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        Concepto 5202

Bogotá, D.C., del 16 de agosto de 2011
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1382 de 2010, “Por la cual se modifica la Ley 685 de 2001, Código de Minas”.

Demandantes: FELIPE ORTEGA ESCOBAR y YESID ROJAS NEIRA. 


Magistrado Sustanciador: JUAN CARLOS HENAO PÉREZ.

Expedientes D-8385 y D-8390 (acumulados).

Concepto 5202
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda que en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6º, y 242, numeral 1º, de la Carta, instauraron, de manera independiente, los ciudadanos FELIPE ORTEGA ESCOBAR y YESID ROJAS NEIRA, contra la integridad de la Ley 1382 de  2010, por la cual se modifica el Código de Minas.

1. Planteamiento de las demandas.
En el Expediente D-8385, el actor considera que la Ley 1382 de 2010 vulnera los artículos 95, incisos 1 y 3, 123, 151, 157.3, 165, 166 y 167 Superiores, así como el artículo 200 de la Ley 5 de 1992. Aduce que: (i) la tercera votación del informe de conciliación, en la sesión Plenaria del Senado de la República del 1º de octubre de 2009, se realizó de manera irregular, ya que al no obtenerse la mayoría calificada, esto implicaba el rechazo del informe y el archivo del proyecto, lo cual no se hizo; (ii) el retiro de las objeciones presidenciales se realizó de manera extemporánea; (iii) la sanción presidencial de la ley acusada fue incorrecta, lo cual vicia la aprobación final de la misma, porque no se tuvo en cuenta que, de conformidad con el artículo 200 de la Ley 5 de 1992, en concordancia con el artículo 151 superior, el proyecto de ley debió ser archivado por existir discrepancias entre las cámaras.
En el Expediente D-8390, el actor considera que la Ley 1382 de 2010 vulnera los artículos 157, 167 y 330 Superiores, y los artículos 135 y 200 de la Ley 5 de 1992. Aduce que: (i) el proyecto de ley fue sancionado sin haber sido aprobado en segundo debate, por existir empate en la votación, cuando lo procedente era hacer una nueva votación, en una sesión posterior, indicando de manera expresa en el orden del día esta circunstancia y, si el empate persistía, se debía entender negada la propuesta; (ii) el proyecto no se sometió a consulta previa a las comunidades indígenas.   

2. Aclaración previa. 
Es menester advertir que en la Sentencia C-366 de 2011, la Corte declaró inexequible la Ley 1382 de 2010, “por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 Código de Minas”. La ratio decidendi de esta sentencia fue haberse omitido la consulta previa a los grupos indígenas y afro descendientes. 

La Corte, al modular los efectos de su sentencia, defirió la inexequibilidad por el término de dos años, para que en este lapso el Congreso, en ejercicio del principio de libre configuración de la ley, con el impulso del Gobierno, reforme el Código de Minas previa consulta a dichos grupos indígenas y afro descendientes. Para hacer esta modulación, la Corte adujo la eventual afectación de bienes jurídicos valiosos desde la perspectiva constitucional, en especial en materia de protección del medio ambiente y de los recursos naturales renovables. En palabras de la Corte:
(…) como se indicó, es necesario diferir los efectos de la sentencia de inexequibilidad por un lapso de dos años, de manera que a la vez que se protege el derecho de las comunidades étnicas a ser consultadas sobre tales medidas legislativas, se salvaguarden los recursos naturales y las zonas de especial protección ambiental, indispensables para la supervivencia de la humanidad y de su entorno. A su vez, en consonancia con el precedente aplicado en esta oportunidad, la Corte concede el término prudencial antes señalado para que tanto por el impulso del Gobierno, como del Congreso de la República y dentro de sus competencias, den curso a las medidas legislativas dirigidas a la reforma del Código de Minas, previo el agotamiento de un procedimiento de consulta previa a las comunidades indígenas y afrocolombianas, en los términos del artículo 330 de la Carta Política. Bajo la misma lógica, en caso que esa actividad sea pretermitida por el Gobierno y el Congreso una vez culminado el término de dos años contados a partir de la expedición de esta sentencia, los efectos de la inconstitucionalidad de la Ley 1382/10 se tornarán definitivos, excluyéndose esta norma del ordenamiento jurídico. 
3. Análisis jurídico.
Al haberse declarado inexequible la Ley 1382 de 2010, prima facie no parece posible presentar o considerar nuevas demandas contra la misma, como ocurre en este caso. No lo parece porque, al tenor de lo dispuesto en el artículo 243 Superior, 

Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional.  Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución.

De otra parte, el artículo 46 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, establece que: “En desarrollo del artículo 241 de la Constitución Política, la Corte Constitucional deberá confrontar las disposiciones sometidas a su control con la totalidad de los preceptos de la Constitución.” Este artículo fue declarado exequible por la Corte en la Sentencia C-037 de 1996, “bajo el entendido de que mientras la Corte Constitucional no señale que los efectos de una determinada providencia son de cosa juzgada relativa, se entenderá que las sentencias que profiera hacen tránsito a cosa juzgada absoluta”.
En el caso sub examine se debe establecer si es viable analizar demandas presentadas contra una ley que ya ha sido declarada inexequible. La circunstancia de que los efectos de esta declaración se hayan diferido en el tiempo no hace per se que la ley sea exequible, pues una inexequibilidad diferida es de todos modos una inexequibilidad.
Del contexto del caso y en la propia Sentencia C-366 de 2011 no aparece que ésta haya hecho tránsito a cosa juzgada relativa, por tanto, se trata de una decisión que ha hecho tránsito a cosa juzgada absoluta. 
Es pertinente estudiar un caso semejante, decidido por la Sala Plena de la Corte en Auto del 29 de noviembre del 2001, dictado en el trámite del Expediente D-3780. Por medio de este auto la Corte resuelve un recurso de súplica, interpuesto contra el Auto 311 del 31 de octubre de 2001, que rechazó la demanda presentada contra un aparte del artículo 17 de la Ley 619 de 2000, por existir cosa juzgada constitucional, ya que la Corte, en la Sentencia C-737 de 2001, había declarado inexequible esta ley. 

En el auto en comento, la Corte asevera que la circunstancia de diferir los efectos de una sentencia que declara la inexequibilidad de una norma, no tiene la capacidad de afectar la cosa juzgada constitucional que tal pronunciamiento ha producido. La circunstancia de que las normas declaradas inexequibles conserven por un tiempo su vigencia, mientras el legislador dicta la ley que llene el vacío legislativo que se produciría si éstas se retiran de manera inmediata del ordenamiento jurídico, no implica que tales normas no hayan sido objeto de control constitucional, así los motivos invocados en las nuevas demandas sean diferentes a los analizados en la correspondiente sentencia. Por su pertinencia y relevancia para este caso, enseguida se transcribe in extenso lo dicho por la Corte, de la siguiente manera: 

3. La sentencia C-737 de 2001 hizo tránsito a cosa juzgada constitucional  

(…)

En los eventos en que la Corte declara la inconstitucionalidad de una determinada norma o de todo un ordenamiento legal, el efecto que ello produce es su expulsión o desaparición del ordenamiento positivo y, en consecuencia, sobre ellos no se puede volver, esto es, no pueden ser objeto de nuevo pronunciamiento constitucional. 

La sentencia C-737 de 2001 mediante la cual la Corte declaró la inconstitucionalidad diferida de la ley 619 de 2001, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 243 del Estatuto Supremo, ha hecho tránsito a cosa juzgada constitucional de carácter absoluto y, por tanto, no es posible admitir nuevas demandas contra ese mismo ordenamiento, pues tal decisión cobijó la integridad de la ley.  

4. El auto materia de súplica 

En el auto que es objeto de súplica, la magistrada Clara Inés Vargas Hernández, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 6 del decreto 2067 de 1991, rechazó la demanda presentada por el ciudadano Luis Enrique Olivera Petro contra un aparte del artículo 17 de la ley 619/00, por existir cosa juzgada constitucional, pues la Corte en la sentencia C-737 de 2001, declaró la inconstitucionalidad de la ley 619 de 2001, en su integridad, lo cual se ajusta a la Constitución y a la ley.      

Si la Corte ya juzgó desde el punto de vista constitucional la ley 619 de 2000 y la declaró inexequible en su integridad, mal podría ahora admitir nuevas demandas contra cada una de las disposiciones que la conforman, así el vicio hubiere sido de carácter formal, pues es apenas obvio que la inconstitucionalidad, como lo señaló expresamente la Corte en la sentencia C-737/01, cubrió todas las disposiciones que conforman dicho ordenamiento. Pretender lo contrario sería no sólo desconocer la naturaleza misma de la cosa juzgada constitucional, que convierte la sentencia en intocable e inmutable, sino también infringir el artículo 243 del Estatuto Superior que así lo dispone y el principio de seguridad jurídica.            

Dice el recurrente que como la inconstitucionalidad fue diferida, los preceptos de la ley 619 de 2001 se encuentran vigentes hasta el 20 de junio de 2002 y, por consiguiente, la Corte debe conocer la demanda por el presentada contra el artículo 17 parcial. No comparte la Corte este punto de vista, pues una cosa es la aplicación temporal o transitoria del ordenamiento declarado inconstitucional como consecuencia del diferimiento de los efectos del fallo que así lo establece, y otra muy distinta la existencia de cosa juzgada constitucional. 
Sobre la vigencia transitoria de la ley 619 de 2000, declarada inconstitucional no existe ninguna duda, pues como ya se ha explicado, el diferimiento de los fallos de inconstitucionalidad tiene un propósito fundamental: evitar que se produzcan vacíos normativos o situaciones graves y traumáticas que puedan resultar más lesivas y problemáticas que la misma inconstitucionalidad declarada. En el presente caso, la Corte Constitucional con el fin de prevenir esos efectos nocivos que causaría el retiro inmediato de tal ordenamiento, los cuales expuso claramente, decidió emplazar al legislador para que expida antes del 20 de junio de 2002 la legislación correspondiente que repare la inconstitucionalidad decretada. Mientras ello se produce las normas cuya inconstitucionalidad se ha declarado siguen produciendo efectos, es decir, deben seguir siendo aplicadas. Si se cumple tal plazo y el legislador no ha expedido la ley reparatoria las normas declaradas constitucionales en forma temporal dejarán de regir a partir de esa fecha, por cuanto la inconstitucionalidad comienza desde ese mismo instante a producir plenos efectos.  

Cuando la Corte declara la inconstitucionalidad simple de normas legales, cualquiera que haya sido el vicio constitucional encontrado, se produce el retiro inmediato de las mismas del ordenamiento positivo y, por tanto, sobre tales preceptos no es posible volver, esto es, emitir un nuevo pronunciamiento. Cuando la inconstitucionalidad es diferida tal expulsión sólo se produce a partir de la fecha en que la Corte lo determine aunque ya se sabe y así lo ha declarado la Corte que es inconstitucional. En ambos casos los fallos correspondientes hacen tránsito a cosa juzgada constitucional de carácter absoluto.    

Cuando una ley es declarada inexequible, por vicio de procedimiento en su formación, en realidad la voluntad del legislador no se ha formado nunca, o no ha surgido válidamente a la vida jurídica y en consecuencia no es ni siquiera necesario examinar si es inexequible por razones de fondo; la inexequibilidad por razones de fondo, presupone que la norma ha sido expedida de conformidad con el procedimiento que la propia Constitución exige para que surja válidamente al orden jurídico.

En el caso concreto que nos ocupa ya se produjo un fallo de inexequibilidad, que se fundamentó en vicios de procedimiento y, en consecuencia, no es procedente otro fallo por razones de fondo.

La inconstitucionalidad diferida, presupone precisamente eso, que la norma es inconstitucional y, que ya ha sido declarada como tal por el tribunal constitucional.

Cuando el fallo es de constitucionalidad la Corte no agrega nada a la norma ya existente; en cambio cuando el fallo es de inconstitucionalidad no solo se agrega, sino que se le quita algo a la norma, pues se le quita lo más importante que tiene: su validez (ya que el juicio de constitucionalidad es un juicio sobre la validez de la norma jurídica); aunque se mantenga su vigencia.

Por esa razón es que sólo se pueden diferir en el tiempo los fallos de inconstitucionalidad, pues no existe la constitucionalidad diferida en el tiempo.

El diferimiento de la inconstitucionalidad declarada por la Corte en la sentencia C-737 de 2001 hasta el 20 de junio de 2002 no tiene la virtud de afectar ni de modificar la cosa juzgada constitucional que tal pronunciamiento ha producido (art. 243 C.P.). 

Que las normas declaradas inconstitucionales se encuentren vigentes transitoriamente significa que la Corte ha dispuesto que se apliquen por un tiempo más, mientras el legislador profiere la ley que llene el vacío legislativo que se crearía si fueran retiradas del ordenamiento positivo en forma inmediata, lo cual deberá hacer dentro del plazo que ella le ha fijado, pero no que la ley demandada no haya sido objeto de juzgamiento constitucional, así los motivos invocados en las nuevas acusaciones sean distintos a los analizados en el citado fallo.   

Las circunstancias del caso estudiado en el auto que se acaba de transcribir y las circunstancias del presente caso son semejantes, pues en ambos se trata de demandas que se presentan contra leyes declaradas inexequibles con efectos diferidos. El Ministerio Público encuentra que en el caso sub examine se configura el fenómeno de la cosa juzgada absoluta. Por lo tanto, considera que no es posible estudiar nuevas demandas contra la Ley 1382 de 2010, sino que debe estarse a lo resuelto por la Corte en la Sentencia C-366 de 2011 y así le solicitará a la Corte que lo declare. 
4. Conclusión.
En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que declare estarse a lo resuelto en la Sentencia C-366 de 2011, por existir cosa juzgada absoluta respecto de la inexequibilidad de la Ley 1382 de 2010.
Señores Magistrados,          

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
LJMO/MLOvalleB/
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