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                      Concepto 5652    

Bogotá, D.C. 17 de octubre de 2013
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: 
Demanda de inconstitucionalidad (parcial) en contra del artículo 9 de la ley 938 del 2004 “por la cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación” 


Actor: JERSON EDUARDO VALENCIA ARANGO


Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
         
Expediente D-9828


Concepto 5652
Según lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1° de la Carta, instauró el ciudadano JERSON EDUARDO VALENCIA ARANGO contra el artículo 9º de la Ley 938 de 2004, “por la cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación”, cuyo texto se transcribe a continuación (subrayando lo demandado):

“LEY 938 DE 2004  
(diciembre 30 )

Diario Oficial No. 45.778 
por la cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación.  

EL Congreso de Colombia 
DECRETA:

[…]

ARTÍCULO 9. Periodo. El Fiscal General de la Nación es elegido para un periodo institucional de cuatro (4) años”.
1. Planteamiento de la demanda
El actor considera que la norma parcialmente demandada, en su expresión institucional, viola el artículo 243 de la Constitución Política, en tanto que, en su sentir, existe un precedente por medio del cual la Corte Constitucional resolvió declarar inexequible el enunciado normativo que se considera reproducido en la disposición demandada
. 
Como desarrollo de lo anterior, sostiene que el artículo 9º de la Ley 938 de 2004 reprodujo el contenido material de una norma jurídica que, en su momento, fue declarada inconstitucional por esa Corporación. Así las cosas, el actor concluye que en este caso existe cosa juzgada material, por lo cual se impone la declaratoria de inconstitucionalidad del artículo parcialmente impugnado.   
2. Problema Jurídico
Corresponde establecer si ha operado el fenómeno de cosa juzgada material constitucional en relación con la expresión “institucional” consagrada en el artículo 9 de la Ley 938 de 2004 y, como consecuencia de esto, identificar si este término es inconstitucional por reproducir el contenido material de una disposición que, de manera previa, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en virtud de la sentencia C-037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).
3. Análisis Jurídico constitucional 
Esta Vista Fiscal considera que, respecto a la norma demandada, existe cosa juzgada en sentido material toda vez que la disposición reproduce el mismo sentido normativo de otra norma que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional. Por lo tanto, a juicio de esta Jefatura, la expresión demandada debe ser declarada inconstitucional por contrariar el artículo 243 de la Constitución, que de manera clara establece lo siguiente: 

“[l]os 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” (subrayas fuera del original).
Como fundamento de lo anterior, se puede afirmar, de manera preliminar, que aunque la norma parcialmente acusada no es idéntica a la disposición que en su momento fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional, “[…] el contenido normativo es el mismo a la luz del contexto, [y por lo tanto,] se entiende que existe identidad”
, como se demostrará líneas más adelante. 
Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional existen ciertos requisitos para constatar si se ha configurado el fenómeno de la cosa juzgada. Específicamente, ha dicho ese Tribunal que se deben cumplir con los siguientes
:

a) Que un acto jurídico haya sido previamente declarado inexequible.

b) Que el contenido material del texto demandado sea igual a aquel que fue declarado inexequible, así la redacción sea diversa.

c) Que el texto de referencia anteriormente juzgado haya sido declarado inconstitucional por razones de fondo.

d) Que subsistan las disposiciones constitucionales que sirvieron de fundamento a las razones de fondo en el juicio previo en el cual se declaró la inexequibilidad.

De conformidad con lo anterior, a continuación se desarrollan cada una de estas exigencias de cara al caso sub examine para demostrar que, en efecto, existe cosa juzgada constitucional por razones materiales.  

3.1. Existencia de pronunciamiento previo de inexequibilidad
La Corte Constitucional, por medio de la sentencia C-037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), declaró inexequible el inciso 3 del artículo 29 del Proyecto de ley número 58/94 Senado y 264/95 Cámara por razones de fondo ya que, desde su punto de vista, contradecía el texto constitucional. En este orden de ideas, en este caso existe de manera previa, un pronunciamiento de inexequibilidad. 
3.2. Reproducción del contenido material de la norma declarada inexequible
En segundo lugar, ha dicho la jurisprudencia constitucional que es necesario que el contenido de la norma impugnada tenga el mismo sentido material que la disposición previamente declarada inconstitucional. Para determinar esa semejanza es preciso, además, tener en cuenta el contexto en el cual se localiza la norma acusada
.  

Para demostrar que el artículo 9 de la Ley 938 de 2004 reproduce el contenido del artículo 29, inciso 3º, del Proyecto de ley número 58/94 Senado y 264/95 Cámara (que en su momento fue declarado inconstitucional por la Corte Constitucional), es pertinente transcribir estas dos disposiciones para efectos de realizar la comparación respectiva. 
La norma que en su momento fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), establecía lo siguiente: 

“[…] En caso de falta absoluta del Fiscal antes de la terminación del período, quien sea designado en su reemplazo lo será para terminar el período […]”. 

Por su parte, el artículo 9º de la Ley 938 de 2004 dispone que “El Fiscal General de la Nación es elegido para un periodo institucional de cuarto (4) años”.
El artículo 9º de la ley 938 del 2004 y el declarado inexequible inciso 3 del artículo 29 del Proyecto de ley número 58/94 Senado y 264/95 Cámara, disponen, en su contenido, lo mismo. En efecto, esta última norma, aunque nominalmente no refería explícitamente la expresión “institucional”, sí consagraba un periodo objetivo o institucional, en tanto que parte de una fecha determinada y por consiguiente debe finalizar en una fecha determinable. En este caso la falta absoluta del Fiscal General de la Nación se suplía automáticamente con el suplente o en ocasiones por medio de una nueva elección, pero siempre por el período que resta para completarlo
.

Por su parte, el artículo 9 de la ley 938 del 2004 indica textualmente que el período del Fiscal General de la Nación es institucional. En consecuencia, es posible afirmar que la norma impugnada reprodujo el contenido material de la norma previamente declarada inconstitucional. 
3.3. El texto declarado inconstitucional por razones de fondo no debe  haber estado fundamentado en un vicio de forma
La Corte Constitucional consideró que el inciso 3º del artículo 29 del Proyecto de ley número 58/94 Senado y 264/95 Cámara violaba las disposiciones constitucionales del artículo 249 de la Constitución. Esa disposición, a su turno, expresa que el Fiscal General de la Nación será elegido por un período de cuatro años de carácter individual, que se debe contar a partir del momento en que el nuevo Fiscal tome posesión del cargo sin interesar si el anterior completó o no el período de cuatro años señalados en la Constitución Nacional.
Al respecto la Corte Constitucional precisó en la citada sentencia:

“En cuanto al inciso tercero, esto es, la determinación de que quien reemplace al fiscal general en caso de falta absoluta, lo hará hasta terminar el período, esta Corporación estima pertinente hacer algunas precisiones sobre el particular. Debe señalarse, para comenzar, que la Carta Política estipula en su artículo 249 que el fiscal general será elegido por la Corte Suprema de Justicia “para un período de cuatro (4) años”. En modo alguno puede desprenderse o interpretarse que dicho período tenga que ser coincidente con el del presidente de la República, como ocurre, por ejemplo, con el del contralor general de la República o con el de los congresistas, sino que,  por el contrario, se trata de un período 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 posesión del cargo, sin interesar si el anterior completó o no el período de cuatro años señalado en la Carta. Al respecto, resultan pertinentes las siguientes consideraciones expuestas por esta Corporación en relación con los períodos de los magistrados de los altos tribunales del país:

“En cambio, los de los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado de ocho (8) años, son individuales (Arts. 233 y 239 de la C.P.), esto es, que de producirse una falta definitiva en cualquiera de estas corporaciones, el período del magistrado elegido para llenarlas será igualmente de ocho años, contados a partir del momento de su posesión”.
Como se observa, el fundamento de la inconstitucionalidad del inciso 3 del artículo 29 del Proyecto de ley número 58/94 Senado y 264/95 Cámara fue el desconocimiento del artículo 249 constitucional, la cual, sin lugar a dudas, puede calificarse como una razón de fondo.  
3.4. Deben subsistir las disposiciones constitucionales que sirvieron de fundamento a las razones de fondo en el juicio previo de la Corte en el cual se declaró la inexequibilidad
El parámetro constitucional que sirvió de fundamento a la sentencia C-037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), subsiste en la actualidad. En efecto, el fundamento normativo para la declaratoria de inexequibilidad realizada en la sentencia C-037 de 1996 fue el artículo 249 de la Constitución Política, que bajo la interpretación de la Corte, establece la existencia de un período personal para el cargo de Fiscal General de la Nación. El artículo 249 Superior no ha sido modificado desde su sanción y promulgación en 1991 hasta la fecha. 
Ahora bien, además de que el artículo que fundamentó la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso 3 del artículo 29 del Proyecto de ley número 58/94 Senado y 264/95 Cámara no ha sido modificado, es pertinente anotar que ningún otro artículo de la misma Constitución  establece que la modalidad del período del Fiscal General de la Nación sea institucional y, en este orden de ideas, se puede afirmar que se reúnen todos los cuatro requisitos que se requieren para establecer el antecedente jurisprudencial sobre esta materia
.
4. Conclusión
En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional que declare inexequible la expresión “institucional” del artículo 9 de la ley 938 de 2004 porque vulnera el artículo 243 de la Carta Política y el principio de cosa juzgada constitucional al reproducir 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.

De los Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación 
GMR/FBC
� La sentencia que cita el accionante es la C-037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), por medio de la cual la Corte Constitucional realizó un control previo e integral de la Ley Estatutaria de Administración de Justicia. 


� Sentencia C-393 de 2011, M.P. María Victoria Calle Correa.


� Cfr. ibídem. 


� Cfr. Sentencia C-241 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. 


� Sobre las diferencias entre un periodo institucional, frente a uno personal véase el fallo 2416 del 2000 (M.P. Roberto Medina López) del Consejo de Estado.


� Aunque podría pensarse que el parágrafo del artículo 125 de la Constitución establece que los períodos establecidos en la Constitución para cargos de elección serán institucionales, esta Jefatura comparte el criterio de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que en concepto del 12 de marzo de 2012 (radicación interna 2095), considera que el artículo 249 es una norma especial de cara a la regulación del período del Fiscal General de la Nación. Adicionalmente, sostiene que el mencionado parágrafo fue introducido a propósito de una reforma constitucional de carácter político que no incide en el período del Fiscal General de la Nación. 
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