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                                                                                                              Concepto 5501 


Bogotá, D.C., enero 22 de 2013
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra algunas expresiones de los artículos 1 y 3 del Acto Legislativo 6 de 2011, “Por el cual se reforma el numeral 4 del artículo 235, el artículo 250 y el numeral 1 del artículo 251 de la Constitución Política”.

Actores:  DIONISIO ENRIQUE ARAÚJO ANGULO.
Magistrado Ponente: MAURICIO GONZÁLEZ CUERVO.


Expediente: D-9346.


Concepto 5501
De acuerdo con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución Política, rindo concepto en relación con las demandas que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6º, y 242, numeral 1º, de la Carta, instauró el ciudadano DIONISIO ENRIQUE ARAÚJO ANGULO, contra los artículos 1 y 3 del Acto Legislativo 6 de 2011, cuyo texto, en negrilla,  se transcribe enseguida.
ACTO LEGISLATIVO 6 DE 2011
(noviembre 24)

Diario Oficial No. 48.263 de 24 de noviembre de 2011

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA

Por el cual se reforma el numeral 4 del artículo 235, el artículo 250 y el numeral 1 del artículo 251 de la Constitución Política.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTÍCULO 1o. El numeral 4 del artículo 235 de la Constitución Política quedará así:

(...)

4. Juzgar, previa acusación del Fiscal General de la Nación, del Vicefiscal General de la Nación o de sus delegados de la unidad de fiscalías ante la Corte Suprema de Justicia, a los Ministros del Despacho, al Procurador General, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del Ministerio Público ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales; a los Directores de los Departamentos Administrativos, al Contralor General de la República, a los Embajadores y jefe de misión diplomática o consular, a los Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza Pública, por los hechos punibles que se les imputen.

ARTÍCULO 2o. El artículo 250 de la Constitución Política tendrá un parágrafo 2o del siguiente tenor:

PARÁGRAFO 2o. Atendiendo la naturaleza del bien jurídico y la menor lesividad de la conducta punible, el legislador podrá asignarle el ejercicio de la acción penal a la víctima o a otras autoridades distintas a la Fiscalía General de la Nación. En todo caso, la Fiscalía General de la Nación podrá actuar en forma preferente.

ARTÍCULO 3o. El numeral 1 del artículo 251 de la Constitución Política quedará así:

1. Investigar y acusar, si hubiere lugar, directamente o por conducto del Vicefiscal General de la Nación o de sus delegados de la unidad de fiscalías ante la Corte Suprema de Justicia, a los altos servidores que gocen de fuero Constitucional, con las excepciones previstas en la Constitución.

ARTÍCULO 4o. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgación.

1. Planteamiento de la demanda.
El demandante considera que las expresiones “del Vicefiscal General de la Nación o de sus delegados de la unidad de fiscalías ante la Corte Suprema de Justicia” y “directamente o por conducto del Vicefiscal General de la Nación o de sus delegados de la unidad de fiscalías ante la Corte Suprema de Justicia”, contenidas en los artículos 1 y 3 del Acto Legislativo 6 de 2011, respectivamente, son violatorias de los artículos 9, 29, 93, 944, 214.2 de la Carta Política y los artículos 14 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos  y 8 y 25 de la Convención Americana de los Derechos Humanos. En su sentir, se viola igualmente el principio del juez natural.

Considera además, que las expresiones demandadas son contrarias a la prohibición de hacer las normas retroactivas y el mandato de favorabilidad. Adicionalmente invoca la violación de la Convención Americana de Derechos Humanos y el convenio para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.  
2. Problema jurídico.
Corresponde establecer si en el proceso de formación del Acto Legislativo 06 de 2011, que modificó los artículos 235, 250 y 251 Superiores, el Congreso de la República incurrió en algún vicio relativo a su competencia para reformar la Constitución Política.
3. Análisis jurídico.
La demanda en estudio fue presentada dentro del término previsto en el artículo 379 Superior, por lo cual no se configura el fenómeno de la caducidad de la acción. Efectivamente, el Acto Legislativo 6 de 2011 se promulgó el 24 de noviembre de 2011 y la demanda se presentó ante la Corte el 10 de octubre de 2012.
La demanda en su literal “D”, refiere la existencia de cargos por vulneración de los principios que gobiernan el trámite legislativo, pero en su desarrollo no se cita norma alguna del Estatuto Orgánico del Congreso o de la Constitución que pudiera haberse violado en la producción del acto legislativo, tal y como lo exige el artículo 2° del Decreto 2067 de 1991, por lo que lo procedente es que la Corte se inhiba en relación con los cargos originados en vicios materiales.

Así, sólo queda analizar el cargo formulado por existencia de un vicio de competencia atribuible al Congreso en la expedición del acto.
La Corte tiene competencia para analizar el vicio de incompetencia del Congreso cuando se trate del examen de los actos legislativos, ya que dichos actos jurídicos surgen como expresión de la facultad de reforma atribuida al Congreso de la República por la propia Carta (artículo 374 de la Constitución Política). El anterior criterio fue plasmado en la Sentencia C-553 de 2003 y ha sido reiterado en las sentencias C-1040 de 2005 y C-588 de 2009. 
A partir de la vigencia de la Carta de 1991, en la Sentencia C-551 de 2003, la Corte dejó planteada la teoría de la sustitución de la Constitución. Según esta teoría, la competencia del Congreso de la República para reformar la Constitución está sometida a unos límites. Si bien no existen cláusulas constitucionales pétreas, como lo reconoce ese Alto Tribunal en la Sentencia C-1200 de 2003, la Carta tiene una serie de principios que la definen y le dan su identidad, más comúnmente llamados por la doctrina “elementos esenciales definitorios” que no pueden ser sustituidos por el Congreso de la República en ejercicio de su competencia para reformar la Carta, en cuanto poder constituido.

Para plantear como cargo, en una demanda de inconstitucionalidad contra actos legislativos, la sustitución de la Carta, es menester satisfacer una carga argumentativa adicional, según un test especial, que la Corte comienza a diseñar en la Sentencia C-970 de 2004. Al analizar si la demanda satisfacía o no este test, en la Sentencia C-1040 de 2005, la Corte señala:

De tal manera que la carga argumentativa en el juicio de sustitución es mucho más exigente. El método del juicio de sustitución exige que la Corte demuestre que un elemento esencial definitorio de la identidad de la Constitución de 1991 fue reemplazado por otro integralmente distinto. Así, para construir la premisa mayor del juicio de sustitución es necesario (i) enunciar con suma claridad cuál es dicho elemento, (ii) señalar a partir de múltiples referentes normativos cuáles son sus especificidades en la Carta de 1991 y (iii) mostrar por qué es esencial y definitorio de la identidad de la Constitución integralmente considerada. Solo así se habrá precisado la premisa mayor del juicio de sustitución, lo cual es crucial para evitar caer en el subjetivismo judicial. Luego, se habrá de verificar si (iv) ese elemento esencial definitorio de la Constitución de 1991 es irreductible a un artículo de la Constitución, - para así evitar que éste sea transformado por la propia Corte en cláusula pétrea a partir de la cual efectúe un juicio de contradicción material- y si (v) la enunciación analítica de dicho elemento esencial definitorio no equivale a fijar límites materiales intocables por el poder de reforma, para así evitar que el juicio derive en un control de violación de algo supuestamente intangible, lo cual no le compete a la Corte. Una vez cumplida esta carga argumentativa por la Corte, procede determinar si dicho elemento esencial definitorio ha sido (vi) reemplazado por otro –no simplemente modificado, afectado, vulnerado o contrariado- y (vii) si el nuevo elemento esencial definitorio es opuesto o integralmente diferente, al punto que resulte incompatible con los elementos definitorios de la identidad de la Constitución anterior. 

Al revisar la demanda en estudio a la luz de los anteriores parámetros, se encuentra que ésta no satisface la carga argumentativa requerida. Y no la satisface porque el actor se limita a afirmar que con la expedición de la reforma se han vulnerado algunas normas constitucionales, algunos principios como los favorabilidad y el juez natural y la prohibición de irretroactividad de la ley, sin que se logre demostrar cual es el elemento esencial definitorio de la Carta Política que ha sido sustituido, cuál el elemento que lo sustituye y cómo la coexistencia de tales en el ordenamiento superior resulta incompatible. 

Sobre la carga argumentativa que corresponde al demandante, en la Sentencia C-588 de 2009, la Corte precisa:

(…) conviene recordar que la Corte ha advertido que “cuando un ciudadano demanda una reforma constitucional por considerarla inconstitucional tiene la carga argumental de demostrar que la magnitud y trascendencia de dicha reforma conducen a que la Constitución haya sido sustituida por otra”. Debido a esa exigencia la Corporación ha reiterado que “no basta con argumentar que se violó una cláusula constitucional preexistente, ni con mostrar que la reforma creó una excepción a una norma superior o que estableció una limitación o restricción frente al orden constitucional anterior”, motivos por los cuales “el actor no puede pedirle a la Corte Constitucional que ejerza un control material ordinario de la reforma como si ésta fuera inferior a la Constitución”. 
En vista de la anterior circunstancia, el Ministerio Público solicitará a la Corte que se inhiba de pronunciarse de fondo sobre la exequibilidad del Acto Legislativo 6 de 2011, respecto del cargo planteado en la demanda.
4. Conclusión.
Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte INHIBIRSE para hacer un pronunciamiento de fondo sobre el cargo por incompetencia del Congreso de la República para expedir los artículos 1 y 3 del Acto Legislativo 6 de 2011 por ineptitud sustancial de la demanda.
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación 
LJMO/AcuestasA.
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