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Concepto 5506 

De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de su ciudadanía, presentó Franky Urrego Ortíz contra algunos incisos de los artículos 135 y 189 de la Ley 1437 de 2012, cuyo texto, con lo demandado en negritas, es el siguiente:

LEY 1437 DE 2011
(enero 18)

Diario Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

 (…)

ARTÍCULO 135. NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD. Los ciudadanos podrán, en cualquier tiempo, solicitar por sí, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los decretos de carácter general dictados por el Gobierno Nacional, cuya revisión no corresponda a la Corte Constitucional en los términos de los artículos 237 y 241 de la Constitución Política, por infracción directa de la Constitución. 

También podrán pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos de carácter general que por expresa disposición constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos del Gobierno Nacional. 

PARÁGRAFO. El Consejo de Estado no estará limitado para proferir su decisión a los cargos formulados en la demanda. En consecuencia, podrá fundar la declaración de nulidad por inconstitucionalidad en la violación de cualquier norma constitucional. Igualmente podrá pronunciarse en la sentencia sobre las normas que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras demandadas que declare nulas por inconstitucionales. 

(…)     

ARTÍCULO 189. EFECTOS DE LA SENTENCIA. La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso tendrá fuerza de cosa juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producirá cosa juzgada erga omnes pero solo en relación con la causa petendi juzgada. Las que declaren la legalidad de las medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad producirán efectos erga omnes solo en relación con las normas jurídicas superiores frente a las cuales se haga el examen.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo distrital o municipal, en todo o en parte, quedarán sin efectos en lo pertinente sus decretos reglamentarios. 

Las sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en virtud del numeral 2 del artículo 237 de la Constitución Política, tienen efectos hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional. Sin embargo, el juez podrá disponer unos efectos diferentes. 

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos, reparación directa y cumplimiento, producirá efectos de cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos haya identidad jurídica de partes. 

La sentencia proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechará a quien hubiere intervenido en ellos y obtenido esta declaración a su favor. 

Las sentencias ejecutoriadas serán obligatorias y quedan sometidas a la formalidad del registro de acuerdo con la ley. 

En los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, la entidad demandada, dentro de los veinte (20) días hábiles siguientes a la notificación de la sentencia que resuelva definitivamente el proceso, cuando resulte imposible cumplir la orden de reintegro del demandante al cargo del cual fue desvinculado porque la entidad desapareció o porque el cargo fue suprimido y no existe en la entidad un cargo de la misma naturaleza y categoría del que desempeñaba en el momento de la desvinculación, podrá solicitar al juez de primera instancia la fijación de una indemnización compensatoria. 

De la solicitud se correrá traslado al demandante por el término de diez (10) días, término durante el cual podrá oponerse y pedir pruebas o aceptar la suma estimada por la parte demandada al presentar la solicitud. En todo caso, la suma se fijará teniendo en cuenta los parámetros de la legislación laboral para el despido injusto y el auto que la señale solo será susceptible de recurso de reposición”.
1. Planteamientos de la demanda.

El actor considera que el artículo 135 inciso segundo de la Ley 1437 de 2011, vulnera los artículos 237-2 Superior y los artículos 43 y 49 de la Ley 270, pues “(…) se constata que la jurisdicción, la competencia y el objeto de escrutinio de dicha acción fueron definidos por el Constituyente y reiterado por el legislador estatutario, lo cual supone que por respeto al sistema de jerarquía de fuentes del derecho, los enunciados normativos de menor jerarquía  - como las leyes ordinarias – que pretendan regular dicha acción, deben observar el diseño fijado por el propio constituyente”. Bajo esta perspectiva, el actor considera que el objeto concreto de la acción de nulidad es el decreto dictado por el Gobierno Nacional y no, otro tipo de actos administrativos como circulares o instrucciones.

De otra parte, citó algunos apartes de las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-037 de 1996, que declaró, entre otras, la exequibilidad del artículo 43 del proyecto de ley estatutaria de la administración de justicia, ya que “(…) precisamente porque lo que hacía era describir lo que ya el Constituyente había definido, como era el objeto de control de la acción de nulidad por inconstitucionalidad”.

Por último, argumentó que la Corte Constitucional en la providencia citada declaró la inconstitucionalidad del artículo del proyecto de la ley estatutaria de la administración de justica, que incluía como objeto de la acción de nulidad por inconstitucionalidad actos no previstos en el artículo 237 Superior.

Con respecto al  inciso tercero del artículo 189 de la norma demandada, el actor fundamenta sus reparos de constitucionalidad en las siguientes razones: 

El artículo 243 de la Constitución diferencia en forma clara la inexequibilidad, con efectos hacía el futuro y de cosa juzgada constitucional, de la nulidad “(…) cuyos efectos son hacia el futuro y de mera cosa juzgada (art. 237 ídem)”. 

La norma demandada desquicia el sistema de control de constitucionalidad establecido en la Constitución Política, dado que “(…) atribuye al Consejo de Estado la condición del Tribunal Constitucional, función que, en el Estado social de derecho colombiano, solo ostenta la Corte Constitucional por mandato del artículo 241 de la Constitución”. El actor concluye afirmando que la norma demandada desconoce el contenido del artículo 243 de la Carta, dado que otorga a las sentencias del Consejo de Estado efectos de cosa juzgada constitucional, lo cual fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-037 de 1996, los que se predican con exclusividad de las sentencias de la Corte Constitucional.

2. Problema jurídico.
Corresponde establecer si los artículos 137 y 189 de la Ley 1437 de 2011, al ampliar –según el accionante- el objeto de la acción de nulidad por inconstitucionalidad, vulneran los artículos 121, 237-2,241 y 243 de la Carta, así como los artículos 43 y 49 de la Ley 270 de 1996.

3. Análisis jurídico. 

3.1 Bloque de constitucionalidad y leyes estatutarias

El primer punto objeto de análisis por esta Vista Fiscal se refiere a la inclusión en el denominado bloque de constitucionalidad –sentido amplio- de las leyes estatutarias, en general, y la ley estatutaria de la administración de justicia, en particular. En efecto, el actor asegura, con fundamento en la Sentencia C-774 de 2001, que las leyes estatutarias forman parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio, y que, por dicha inclusión, operan como parámetros relevantes en el ejercicio del control de constitucionalidad de leyes de inferior jerarquía.

Aunque el accionante fundamenta su afirmación en jurisprudencia de la Corte Constitucional, el asunto presenta algunas dificultades adicionales. 

El tema de la inclusión de las leyes estatutarias en el bloque de constitucionalidad, en sentido amplio, ha sido objeto de pronunciamiento por la Corte Constitucional, entre otras, en la Sentencia C-191 de 1999, en la cual dijo:

“En suma, es posible afirmar que aquellas normas que pertenezcan al denominado bloque de constitucionalidad lato sensu, se caracterizan por: (1) ser parámetro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho interno; (2) tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en algunos casos son normas constitucionales propiamente dichas y, en otros casos, ostentan una jerarquía intermedia entre la Constitución y la ley ordinaria); y, (3) formar parte del bloque de constitucionalidad gracias a una remisión expresa efectuada por alguna disposición constitucional.”

Por su parte, la Corte en la Sentencia C-709 de 1999, señaló que la integración de normas estatutarias en el bloque de constitucionalidad –sentido amplio- requiere de una remisión expresa de una norma constitucional –distinta de los artículos 152 y 153 de la Carta- para integrar el bloque como parámetro de control de constitucionalidad de leyes ordinarias. Sobre el punto dijo la Corte: 

“De los criterios jurisprudenciales expuestos, se destaca el hecho de que algunas leyes pueden integrar el mencionado bloque de constitucionalidad en sentido lato, siempre que la propia Carta lo haya ordenado, en forma directa y específica, de manera que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias y logren instituirse como parámetros de un control de constitucionalidad sobre las mismas.
Tal condición fue reconocida para la ley estatutaria que regula los estados de excepción (Ley 137 de 1994), en la Sentencia C-578 de 1995, dado que las normas que “establecen límites o prohibiciones absolutas para la restricción, limitación o suspensión de derechos, durante la anormalidad, se convierten en pauta de control de las leyes que tratan sobre el uso de la fuerza en el escenario de la normalidad”, situación reiterada, posteriormente, en la Sentencia C-191 de 1998, antes mencionada.
De manera pues que, el apoyo del demandante en el fallo de constitucionalidad C-191 de 1998, para afirmar categóricamente que la Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la Administración de Justicia” -en los artículos que el actor menciona y en forma determinante- integra el bloque de constitucionalidad, fue equivocado por no haber existido en la misma referencia ni análisis pertinente que permitiera llegar a esa conclusión.
Con base en los criterios jurisprudenciales mencionados y el contenido normativo de esas preceptivas legales, la Sala concluye que las mismas no pueden invocarse como transgredidas por la disposición sub examine, en cuanto no integran el bloque de constitucionalidad lato sensu , pues debe insistirse en que no todo el contenido de una ley estatutaria es apto para ostentar esa condición, sólo es viable a través de un mandato expreso del Constituyente de 1991 que apunte hacia esa dirección y en la Carta Política no se observa canon alguno que las reconozca como reglas de valor constitucional, sobre las cuales deba realizarse el control constitucional de la normatividad referente al régimen disciplinario de los servidores públicos”. 
Así las cosas, concluyó la Corte que el artículo 214 sobre estados de excepción, opera como norma de renvío para la integración de la Ley Estatutaria de Estados de Excepción en el bloque en sentido amplio, ya que el citado artículo establece que “una ley estatutaria regulará las facultades del Gobierno durante los estados de excepción y establecerá los controles judiciales y las garantías para proteger los derechos”.

En suma, el tema de la integración de leyes estatutarias como parámetro de control constitucional genera algunas dudas desde la perspectiva de su tratamiento jurisprudencial, razón por la cual el Ministerio Público considera que el estudio debe circunscribirse a las exclusivamente constitucionales sobre la materia. Sin embargo, y si la Corte considera lo contrario, esta Vista Fiscal presentará los argumentos que, a su juicio, deben conducir a una declaratoria de constitucionalidad de las normas parcialmente demandadas con fundamento tanto en normas constitucionales como las normas de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia.

3.2 Análisis de las normas demandadadas.

Como se dejó establecido con antelación, el actor considera que el artículo 135 inciso segundo de la Ley 1437 de 2011, vulnera los artículos 237-2 Superior y los artículos 43 y 49 de la Ley 270, pues el Constituyente definió los elementos de la acción de nulidad por inconstitucionalidad, razón por la cual le está vedado al legislador ordinario ampliar el objeto de escrutinio de dicha acción.

El artículo 237-2 de la Constitución Política establece que corresponde al Consejo de Estado “conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad contra los decretos dictados por el Gobierno Nacional cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”. 
Por su parte, la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia establece en su artículo 49 que “[e]l Consejo de Estado decidirá sobre las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”

El artículo 43, por su parte, regula la estructura de la jurisdicción constitucional en los siguientes términos: “La Corte Constitucional ejerce la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución en los estrictos y precisos términos de los artículos 241 al 242 de la Constitución Política. El Consejo de Estado conoce de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”.

Es claro que la norma citada regula la acción de nulidad por inconstitucionalidad en términos muy similares a los previstos constitucionalmente en el artículo 237-2, pero de ello no se deriva –como lo afirma el demandante- que la Constitución reguló en forma integra la acción de nulidad por inconstitucionalidad. 

Sobre el particular afirma que en el proyecto de ley estatutaria se intentó incluir actos no previstos en el artículo 237 Superior, razón por la cual la Corte declaró inexequible el artículo respectivo. El actor, con el propósito de fundamentar su argumentó cita el siguiente extracto de la Sentencia:

“Por otra parte, conviene preguntarse: ¿Sobre cuáles decretos se puede pronunciar el Consejo de Estado en ejercicio de la competencia prevista en el numeral 2o del artículo 237 constitucional? La respuesta es evidente: sobre todos los que no estén contemplados dentro de las atribuciones que la Constitución Política confiere a la Corte Constitucional (Art. 241 C.P.). Así, entonces, resulta inconstitucional que el legislador estatutario entre a hacer una enumeración taxativa de los decretos objeto de control por parte del tribunal supremo de lo contencioso administrativo, pues ello no está contemplado en el artículo 237 en comento y tampoco aparece en parte alguna de esa disposición -como sí sucede para el numeral 1o- una facultad concreta para que la ley se ocupe de regular esos temas”. 

No obstante, esta Vista Fiscal considera que la declaratoria de inexequibilidad del aparte del artículo 49 de la Ley Estatuaria de Administración de Justicia -que enunciaba los Decretos del Gobierno Nacional cuyo conocimiento correspondía al Consejo de Estado- obedeció a una suerte de enumeración taxativa que limitaba sustancialmente la previsión constitucional establecida en el artículo 237-2, dado que la acción de nulidad por inconstitucionalidad procede  contra todos los decretos del Gobierno Nacional cuyo control no esté asignado a la Corte Constitucional.

Sobre el punto precisó al Corte:

“ (…) [l]imitar de esa forma los alcances del numeral 2o del artículo 237 de la Carta es a todas luces inconstitucional y, por lo mismo, obliga a la Corte a declarar la inexequibilidad de la siguiente expresión del artículo bajo examen: “ni al propio Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo. Para tal efecto, la acción de nulidad por inconstitucionalidad se tramitará con sujeción al mismo procedimiento previsto para la acción de inexequibilidad y podrá ejercitarse por cualquier ciudadano contra las siguientes clases de decretos: 1. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades constitucionales y con sujeción a leyes generales, cuadro o marco; 2. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de las leyes que le confieren autorizaciones; 3. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de las leyes que confieren mandatos de intervención en la economía; y, 4. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades que directamente le atribuye la Constitución y sin sujeción a la ley previa”.
De otra parte, no es exacto que la acción de nulidad por inconstitucionalidad se encuentre integramente disenada en sus elementos por el Cosntituyete y el legislador estatatutario, de forma que, se deriva una prohibición absoluta de regulación por el legislador ordonario. Es menester hacer varias precsiones al respecto:

Es cierto que el Consejo de Estado ejerce funciones de control abstracto de constitucionalidad al concoer de las acciónes de nulidad por inconstituticonalidad de los Decretos dicatos por el Gobierno Nacional y, por ello, hace parte de la jurisdicción constitucional desde un punto de vista funcional y, por elo, el tema de la jusridicción se estableció por el Constituyente al configurar un sistema difuso de control abstracto de constitucionalidad.

Con respecto al tema de la comptencia de la acción el demandante afirma que se encuentra regulado en el artíuclo 247-3 –sobre jueces de paz-, lo cual sin lugar a dudas, corresponde a un error de transcripción involuntario. No obstante, y revisado el contendio de los artículos invocados por el actor, se coconluye que no hay prevision constitucional o estatutaria que atribuya una competencia específica a alguna de las secciones del Consejo de Estado para conocer de la accieon antedicha.

Contrario sensu se evidencia que la propia Carta defiere a la ley la regulación de varios asuntos en forma específica cuando dispone “[e]l Consejo se dividriá en salas y secciones para separar las fucniones jurisdiccionales de las demás que le asignen la Constitución y la Ley. (…) la ley senalara las fucnones de cada una de las salas y secciones, el neumero de magistraods que deban integrarlas y su orgnización interna.”(art. 236 incisos primero y segundo). A su turno, el artículo 237 Superior preceptua que son atribuciones del Consejo de Estado: “Desempeanr las fucnones de Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, conforme a las reglas que señala la ley” (nciso primero). 

Es cierto que el inciso segundo, que le atribuye al Consejo de Estado conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad, no habilita al legislador en forma expresa para regular dicha acción. No obstante, de ahí no se deriva que el legislador ordinario carezca de competencia para regular materias en ejercicio de la cláusula general de competencia que, dentro del marco de los principios y valores de la Constitución, se atribuye al legislador en materias precisas como la regulación de ciertas acciones sustanciales, entre otras, sobre su objeto.

Dicha aribución legislativa fue ejercida con la epedición de la ley 443 de 1998 que, entre otros, modifico y expidió algunas normas del antiguo Código Contencioso Administrativo. Esta norma precisó aspectos relacionados con la acción de nulidad por inconstitucionalidad (art. 33) tales como: (i) atribuyó la comptencia a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, ya que, como se dijo, ni la Constitución ni la LEAJ regularon el tema; (ii) con relación al objeto de la acción circunscribió su campo de acción a los decretos de carácter general que no obedezcan a función propiamente administrativa, previsión que no se especificó en la Constitución, dado que el artículo 237 se refiere in genere a los decretos dicrados por el Gobierno Nacional; (iii) precisó tanto el tema de la legitimacieon por activa como el procedimiento al que debe sujetarse la acción; (iv) otros temas como el reparto del expediente, el registro del proyecto de fallo, los recursos y la competencia de las secciones especializaddas para concoer de las demandas contra demás decretos del orden nacional.

Varias expresiones de las normas demandandas fueron cuestionadoas por algunos ciudadanos, quienes argumentaban, -en terminos generales- restricciones al objeto de la accíon por parte del lesgilador ordinario. 

La Corte medinte la Sentencia C-1290 de 1999, precisó que es comptencia del legislador ordinario regular materias relacionadoadas con las acciones, pues “(…) tanto en la sentencia  mediante la cual se revisó el proyecto adoptado luego como Ley 270 de 1996 como en la ya citada C-560 de 1999, que conforme al artículo 236 de la Constitución corresponde al legislador ordinario la determinación de las funciones propias del Consejo de Estado, atendido el carácter de esta Corporación como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y en cuanto a las funciones que la misma Constitución le asigna”.
En este orden de ideas, y bajo las consideraciones del demandante, cualquier regulación, como la prevista por la norma citada, de la acción de nulidad por inconstitucionalidad resultaría contraria a la Carta. No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha resuelto el problema de forma diferente.

Sobre el punto es ilustrativa la Sentencia antedicha en la cual dijo la Corte:

“Esta Corporación puso de presente, tanto en la sentencia  mediante la cual se revisó el proyecto adoptado luego como Ley 270 de 1996 como en la ya citada C-560 de 1999, que conforme al artículo 236 de la Constitución corresponde al legislador ordinario la determinación de las funciones propias del Consejo de Estado, atendido el carácter de esta Corporación como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y en cuanto a las funciones que la misma Constitución le asigna.
En ese orden de ideas, la Corte en la Sentencia 037 de 1996 al resolver sobre la constitucionalidad del artículo 49 de la Ley Estatutaria de la Administración de justicia destacó que lo relativo al trámite de la acción de nulidad por inconstitucionalidad y la determinación de las clases de decretos contra los cuales ella es procedente, en cuanto asuntos propios del estatuto procesal administrativo,  corresponden “a un asunto de orden procesal que, como se ha dispuesto en esta providencia, no es compatible con el objeto de la presente ley estatutaria.
(…)

Ahora bien, en el presente análisis no puede perderse de vista que frente a la Constitución Política lo trascendente es que  el conocimiento de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno nacional corresponda al Consejo de Estado y frente a la Ley Estatutaria lo relevante es que la Sala de lo Contencioso Administrativo conozca de dichas acciones. Lo que hace el artículo acusado es precisamente determinar, como ya se dijo, las características y requisitos de procedibilidad y trámite de la acción de nulidad por inconstitucionalidad, materia esta propia de la ley ordinaria, conforme a lo ya establecido”. Es por ello que el legislador ordinario, en ejercicio de sus competencias, reguló en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo lo relacionado con la acción de nulidad por inconstitucionalidad”.
Desde otra perspectiva, encuentra el Ministerio Público que la procedencia de la acción de nulidad por inconstitucionalidad de actos de carácter general, como por ejemplo los reglamentos expedidos por el Contralor General de la República, el Banco de la República, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, entre otros, tienen fines constitucionales importantes. Así las cosas, la procedencia de la acción de nulidad contra actos diferentes de los Decretos dictados por el Gobierno Nacional asegura la suprema e integridad de la Carta (art. 4) y asegura la participación en el control del poder público (art 40).

La Constitución Política establece un estricto régimen de control de los actos de poder, de ahí que no sea posible la existencia de actos que carezcan de control o fiscalización por alguno de los órganos estatales. La competencia de la Corte Constitucional establecida en el artículo 241 de la Carta le otorga un ámbito preciso de control, por lo cual algunos actos quedan fuera de su competencia y, por tanto, de un escrutinio sobre su conformidad con la norma superior.

Sobre el control de  Constitucionalidad la Corte en la Sentencia C-802 de 2002 precisó:

“…La Carta Política es una norma de normas, es la norma suprema (Artículo 4). Y para que esa naturaleza normativa superior no sea desconocida por los poderes constituidos, le ha confiado a la Corte la guarda de su supremacía (Artículo 241). En ese marco, los poderes públicos pueden ejercer las facultades que les han sido concedidas, pero deben hacerlo sin desconocer el carácter normativo supremo de la Carta. De acuerdo con ello, en el actual régimen constitucional no hay facultades para la emisión de actos jurídicos que no estén sujetos a límites, pues la Constitución los impone, en unas ocasiones de manera expresa y en otras a través del efecto vinculante del sistema normativo por ella estatuido. Y como la imposición de límites carece de sentido si no se establece una instancia de control, se impone concluir que tampoco hay actos jurídicos que estén desprovistos de una instancia de control jurídico. || Entonces, si todos los actos jurídicos de los poderes públicos deben sujetarse a los límites impuestos por la Constitución, no se puede aceptar la existencia de actos jurídicos no sujetos a control pues es precisamente tal control el que garantiza el respeto de aquellos. Lo contrario conduce a aceptar que en el actual régimen constitucional existen poderes supraconstitucionales, esto es, atribuciones de los poderes públicos no sometidas a la Carta. Conduce también a aceptar la existencia de ámbitos de poder desprovistos de parámetro normativo alguno de validez y sin más límites que los que esos mismos actos tengan a bien reconocer. De acuerdo con esto, el poder ejecutivo tendría la capacidad de racionalizarse por sí mismo, de dotarse a sí de una legitimidad a propia voluntad y nacida de su seno. No obstante, una tal concepción controvierte las enseñanzas de la historia, pues ellas acreditan la tendencia del poder al abuso y su incapacidad para auto limitarse. De allí que esa concepción choque con la racionalidad del Estado constitucional y con la pretensión originaria que lo alentó desde sus comienzos: Limitar el ejercicio de los poderes constituidos sujetándolos a un parámetro normativo que no esté a su alcance y confiado su guarda a un órgano imparcial, independiente y especializado”. 

De otra parte, el actor considera que el inciso tercero del artículo 189 de la Ley 1437 vulnera los artículos 241 y 243 de la Carta, al atribuirle al Consejo de Estado la condición de tribunal constitucional y el efecto de cosa juzgada constitucional a futuro.

Cono se ha puesto de presente a lo largo de este concepto, el Constituyente diseñó un sistema difuso de control abstracto de constitucionalidad, en el que participan tanto la Corte Constitucional en -forma principal- como el Consejo de Estado -en forma residual-. Ello quiere decir que el efecto de los fallos del Consejo de Estado no puede ser otro que el de cosa juzgada constitucional, dado que define la conformidad de ciertos actos con la Constitución, dado que el control sobre la integridad y supremacía de la Carta no está concentrado en un órgano.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-037 de 1996 precisó sobre el particular:

“Para la Corte, los términos “jurisdicción constitucional” y “control de constitucionalidad” a que hace alusión el precepto que se estudia, deben interpretarse, para efectos de su ubicación dentro de la estructura de la rama judicial, de conformidad con las previsiones, principios y postulados contenidos en la Constitución. Así, únicamente para estos propósitos, puede señalarse que el control de constitucionalidad es el que se ejerce por un órgano competente, a través de un pronunciamiento definitivo respecto de la concordancia de ciertas normas jurídicas con la integridad y la primacía de la Carta Política. En ese orden de ideas, debe señalarse que dentro del esquema de la rama judicial sólo dos órganos ejercen el control de constitucionalidad de manera concluyente: la Corte Constitucional, en forma directa y principal (Art. 241), y el Consejo de Estado, el cual goza de una competencia residual, según lo prevé el numeral 2o del artículo 237 superior. No quiere lo anterior significar que en Colombia no se ejerza control de constitucionalidad por parte de otras entidades judiciales o, inclusive de funcionarios administrativos, pues es sabido que, por ejemplo, la denominada “excepción de inconstitucionalidad”, derivada del artículo 4o fundamental, es una forma de control que puede ser ejercida por cualquier juez o autoridad administrativa; sin embargo el primero de ellos no hace parte por ese sólo hecho la jurisdicción constitucional, y la segunda, como es sabido, no hace parte ni siquiera de la rama judicial.(Subrayas fuera del texto).”
Pues bien, no es cierto que el único tribunal constitucional en Colombia sea la Corte Constitucional, ya que el propio Constituyente atribuyó en forma expresa la facultad al Consejo de Estado para decidir en forma terminante, y con efectos de cosa juzgda constitucional, la conformidad de ciertos actos normativos que se ejercen por autorización directa de la propia Constitución y que no corresponden a la Corte Constitucional.

Por consiguiente, no tendría sentido que desde un punto de vista funcional –no orgánico- el Consejo de Estado decidirá de forma concluyente la conformidad de ciertos actos con la Constitución pero sin que sus decisiones hicieran tránsito a cosa juzgada constitucional. Es cierto que el artículo 243 le otorga esa calidad a los fallos de la Corte Constitucional; pero ello no significa que la calidad de juez constitucional del Consejo de Estado no esté reconocida de forma expresa en la Carta (art. 237-2).

Ahora bien, el Ministerio Público considera que debe ser declarado inexequible los apartes del inciso tercero del artículo 189 de la norma demandada que establece que “tienen efectos hacía el futuro” y “[s[in embargo, el juez podrá disponer unos efectos distintos”, habida cuenta de que el legislador carece de competencia para fijar el efecto de los fallos  proferidos por los altos tribunales de conformidad con el artículo 113 que consagra el principio de que los ‘diferentes órganos del Estado tienen funciones separadas’; y el artículo 121 de la Carta según el cual “ninguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley.”
Sobre el particular expresó la Corte en el fallo citado:

“Como puede apreciarse, los argumentos transcritos resultan concluyentes. A partir de ellos, se torna forzoso concluir -y reiterar- que sólo la Corte Constitucional puede definir los efectos de sus sentencias. La prevalencia del principio de separación funcional de las ramas del poder público (Art. 113 y s.s.), el silencio que guardó la Carta Política para señalar los alcances de las providencias dictadas por los altos tribunales del Estado, la labor trascendental que cumple esta Corporación en el sentido de guardar la supremacía y la integridad de la Carta, y los efectos de “cosa juzgada constitucional” y erga-omnes que tienen sus pronunciamientos (Arts. 243 C.P. y 21 del Decreto 2067 de 1991), son suficientes para inferir que el legislador estatutario no podía delimitar ni establecer reglas en torno a las sentencias que en desarrollo de su labor suprema de control de constitucionalidad ejerce esta Corte”.
5. Conclusión.

El Ministerio Público solicita a la Corte que declare EXEQUIBLE el artículo 135 de la Ley 1437 de 2011, por los cargos analizados en la presente demanda; y que declare INEXEQUIBLE las expresiones “tienen efectos hacía el futuro” y “[s[in embargo, el juez podrá disponer unos efectos distintos”, contenidas en el inciso tercero del artículo 189 de la Ley 1437 de 2011.
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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