C-037 de 1996.

1.4.  Sintesis de los argumentos de la Fiscalia de la Nacién

Para resolver el problema juridico formulado y dar cuenta de las cuestiones
sefialadas, a continuacion'se presentaran. las razones por las cuales la Fiscalia
General de la Nacidén considera que en el presente asunto se configura el
fenémeno de la cosa juzgada constitucional, por lo cual solicita a la Corte
Constitucional que declare estarse a lo resuelto en la sentencia C-037 de 1996 y,
consecuentemente, la inexequibilidad de la expresion “institucional” contenida
en el articulo 9° de la Ley. 938 de 2004. Para sustentar esta solicitud, se
desarrollan entonces los 31gu1entes argumentos

ek
. '

1. Sentido de la cosa juzgada constitucional. La cosa juzgada
: constitucional es una institucién que tiene por objeto proteger diversos
principios constitucionales, pilares de un Estado Social y democratico
de derecho, como son la seguridad juridica y la igualdad de trato ante la
ley; S »
2. Condiciones para la configuracién de la cosa juzgada constitucional
material en sentido. estricto. La jurisprudencia constitucional clasifica
la cosa juzgada constitucional en diversas categorias, entre ellas se
encuentra la cosa juzgdda material en sentido estricto, que exige para su
configuracién el cumphmlento de los requisitos que se enuncian a
continuacién:

@) Que un acto ‘juridico .en efecto hubiere sido declarado
inexequible por la Corte Constitucional;

(i)  Que exista identidad normativa entre la norma declarada
inconstitucional y la disposicién que se acusa;

(1) Que la declaratoria de inconstitucionalidad previa, haya

i
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obedecido a razones de fondo y no de forma;
(iv)  Que las normas constitucionales que sirvieron de apoyo a la
decision de inconstitucionalidad previa subsistan;

3. En el presente asunto se cumplen las condiciones para la

configuracién de la cosa juzgada material en estricto sentido. En el
_caso bajo examen, una vez confrontado el fundamento normativo de la
demanda de inconstitucionalidad, con los elementos exigidos por ld
Corte para la configuracién de la cosa juzgada material, se concluye que
la disposicién sometida a examen del Tribunal Constitucional en esta
oportunidad (articulo 9° de la'Ley:938 de 2004), vulnera el articulo 243
de la Carta Superior,.porque reproduce el contenido material del inciso
3° del articulo 29 de laiLey:270 de 1996, declarado inconstitucional por
esa Corporacién medlante sentenma C-037 de 1996.

En efecto, en el preslente asunto se ven satisfechos los requisitos
exigidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional para la
configuracion de la cosa juzgada material en sentido estricto, por las
razones que se exponen d continuacion.

a. Existencia de un pronunciamiento previo de inexequibilidad.
Mediante sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional declard
t inexequible el inciso 3° del articulo 29 de la Ley 270 de 1996, de
manera que el primero de los requisitos, relativo simplemente a la
~ existencia de ‘un pfonunoiarniento previo en virtud del cual un acto
“juridico sea retirado del prdenamiento juridico por contravenir lo
dispuesto en la Carta Supenor se encuentra satisfecho.

b. Reproduccion del contenido material de la norma declarada
" inexequible. El articulo 9° de 'la Ley 938 de 2004 reproduce el
-contenido material del inciso 3 del articulo 29 de la Ley 270 de 1996,

declarado inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-037
~de 1996. En efecto, la disposicion retirada del ordenamiento juridico, al

igual que la norma. bajo examen en esta oportunidad, contemplaba un
" periodo 1nst1tu010na1 para el desempefio ‘de las funciones propias del

Fiscal General de la Nacion y establecia que en caso de falta absoluta
~ del Jefe del Ente acusador, el remplazo seria elegido sélo para terminar

el periodo del fiscal, saliente, razoén por la cual el Tribunal constitucional

decidié declararlo mexeqmble

c. Existencia de razones de fondo para la 1nexequ1b1hdad de la
disposicién reproduc1da Como lo afirma el actor, el inciso 3° del
articulo 29 de la Ley 270 de 1996 fue declarado inconstitucional por
razones de fondo 'ylnol de forma, mediante la sentencia C-037 de 1996.
Al respecto, las principales razones que llevaron a la Corte a declarar la
inexequibilidad de dicha norma fueron las siguientes:

P s [
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(i) El periodo del Fiscal General de la Nacién es personal

conforme a la Constitucion Politica. En primer lugar, la Corte
manifesté que el articuloi 249 constitucional dispone que el
Fiscal General de la Nacién serd elegido para un periodo de
cuatro (4) afios, sin sefialar que su periodo deba ser institucional.
Para la Corte; “en modo alguno puede desprenderse o
interpretarseque:dicho periodo tenga que ser coincidente con el
del Presidente de la Republica, como ocurre, por ejemplo, con el
del contralor general de la Republica o con el de los
congresistas, sino que, por-el contrario, se trata de un periodo
individual, el cual, de acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corte, se debe ‘contar a partir del momento en que el nuevo
fiscal, elegido por la Corte Suprema, tome posesion del cargo,
sin interesar: si el anterior completé o no el periodo de cuatro
afios sefialado en la Carta”;

(ii)  Resultan aplicables al Fiscal General de la Nacién las
consideraciones de la Corte Constitucional sobre los periodos
personales de los magistrados de la Altas cortes. De otro lado,
el Tribunal constitucional advirtié que conforme a los articulos
233 y 239 constitucionales los magistrados® de las Altas
corporaciones de la rama judicial cuentan con periodos
individuales y que las consideraciones para llegar a tal
conclusién “resultan aplicables al caso del sefior fiscal general
de la nacion™;

(i)  El periodo del Fiscal General de la Nacién es un asunto
institucional, no personal, que el constituyente previé con el
fin de garantizarle autonomia e independencia. Por tltimo, en
esa oportunidad la Corte también advirtié que “el sefialar un
periodo fijo e individual para el ejercicio de las funciones por
parte del sefior Fiscal General de la Nacion, es un asunifo de
naturaleza _institucional — mds no personal — que guarda
estrecha relacidn con el cardcter de autonomia e independencia
que la Carta Politica le otorga para el buen desempefio de sus
arribuciones'y de la misma administracion de justicia®.

En sintesis, la Corte Constitucidnal, en la sentencia C-037 de 1996

declaré inconstitucional por razones de fondo una disposicién que

materialmente disponia de la existencia de un periodo institucional para

el Fiscal General de la Nacion, no obstante que de la propia Carta
_ Politica y de la jurisprudencia constitucional se desprende que dicho
~ cargo se ejerce por un término personal.

d. Subsistencia de los pardmetros de constitucionalidad utilizados
' en el pronunciamiento’ previo de inexequibilidad. Los pardmetros de
~ constitucionalidad que. sirvieron de base para la declaratoria de
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inexequibilidad del inciso 3° del articulo 29 de la Ley 270 de 1996,
mediante la sentencia C-037 de 1996, no han sido modificados. En
particular, en este punto se' hace necesario sefialar como la reforma
constitucional del articulo 125 constitucional, contenida en el acto
legislativo 01 de 2003, no significé un cambio del parametro de
constitucionalidad en relacién con el periodo del Fiscal General de la
Naciéon. Al menos: dos razones centrales permiten llegar a esta
conclusién: o '

Una interpretacion teleoldgica-del Acto Legislativo No. 01 de 2003,
conduce a afirmar que la naturaleza de esa enmienda constitucional
es la de una reforma politica y que su intencién fue transformar el
contenido del articulo 125 constitucional, pero no el del articulo 249
de la Carta, Supenor Si la intencién del legislador hubiere sido esta
tiltima, ‘es decir, modlﬁcar la naturaleza del periodo del Fiscal
General de la Nacién, se habria entonces ocupado de manera
expresa del nuevo régimen institucional para el Fiscal General de la
Nacién, como lo hizo en-los demés casos regulados por la norma.

Esta interpretacion fue acogida por el Consejo de Estado, en
sentencia que desestimé la pretension de nulidad contra el Acto de
eleccion del actual Fiscal General de la Nacidn, al concluir que el
Acto Leglslatwo No. 01 de 2003 contiene una reforma politico-
electoral “(...) por ende, no tuvo por finalidad incursionar en
reformas a la Carta Politica: sobre la regulacion de la Fiscalia
General de la Nacidn, ni respecto del periodo del Fiscal General de
la Nacién (...)" pues como se precisé durante el framite de
conciliacion elinvolucrar a la: Fiscalia General de la Nacidn en este
Acto Legislativo, conllevaria ‘a la violacion de los principios de
unidad de materia y de consecutzvzdad "6

Adicionalmente, la aparente tensién entre los articulos 125 y 249
constitucionales:se resuelve con base en'la regla hermenéutica que
indica que la norma especial anterior prima sobre la general
posterior, as{ como en elementales criterios de interpretacion
normativa, contenidos en la Ley 153 de 1887. Por consiguiente, la
norma aplicable al periodo del Fiscal General de la Nacién es la
referida en el articulo 249, que consagra un periodo personal para el
Fiscal General de la Nacidén, tal como lo ha reconocido la Corte
Constitucional en la sentencia C-037 de 1996 y la Sala Plena de lo

Contencioso Adm1mstrat1vo del COHSC}O de Estado en fallo del 16
de abril de 2013. f_j .

En sintesis, encuentra la Fiscalia General de la Nacién que el contenido
material de lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 29 de la Ley 270 de 1996,

6 Conséjo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; Sentencia del 16 de abril de
2013, radicacién nitmero: 11001-03-28-000-2012-00027-00(11).
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norma declarada inexequible ipor razones de fondo por parte de la Corte
Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, fue reproducido en la disposicién
bajo examen, articulo 9° de la Ley 938 de 2004. De esta manera, en el caso bajo
examen se configura entdnces!el fendmetio de la cosa juzgada constitucional
material, en estricto sentido, con vulneracién de lo consagrado en el articulo
243 constitucional. Por todo lo anterior, la Fiscalia solicitara respetuosamente a
la H. Corte Constitucional que declare estarse a lo resuelto en la sentencia C-
037 de 1996, de manera que;la ‘expresion “institucional” contenida en el
articulb 9° de la Ley 938 de 2004 sea declarada inexequible.

IL.. MARCO CONSTITUCIONAL; LEGAL Y JURISPRUDENCIAL
'EN MATERIA DE:COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

A continuacién, se realizard 'una reconstrucciéon de los principios y reglas
aplicables al presente asunto.:En primer lugar, se expondran brevemente las
normas constitucionales y legales que regulan la cosa juzgada constitucional.
De otro lado, en segundo lugar, se presentaré la jurisprudencia constitucional
relativa a la condiciones para la configuracion.del fenémeno de la cosa juzgada
constiticional material en sentido estricto.

1. Sentido y propdésitos de las cosa juzgada constitucional

La cosa juzgada constitucional, es una instituciéon de derecho consagrada en el
articulo 243 de Constitucién Politica de Colombia, y desarrollada por los
articulos 46 y 48 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia (Ley 270
de 1996), asi como en el articulo 22 del Decreto 2067 de 1991. Esta institucién
ha tenido un prolifico desarrollo jurlsprudenmal durante los ultimos 20 afios, al
punto.que en la actualidad. la’ Corte Constitucional cuenta con una doctrma
solida'y consistente en la materia.
i . :

En este extenso desarrollo jurisprudencial, la Corte ha definido la cosa juzgada
constifucional como: “(...). una institucion juridico procesal que tiene su
fundainento en el articulo 243ide la Constitucion Politica y mediante la cual se
otorgd a las decisiones plasmadas en una sentencia de constitucionalidad, el
cardcler de inmutables, vinculantes y definitivas*’. La especial relevancia de
esta institucion juridica para el sistema jurfidico colombiano radica en la
materializacién que ésta hace: de principios fundamentales sobre los que se
erige nuestro ordenamiento _]LII‘IdlCO En este sentido la institucién de la cosa
juzgada materializa el principio de seguridad juridica,® la estabilidad de la
aplicacion las normas vigentes dentro del ordenamiento juridico y el respeto a
las decisiones adoptadas en materia de control abstracto de constitucionalidad.

| : )

" Corte Constitucional, Sentencias C 397 de 1995 C-774 de 2001; C- 310 de 2002; y C-393 de
2011,
¥ Corte Constitucional, Sentencla C 774 de 2001,

B
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Sin emibargo, los efectos de la cosa juzgada varfan dependiendo de la clase de
decisién que la configure. Asi, poriejemplo, la cosa juzgada constitucional, a
diferericia de la cosa juzgata en general, tiene efectos erga omnes. En virtud del
efecto! erga omnes del que gozan lassentencias de control abstracto de
constitucionalidad, éstas vinculan a- todos los ciudadanos y su contenido es de
o‘ohgatorlo cumplimiento para todas las autoridades del Estado. Asf lo expresé
la Corte Constitucional en sentencia C-774 de 2001:

“En efecto, el articulo 243 C.P. confiere a las sentencias que adoplta

este Tribunal en ejercicio del control de constitucionalidad efectos
erga omnes, hacen Irdnsito a cosa juzgada. constitucional e implican

ld prohibicidn para todas las autoridades de reproducir el contenido
muaterial del acto juridico declarado inexequible por razones de
fondo, mientras subsistan’ las normias superiores que_sirvieron de
pardmetro para el confrol' En otras palabras, los argumentos que
conforman la razén de -la decisién de los fallos de control de
constitucionalidad son fuente formal de derecho, con cardcter
vinculante ordenado por la’ misma C’onstmzcmn"9 (Subrayado fuera

del texto). roo

En este orden de ideas, enivirtud del efécto erga omnes del que goza la cosa
juzgada constitucional, cualquler ‘ciudadano. estd facultado para exigir una

mterpretamon idéntica de las normas sometidas a control constitucional,
siempre que los pardmetros para control constitucional no hayan variado.

Asimismo, en virtud de la.cesa juzgada constitucional y de su efecto erga
omnes, todas las autoridades publicas, 1nc1u1do el Congreso de la Republica,
estdn obligadas a respetar la mterpretamon de las normas que hubiere efectuado
la Corporacion encargada de" asegurar la integridad y supremacia de la
Constitucion Politica'. Por cuenta de lo anterior, al legislativo le estd vedada la
posibilidad de reproducir tanto formal como materialmente el sentido de un
enunciado normativo retirado del ordenamiento juridico por el Tribunal
constitucional, luego de conclmrse que es confrario a principios, valores y
reglasi constitucionales. ot
!

[
N !

2. Clasificaciones de la cosa juzgada constitucional

Ahord bien, la Corte Constitucional ha establecido una serie de distinciones
acerca'de los supuestos en los cuales puede configurarse el fenémeno de la cosa

1

’ Sentencta C-720 de 2007, citada en: Corte Constitucional, Sentencia C-393 de 2011.

® La anterior consideracion 'se derlva de dos ‘fundamentos basicos del constitucionalismo
moderno: El primero, aquel que indica que la interpretacién autorizada de la Carta politica esta
en cabeza del méximo tribunal constituciohal, para el caso colombiano, la Corte Constitucional;
y el segundo, sefiala que fodas ‘las autoridades del poder publico estdn sometidas a la
constitucién; razon por la que ninguna autoridad publica, incluido el Congreso de la Repiblica,
estd facultada para obviar la interpretacion de la Constitucién realizada por la Corte, so pena de
vulnerar simultdneamente el principio de'la cosa juzgada constitucional.

H
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juzgadd en sede de constitucionalidad. La Corte ha diferenciado entre cosa
juzgada absoluta y relativa, entre cosa juzgada explicita e implicita, entre cosa
juzgada formal y material, y respecto de esta ultima ha reconocido la existencia
de cosa juzgada material en sent1do ampho o lato, y de cosa juzgada material en
sentido estricto. -

¥ ‘
Estas precisiones resultan relevantes paraiel caso bajo examen, dado que en el
presente asunto la norma acusada no reproduce formalmente, pero si
materialmente, el contenido.de una norma declarada inexequible por el Tribunal
constitucional. Asi, como se vera en este caso se deberd determinar si se
presentan los supuestos para lalexistencia de la cosa juzgada material en sentido
estricto, de manera que la.Corte"Constitucional declare estarse a lo resuelto
previamente en la sentencia C-037 de 1996 vy, consecuentemente, la
inexequibilidad de la expres1on msmuczonal” contenida en el articulo 9° de la
Ley 938 de 2004. ‘ '

i o
a., Cosa juzgada absolutzi y cosa juzgada relativa

|
Conviene recordar entonces, en primer lugar, que la Corte Constitucional, en su
sentencia hito en materia de cosa juzgada constitucional, sefialé que ésta puede
ser absoluta o relativa. Al respecto, ese Tribunal manifesto:

j Lo : :

“La jurisprudencia ha explicado que. puede haber (i) cosa juzgada
absoluta o (ii) cosa juzgada relativa. Existe cosa juzgada absoluta,
cuana’o el pronunciamiento de constitucionalidad de una disposicion,
a través del control abstracto, no se encuentra limitado por la propia
sentencia, es decir, se entignde que la norma es exequible o
inexequible en su totalidad y frente. a todo el texto Constitucional’.
Respecto de la cosa juzgada relativa, esta Corporacion ha dicho que
se configura cuando ‘el juez constitucional limita en forma expresa
los efectos de la decision, dejando abierta la posibilidad para que en
un futuro ‘se formulen nuevos cargos de inconstitucionalidad contra
la.norma que ha sido objeto de examen, distintos a los que la Corte ya
ha analizado ", .

G .
De esta manera, existira cosa juzgada relativa cuando la propia Corte de forma
manifiesta sefiale, en la parte motiva o en la parte resolutiva, que los alcances
de su decision se encuentran referidos al sentido de los cargos formulados por
el accionante en esa oportunidad. En virtud de dicho pronunciamiento, la
misma norma puede ser materia de un nuevo examen en el futuro, siempre que
se trate de razones de inconstitucionalidad diferentes a las decididas
previamente por ese Tnbuna]1 Por su parte, se presentard el fendémeno de la
cosa juzgada constitucional. absoluta cuando la Corte no haya definido
limitacion alguna a su pronunmamlento dentro del texto mismo de la
providencia.

"' Corté Constitucional, sentencia C-061 de 2010, -
P [ . N

)

L . f .
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b. *Cosa juzgada relati\‘/a explicita e cosa juzgada relativa implicita
| ' i

Respecto de la cosa juzgada relatlva la Corte Constitucional ha desarrollado
otra clasificacién, esta vez, en funcién del lugar que ocupa en el
pronunciamiento de constitucionalidad la:delimitacién del alcance del fallo.
Asi, la Corte ha entendido que existe cosa juzgada explicita “‘en aquellos
eventos en los cuales los efectos de la decision se limitan directamente en la
parte resolutiva’, y cosa juzgada; relativa implicita ‘cuando tal hecho tiene
ocurrencia en forma clara e inequivoca en la parte motiva o considerativa de
la provzdencza, Sin que se exprese en el resuelve "

]

c. Cosa juzgada formaly cosa juzgada material
: N oot e
De otro lado, en tercer lugar, la Corte Constitucional ha hecho otra distincién
relevante para el caso bajo examen, En efecto, esa Corporacién ha sefialado
que ld cosa juzgada constitucional puede ser formal o material y que ésta
ultima, “se [presenta] cuando no se trata de una norma con texto normativo
exactamente igual, es decir, formalmente igual, sino de una disposicién cuyos
contenidos normativos son idénticos. El fenémeno de la cosa juzgada opera ast
respecto de los contenidos de una norma juridica”

d.i Cosa juzgada material en sentido amplio y en sentido estricto

En cuarto lugar, con referencia a la cosa juzgada material, la jurisprudencia
constitucional ha distinguido ademds, entre cosa juzgada material en sentido
amplio o lato y cosa juzgada material en sentido estricto™. En atencién a lo
anterior, la cosa Juzgada material en sentido amplio, en palabras de la Corte,
tiene lugar cuando “existe ' un pronunciamiento previo declarando la
exequibilidad de la norma demandada cuyo contemdo normativo es igual al
actualmente atacado ™. S : :

Por el contrario, como se estudia:a continuacion, la cosa juzgada material en
sentido estricto se presenta ‘cuando se cumplen cuatro supuestos, respecto de
una decisién previa de la Corte Constitucional por cuenta de la cual se declard
la inexequibilidad por razones de fondo de la disposicién reproducida en
términos materiales en la norma posteriormente acusada.

I. ; L
Todas estas precisiones resultan de'la mayor importancia, porque como se vera
a lo ldrgo de este escrito, y: esta es’la tesis de la Fiscalia General de la Nacién,
el presente asunto hace relacién con la configuracién del fenomeno de la cosa
juzgada absoluta y material en sentido estricto por cuenta de la reproduccion en

2 Corte Constitucional, sentencia C-061 de 2010, 4
1> Corte Constitucional, sentencia C-489 de 2009.
™ Corté Constitucional, sentencia C-393 de 2011.
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el articulo 9° de la Ley 938 dei2004, de lo previsto en el inciso 3° del articulo
29 de la Ley 270 de 1996, norma ésta declarada inexequible por el Tribunal
constitucional en la sentencia C-037 de 1996. Por consiguiente, a continuacién
se enunciardn los cuatro elementos exigidos, por la Corte Constitucional, para
la configuracién de la cosa juzgada material en sentido estricto, as{ como los
efectos que se presentan con ocasién de la misma.

' Py '
: - | T

3. La cosa juzgada material en sentido estricto

La jurisprudencia de la Corte Constitucional hd sefialado que la cosa juzgada
material en sentido estricto' se' presenta cuando “existe un pronunciamiento
‘ previo declarando la inexequibilidad, por razones de fondo, de un contenido
normativo que es reproducido en la disposicién que es nuevamente acusada. La
identidad del contenido acusado deberd ser deducida tanto de la redaccion del
precepto como del contexto normativo en el que se expidid. La estructuracion
de la cosa juzgada en este evento estd condicionada, ademds, a que subsistan
las disposiciones constitucionales que sirvieron de fundamento a las razones de
fondo en que se sustentd la declaratoria previa de inexequibilidad””.
A partir de esta definicidn, la Corte Constitucional ha identificado una serie de
condiciones para que pueda, predicarse la existencia de la cosa juzgada
constitucional material en estricto sentido, las cuales se explican a continuacién,
asi como los efectos que se desprende de su configuracion:

a. Existencia de un p'rdnuhpiamiento previo de inexequibilidad. El
primer requisito hace relacién a la-existencia de un pronunciamiento de
la Corte Constitucional, en virtuddel cual un “acto juridico haya sido
declarado inexequible™'S; -

b. Reproducciéon del contenido material de la norma declarada
. inexequible. En segundo lugar, resulta necesario que se verifique la
identidad entre el contenido material de la norma declarada previamente

- como inconstitucional y- lo previsto en la norma sometida a examen de
constitucionalidad'’; ©+ ’

c. Existencia de raz'o"né’s' de fondo para la inexequibilidad de la
disposicién reproducida. Asi mismo, para que se configure prima
v facie cosa juzgada material en sentido estricto, se requiere que el
pronunciamiento de inexequibilidad de la norma objeto de control
abstracto de constitucionalidad se apoye en razones de fondo, y no
. simplemente de forma; :
1 .
i v :
d., Subsistencia de los‘pa:r;ém‘étros de constitucionalidad utilizados en el
. pronunciamiento previo de inexequibilidad. Por ultimo, la cosa

'> Corte Constitucional, sentencia 1173 de 2005.
'8 Corte Constitucional, sentencia C-241 de 2012,
'7 Corte Constitucional, Sentencia G--1173 de 2005, -

i '
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juzgada material esta cpndioionagia a que subsistan las disposiciones
. constitucionales que:  sirvieron' . como fundamento para la
_inexequibilidad ~ previa, . vale ‘decir, que los pardmetros de
constitucionalidad que smneron a la Corte para retirar del ordenamiento

juridico una norma, aun hagan parte del texto de la Carta Superior.

En sintesis, para que se -pres‘ente el fendmeno de cosa juzgada material en
sentido estricto, es necesario que la norma acusada reproduzca el contenido
material de una disposicién declarada previamente como inconstitucional por
razones de fondo y que los pardmetros de constitucionalidad que motivaron ese
pronun(:lamlento continten Vlgentes

‘ 4. Efectos de la cosa juzgada material en sentido estricto

Como lo ha sefialado la Corte Constitucional en su jurisprudencia sobre la
materia, la conﬁguraclon de la cosa juzgada constitucional comporta dos tipos
de efectos'® : -

a. Prohibicién de desconocimiento o reproduccién legislativa. Un
primer efecto, se refieré a la prohibicién, dirigida a todas las autoridades
publicas, de revocar:ila decisién o de desconocerla mediante la
reproduccién del contenido ‘material de la norma declarada inexequible
por el Tribunal constitucional. En relacién con este punto, la Corte ha

~ seflalado que la cosa juzgada constitucional constituye una limitacién no
* s6lo para las autoridadés de la administracion de justicia, quienes en sus
~ decisiones, deben ‘acatar 'y seguir lo sefialado por el Tribunal
. constitucional en. el ‘control abstracto de constitucionalidad, sino
. también para .el poder;, leg1slat1vo al que estd vedado incorporar el
. enunciado normativd declarado inexequible en una nueva disposicién.
En este sentido, advierte la Corte, la cosa juzgada constitucional supone
“una limitacion de la competencia del legislador (ordinario o
* extraordinario), que‘le impide reproducir el contenido material de la
‘norma que no se qjusta a la Carta Fundamental (...)"

b., Necesidad de un pronunciamiento de inexequibilidad en caso de
‘reproduccién formal o material. De otro lado, la cosa juzgada
constitucional implica que en caso de ser desatendida dicha limitacidn,
.por cuenta de la aprobacidon de una nueva norma legal con idéntico
| contenido formal o material, “la Corte debe proferir un fallo de
rinexequibilidad por la violacién del mandato dispuesto en el articulo
243 de la Constitucion Politica’. En este sentido, el Tribunal
constitucional ha ’seﬁalado‘,’que Ffante una sentencia estimatoria, la
norma declarada inconstitucional no puede seguirse aplicando, el

'8 Corte Constitucional, sentencias C-720 de 2007 y C-393 de 2011.

® Este requisito se refiere a la conﬁguramon de cosaJuzoada absoluta. Corte Constitucional,
sentencia C-774 de 2001.

2 Corte Constitucional, sentencna C- 774 de 2001
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~Congreso no puede. proferzr una nueva disposicién con similar

contenido al de la disposicidn inconstitucional y la Corte debe atenerse

ta su decisién para toda cuestion posterlqr””

.
En sintesis, una vez la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad de
una disposicién por razones de fondo y - existiendo atn dentro del texto
constitucional los mismos pardmetros que llevaron a adoptar dicha decision, le
esta prohibido al legislador reproducir el contenido material del enunciado
normativo en cuestion. En caso de ‘hacerlo, corresponde al Tribunal
constitucional estarse a lo resuelto en el pronunciamiento previo, sefialando el
quebrantamiento de lo previsto en. el articulo 243 de la Carta Superior, asi
como declarar la mexequlblhdad de la disposicion acusada, por la cual se

‘ reproduzca la norma previamente retirada del ordenamiento juridico.

III.CONFIGURACION DE LA COSA JUZGADA MATERIAL
EN EL PRESENTE ASUNTO

A _]LllClO del actor, la norma sometlda a examen de la Corte Constitucional en
esta oportunidad (articulo 9° de la‘Tiey 938 de 2004), reproduce el contenido
material de una disposicién:(inciso 3° del articulo 29 de la Ley 270 de 1996)
declarada inexequible por razones de fondo, en la sentencia C-037 de 1996. Por
consiguiente, para el accionante la- expresién “institucional” utilizada en el
articulo 9° de la Ley 938 de 2004 resulta inconstitucional, por cumplirse el
fenomeno de cosa juzgada y, en consecuencia, contraviene lo previsto en el
articulo 243 superior, en lo relativo-a los efectos de las decisiones sobre control
abstratto de constitucionalidad.,

La Fiscalia General de la ‘Naciéon comparte las consideraciones y las
. ‘ pretensiones del demandante. En efecto, coincide con el accionante en cuanto a
’ la configuracién del fendmeno de la cosa juzgada material y respecto de la
pretension que se deriva de dicha situacién, cual es, en esencia, de acuerdo a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que este Tribunal declare estarse a lo
resuelto en la sentencia Cf037 de 1996y que, consecuentemente, decrete la
inexequibilidad de la expresion demandada. En este sentido, a continuacién se
expondrdn las razones que llevan a la Fiscalia General de la Nacion a la
conclusién y a la pretensién men(;lonadas
i
1. Cumplimiento de los requlsltos 0 elementos de la cosa juzgada material
en el caso particular
L . : _
El articulo 243 de la Constitucién, reglamentado por los articulos 46 y 48 de la
Ley 270 de 1996, consagro la denominada "cosa juzgada absoluta” para las
sentencias proferidas por la. Corte Constitucional en ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad. Entre las consecuencias que la reglamentacion

2 Cortg Constitucional, sentencia C-720 de 2007..
) e H 4

. o N
H W
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citada iotorga a este tipo de sentencias, estan: su obligatoriedad para las
autoridades publicas y su efecto erga omnes, como se explico previamente.

Aunado a lo anterior, la cosa juzgada constitucional tiene una particularidad, y
es que su obligatoriedad “no" sélo se predica de la norma formalmente
analizada sino también de su contenido material y su efecto irradia tanto el
contenido actual de la ley estudiada como de la ley posterior"22. En este orden
de ideas, la cosa juzgada constitucional no sélo cobija disposiciones con textos
normativos idénticos (cosa juzgada formal) sino también enunciados
normativos con contenidos semejantes desde el punto de vista material. Para
describir esta Ultima situacién, la jurisprudencia ha utilizado el término de cosa
juzgada material, y ha manifestado que ésta tiene lugar cuando los textos en
cuestion, si bien no son "formalmente idénticos, su contenido sustancial es
igual"®, o : :

Ahoraibien, cuando una norma deja de existir dentro del ordenamiento juridico
por cuenta de la declaracion:de qnexeqmbﬂldad esto no implica de suyo que la
Corte .Constitucional, frenté aluna:accién. de inconstitucionalidad contra una
norma que reproduce un confenido normativo idéntico al previamente declarado
inconstitucional, deba declararse inhibida, y no fallar sobre el asunto. Por el
contramo tal como lo sostuvo ese Tribunal en Sentencia C-489 de 2009: “(...) si
el Congreso reproduce el contenido material de una norma declarada
inexequible por vicios de fondo, la cosa juzgada material impondrd estarse a lo
resuelto en la decision anterior, salvo que se hubiere modificado la norma
constitucional que producia la contradiccion 2,

En este orden de ideas,: la Fiscalia General de la Nacion expondrd a
continuacién la forma como en el caso bajo examen se encuentran cumplidos
los requisitos constitutivos de la cosa juzgada material absoluta, razén por la
cual, se solicita respetuosamente que la H. Corte Constitucional que declare
estarse a lo resuelto en la sentencia C- 037 de 1996 y, consecuentemente,
decrete la inexequibilidad de la dlSpOSlClOIl acusada, el articulo 9° de la ley 938
de 2004.
1.1. Existencia de un pronunciamiento previo de inexequibilidad

it . .
El primero de los requisitos definidos por la Corte para la configuracién de la
cosa juzgada material en estricto ‘sentido, simplemente hace relacién con la
existencia de un pronunciamiento de ese Tribunal, en virtud del cual se declare
inexequible el enunciado. ndrmativo que se considera reproducido en la
disposicién demandada. En el presente asunto, este punto del analisis exige
determinar si, como lo aﬁrma el atcionante, el inciso 3° del articulo 29 de la
Ley 270 de 1996 fue declarado inconstitucional. Al respecto, la Corte
Constitucional se pronuncid en la sentencia c-037 de 1996, resolviendo:

heiel ' . . . :

“~ Corte Constitucional, sentencia C-489 de 2009,
* Corte Constitucional, sentencia C-393 de 2011.
* Sentencia C-489 de 2009. Op. Cit, .

!

, .
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b )
“Por las anteriores razones, el inciso tercero del articulo 29 del
proyecto serd declarado inexequible”.
Asi, basta con recordar la parte resolutiva de la sentencia C-037 de 1996 para
concluir que, en efecto, la norma que se considera por el accionante reproducida
en el articulo 9° de la ley' 938 de 2004, fue retirada del ordenamiento por
contravenir el texto constitucional. De esta manera, se encuentra satisfecha la
primera de las condiciones aludidas para ‘verificar la existencia de la cosa
juzgada constitucional en escrito sentido. |
t L ol
,' o NI
1.2. Reproduccién del contenido material de la norma declarada
inexequible ‘ '

En el presente. caso, el artlculo 9° de la Ley 938 de 2004 reprodujo
sustancialmente una d1sp031c‘10n que consagraba el mismo contenido del inciso
3° del ,artlculo 29 de la Ley 270 de 1996, el cual prescribia lo siguiente:

“ARTICULO 29. ELECCION. El Fiscal General de la Nacidn serd
elegido para un periodo de cuatro -afios por la Corte Suprema de
Justicia, de terna enviada por el Presidente de la Republica y no podrd
ser reelegido.

El Fiscal General deberd reunir las mismas calidades exigidas para ser
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia,

|4 O
En caso de falta absoluta del Fiscal antes de la terminacidn del periodo,
quien sea designado en su reemplazo lo serd para terminar el periodo.

i

Ast mismo el Fiscal General de la Nacion, Vicefiscal, y los Directores

Nacionales de la Fiscalia no podrdn. ser elegidos en ningin cargo de

elecczon popular o como miembros de, corporaciones publicas dentro de

los-doce (12) meses szguzentes al dia de la cesacidn de sus funciones”

(Se subraya el inciso declarado 1nconst1tu01ona1). ‘

o

Esta norma establecia la’ emstenma de un. periodo institucional para el Fiscal
General de la Natioh e mdlcaba que encaso-de falta absoluta, el designado
como reemplazo permaneceria.en el cargo hasta. conclulr el término para el cual
fue elegido el fiscdl saliente.; i .
En efccto el inciso 3°del amculo 29 de la Ley 270 de 1996 transcrito,
estlpulaba un’ periodo fu‘istltumonal pard el Fiscal General de la Nacién. El
recongcimiento de este tipo de periodo consiste precisamente en disponer que
varias personas desempefien el mismo cargo dentro del mismo término legal.
Asi, el inciso sefialaba .expresamente que quien fuera designado en reemplazo

del Fiscal, en caso de configurarse una vacancia absoluta, deberia desempefiar
| 3

DESPACHO FI1SCAL GENERAL DE LA NACION
DIAGONAL 22 B (Avda, Luis Carlos Galdn) No. 52-01 BLOQUE C Pi1so 5, BOGOTA, D.C.
CONMUTADOR 5702000-4149000 EXT. 2003-2004 FAX.2020

. wwwi fiscalia,gov.co




td

FISCALIA

sus funciones sélo para terminar eli periodo que el anterior habia comenzado.
Esta situacién sélo se predica cuando el periodo es institucional.

A este reSpecto el Tribunal constltumonal mamfesto dentro de las razones para
declarar la inexequibilidad’ de Ja* nonna en 'comento lo siguiente:

1
+

“En cuanto al inciso z‘ercero, esz‘o es, la determinacion de que quien
reemplace al fiscal general en caso de falta absoluta, lo hard hasta
terminar el periodo, ‘esta Corporacién estima pertinenfe hacer
algunas precisiones sobre el particular. Debe sefialarse, para
comenzar, que la Carta Politica estipula' en su articulo 249 que el
fiscal general serd elegido por la Corte Suprema de Justicia ‘para un
perfodo de cuatro (4) afios’. En modo alguno puede desprenderse o
interpretarse que dicho periodo tenga que ser coincidente con el del
presidente de la Republica, como ocurre, por ejemplo, con el del
contralor general de la Repiuiblica o con el de los congresistas, sino
que, por el contrario, se'trata de un periodo individual, el cual, de
acuerdo con la jurisprudencia-de esta Corte, se debe contar a partir
del momento en que el nuevo fiscal, elegido por la Corte Suprema,
tome posesion del cargo, sin interesar si el anterior completd o no el
periodo de cuatro afios sefalado en.la Carta”” (subrayado fuera de
texto).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el inciso 3° del articulo 29 de la Ley de
Administracién de Justicia preveia un'periodo institucional para ‘el Fiscal
General de la Nacién, interpretacién aceptada por la Corte constitucional en la
sentencia referida, se puede concluir que existe identidad normativa entre esa
norma y la contenida en el articulo 9°.de la Ley 938 de 2004, ahora bajo
examen ante la Corte Constitucional y la cual prescribe:

“ARTICULO Yo. PERde‘O! El Fiscal General de la Nacion es elegido
para un periodo znsz‘ztuczonal de cuatro (4) afios”. (Subrayado fuera del
texto).

En este orden de ideas, concluye la Fiscalia General de la Nacién que en el
presente asunto se encuentra: satisfechor el segundo requisito exigido por la
Corte Constitucional para la configuracién de la cosa juzgada material absoluta
en estricto sentido, a saber, la 1dent1dad normativa entre las normas en comento.

1.3. Existencia de razones de fondo para la inexequibilidad de la
disposicién reproducida

En la mencionada sentencia C-O37 de 1996, la Corte Constitﬁcional declaro la
inexequibilidad del inciso: 3°.del-articulo 29 de la Ley 270 de 1996, con
fundamento en las siguientes razones de fondo:

3 Sentencia C-037 dell996.
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~ “El periodo del Fiscal General de la Nacién es personal conforme a
la Constitucién Politica. Al respecto, la Corte Constitucional
manifesté que el periodo contenido en el articulo 249 de la Constitucién
Politica para el Fiscal General de la Nacién es de cardcter individual.

"En palabras de la Corte:

“En cuanto al inciso tercero, esto es, la determinacion de que quien
reemplace al fiscal general en caso de falta absoluta, lo hard hasta
terminar el periodo, esta Corporacion estima pertinente hacer algunas
precisiones sobre el particular. Debe sefialarse, para comenzar, que la
Carta Politica estipula en su articulo 249 que el fiscal general serd
elegido por la Corte Suprema de Justicia “para un periodo de cuatro
(4) afios”. En modo dlgupo puede desprenderse o interpretarse que
dicho perifodo tenga que ser coincidente con el del presidente de la
Repuiblica, como ocurre, por ejemplo, con el del contralor general de la
Repiiblica o con el de los congresistas, sino que, por el contrario, se
trata de wun periodo  individual, el cual, de acuerdo con la
Jurisprudencia de eSta .Corte, se debe contar a partir del momento en
que el nuevo fiscal,-elégido por la Corte Suprema, tome posesién del
. cargo, sin interesar si el anterior completé o no el periodo de cuatro
afios sefialado en la Caz'{a”26

~ ' Resultan aplicables ."a4 1‘Fisc;il' General de la Nacién las
consideraciones de la Corte Constitucional sobre los periodos
personales de los maglstrados de la Altas cortes. A partir de una
" interpretacion analdgica, resultan aplicables al Fiscal General de la
Nacién algunas de las consideraciones de la Corte atinentes a los
periodos de los magistrados de las Altas cortes:

- “Al respecto, resultan pertinentes las siguientes consideraciones
expuestas por esta Corporacion en relacion con los periodos de los
magistrados de los altos tribunales del pais:

‘En cambio, los de los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado de ocho (8) afios, son
individuales (Arts.-233 y 239 de la C.P.), esto es, que de producirse una
falta definitiva en cualquiera de estas corporaciones, el periodo del
magistrado elegido " para. llenarlas- serd igualmente de ocho afios,
contados a partir del momernto de.-su posesion’.,

Las anteriores consideraciones resultan aplicables al caso del sefior
Fiscal General de la' Nacion. El hecho de que la Constitucién, al
sefialar su periodo lo haya fijado sin condicionamiento alguno, es decir,
lo haya previsto perenforiamente en cuatro (4) afios, no da pie para que

26 Corte Constitucional, sentencia C7O37 de 1996.
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-el legislador establezca, como'lo hace el inciso tercero del articulo bajo
examen, que si faltare en forma absoluta antes de terminar dicho
periodo, el elegido en su reemplazo por la Corte Suprema de Justicia lo
sea Unicamente hasta terminar el periodo del anterior”

El periodo del Fiscal General de la Nacion es un asunto
institucional, no personal,.que el constituyente previé con el fin de
garantizarle autonomia e independencia. Una interpretacion
teleoldgica de la’ Constituéion Politica conduce a afirmar que el
constituyente primario 'previé un periodo personal para el Fiscal
General de la Nacién, en razdn a la independencia y autonomia de la
que deben gozar las instituciones de la rama judicial en un Estado de
derecho, como lo sostuvo-la Corte: Constitucional en la mencionada
sentencia C-037 de 1996:

“Por lo demds, no sobra advertir que el sefialar un periodo fijo e

. individual para el- ej'eréicio de las funciones por parte del sefior fiscal
_general de la Nacidn, es un asunto de naturaleza institucional ~-mds no
persona!— que guarda estrecha relacién gon el cardcter de autonomia e
independencia que la Carta Politica le oz‘orgapara el buen desempeiio

28
 de sus atribuciones y de la misma administracién de justicia”

" En este punto conviene advertir que, en armonia con la interpretacién

realizada por la Corte Constitucional en 1996, el Consejo de Estado, en
sentencia de control del acto electoral de eleccion del Fiscal General de

- la Nacidn, reiterd la necesidad de realizar una interpretacién teleolédgica

sobre la institucién de la F1scal1a General de la Nacidn, en la perspectiva
de determinar el objetivo perseguido por el constituyente con la
redaccidn del articulo 249 constitucional. La conclusién a la que llegé el
.maximo tribunal de la _]ul'lSdICCIOn de lo contencioso administrativo, es
la siguiente:

“El estudio de los antecedentes sobre la creacién de la institucion
Fiscalia General de la| Nacidn, en la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991; sobre las prmczpales incidencias que en el seno de la
Asamblea-' segiin lo que registran las Gacetas- tuvo la proposicién
sobre la creacion de la Fiscalia General de la Nacidn, permite a la
Sala concluir que la voluntad mayoritaria que quedé plasmada en el

texto final fue la de .adscribir esta nueva institucidn acusatoria e

investigadora de los delitos, como perteneciente funcionalmente a la

. rama jurisdiccional del poder piblico, a fin de garantizar la autonomia

e independencia de' si funcion, y que en esta direccién su naturaleza
. juridica se materializg. como la de un ente judicial con autonomia
aa’mmzsz‘m[zva y presupuestal Asimismo se evidencia que la intencidn

del constituyente al Serzalar la mane/a de elegir al Fiscal General fue

27 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996.
28 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996.
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la de propender por el equzllbrzo entre los poderes publicos, en
coherencia con el sistema de, pesos y contrapesos, y a fin de evitar que
tuviese vinculo o cercania con lo politico como garantia de su
autonomia e independencia, razéh por la que determiné que su
eleccion se cumpliera mediante un procedimiento conjunto entre el
Presidente de la Republica; que elabora la terna, y la Corte Suprema
ide Justicia, que lo elige de entre los candidatos ternados. Es de
.destacar en este sentido como representativo, el hecho de no haber
‘obtenido aprobaczon la ponencia inicial que pretendia la coincidencia .
de los periodos del Fiscal General de la Nacion y del Presidente de la
i Republica, la Sala- colige que esta decision debié obedecer al interés
rdel Constituyente  por  deslindar  politicamente la institucidn,
Jotorgdndole la autonomia.e. mdependencza propias de la naturaleza
Juridica que se le aszgno ‘al nuevo 0rganzsm0”29

iDe esta manera, ‘el Consejo de_ Estado coincide con la
interpretacién teleolégica realizada por la Corte Constitucional
‘respecto de la naturaleza constitucional del periodo del Fiscal
i General de la Nacion.

En sintesis, la Corte Constitucional concluyé enla sentencia C-037 de 1996 que
el periodo del Fiscal General de la Nacion es individual, no institucional: (i)
porque del contenido literal del articulo 249 no se desprende que el periodo del
fiscal sea institucional, sino que, por el contrario, se consagra un periodo
personal; (ii) porque resultan pertinentes y. aplicables al caso del Fiscal General
las consideraciones que en Qtras oportunidades ha realizado el Tribunal
constitucional respecto de’ la’naturaleza personal de los periodos de los
magistrados de las Altas cortes, y-(iil) porque el periodo del Fiscal General de
la Nacién es un asunto de naturaleza institucional, no personal, que guarda
estrecha relacion con la autonomia e mdependenma que la Carta Politica le
garantiza en el ejercicio de sus! funmones a este servidor. |

En conclusion, la sentencia C- O37"de 1996, por la cual la Corte Constitucional
declarg la inexequibilidad del inciso 3° del articulo 29 de la Ley 270 de 1996,
cuya identidad con el articulo9° de la Ley 938 de 2004 ya fue demostrada, se
apoy¢ en razones de fondo y na de forma

Conforme a lo anterior, el tercero de los: ISqulSltOS para la configuracién de la
cosa juzgada material en sentldo estrlcto se cumple en el presente asunto, por
cuanto la sentencia C-037: de 1996 declar6 la inexequibilidad de lo previsto en

el inciso 3° del articulo 29 de la Ley 270 de 1996 con base en razonamientos de
fondo_ :

= vt

2 Consejo de Estado, Sentencia'del 16 de abril de 2013 Consejera Ponente: Susana Buitrago
Valenc1a Radicacién nimero: 11001 03-28-000- 2012 00027 ~00(1)).
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1.4. Subsistencia de los pﬁrémetr’os de constitucionalidad utilizados en el
pronunciamiento previo de inexequibilidad
[ X

El pardmetro de constitucionalidad que sirvié de fundamento a la sentencia C-
037 de 1996 subsiste en la actualidad. En éfecto, el fundamento normativo para
la declaratoria de 1nexequ1b1hdad reahzada en la sentencia C-037 de 1996 fue el
articulo 249 de la Constitucion Politica:disposicién que, de acuerdo con la
mterpretacmn efectuada por la Corte Constitucional, no impone un periodo
institucional para el Fiscal General de la Nacién, sino que, por el contrario,
prevé un periodo personal para el jefe del Ente acusador. Esta norma no ha sido
modificada y es la regla constitucional especial que regula tanto la eleccion
como el periodo del periodo del Fiscal General de la Nacién. Asi, el mandato
superior aludido no ha sido modificado, ni ha sido incorporado en la
Constitucion Politica dlspos1c10n alguna que sefiale que el periodo del Fiscal
General de la Nacion es 1nst1tuc10na1 y no ‘personal.

}
Sin embargo, podria decirse que el régimen de eleccion y periodo del Fiscal
General de la Nacién fue modificado por cuenta del Acto legislativo 01 de
2003, el cual adiciond un paragrafo al articulo 125, relativo a cargos de
eleccion:

“Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley

para cargos de eleccion tienen el cardcter de institucionales. Quienes

sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo

por falta absoluta de su z‘ztular lo haran por el resto del periodo para

el cual este fue elegido”. .
Conforme a esta norma, en beneﬁcm de la discusién, podna decirse que el
pardmetro de constitucionalidad para el presente asunto vari6 y que el periodo
del Fiscal, a partir de la entrada en vigencia del Acto legislativo 01 de 2003,
tiene caracter institucional y no individual. Sin embargo, como lo manifest6 el
Consejo de Estado en seritencia del 16 de abril de 2013, la reforma legislativa
contenida en el Acto Leg1slat1vo 1°de 2003 se refiere tnicamente al periodo de
qulenes ocupan cargos de ‘eleccién popular, pues dicha reforma procuraba
modificar las reglas de eleccién para los miembros de cuerpos politicos, pero no
regular el ejercicio de funciones en la rama judicial.
Por esta razén, con base en la-interpretacion efectuada por el méximo Tribunal
de la JUI]SdlCClOn de lo contencioso administrativo, es posible sefialar que el
per1odo del Fiscal General de la Nacién sigue siendo gobernado por lo previsto
en el articulo 249 de la Constitucién Politica, el cual no ha sido reformado y
constituye norma especial en la materia.
Como 'se observara en los argumentos que se exponen a continuacién, el Acto
legislativo No. 1° de 2003 no constituye una variacién constitucional que
legitime la existencia del articulo 9° de la Ley 938 de 2004.
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4
a. :El Acto Ledlslatlvo 01 dé 2003 es ubha reforma politica que no
amodlﬁco el contenldo del articulo 249 dela Constitucién Politica

En este punto resulta necesario.precisar que la modificacién del articulo 125 de
la Constitucién Politica, adoptada mediante el Acto Legislativo 01 de 2003, es
una reforma de cardcter politico.que no afecta los cargos de la rama judicial. En
efecto, tanto del titulo del Acto legislativo: “por el cual se adopta una reforma
polmc& constitucional", como de la interpretacion sistematica de todo el texto
del mismo, se deduce que el objeto de esa enmienda no era otro que regular
aspect@s relativos al sistema electoral colomblano

De esta manera, el Acto legislativo‘»Ol de 2003 se ocup6 de asuntos como la
\ formacion, financiacién y-reconocimiento de personeria juridica de partidos y
‘ movimientos politicos; utilizacién de medios de comunicacién por parte de los
mismos; garantias para los partidos y movimientos politicos de oposicidn;
tramite de proyectos de ley; derécho al woto; procesos de eleccion popular;
ejercicio de funciones por autoridades electorales, entre otros.
En ningln aparte de la reforma -constitucional se advierte la intencién del
constituyente derivado de reformar institucion alguna de la rama judicial, ni de
modificar el periodo del Fiscal; General de la Nacién. En particular, en cuanto a
la adicion de un pardgrafo al articulo -125 constitucional, la intencion del
constituyente derivado no fue:la de modificar el término por el cual el Fiscal
Generél de la Nacion debe desempefiar sus funciones.

En los antecedentes de la’ enmlenda constltucmnal se observa que la redaccién
orlgmal del proyecto 1nd1caba Que Yos periodos establecidos en la Constitucién
o la ley para cargos de eleccion en la. Rama Ejecutiva, los organismos de
contral y la Fiscalia General de la Nacién, tienen cardcter de institucionales”. |
. No obstante, y esto es de la:mayor importancia para advertir que el pardmetro
de constitucionalidad no ha variado frente-al utilizado en la sentencia C-037 de
1996, la regla que inclufa a la Fiscalia General de la Nacién fue excluida en el
texto final del Acto legislativo. Lo anterior revela el interés manifiesto del
constituyente en conservar el cardcter individual del término durante el cual el
Fiscal/General de la Nacién debe desempefiar sus funciones.
H IS '

b.. Los periodos institucionales seflalados en la Constituciéon Politica se
fija expresamente el momento en que empiezan a contarse

Tanto el Acto legislativo 01 de 2003 como el 02 de 2002, modificaron la clase
de periodo aplicable a algunos cargos del poder publico. Para aquellos cargos
que pasaron de tener un periodo personal a uno institucional, el constituyente
derivado sefialé de forma expresa la fecha exacta en que empezaba a contarse el
nuevo penodo y €l procedlmlento de transicion al nuevo sistema.
! . N .

En este punto conviene seﬁalar que en los regimenes de transicién contenidos
en estas dos reformas constitucionales no se hace referencia alguna al periodo

] . . v
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del Fiscal General de la Nacién, ni a cudndo empieza a contarse su periodo.
Asi, el paragrafo transitorio del articulo 15 del Acto legislativo 01 de 2003,
prescribié  que “el perfodo de los actuales miembros del Consejo Nacional
Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil ird hasta el afio 2006. La
siguiente eleccion de unosy otro se hard de conformidad con lo dispuesto en el
presente Acto Legislativo™. ‘

En el mismo sentido, el articulo transitorio del Acto legislativo 02 de 2002,
reforma que impuso el periodo institucional paralos cargos de eleccién popular,
sefiald: P i
: I S
“Todos los Alcaldes 3 Gobernadores que inicien sus periodos entre la
vigencia del presente Actd' Legislativo y el 31 de diciembre del afio
2003, ejercerdn sus funciones por un periodo equivalente a la mitad
del tiempo que haga falta para llegar al 31 de diciembre del afio
2007. Sus sucesores se elegiran para un periodo que terminard el
mismo 31 de diciembre delafio2007.
i pode e
Todos los Gobernadores y.Alcaldes elegidos con posterioridad al 29
de octubre del afio 2000.y antes de la vigencia del presenie acto
legislativo, ejercerdn sus funciones por un periodo de tres afios. Sus
sucesores se elegirdn para un periodo que termina el 31 de diciembre
dé ario 2007.

En todo caso, el ultimo domingo del mes de octubre del afio 2007, se
elegirdn alcaldes 'y Gobernadores para todos los Municipios,
Distritos y Departamentos del’pais, para periodos institucionales de
cuatro afios, que se iniciardn el 1° a’e“eﬁero‘ del ario 2008.

El periodo de cuatro afios de los miembros de las Asambleas
Departamentales, Concejos Distritales y Municipales y Ediles se
iniciard el 1° de enero del afio 2004”.

o SO

De esta manera, en los actos, legislativos mencionados se regula de forma
precisa para los cargos que et lo_sucesivo tendrén periodos institucionales, la
forma como deberd calcularse el tiempo de ejercicio de los servidores
respectivos, sin que se haga alusién alguna al periodo del Fiscal General de la
Nacién. En consecuencia,. si.la intencién del Constituyente hubiese sido
modificar la naturaleza del periodo;para ¢l cual es elegido el Fiscal General de
la Nacién, en los actos’legislativos mencionados no sélo se habria hecho
expresa alusion a esa modificacion (lo cual en el caso del Acto legislativo 01 de
2003 el Congreso de la Republica; se abstuvo de hacer de forma manifiesta),
sino que habria definido como calcular el tiempo durante el cual el Fiscal en
ejercicio, en ese momento, debfa ocupar su cargo.

En sirjltesis, en cuanto a la _ﬁl;tilma Econdif;ic')n para la configuracién de la cosa
juzgada material en sentido -estricto, es necesario seflalar como el Acto
legislativo No. 01 de 2003 no constituye una alteraciéon del parametro de

.+
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constitucionalidad que sirvié'de fundamento a la sentencia C-037 de 1996, por
cuanto esa reforma constitucional no modificd en manera alguna el articulo 249
de la Carta Politica, norma superlor que regula el periodo del Fiscal General de
la Nacion, 8

il

De la mano de lo anterior y con'base en lo expuesto hasta este punto, es posible
igualmente concluir que en el presente asunto se cumplen los cuatro requisitos,
definidos en la jurisprudencia constitucional, para la existencia de cosa juzgada
material en estricto sentido. Por lo anterior, el articulo 9° de la Ley 938 de 2004
es inconstitucional, en tanto feproduce el contenido material de una norma
declarada inexequible por la Corte: Constitucional por razones de fondo, con
quebrantamiento del articulo 243 de la Carta Politica. En efecto, mediante el
articulo 9° de la Ley 938 de 2004 el legislador desconocid la prohibicién que la
cosa juzgada impone, en cuanto a incorporar el. texto de la norma retirada del
ordendamiento juridico (en- sentldo formal o materlal) dentro de una nueva
dlSpOSlClOn

Ahora: bien, ademds de los argumentos seflalados en cuanto a la existencia de
cosa juzgada constitucional en el presente asunto, en la dltima parte de esta
intervencion se realizard, ademas de lo ya precisado, un ejercicio hermenéutico
con el fin de demostrar que la aparente tensién entre los articulos 125 y 249
constitucionales, debe ser resuelta precisando que el periodo del Fiscal General
de la Nacion sigue siendo regulado por la segunda de estas disposiciones, de
manera que se trata de un término personal y no institucional.

IV. LA TENSION APARENTE ENTRE LOS ARTICULOS 125 Y 249
CONSTITUCIONALES

En la actualidad, podria sefialarse, en beneficio de la discusién, que la
naturaleza institucional del periodo del Fiscal General de la Nacién se deriva no
solo de lo establecido en el articulo 9° de la Ley 934 de 2004 sino de una
disposicién consagrada directamente en la Constitucion Politica, como el
paragrafo del articulo 125 superior. Este paragrafo fue adicionado por el
articulo 6 del acto legislativo 1 de 2003 en el que se sefiala que “los periodos
establecidos en la Constitucién Politica o en la ley para cargos de eleccién
tienen, el cardcter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para
ocupar lales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo hardn por
el resto del periodo para el cual esz‘efue elegzdo”

H "
) i

Existe una mterpretacmn que’ deﬁende que la. disposicién contenida en el
articulo 125, abarca cualquier tipo de eleccién y no soélo las de caracter
popular. Al respecto debe' seflalarse que incluso bajo esta interpretacién, la
norma no cobija a la Flscaha General de la Nacmn por las razones que se
sefialan a continuacidn.,

1. La norma especial prima sobre la norma general.

1
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El articulo 249 de la Constitucién Politica, segtn el cual Fiscal General de la
Nacion seré elegido para un periodo de cuatro afios, no ha sido modificado. De
conforinidad con la ley y la jurisprudencia constitucional, se entiende que ese
periodo es personal e individual y no institucional, como se evidencia de la
declaratoria de inexequibilidad del inciso 3° del articulo 29 de la Ley 270 de
1996, mediante sentencia €-037:de 1996, y del contenido literal del articulo 130
Ibidem, que prescribe que: “son de periodo individual los cargos de
Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del
Consejo de Estado, del Consejo Superior de la Judicatura, de Fiscal General
de la Nacién y de Director Ejecutivo de Administracion Judicial”. Por su parte,
el articulo 125 de la Const1tuc1on Politica consagra periodos institucionales para
los cargos de eleccion. '

Aparentemente existe una contradiccién normativa entre esas dos reglas
constitucionales: una establéce un periodo personal para el Fiscal General de la
Naciéh (articulo 249); y la otra, ‘conforme a una mterpretacnon sefiala un
periodo institucional para- el ‘mismo cargo (art1culo 125). La forma de resolver
esa aparente antinomia es a ‘través de los pr1n01plos clasicos de resolucién de
contradicciones normativas.

Dado que las dos normas tienen el mismo rango jerdrquico, la aplicacién del
criterio de jerarquia normativa ‘es inviable (norma superior deroga norma
inferior) para disolver la contradiccién. El criterio adecuado para resolver la
tension es el de especialidad (norma especial deroga norma general).
4 '

En el caso sub judice, es claro que la norma consagrada en el articulo 249
Superior es especial (regula en particular el periodo del Fiscal General de la
Nacion) frente a lo dispuesto en el articulo 125 de la Carta, que regula de forma
general el periodo de los cargos de ‘eleccion. Por esto, la disposicién que prima
es aquella contenida en el art;culo 249 de la Constituciéon (norma especial)
sobre el contenido del articulo 125 ibidem (norma general). Bajo este criterio de
interpretacién es.claro que el perlodo del F1scal General es personal e
1nd1v1dua1 no institucional. . °

2. La norma especial anterior prima sobre la norma general‘posterior

A lo anterior, podria oponerse que el articulo 125 Superior es posterior en el
tiempo, en relacion con el articulo 249 de la Constitucién. En efecto, el
pardgrafo del articulo 125, que consagré el periodo institucional para los cargos
de eleccidn, fue incorporado en la Carta Politica mediante el Acto Legislativo
01 de¢ 2003, mientras que el contenido normativo del articulo 249 de la
Constitucién tiene la redaccidn original de 1991.

i

Esta situacion es mas complejd, porque la aparente contradiccién no ocurriria
sélo entre los articulos 125 y 249 de la Constitucién, sino entre los mismos

criterios para resolver antinomias. En efecto, si aplicamos el criterio de
‘ L
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tempoﬁalidad, deberia prevalecer 10 establecido en el articulo 125 Superior,
pues es posterior en el tiempo, en relacion con lo consagrado en el articulo 249
de la 'Constitucion. Mientras ‘que,’ si aplicamos el criterio de especialidad,
prevaleceria lo establecido en el articulo 249 de la Carta, sobre lo dispuesto en
el articulo 125 de la Constitucién. Es decir, existen respuestas distintas si se
aplica el criterio de temporalidad o el criterio de especialidad.

Tanto :la doctrina, la teorfa juridica y. normativa, como la jurisprudencia
constitucional (sentencias C-486 de 1997 y C-194 de 1998) ensefian que las
normas posteriores generales no eliminan las normas anteriores especiales, a
menos| que asi se disponga expresamente: En otras palabras, frente a normas
contradictorias prevalece la especial anterior frente a la general posterior. La
prevalencia del criterio de especialidad sobre el de temporalidad no es una
cuestion caprichosa. Garantiza y conserva criterios de igualdad en la aplicacion
de la ley a la vez que mantiene el principio democratico y la seguridad juridica.

Aplicado lo anterior al ‘presente: caso, la norma especial anterior es la
consagrada en el articulo 249, Superior que consagra un periodo personal del
Fiscal General, tal y como lo destacé la Corte Constitucional, mientras que el
articulo 125 Superior es general posterior, dado que alli consagra de forma

general que el periodo de los cargos de eleccion es institucional.

El constituyente derivado en el Acto Legislativo 1 de 2003 no eliminé lo
consagrado en el articulo 249. Superior. Esa norma sigue vigente con todos sus
efectos, de la misma forma en.que la consagrd el constituyente de 1991 y de
conformidad con la interpretacion de la Corte en sentencia C-037 de 1996.

1

3. Criterios hermenéuticos adicionales que evidencian la prevalencia del
articulo 249 Superior sobre el articulo 125 constitucional

La doctrina acepta que la nonﬁa general posterior no deroga la norma especial
anterior. Ese es el criterio dominante. Sin embargo, también es sabido que la
dogmatica, sin negar la utilidad y verdad de este criterio hermenéutico para
resolver conflictos entre nqrrnas, ha discutido de forma reiterada sus alcances.
Por sefialar algunos ejemplos, Diez Picazo considera que “el propio brocado
lex posterior generalis non derogat legi- priori speciali no puede aspirar, sin
embargo, a un valor absoluto e incondicional ",

De igual forma Bobbio ha'i'ndi:cjadollo siguiente:

“Conflicto entre el criterio de especialidad y el cronolégico. Este

conflicto tiene lugar, cuando una norma anterior especial es

incompatible con una norma posterior general. Existe conflicto

porque al aplicar el criterio de especialidad se da prevalencia a la
i B .

3% Consejo de Estado, Sentencia del 16 de abril de 2013, Consejera Ponente: Susana Buitrago
Valencia, Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2012-00027-00(1J).
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przme}a norma, y al aplzcar el criterio cronologzco se da prevalencia
a la segunda, También aqui se ha establecido una regla general: lex
posterior generalis non derogan priori speciali,

Cdn base en esta regla el conflicto entre el criterio de especialidad y
el criterio cronolégico debe ser resuelto en favor del primero: la ley
general posterior no elimina la ley especial anterior. Ello introduce
una excepcién ulterior al principio lex posterior derogat priori, ya
que esle principio desapaz ece no solo cuando la lex posterior es
inferior, sino también cuando es generalis (y la lex prior es specialis).
Esta regla, por ofra parte, ‘debe ser tomada con cierta cautela, ya que
tiene un valor menos perentorio que el de la regla precedente nidl

De esta manera, con base en lof'establecid‘o en los articulos 2 y 3 de la Ley 153
de 1887, el Consejo de Estado: precisé en sentencia del 30 de enero de 1968 que
el criterio hermenéutico eniméncién tiene unos lmites relacionados con (i) la
declaracion expresa del [legislador, (ii) la incompatibilidad con otras
disposiciones especiales posteriores y (iii) la regulacién integra de una materia.

En otras palabras, la doctrina y la jurisprudencia aceptan que en ciertos y muy
espec1a1151mos casos, €s p031ble que el criterio de “norma general posterior no
deroga norma especial anterzor pueda no tener aplicacién en un caso concreto.
La excepcionalidad de esta particular circunstancia de todas maneras implica
que (i) prima facie el criterio de “norma especial anterior deroga norma
general posterior” tiene plena aplicacién; (ii) el criterio no se aplica cuando
esté demostrado hermenéuticamente que lo que. quiso el legislador fue regular
estructuralmente un tema. En estos'casos deben entenderse también derogadas
las noﬁmas especiales anteriores por una norma general posterior.

En el presente asunto, es claro que si el constltuyente hubiese querido que el
periodo del Fiscal General de la Nacién fuera institucional, hubiese modificado
expresamente el contenido normativo del articulo 249 de la. Constitucion
Politica. A continuacién se presentan diversos argumentos que ofrecen sustento
a esta afirmacion y que demuestran que en el presente asunto la norma especial
anterior consagrada en el'art'iculo:249 (que regula el periodo personal del

Fiscal) prevalece sobre la norrrgla geperal posterior establecida en el articulo 125
constitucional (que -establece el perlodo institucional para los cargos de

eleccidn). ;

PR ,

t f :
4. La. reforma introducida-al articulo 125 de la Constitucién sélo aplica
para los cargos de eleccion popular. En cualquier caso, bajo ningin
entendido aplica a la Fiscaliaidad_as sus funciones jurisdiccionales

' |
T i,

3 En éste sentido, pueden verse, entre muchas ofras, las sentencias C-487 de 2002, C-668 de
2004 y'C 1057 de 2005,

i
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El acto legislativo 01 de 2003 adopt6 una “reforma politica constitucional” tal
y como puede inferirse de su titulo. Para el efecto, dicha reforma constitucional
modificé (i) el articulo 107 Superior, que regula el tema relacionado con la
constitucién de partidos y movimientos politicos; (1i) los articulos 108 y 264 de
la Constitucién relacionado con el Consejo Nacional Electoral; (iii) el articulo
109 ibidem sobre financiacién:de partidos'y movimientos politicos; (iv) los
articulos 111 y 112 ibidem: sobre utilizacion de medios de comunicacién de
partidos y movimientos politicos y:acceso a la informacion; (v) los articulos
160 y 161 relacionado con los -t;érﬁites de los proyectos de ley en el Congreso;
(vi) el articulo 258 que consagra el voto como derecho y deber ciudadano; (vii)
el articulo 263 sobre procesos de eleccion popular; (viii) la adicion del articulo
264 A sobre adjudicacién de curules; y (ix) el articulo 266 sobre la forma como
se escd;ge al registrador nacipnal. ‘
i ‘ A

Comoj puede observarse, todas las materias. reguladas por los anteriores
articulbs estan intimamente relacionadas, con un tema en comun: la eleceion
popular de cargos. El Agtol Legislativo sefialado infrodujo también una
modificacion al articulo 125 Superior, en el que consagré que “los periodos
establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion
tienen el cardcter.de institucionales”.

t

Es evidente que una interpretacion, sistemética del conjunto de las normas
modificadas en la Constitucién a través del acto legislativo 01 de 2003 conduce
a concluir que el término “cargos de eleccion” contenido en el articulo citado,
sélo puede referirse a los cargos de-eleccién popular, dentro de los cuales no se
encuentra el del Fiscal General fie la Nacién.

Adicionalmente, en sustento .de ;este  argumento pueden mencionarse las
consideraciones que al respecto hizo el Consejo de Estado, en sentencia
proferida el 16 de abril de 2013‘; o i

“la temdtica de todos y cada uno de los articulos de la Carta que se
modificaron con el Acto Legislativo 01 de 2003 lleva a la Sala a la
conviccion, aunado a la exposicidn de motivos de los ponentes, que el
contenido de esta reforma presenta una unidad de materia de cardcter
integramente politico — . electoral y -que, por ende, no tuvo por
finalidad incursionar en. reformas a la Carta Politica sobre la
regulacién de la Fiscalia General de la Nacion, ni respecto del
periodo del Fiscal Ge};’zerfd‘l_ de la Nacién, asi como tampoco sobre la
forma de contabilizarlo, puesicomo; se precisé durante el trdmite de
cpnciliacidn el involucrat'a la Fiséafli’a General de la Nacion en este
Acto Legislativo conllevaria a la violacién de los principios de unidad
de materia y de consecutiyidad””. '

32 Conéejo de Estado, Senten(_:ia‘ del 16 de abril de 2013, Consejera Ponente: Susana Buitrago
Valencia, Radicacién niimero: 11001"-03-2840004012-00027—00(11).
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S. Los periodos instituc'ior‘l:a"les del “Consejo Nacional Electoral, la
Registraduria Nacional y-la COmlSlOIl Nacional de Television

La sala de consulta del COHSG_]O de Estado ha sefialado que Ja nocidn “cargos de
eleccidn” debe entenderse de forma genérica y que por esta razén, como lo ha
sefialado antes en otros conceptos, cobija a instituciones como el Consejo
Nacional Electoral, la Registraduria y la Comisién Nacional de Televisién. En
cualqujer caso, no es posible:interpretar. que lo consagrado en el articulo 125
Superlor cobije a la Flscaha Gcneral de la Nacion.
Debe senalarse que la extensmn de 'un penodo mstltucmnal para las entidades
mencionadas, podria resultar razonable. Sin embargo, no es aceptable su
extension a la Fiscalia General de la Nacidn.

1 i i .
En efecto, como se ha sefialado, el Actolegisiativo 01 de 2003 introdujo una
reformia politica al texto constitucional, en'la que se regularon aspectos sobre la
eleccién popular y el acceso a medios de'comunicacién. No obstante, nada se
establecié respecto de la rama jurisdiccional, por lo que se entiende que
cualquier interpretacién que -indique que este Acto legislativo cobija a la
Fiscalia General de la Nacién o cualquier otro organismo con funciones
jurisdiccionales, violarfa el, principio de unidad de materia de la enmienda y
conduciria a afirmaciones incompatibles con la Constitucion Politica.

Afirmar que los periodos dé- eleccién del Consejo Nacional Electoral, la
Registraduria y la Comisién Nacional de, Televisién son institucionales, tiene
sentido, siempre y cuando se interprete que tienen una relacién directa con el
tema de la reforma legislativa!introducida por el Acto Legislativo 01 de 2003,
En efecto, las anteriores institucionés tienen injerencia en aspectos relacionados
con la eleccién popular (CNE y Reglstraduna) y con el acceso a medios de
comumcacmn (CNTV). g

De hecho puede observarse (que para el caso de la Registraduria el Acto
leglslatwo introdujo una norma expresa y- literal en relacién con su periodo
institucional (modificacién delrarticulo 266 Superior). Dado que, como lo ha
senala]do la Corte Constitucional en- la sentencia C-753 de 2004, la variacién del
periodo es una cuestion de importancia constitucional. En relacién precisamente
con la,vanaclon del periodo del Reg1strador de uno personal a uno institucional,
dijo la Corte en esa sentencia lo 51gulente

“La Corte sefiala la z‘rds'c'endencia Juridica que para la estabilidad
institucional y para garantzzar el derecho de acceso a los cargos
publzcos tienen los pemodos sefialados en la Constitucién o en la ley
cuando Juere el caso. La variacion intempestiva del periodo en curso
es un asunto muy sensible desde el punto de vista constitucional, por

sus eventuales implicaciones sobre la organizacion de la estructura
del Estado”.
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En esa oportunidad y con el fin de dar establhdad institucional, en el Acto
legislativo 1 de 2003 el constltuyente rderivado establecié un periodo de
transicion para el cambio del penodo del:registrador y del- CNE. Alli consagrd

que los periodos de los miembros "del Consejo Nacional Electoral y
Registrador Nacional del Estado Civil ira hasta el afio 2006.".

Si la intencién del constituyente hubiera sido la de modificar el periodo
personal del Fiscal por uno institucional, lo més légico habria sido que se
incluyéra dentro de ese periodo de transicidén. Esa cuestién no ocurrid, por lo
que seiinfiere que el constltuyente optd por mantener el periodo personal del
Fiscal General

Debe decirse adems que la Fiscalia no puede estar incluida entre las anteriores
instituciones que cambiaron su:periodo personal por uno institucional, porque
no es un organismo administrativo ‘de control, sino, como se ha sefialado, una
institucién adscrita a la rama judicial que ejerce funciones jurisdiccionales,
naturaleza que la diferencia:del Consejo Nacional Electoral, la Registraduria
Nacional del Estado Civil y la Cormslon Nac1onal de Television.

Si fuera cierto que a la Fiscalia le aplica lo -establecido en el articulo 125
Superior, también deberia aceptarse forzosamente que esa norma cobija a los
magistrados de las altas cortes, pues los dos (Fiscalia y Cortes) hacen parte de
la rama judicial y pueden llegar a tener conocimiento de los casos relacionados
con delitos electorales. Sin embargo, la.conclusién a que nos conduce este
razonamiento, esto es, que el periodo de los magistrados es institucional, es
absurdo porque afectaria el p_rin‘cipio ‘de autonomia e independencia judicial.

En suma, la conclusion ala. que 'se llega es que (i) el articulo 125 aplica
Gnicamente para los cargos de'eleccién popular. El acto legislativo 1 de 2003
modificd otras cldusulas constitucionales para modificar expresamente el
periodo personal a institucional de otros periodos de eleccién distintos a los
populares; o (ii) el articulo 125 aplica a todos los cargos de eleccion, siempre y
cuando estén relacionados con aspectos admlmstratlvos de los procesos
electorales

En ninguna de las dos alternativas pueden estar incluidas las entidades que
ejercen funciones jurisdiccionales, pues de hacerlo afectaria los principios
constitucionales de autonorma e 1ndependen(:1a judicial (articulos 228 y 230
Superiores).

En todo caso, la mochﬁcacmn de’un perlodo individual y personal de una
entidad que ejerce func1ones jurisdiccionales, como la Fiscalia, debe ser
expresa. Si asf lo hubiera quer;doihacer el-legislador en relacién con la Fiscalia,
cuando modificd la Constitucidn y los periodos de eleccion, debié modificar
igualmente la norma especidl consagrada en el articulo 249 Superior, que
consagra un periodo personal e individual del Fiscal General de la Nacidn.

o '
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V. CONCLUSIONES

A lo largo de la presente intervencion se:han presentado las razones por las
cuales la Corte Constitucional deberia ordenar en el presente asunto estarse a lo
resuelto en la sentencia C-037 de 1996 y, en consecuencia, declarar la
inexequibilidad de la expresién “institucional” del articulo 9° de la Ley 938 de
2004. Estas razones se pueden sintetizar de la siguiente manera:

1. El periodo del Fiscal General de la Nacion estd regulado directamente
en la Constitucién Politica en el articulo 249.

2. Elinciso 3° del articulo 29 de la Ley 270 de 1996 contemplaba para el
Fiscal General de la Nacién un periodo institucional, no obstante que
éste no cuenta con sustento constitucional alguno. En efecto, la
disposicion en cuestion sefialaba. que “en caso de falta absoluta del

i Fiscal antes de la.terminacion del periodo, quien sea designado en su
reemplazo lo serd para terminar el periodo™.

3. Mediante sentencia. C;037 de 1996, la Corte Constitucional declard
. inexequible el inciso 3° del!articulo 29 de la Ley 270 de 1996 por

' razones de fondo, relativas.a la independencia con que debe contar el

i Jefe del Ente acusadon y a la aplicacion analdgica de las reglas sobre

‘ maglstrados de las Altas cortes al periodo del Fiscal. En este sentido, la

- Corte concluyé en ese pronunciamiento que en cuanto al ejercicio de las

" funciones propias del Fiscal General de la Nacién “se trata de un

. periodo individual, el’cual, de acuerdo con la jurisprudencia de esta

" Corte- se debe contar a partir del momento en que el nuevo fiscal,

. elegido por la Corte Suprema, tome posesion del cargo, sin interesar si

. el anterior completd o no ‘el periodo de cuairo afios sefialado en la
33
« Carta’”.

4.1 El articulo 9° de la Ley 938 de 2004 consagrd que el periodo del Fiscal

i General de la Nacién es: institucional. Esta disposicién reproduce

materialmente la norma’ declarada inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-037 de 1996.

5. Los requisitos exigidos por la jurisprudencia para la configuracién de la
cosa juzgada material en estricto sentido se cumplen en el presente
caso, razdn por la cual se solicitard a la Corte Constitucional que
declare estarse a lo resuelto en la sentencia C-037 de 1996 y, en
consecuencia, la inexequibilidad de la expresién “institucional” del

! articulo 9° de la Ley 938 de 2004

6. En cuanto a la ﬁltima de las condiciones para la existencia de la cosa
. juzgada material, luego, de un ejercicio hermenéutico sobre la aparente
. tension entre los articulos 249 y 125 constitucionales, se concluyd que

{ '
! [

33 Corté Constitucional, sentencia C-037 de 1996.'
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el pardametro de constitucionalidad que sirvié a la Corte Constitucional
para declarar la inexequibilidad del inciso 3° del articulo 29 de la Ley
270 de 1996, no ha sido alterado: Al respecto, se advirtié cdmo la
adicién de un pardgrafo al articulo 125 acerca del periodo de los cargos
de elecciéon popular no - constituye una modificacién de estandar
constitucional aplicable al presente asunto, que, sigue siendo, el articulo
249 de la Carta Politica. '

Por todo lo anterior, la Fiscalia General de la Nacién considéra que el contenido
material de lo dispuesto en el inciso 3° del ‘articulo 29 de la Ley 270 de 1996,
norma declarada inexequible por razones, de fondo por parte de la Corte
Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, fue reproducido en la disposicién
bajo examen, articulo 9° de la Ley 938 de 2004. Por esta razén, en el caso bajo
examen se configura entonces el fenémeno de la cosa juzgada constitucional
material, en estricto sentido, pfor.vulneracic')'n de lo consagrado en el articulo 243

constitucional. Co

VI. PRETENSIONES

A lo largo de la presente intervencién se ha demostrado que la expresion
“institucional” del articulo 9° de la Ley 938 de 2004 vulnera el articulo 243 de
la Carta Politica y el principio de cosa juzgada constitucional, porque reproduce
el contenido material de una norma declarada inexequible por razones de fondo
por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996 (el inciso 3°
del articulo 29 de la Ley 270 de 1996). Por lo anterior, me permito formular
respetuosamente a la H. Corte Constitucional la siguiente pretension:

Que se declare ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-037
de 1996 y, consecuentemente, se declare la INEXEQUIBILIDAD de la
expresion “institucional™ contenida en el articulo 9° de la Ley 938 de
2004.

De los Honorables Magistrados,

. { ' _‘
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Fiscal General de la Nacion

]
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