DECRETO LEGISLATIVO - Estados de excepcién / DECRETO LEGISLATIVO -
Caracteristicas

Los decretos legislativos en la Carta de 1991 son aquellos dictados con
fundamento en los articulos 212, 213 y 215 Superiores, esto es, los relacionados
con los estados de excepcion. Dichos decretos se caracterizan porque: (i) deben
llevar la firma del Presidente de la Republica y todos sus ministros y solamente
podran referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con la
situacion que hubiere determinado la declaratoria del estado de excepcion, lo cual
incluye tanto el de la declaratoria del estado de excepcién, como los decretos
legislativos que contienen las medidas estrictamente necesarias para conjurar las
situaciones de guerra exterior y conmocion interior o para conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos en el caso del estado de emergencia
econdmica, social y ecolbgica, y deben tener conexidad con tales circunstancias;
(ii) tienen control inmediato de constitucionalidad para lo cual el Gobierno debe
enviarlos a la Corte Constitucional al dia siguiente a su expedicion y si no lo
hiciere la Corte aprehendera oficiosamente y de inmediato su conocimiento (iii) los
gue se dicten conforme a los articulos 212 y 213 dejan de regir una vez se
declaren restablecidos la normalidad o el orden publico (iv) los que se dicten en
virtud del articulo 215 tienen vocacion de permanencia salvo que el Congreso los
modifique y en caso de que mediante ellos se establezcan nuevos tributos o se
modifiquen los existentes tales medidas dejaran de regir al término de la siguiente
vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue
caracter permanente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 212 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 213 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 215

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - ARTICULO 27 (NO ANULADA)

DECRETO CON FUERZA DE LEY - Definicion / FACULTADES
EXTRAORDINARIAS - Limites / DECRETO CON FUERZA DE LEY - Control de
constitucionalidad / DECRETO 1421 DE 1993 - Decreto con fuerza de ley

Los decretos con fuerza de ley son aquellos expedidos por el Gobierno con base
en la posibilidad que tiene el Congreso, conforme al articulo 150-10 Superior, para
revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la
necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje. Tales facultades deberan
ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su aprobacién requerira la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra Camara. Las facultades extraordinarias (i)
no pueden otorgarse para expedir cédigos, leyes estatutarias, organicas, las
relativas al numeral 20 del articulo 150, ni para decretar impuestos; (i) el
Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los decretos
leyes dictados por el Gobierno en uso de las mismas vy (iii) los decretos expedidos
con fundamento en ellas estan sujetos al control de constitucionalidad, mediante
accion, previsto en el numeral 5 del articulo 241 de la Carta. lgualmente, son
decretos con fuerza de ley, segun lo previsto en el articulo 341 de la Constitucion
Politica, aquellos mediante los cuales el Gobierno pone en vigencia el Plan
Nacional de Inversiones Publicas, si el Congreso no lo aprueba en un término de
tres meses después de presentado. Estos decretos también estan sometidos al
control de constitucionalidad establecido en el numeral 5 del articulo 241 de la
Carta. Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el articulo 41 transitorio de la



Constitucion Politica al facultar al Gobierno para expedir una normativa que
conforme a los articulos 322, 323 y 324 de la Carta corresponde a una ley que
debe ser expedida por el Congreso, la naturaleza del Decreto dictado en ejercicio
de esa facultad, esto es el Decreto 1421 de 1993, es la de un decreto con fuerza
de ley.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 NUMERAL 10/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 241 NUMERAL 5 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 322 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 323 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 324 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 341

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - ARTICULO 27 (NO ANULADA)

ACCION DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO 1421
DE 1993 - Competencia del Consejo de Estado / CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD - Finalidad / CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD -
Competencia / JURISDICCION CONSTITUCIONAL - Conformacion /
CONTROL CONSTITUCIONAL - Definicibn / CONTROL ABSTRACTO DE
CONSTITUCIONALIDAD - Competencia del Consejo de Estado / ACCIONES
DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD - Competencia del Consejo de
Estado respecto de los decretos dictados por el Gobierno Nacional que no
sean de competencia de la Corte Constitucional

Corresponde al Consejo de Estado el estudio de constitucionalidad del Decreto
1421 de 1993 en virtud de la decision de la Sala Jurisdiccional Disciplinara del
Consejo Superior de la Judicatura... La jurisdiccion administrativa, nace de la
necesidad imperativa e ineludible de los pueblos de controlar los abusos a que el
poder es proclive. En esa tarea juega un papel determinante el control de
constitucionalidad, cualquiera sea la forma que adopte, que busca hacer efectiva
la supremacia de la Carta Politica... En Colombia, el control de constitucionalidad
se realiza a través de la jurisdiccion constitucional, cuya conformacién la Corte
Constitucional ha definido asi: La jurisdiccion constitucional de acuerdo con la
Carta Politica y la ley estatutaria de la administracion de justicia esta conformada
por: la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, los jueces y corporaciones que
deben decidir las acciones de tutela o resolver acciones o recursos previstos para
hacer efectivos los derechos constitucionales... Las diferentes formas de control
constitucional implican que el juez deba adoptar una decisién sobre una norma en
si 0 sobre la aplicacion de la misma a un caso concreto, y al hacerlo debe definir si
existe 0 no armonia entre la Constitucion y esa norma, dada la importancia de
preservar la supremacia de la Carta Politica. En lo referente al control abstracto de
constitucionalidad que compete al Consejo de Estado, la Constitucion Politica, en
el articulo 237 numeral 2 le atribuye a dicho tribunal la competencia para conocer
de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 237 NUMERAL 2

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - ARTICULO 27 (NO ANULADA)

ACCION DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD - Efectos de la
sentencia / ACCION DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD -
Competencia del Consejo de Estado respecto de los decretos dictados por el



Gobierno Nacional que no sean de competencia de la Corte Constitucional /
ACCION DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD - Sentencia con fuerza
de cosa juzgada constitucional

Respecto de los efectos de una sentencia de nulidad por inconstitucionalidad,
cabe recordar que la Carta Politica, en el articulo 237 numeral 2, le atribuye al
Consejo de Estado, como se dijo antes, la competencia para conocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional, lo
que definitivamente le otorga sobre ellos, sin lugar a dudas, la potestad de dictar
sentencias con fuerza de cosa juzgada constitucional, por varias razones: (i)
porque es deber de todas las autoridades respetar la Constitucion y ejercer sus
funciones a la luz de ella; (ii) porque dentro del sistema de control constitucional
adoptado en Colombia, el Consejo de Estado forma parte de lo que se denomina
la jurisdiccion constitucional; (iii) porque al otorgarle la Carta la facultad de
conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional, el mismo constituyente le est4 asignando al fallo que en tal virtud
se expida, el efecto de cosa juzgada, y (iv) dado que la accién cuya competencia
se atribuye al Consejo de Estado por el articulo 237 numeral 2 es la de nulidad por
inconstitucionalidad, el efecto necesariamente debe ser el de cosa juzgada
constitucional, sin que ello implique que se esté invadiendo la competencia de la
Corte Constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 237 NUMERAL 2

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) - ARTICULO 27
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA (NO ANULADA)

ACCION DE NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD - Decreto 1421 de 1993
articulo 27 / CONCEJAL DE BOGOTA - Requisitos

Advierte la Sala que el inciso primero del articulo 27 del Decreto 1421 de 1993,
relacionado con los requisitos para ser concejal de Bogota, fue modificado por el
articulo 10 de la Ley 1136 del 22 de junio de 2007, donde se establecidé que [p]ara
ser elegido concejal se requiere ser ciudadano en ejercicio y haber residido en la
ciudad durante los dos afios anteriores, o haber nacido en ella. No obstante, la
Sala se pronunciara sobre la demanda contra el articulo 27 del Decreto 1421 de
1993, por cuanto en la fecha en que fue presentada, esa norma se encontraba
vigente y podria estar surtiendo efectos juridicos todavia... los requisitos para ser
concejal de Bogota D. C., segun la normatividad vigente para la época de la
demanda son: (i) ser ciudadano en ejercicio (ii) tener mas de veinticinco afios de
edad en la fecha de la eleccion y (iii) haber residido en la ciudad durante los dos
(2) afios anteriores a la eleccion.

FUENTE FORMAL: LEY 1136 DE 2007 - ARTICULO 10

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - ARTICULO 27 (NO ANULADA)

CONCEJAL DE BOGOTA - Requisito de edad no comporta una restriccién al
derecho fundamental a ser elegido / CONCEJAL DE BOGOTA - Requisito de
edad no limita el derecho de los jovenes a participar en las decisiones que
los afectan / CONCEJAL DE BOGOTA - Requisito de edad no afecta los
deberes de la personay el ciudadano



En el presente caso, pese a que la edad establecida para acceder al cargo de
concejal de Bogota podria entenderse como una restriccion al derecho
fundamental a ser elegido, ello no es asi dado que la propia Carta ha atribuido al
legislador la funcion de establecer las calidades para ejercer cargos publicos de
eleccion popular. De ésta manera la determinaciéon de una edad minima para
acceder a ciertos cargos solo podria considerarse contraria al ordenamiento
superior si se concluyera que resulta una medida desproporcionada, innecesaria o
irrazonable, cosa que no se observa en el presente caso, maxime tomando en
cuenta el amplio margen de discrecionalidad que tiene el legislador en este
campo. El fin buscado por el legislador extraordinario fue que accedieran al
Concejo de Bogota personas que pudieran tener un grado determinado de
idoneidad lo que hace que dicha finalidad sea constitucionalmente valida. Por otra
parte no considera la Sala que la edad de 25 afios resulte irrazonable o
desproporcionada, ni que limite injustificadamente el derecho de los jovenes a
participar en las decisiones que los afectan. Tampoco encuentra la Sala que la
disposicion enjuiciada vulnere el articulo 95 de la Carta en tanto no afecta los
deberes de la persona y el ciudadano alli consignados, no priva a las personas de
la calidad de colombiano que enaltece a todos los miembros de la comunidad
nacional y menos aun excluye el deber de engrandecer y dignificar dicha
comunidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 95

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - ARTICULO 27 (NO ANULADA)

REQUISITO DE EDAD PARA SER CONCEJAL DE BOGOTA - No requiere
tramitarse por ley estatutaria

El requisito de edad que consagra la norma acusada, no puede considerarse
incluido en los supuestos que consagra el citado articulo 152 de la Carta Politica
para que deba tramitarse una ley estatutaria. La actora entiende que ello debe ser
asi por tratarse de una norma que se relaciona con el derecho a ser elegido, pero
ese planteamiento no es de recibo por cuanto, como lo ha sefalado la Corte
Constitucional, si bien las leyes estatutarias sobre derechos fundamentales tienen
por objeto desarrollarlos y complementarlos. Esto no supone que toda regulacion
en la cual se toquen aspectos relativos a un derecho fundamental deba hacerse
por via de ley estatutaria. De sostenerse la tesis contraria, se viciaria la
competencia del legislador ordinario.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 152

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - ARTICULO 27 (NO ANULADA)

REQUISITOS PARA SER CONCEJAL DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL - No
vulneran derecho alaigualdad

La actora considera que se quebrantaron los articulos 25 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Colombia mediante la ley 74 de
1968 y 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos... considera la
Sala que los mismos se refieren al derecho a la igualdad, que no fue considerado
vulnerado de acuerdo con la sentencia del 4 de diciembre de 2001, tal como se
establece en el aparte de la misma conforme al cual, como se dijo, existiendo la



posibilidad de que el legislador establezca distintas categorias de municipios, y
gue el Distrito Capital tiene un régimen especial, resulta apenas natural que
también los respectivos Concejos tengan distintas composiciones y requisitos para
acceder a ellos, sin que por eso se desconozca el derecho a la igualdad, pues en
estos eventos, la igualdad no implica trato exactamente idéntico para todos, pues
ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de
los iguales y de la diferencia entre los desiguales concepto que concluye con el
principio segun el cual no se permite regulacion diferente de supuestos iguales o
analogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos. Adicionalmente, el
numeral 2 del articulo 23 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
autoriza expresamente al legislador para reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil 0 mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal. En consecuencia, el cargo no
prospera.

FUENTE FORMAL: PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS - ARTICULO 25 / LEY 74 DE 1968 / CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS - ARTICULO 23

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - ARTICULO 27 (NO ANULADA)

EJERCICIO DE FACULTADES EXTRAORDINARIAS POR LAS CUALES SE
ESTABLECIERON LOS REQUISITOS PARA SER CONCEJAL DE BOGOTA-
No exigia realizar consulta a organizaciones o pueblos indigenas

Aduce la actora que el Presidente de la Republica al expedir el Decreto 1421 de
1993, desconocié el mandato contenido en el articulo 6 del Convenio 169 de 1989
de la OIT aprobado por la Ley 21 de 1991, al no consultar a ninguna de las
organizaciones o0 pueblos indigenas del pais para hacerlos participes y
escucharlos para que hicieran sus aportes sobre posibles perjuicios, consulta que
no era vinculante pero si obligatorio realizarla... es evidente para la Sala que la
determinacién que de manera general hace el legislador extraordinario sobre los
requisitos para ser concejal de Bogota: (i) no constituye una medida que pueda
predicarse de forma particular en relacion con los pueblos indigenas; (ii) no afecta
directamente a las comunidades indigenas y (iii) tampoco incide en la definicion
de la identidad étnica o el ethos de las mismas. En consecuencia no existia el
deber de realizar la consulta que echa de menos la actora por lo cual el cargo no
prospera.

FUENTE FORMAL: CONVENIO 169 DE 1989 DE LA OIT - ARTICULO 6/ LEY 21
DE 1991

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1421 DE 1993 (21 de julio) PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA - ARTICULO 27 (NO ANULADA)
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Bogoté4, D.C., treinta (30) de julio de dos mil trece (2013)



Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2005-00170-01
Actor: ATI SEYGUNDIBA QUIGUA IZQUIERDO
Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y OTROS

Referencia: Accién de nulidad por inconstitucionalidad

La ciudadana ATI SEYGUNDIBA QUIGUA IZQUIERDO, obrando en nombre
propio, y en ejercicio de la accién de nulidad presenté demanda ante esta
Corporacion, tendiente a obtener declaratoria de nulidad parcial, previa
suspension provisional, del articulo 27 del Decreto 1421 de 1993, "Por el cual se
dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogota", expedido
por el Gobierno Nacional, en ejercicio de la facultad conferida en el articulo 41

transitorio de la Constitucion Politica.

|.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como apoyo de las pretensiones, la actora adujo, en sintesis, que la norma
acusada viola los articulos 1, 2, 3, 6, 40, 95, paragrafo articulo 98, 99, 121 y 152
de la Constitucién Politica, como también el articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968,
el articulo 23 de Convencion Americana sobre Derechos Humanos vy el articulo 6

del Convenio 169 de 1989 de la OIT.

Para explicar el alcance del concepto de las violaciones, manifesto que:

1. La dignidad humana es el principal derecho fundamental y para gozar del

mismo se deben garantizar todas las formas de participacién, de control y de

ejercicio constitucional que contempla el articulo 1° de la Carta.



Coartar e impedir a los jovenes ciudadanos en ejercicio (18 afios), ser concejales
de Bogota, es una restriccion indebida y cercena sus derechos fundamentales al
ejercicio de la participacion en las decisiones que los afectan con lo cual se

vulneran los articulos 2 y 95 de la Constitucion.

2.- El pueblo es soberano y sus disposiciones son inviolables, y por encima de sus
decisiones no existe poder alguno que pueda controvertir lo por el decidido, lo que
indica que la medida soberana de elegir a quien el quiera que los represente
legitima y democraticamente en una corporacién como lo es el Concejo es un fallo

principal y no tiene revés, de lo contrario se vulnera el articulo 3 de la Carta.

3. - La Constitucion como norma de normas, ha de ser aplicada por todos los
jueces y funcionarios con jerarquia y competencia, articulo 4 superior. El Decreto
1421 de 1993 es flagrante en su violacion de la Constitucion ya que al establecer
una restriccion indebida al ejercicio de los derechos fundamentales (elegir y ser
elegido), disponiendo que se requieren 25 afios para ser Concejal de Bogota,

vulnera el articulo 99 y el paragrafo del articulo 98 de la Constitucion.

4. La reglamentacion de derechos fundamentales como los de elegir y ser elegido,
debe seguir su curso por el Congreso de la Republica conforme al articulo 152 de

la Constitucion.

5.- Las facultades que la Constitucion confirio al Gobierno en el articulo 41
transitorio para reglamentar lo relativo al Distrito Capital, como régimen especial
fue en lo politico, administrativo y fiscal, segun lo establece el articulo 322 de la

Carta.



6.- Se vulnera el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968 conforme al cual
todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el
articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos vy
oportunidades: a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos (...) ¢) Tener acceso, en

condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

7.- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo
23 que "l. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser
elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores, y c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las

funciones publicas de su pais".

8. - El Convenio 169 de la OIT sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
Tribales aprobado por la Ley 21 de 1991, sefiala en su articulo 6 que los
gobiernos deberan "consultar a los pueblos interesados... cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente".

El Presidente de la Republica al expedir el Decreto 1421 de 1993, desconocid
dicho mandato al no consultar a ninguna de las organizaciones o pueblos
indigenas del pais para hacerlos participes y escucharlos con el fin de que
hicieran sus aportes sobre posibles perjuicios, consulta que no era vinculante pero

si obligatorio realizarla.



9.- Si a los ciudadanos jovenes se les impide la participacion y el ejercicio del
control politico se vulnera el articulo 95 de la Constitucion. Ademas la ciudadania

confiere derechos politicos y esta se ha establecido en los 18 afios.

10.- El constituyente primario establecio las edades para ciertos cargos pero no lo
hizo respecto de los concejales, alcaldes y gobernadores y para éstos solo
establecio como condicién previa el ser ciudadanos conforme al articulo 99

superior.

11.- Es al Congreso y no al ejecutivo al que corresponde mediante leyes
estatutarias regular lo concerniente a la participacion ciudadana y al derecho a
elegir y ser elegido que consagra el articulo 40 de la Constitucion, por lo cual el
Presidente se extralimito en sus funciones violando el articulo 121 de la

Constitucion.

Il.- TRAMITE DE LA ACCION

A la demanda se le imprimio el tramite del procedimiento ordinario, en desarrollo
del cual se surtieron las etapas de admision, fijacion en lista, probatoria y

alegaciones.

I.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

I1.1.1 La Nacion- MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO- , a través

de apoderado contestd la demanda y para oponerse a la prosperidad de las

pretensiones adujo, en esencia, lo siguiente:



l. La misma Constitucion en su articulo 293 ha deferido a la ley la posibilidad de
determinar las calidades de los ciudadanos elegidos por el voto popular para el
desempeiio de funciones publicas en las entidades territoriales, otorgandole plena
libertad al legislador para tal efecto.

Este criterio fue reconocido por el Consejo de Estado en sentencia del 7 de
septiembre de 2001 de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo con ponencia del Consejero Roberto Medina Lopez (radicado No.

2585).

2. Adicionalmente el articulo 322 de la Carta sefiala que el régimen politico, fiscal
y administrativo del Distrito Capital de Bogotd sera el que determinen la
Constitucion, las leyes especiales que para el mismo se dicten y las disposiciones

vigentes para los municipios.

3. El Gobierno no excedio las facultades conferidas por el articulo transitorio 41 de
la Carta Politica, toda vez que esa norma lo facultd para expedir el régimen

especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogota.

4. No se vulneran los articulos 40, 95, 98 paragrafo y 99 de la Constitucion
Politica, porque es erréneo considerar como lo hace la actora, que el sefialamiento
de requisitos para acceder a un cargo de eleccion popular quebranta su derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico, ya que el
establecimiento de esas condiciones por el legislador no es per se inconstitucional,
siempre que la medida sea razonable y proporcionada como ocurre en el caso que

NOosS ocupa.

5. No se desconocio el Convenio 169 de 1989 de la OIT sobre respeto a los

derechos de los pueblos indigenas porque: (i) se incurre en error al no diferenciar



el régimen especial del Distrito Capital del aplicable a las entidades territoriales; (ii)
el articulo 329 de la Carta se refiere especialmente a la conformacion de entidades
territoriales indigenas, lo cual no resulta aplicable al Distrito Capital de Bogota; (iii)
la norma atacada no afecta en nada los derechos de las comunidades indigenas,
pues se refiere al Distrito Capital de manera que si un indigena pretende llegar al

Concejo de Bogotéa debe reunir las condiciones que para ello establece la Ley.

1.1.2. EI DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, intervino para

defender la constitucionalidad de la norma acusada manifestando para ello:

1. La norma acusada fue dictada por el Gobierno en virtud de una delegacion que
le hizo la propia Carta y no el Congreso de la Republica, y por ello su orientacion y

limites se encuentran en los textos constitucionales y no en la ley.

2. El tratamiento diferente para el Distrito Capital se justifica debido a su densidad
geografica e importancia econdmica y politica, por lo cual es razonable que se

establezcan requisitos adicionales a los sefialados para los demas municipios.

3. El litigio presentado ya fue objeto de debate en el expediente N° 2000-6454
resuelto por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo mediante sentencia
del 4 de diciembre de 2001 con ponencia de la Consejera Olga Inés Navarrete
Barrero, donde se negaron las pretensiones de nulidad por inconstitucionalidad,
por considerar que el Decreto 1421 de 1993 no requeria de consulta con las
comunidades indigenas en el punto referente a los requisitos para ser concejal de
Bogota, pues no se da alli una votacion para circunscripcion por comunidades
indigenas y, ademas, la concejal elegida en esa oportunidad no actué como

representante de una comunidad indigena sino de un partido politico.



11.1.3. EI MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, defendié la norma

sefialando que se ajustaba a la Carta en los siguientes términos:

1. Sobre la norma demandada existe un pronunciamiento de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo proferido el 4 de diciembre de 2001, dentro del
proceso instaurado por la ciudadana Maria Andrea Nieto Romero, en el cual se
denegaron las pretensiones de la demanda por supuesta violacion de los articulos
13, 16, 26, 40, 45, 98, 99 133 y 223 inciso primero de la Constitucion Politica, la
mayoria de los cuales también se consideran violados en el presente caso, por lo
cual la Corporacion debera declararse inhibida respecto de dichos cargos por

configurarse cosa juzgada.

2. La decision de esta demanda corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo y no a la seccion Primera por lo que debera ser remitida a aquella.

3. Respecto de los nuevos cargos argumentados en la demanda sostiene el
Ministerio del Interior y de Justicia que: (i) El Gobierno no excedié sus facultades,
pues el régimen especial del Distrito Capital se encuentra previsto en el articulo
322 de la Carta y el articulo 320 ibidem autoriza a la ley para establecer distintas
categorias de municipios de acuerdo con su poblacién, recursos fiscales,
importancia econdmica y situacion geografica, y sefialar distinto régimen para su
organizacion, gobierno y administracion. Adicionalmente, el articulo 293 de la
Constitucion sefala que corresponde al legislador fijar, entre otros, las calidades
de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular; (i) No puede afirmarse que
la exigencia de una determinada edad para ser elegido Concejal de Bogota, afecte
de manera particular a los pueblos indigenas, pues dicho requisito se predica
respecto de todos los aspirantes a ejercer ese cargo de eleccion popular y no

exclusivamente de los representantes de los pueblos indigenas que deseen



acceder al mismo, con lo cual el requerimiento se da en un plano de igualdad y por
ello no habria lugar a la consulta de la medida legislativa exigida en el Convenio

169 de 1989 de la OIT.

lll.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

Como lo ha sefialado esta Sala y se prohija en esta ocasion,

La Carta Politica en el articulo 277 senala las funciones que ejerce el
Procurador General de la Nacién, por si o por medio de sus delegados y
agentes, de las cuales se destaca la de intervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales o administrativas cuando sea necesario en defensa
del orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias
fundamentales.

Por su parte el articulo 278 ibidem, prevé:

El Procurador General de la Nacion ejercera directamente las siguientes
funciones:

(...)
5. Rendir concepto en los procesos de control de constitucionalidad.

De acuerdo con los citados preceptos, se advierte que el sub-lite es uno de
aquellos asuntos en los cuales el Procurador General de la Nacion ejerce
directamente la funcién de rendir concepto, pues se trata de una accion de
nulidad por inconstitucionalidad, en la cual se impetra la nulidad parcial de
los articulos 125, 126, 127, 129 y 30 del Decreto 1421 de 1993.

Asi mismo se pone de presente que al proceso se le imprimioé el tramite
sefialado en la Ley, mas concretamente en el articulo 97 del C.C.A.,
modificado por las Leyes 270 de 1996 articulos 36 y 37 y 446 de 1998
articulo 33, en cuanto al regular el tramite de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad, dispuso:

La accion podra ejercitarse por cualquier ciudadano y se tramitara con
sujecion al procedimiento ordinario previsto en los articulos 206 y siguientes
de este cddigo, salvo en lo que se refiere al periodo probatorio que, si fuere
necesatrio, tendra un término maximo de diez (10) dias.

En cumplimiento del precepto trascrito se admitié la demanda y se ordend
notificar personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico. No rindié
concepto directamente el Procurador General de la Nacion como lo ordena
la disposicion constitucional citada; lo hizo el Procurador Tercero Delegado
ante el Consejo de Estado (fls. 95 a 107).

La circunstancia descrita no genera causal de nulidad procesal, razén por la
cual la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sin referirse al



concepto rendido por el Procurador Delegado, dicta el fallo correspondiente
y pone de presente al sefior Procurador General de la Naciéon que en los
procesos de control de constitucionalidad, ejerce su funcién directamente’.

Por presentarse en este caso la misma situacion arriba planteada, procede la Sala
Plena de esta Corporacion a resolver el problema planteado en la demanda.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1.- La Sala procede a determinar la naturaleza juridica de la norma demandada y

la competencia.

1.1. Lo primero que observa la sala es que el Decreto 1421 de 1993 fue expedido
por el Presidente de la Republica, con base en la facultad que para ello le confirid
el articulo 41 transitorio de la Constitucion de 1991, cuyo ejercicio fue
condicionado a que el Congreso no dictara en los dos afios siguientes a la
promulgacion de la Carta la ley a que se refieren los articulos 322, 323 y 324,

sobre el régimen especial para el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota.

Lo anterior lleva a la Sala a preguntarse sobre la naturaleza juridica del citado

decreto.

Para responder ese cuestionamiento es necesario diferenciar entre los decretos

legislativos y los decretos con fuerza material de ley.

Los decretos legislativos en la Carta de 1991 son aquellos dictados con

fundamento en los articulos 212, 213 y 215 Superiores, esto es, los relacionados

1 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Bogota,
D. C., tres (3) de junio de dos mil ocho (2008). Consejero Ponente:
Alfonso Vargas Rincon. Radicacion 2002-00282-02 (Al). Actor: Fabio
Alberto Rivera Acevedo



con los estados de excepcion. Dichos decretos se caracterizan porque: (i) deben
llevar la firma del Presidente de la Republica y todos sus ministros y solamente
podran referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con la
situacion que hubiere determinado la declaratoria del estado de excepcion, lo cual
incluye tanto el de la declaratoria del estado de excepcion, como los decretos
legislativos que contienen las medidas estrictamente necesarias para conjurar las
situaciones de guerra exterior y conmocion interior o para conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos en el caso del estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica, y deben tener conexidad con tales circunstancias;
(i) tienen control inmediato de constitucionalidad para lo cual el Gobierno debe
enviarlos a la Corte Constitucional al dia siguiente a su expedicion y si no lo
hiciere la Corte aprehendera oficiosamente y de inmediato su conocimiento (iii) los
gue se dicten conforme a los articulos 212 y 213 dejan de regir una vez se
declaren restablecidos la normalidad o el orden publico (iv) los que se dicten en
virtud del articulo 215 tienen vocacion de permanencia salvo que el Congreso los
modifique y en caso de que mediante ellos se establezcan nuevos tributos o se
modifiquen los existentes tales medidas dejaran de regir al término de la siguiente
vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue

caracter permanente.

Los decretos con fuerza de ley son aquellos expedidos por el Gobierno con base
en la posibilidad que tiene el Congreso, conforme al articulo 150-10 Superior, para
revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la
necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje. Tales facultades deberan
ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su aprobacion requerira la mayoria

absoluta de los miembros de una y otra Camara.



Las facultades extraordinarias (i) no pueden otorgarse para expedir cédigos, leyes

estatutarias, organicas, las relativas al numeral 20 del articulo 1502, ni para

2 En este punto no sobra recordar que no obstante el inciso tercero
del articulo 150-10 de la Constitucién prohibe expresamente conceder
facultades extraordinarias para expedir las normas relacionadas con
el numeral 20 del articulo 150 superior relacionado con 1la creacioén
de los servicios administrativos y técnicos de las Camaras, la Corte
Constitucional manifestd en la Sentencia C-608 de 1999 M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo, confirmada en sentencia C-700 de 1999 de
la que fue ponente dicho magistrado, que:

con base en la expresa y contundente prohibicion contemplada en
el articulo 150, numeral 10, de la Carta Politica, no es posible
que el Congreso expida leyes de Tacultades extraordinarias
autorizando al Gobierno para dictar, bajo la forma de decretos
leyes, lo que en realidad debe ser una ley marco. Seria
inconstitucional el acto del Congreso que delegara 1o que no
puede delegar a partir de la Constitucidon de 1991, y serian
inconstitucionales los decretos que se hubiesen dictado, ya que
éstos no podrian consagrar en su texto contenido alguno propio
de la ley marco en cualquiera de las materias que sefiala el
articulo 150, numeral 19, del Estatuto Fundamental. Ellas deben
ser objeto, siempre, de wuna regulacién que normativamente
presenta dos fases: la legislativa, exclusiva del Congreso, que
sefiala pautas generales y fija criterios, la que de ningin modo
puede estar contenida en decreto, ni siquiera en virtud de
facultades extraordinarias; y la ejecutiva, que establece en
concreto y teniendo a la vez por fundamento y por limite la ley
marco, las reglas especificas en cuya virtud se realizan los
objetivos y propoésitos del legislador, 1o que ha sido confiado
al Presidente de la Republica.

A su vez en sentencia C-830 de 2001 M.P. Jaime Araujo Renteria reiterada
en sentencia C-979 de 2002 con ponencia del mismo magistrado, la Corte
Constitucional insistié en que la prohibiciéon del inciso tercero del
articulo 150-10 de la Constitucion se refiere no al numeral 20 sino al

numeral 19 de dicho articulo, al senalar:

La modificacion del estatuto de administracion de personal de las
Camaras comporta el ejercicio de una funcion legislativa, ya que
éste es adoptado por medio de ley, razon por la cual su reforma
también debe ser realizada por medio de un acto de igual o superior
jerarquia y, por consiguiente, tal funcidén no podia ser cumplida
por las Mesas Directivas de Senado y Camara, mediante la expediciodn
de un acto administrativo. Dicha funcién bien podia ser trasladada
al Presidente de la Republica pero no a otro funcionario como se
hizo, mediante la concesién de facultades extraordinarias, siempre
y cuando se observen los requisitos y condiciones establecidos en

el articulo 150-10 para estos casos, a saber:

a) Las facultades deben ser temporales y no pueden exceder de seis

meses.

b) Los asuntos que debera regular el Presidente de la Republica deben

ser seflalados por el Congreso en forma clara, precisa
determinada, pues no existen facultades implicitas.

y

c) Las facultades no se pueden conferir para expedir codigos, leyes
estatutarias, leyes organicas, asi como tampoco para dictar leyes

marco (Art. 150-19 C.P.) ni para decretar impuestos.



decretar impuestos; (ii) el Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa propia,
modificar los decretos leyes dictados por el Gobierno en uso de las mismas vy (iii)
los decretos expedidos con fundamento en ellas estan sujetos al control de
constitucionalidad, mediante accion, previsto en el numeral 5 del articulo 241 de la

Carta.

Igualmente, son decretos con fuerza de ley, segun lo previsto en el articulo 341
de la Constitucion Politica, aquellos mediante los cuales el Gobierno pone en
vigencia el Plan Nacional de Inversiones Publicas, si el Congreso no lo aprueba

en un término de tres meses después de presentado.

Estos decretos también estan sometidos al control de constitucionalidad

establecido en el numeral 5 del articulo 241 de la Carta.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el articulo 41 transitorio de la Constitucion
Politica al facultar al Gobierno para expedir una normativa que conforme a los
articulos 322, 323 y 324 de la Carta corresponde a una ley que debe ser expedida
por el Congreso, la naturaleza del Decreto dictado en ejercicio de esa facultad,

esto es el Decreto 1421 de 1993, es la de un decreto con fuerza de ley.

1.2. En segundo lugar es preciso establecer que corresponde al Consejo de

Estado el estudio de constitucionalidad del Decreto 1421 de 1993 en virtud de la

d) Las facultades deben ser solicitadas expresamente por el Gobierno
y su aprobacion requiere la mayoria absoluta de los miembros de una
y otra céamara.

e) Las facultades solamente se pueden otorgar cuando la necesidad lo
exija o la conveniencia publica lo aconseje, lo que significa que
el Gobierno debe justificar su concesion al momento de pedirlas y
el Congreso valorar tales razones para conferirlas.



decision de la Sala Jurisdiccional Disciplinara del Consejo Superior de la

Judicatura, que en providencia del 13 de octubre de 1994, sefialo:

"la Constitucion es un compendio de normas superiores que deben
respetarse individual y conjuntamente consideradas, pero limitando Ila
funcién de control a las puntualizaciones que la misma norma establecio; sin
duda con el propoésito de que un exceso de celo no convirtiera al guardador
en constituyente permanente.

De tal manera, leyendo detenidamente el articulo 241 de la Carta, se
observa que solo sus numerales 5 y 7 se refieren a decretos con fuerza de
ley o a decretos legislativos, y que dichos numerales se contraen a conceder
a la Corte Constitucional la vigilancia sobre la constitucionalidad de los
decretos que el Gobierno dicte con fundamento en los articulos 150 numeral
a;, 341; 212; 213; y 215 de la Norma Superior; expresiones que sin lugar a
dudas conceden un control restringido y muy determinado en esta materia,
toda vez que en estas normas no se agota la posibilidad del Gobierno de
expedir decretos-ley.

(...)

Por lo demas, el articulo 10 transitorio de la Constitucion Nacional dispuso
que 'los decretos que expida el Gobierno en ejercicio de las facultades
otorgadas en los articulos anteriores tendra fuerza de ley y su control de
constitucionalidad correspondera a la Corte Constitucional’; pero como la
norma acusada, Decreto 1421 de 1993, fue dictado por el Presidente de la
Republica en uso de las atribuciones que le confirié el articulo 41 transitorio
de la Carta, resulta obvio que el tratamiento de control constitucional
establecido en el articulo 10 mencionado no la cobija en vista de que es una
norma muy posterior la que autoriza al Presidente de la Republica para
expedirla.

Con base en los planteamientos expuestos, a esta Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura no le cabe la menor duda
de que la competencia para conocer de las demandas sefaladas que cursan
contra el Decreto 1421 de 1993, en todo o en parte, por una supuesta
inconstitucionalidad, corresponde al Consejo de Estado, en virtud de la
competencia residual consagrada en el articulo 237 numeral 20. de la Carta
a favor de esta Corporacion, habida cuenta de que la disposicion atacada se
profiri6 con apoyo en el articulo 41 transitorio del Texto Superior, que se
encuentra por fuera de la comprension que abarcan los numerales 5 y 7 de
su articulo 241, que senala especificamente el ambito de conocimiento de la
Corte Constitucional en esta materia” .

Por otra parte, el articulo 97 del C.C.A., modificado por la Ley 270 de 1996,
articulos 36 y 37, y por la Ley 446 de 1998, articulo 33, consagra que la Sala

Plena de lo Contencioso Administrativo conocerd, entre otros:

(..)



“7. De las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se promuevan
contra los Decretos de caracter general dictados por el Gobierno Nacional,
que no correspondan a la Corte Constitucional, cuya inconformidad con el
ordenamiento juridico se establezca mediante confrontacion directa con la
Constitucion Politica y que no obedezca a funcion propiamente
administrativa.

La accion podra ejercitarse por cualquier ciudadano y se tramitara con
sujecion a procedimiento ordinario previsto en los articulos 206 y siguientes
de este Cddigo, salvo en lo que se refiere al periodo probatorio que, si fuere
necesario, tendra un término maximo de diez (10) dias.

(..)"

Por tratarse de una accién de nulidad por inconstitucionalidad, la Sala hara
previamente unas consideraciones adicionales sobre su competencia en la

materia.

La jurisdiccién administrativa, nace de la necesidad imperativa e ineludible de los
pueblos de controlar los abusos a que el poder es proclive. En esa tarea juega un
papel determinante el control de constitucionalidad, cualquiera sea la forma que

adopte, que busca hacer efectiva la supremacia de la Carta Politica.

En Colombia, el control de constitucionalidad se realiza a través de la jurisdiccion

constitucional, cuya conformacion la Corte Constitucional ha definido asi:

“La jurisdiccion constitucional de acuerdo con la Carta Politica y la ley
estatutaria de la administracion de justicia esta conformada por: la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado, los jueces y corporaciones que deben
decidir las acciones de tutela o resolver acciones o recursos previstos para
hacer efectivos los derechos constitucionales (arts. 241 y ss, 237, 86 y 4
C.P. y ley 270/96 estatutaria de la administracion de justicia).”®

Como lo sefiala Jaime Orlando Santofimio Gamboa?®, al referirse al control de

3 Corte Constitucional, sentencia C-560 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

4 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, “El Control de Constitucionalidad y
Legalidad de 1la actividad de la administracion: Aproximacién a la
Justicia contencioso administrativa en Colombia”, Universidad Externado
de Colombia.



constitucionalidad:

Un acercamiento al ordenamiento juridico colombiano permite visualizar
que si bien es cierto que el constituyente de 1991 creé la llamada Corte
Constitucional, no concentro la totalidad del control de constitucionalidad en
este organismo, dejando las puertas institucionales abiertas para que esta
funcién primordial del Estado de derecho fuera igualmente ejercida por
otros organos judiciales y administrativos, en especial por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, quien se ocupa de esta funcion frente a la
actividad y actuaciones de quienes ejercen las funciones publicas
administrativas, generando en consecuencia una modalidad de control
amplia y democratica, de facil acceso, que se proyecta por encima del
simple analisis o constitucionalidad de las leyes para situarse en el mas
amplio espectro de la constitucionalidad de los actos juridicos y de todas las
actuaciones publicas, en una especie de manto garantizador del Estado de
derecho. De todas maneras, a la Corte Constitucional se le reserva un
innegable papel protagonico y determinante en la orientacion e
interpretacion de la Carta, lo que la coloca en posicion privilegiada en la
construccion de la doctrina constitucional.

(...

Asi las cosas, el gjercicio de las funciones de control de la jurisdiccion El
control de constitucionalidad y legalidad de la actividad de la administracion:
Aproximacion a la justicia contenciosa administrativa en Colombia
contencioso administrativa respecto de quienes ejercen funciones
administrativas es coherente con esta posicion doctrinal e implica siempre
referencia directa al texto constitucional; en consecuencia el control de la
Carta Fundamental es permanente por parte de los organismos de esta
jJurisdiccion, no solo por via general a través del claro contencioso objetivo
de algunas de sus acciones, sino también, y en esto el sistema es
bondadoso y amplio en la proteccion al ordenamiento, en todos los
conflictos de caracter particular o propios del contencioso subjetivo, o
incluso en el contencioso mixto. En otras palabras, cada decision de la
jurisdiccion contencioso administrativa colombiana involucra siempre,
quiérase o no, la Constitucion Politica, sus normas, fuentes, principios y
bases sustentadoras.

En este sentido, como lo afirma Santofimio Gamboa en el mismo documento, el
sistema de control de constitucionalidad en Colombia se aleja de los modelos
tradicionales denominados concentrados y difusos para desarrollar uno propio de
caracter integral, que permite, a través de diferentes vias hacer prevalecer la
Constitucion Politica frente a los desmanes, que pudiere sufrir la carta a partir de
la vigencia de las Leyes, los Actos Administrativos y en general, de las

actuaciones de la Administraciéon Publica o de los particulares que ejerzan

funciones publicas.



Para hacer valer esa supremacia, el Consejo de Estado no ha vacilado, llegando
en caso necesario a desconocer providencias de la misma Corte Constitucional
gue, a su juicio, constituyen verdaderas vias de hecho que desconocen la

Constitucion Politica.

Ejemplo de ello es el auto de 20 de septiembre de 2006°, de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo donde se declaré que el AUTO A-249/06 proferido por
la Sala Plena de la Corte Constitucional el dia 6 de septiembre de 2006, constituia

una via de hecho y carecia de validez, “por haberse producido en contravia de los

mandatos de la Carta Politica, sin competencia constitucional alguna, suplantando

al Consejo de Estado en el ejercicio de su funcion como juez natural de la causa,

5 Los hechos relacionados con esa decision son los siguientes:

“Mediante sentencia dictada el once (11) de septiembre de dos mil tres
(2003) la Subseccion “A” de la Seccidéon Segunda del Consejo de Estado,
revoco la sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca que habia accedido a las pretensiones de la demanda de
ROSARIO BEDOYA BECERRA contra la Empresa Colombiana de Vias Férreas
FERROVIAS, y en su lugar negdé dichas pretensiones.

Contra tal decisidon, la demandante interpuso accidon de tutela aduciendo
la falta de valoracion de dos pruebas documentales que contenia el
expediente.

La Corte Constitucional, en Sala de revision, accedié a la tutela del
derecho fundamental al debido proceso, y ordené la valoracién de dos
documentos escritos que en su concepto no fueron tenidos en cuenta por el
Consejo de Estado al fallar. En consecuencia, ordend que se profiriera
nueva sentencia valorando tales pruebas.

La Subseccion “A” de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, acatando
la sentencia de la Corte Constitucional, profirié nueva sentencia de
segunda instancia el dia 17 de noviembre de 2005 en la que examind los
documentos a que se refiere la sentencia de tutela.

En tal sentencia concluyd, después de la correspondiente valoracioén
probatoria, que no se encontraba acreditada la desviaciéon del poder del
nominador en la expediciéon del acto demandado, y que de su valoracién no
se extraian las consecuencias favorables que la demandante pretendia.

La demandante promovid incidente de desacato contra la Subseccién “A” de
la Seccidn Segunda, ante la Seccidon Cuarta del Consejo de Estado, que en
providencia del 12 de julio de 2006 decidid rechazar por abiertamente
improcedente la solicitud de la demandante.

No obstante, la Corte Constitucional en el auto A-249/06, decidié
“declarar conforme a la Constitucion y debidamente ejecutoriada” Ila
sentencia de primera instancia y dejar sin efectos la decisiéon de segunda
instancia adoptada por esta Corporacion el 17 de noviembre de 2005.”



violando el derecho de audiencia y de defensa de la Empresa Colombiana de Vias

Férreas FERROVIAS, con desconocimiento de la cosa juzgada constitucional®.

En los fundamentos de dicho Auto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,

manifesto:

3. Conforme al articulo 121 de la Constitucion Politica: “Ninguna autoridad
del Estado podra ejercer funciones distintas a las que le atribuyen la
Constitucion y la Ley”, de lo cual se deduce que si algun juez, -y la Corte
Constitucional lo es-, asume competencias ajenas, desborda el principio de
legalidad y debe ser investigado por tal actuacion.

En el ilegal auto, la Corte Constitucional desbordd su funcion de intérprete
autorizado de las normas juridicas, para llegar al extremo de indicarle al
juez natural la forma como debe valorar una prueba. Con desconocimiento
de la razon de ser de los 6rganos de cierre de las otras jurisdicciones y con
grave quebrantamiento del principio de la autonomia del juez en la
valoracion de la prueba en conjunto con la comunidad probatoria del
proceso.

Pero ademas la Corte Constitucional distorsionando la funcion de ser el
guardian de la Carta, termina desconociendo su contenido y, por el
contrario, arrogandose la facultad para violarla, puesto que se atribuye
funciones que no le estan dadas ni por la Constitucion ni por la Ley. Ello
afecta sin duda alguna un aspecto esencial del Estado de Derecho, el
atinente a la division de las funciones que cumplen los 6rganos que integran
una rama del poder publico, y lesiona gravemente la integridad de las
instituciones, introduciendo con ello la dictadura de un 6rgano del poder
publico que considera que no tiene limites, ni siquiera en la Constitucion
que dice salvaguardar.

Ante tan grave situacion, es DEBER del Consejo de Estado reivindicar la
vigencia del articulo 4° de la Constitucion Politica que establece que la

Carta es la norma de normas y que es deber de todos los ciudadanos,
incluso los miembros de la Corte Constitucional, acatar sus disposiciones.

En el caso citado, tal como lo sefalan Pablo Alejandro Gonzalez Rayo y Luis

Andrés Vélez Rodriguez’ “Caro precio paga la Corte en el auto al tratar de hacer

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Bogota
D.C. veinte (20) de septiembre de dos mil seis (2006), M.P. Ana Margarita
Olaya Forero. Radicacién: 25000-2325-000-1998-5123-01(4361-02). Actor:
Rosario Bedoya Becerra

7 Gonzélez Rayo, Pablo Alejandro y Vélez Rodriguez, Luis Andrés, “El



cumplir su voluntad, violentando, en ultimas, el derecho fundamental por el cual la
tutela se concede ab initio, el debido proceso, y en especial, el derecho de
defensa, pero en este caso el de Ferrovias que se ve afectada sin siquiera ser

escuchada en el tramite incidental, en una decision de su total incumbencia’.

En cuanto al control abstracto de constitucionalidad, en la misma sentencia de

19998, antes citada, dijo la Corte respecto del Consejo de Estado:

El Consejo de Estado ademas de las funciones que le incumben como
tribunal supremo de lo contencioso administrativo (art. 237-1 C.P.) ejerce
otras destinadas a preservar la integridad de la Constitucion, ya que le
compete decidir sobre "las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de
los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional", segun lo ordena el articulo 237-2
del estatuto superior.
Asi las cosas, en materia de control abstracto de constitucionalidad, la
Corte Constitucional tiene la mas amplia competencia y el Consejo de
Estado, por via residual, de todos aquellos actos que no estan atribuidos a
la Corte.
Desde esta perspectiva, las diferentes formas de control constitucional implican
gue el juez deba adoptar una decision sobre una norma en si o sobre la aplicacion
de la misma a un caso concreto, y al hacerlo debe definir si existe 0 no armonia
entre la Constitucion y esa norma, dada la importancia de preservar la supremacia

de la Carta Politica.

En lo referente al control abstracto de constitucionalidad que compete al Consejo
de Estado, la Constitucion Politica, en el articulo 237 numeral 2 le atribuye a dicho

tribunal la competencia para "Conocer de las acciones de nulidad por

Debate Entre las Altas Cortes Frente a la Accidon de Tutela Contra
Providencias Judiciales: Analisis de un Caso: Rosario Bedoya Vvs.
Ferrovias”. Disponible en:

http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridicas4-2 9.pdf
8 Corte Constitucional, sentencia C-560 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz.




inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya

competencia no corresponda a la Corte Constitucional” (Resalta la Sala)

En la ponencia sobre “Control de Constitucionalidad, Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado” presentada en la Asamblea Nacional Constituyente que dio
origen a la Carta de 1991, por Maria Teresa Garces Lloreda y José Maria Velasco

Guerrero, se expuso al respecto:

“(...)consideramos que todos los ordenamientos de caracter administrativo
del orden nacional, por razén de la materia, deben ser objeto de
juzgamiento constitucional por el Consejo de Estado._En este sentido,
coincidimos totalmente con lo expresado en el proyecto nimero 58° del
Consejo de Estado”.

(...)

“En lo que hace referencia a la facultad para unificar la jurisprudencia,
consideramos que no seria conveniente darle atribucion expresa a la Corte
Constitucional, en virtud de que el control de constitucionalidad debe ser
ejercido conjuntamente con el Consejo de Estado. Cada entidad
elabora su jurisprudencia en relacién con su propia competencia, sin
gue pueda atribuirse la unificacion de la jurisprudencia como tarea
especifica a una de ellas. Parece, sin embargo, conveniente observar que
en la actualidad no existe contraposicion entre la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ya que la que
circunstancialmente existi6 acerca de la naturaleza juridica de los
reglamentos constitucionales, desaparecié porque actualmente ambas
entidades afirman que se trata de reglamentos administrativos, sin fuerza
legislativa™® (Resalta la Sala)

De lo anterior se deriva que era claro para los constituyentes que las decisiones
que en materia de nulidad por inconstitucionalidad adoptara el Consejo de Estado,

constituian fallos constitucionales.

° En este documento, discutido y aprobado por unanimidad en la sesién de
la Sala Plena del Consejo de Estado de 5 de marzo de 1991, esta
Corporacién se opuso a que se volviera a escindir el juzgamiento de los
actos administrativos para atribuir a una corte el de constitucionalidad
y al Consejo de Estado el de legalidad, pues la experiencia habia
demostrado que ese régimen tuvo que ser remediado por las reformas
constitucionales de 1945 y 1968. Gaceta Constitucional N° 22 de 18 de
marzo de 1991, disponible en:

http://www.elabedul .net/Documentos/Temas/Asamblea_Constituyente/Gacetas/G
acetas_1-50/gaceta_022.php

10 Gaceta Constitucional N° 36 de 4 de abril de 1991, disponible en:
http://www.elabedul _.net/Documentos/Temas/Asamblea_Constituyente/Gacetas/G
acetas 1-50/gaceta 036.php




Por otra parte, el articulo 43 de la Ley 270 de 1996 establece:

ARTICULO 43. ESTRUCTURA DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL. La Corte Constitucional ejerce la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos
términos de los articulos 241 al 244 de la Constitucion Politica. 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.

También ejercen jurisdiccion constitucional, excepcionalmente, para
cada caso concreto, los jueces y corporaciones que deban proferir las
decisiones de tutela o resolver acciones o recursos previstos para la
aplicacion de los derechos constitucionales. (Resalta la Sala)

Al examinar la exequibilidad de esta norma, la Corte Constitucional, en sentencia

del 5 de febrero de 1996, preciso:

Como bien es sabido, el control de constitucionalidad en Colombia se
vio reforzado con la creacion de la Corte Constitucional. Sin embargo,
no por ello puede afirmarse que nuestro pais ha adoptado el llamado
“control concentrado” o austriaco, pues en realidad éste sigue siendo de
caracter difuso funcional. Lo anterior, habida cuenta de que ademas de
los pronunciamientos que realice esta Corporacion, al Consejo de
Estado se le ha atribuido, dentro de la [lamada accién de nulidad por
inconstitucionalidad, el pronunciamiento acerca de los decretos
dictados por el Gobierno nacional cuya competencia no sea asignada
a la Corte Constitucional (...). Como si lo anterior no fuese suficiente, el
articulo 4o superior consagra la denominada excepcion de
inconstitucionalidad, a través de la cual, en un caso concreto y con efectos
inter-partes, un juez o inclusive una autoridad administrativa, pueden
abstenerse de aplicar una norma en aquellos eventos en que ésta
contradiga en forma flagrante el texto de la Carta Politica. Tampoco puede
olvidarse que dentro de los parametros definidos por el articulo 86
fundamental, cada juez de la Republica, al momento de resolver de un
asunto de tutela, también esta haciendo parte de la llamada jurisdiccion
constitucional.

Para esta Corporacion, la norma que se revisa debe interpretarse dentro
del referido contexto, pues se trata tan sélo de una disposicion descriptiva
de los diferentes 6rganos que, de una forma u otra, ejercen control de
constitucionalidad dentro del Estado, todo de ello dentro del marco que ha
sido definido en la Constitucion.

11 Corte Constitucional sentencia C-037 de 1996 M.P. Vladimiro Naranjo

Mesa.



Mas recientemente, en sentencia C-415 de 201212, |a Corte al referirse también al

control abstracto de constitucionalidad expreso:

“La titularidad del poder judicial de control de constitucionalidad
abstracto, ha sido radicado en cabeza de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado. En la primera, respecto de normas constitucionales,
legales, decretos a los que la Constitucion les asigna fuerza de ley, y otros
actos con contenido material de ley o que forman parte del tramite
legislativo. Al Consejo de Estado, en relacion con “decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional”. Con tal sistema de control judicial se busca que en la
expedicion de las normas que integran el ordenamiento juridico, se respete
la jerarquia de la Carta Fundamental, como norma de normas (...)”

En la misma providencia citada, la Corte Constitucional preciso:

“Al reglamentar el ejercicio de la nulidad por inconstitucionalidad, el articulo
135 de la Ley 1437 de 2011, ha previsto en el paragrafo demandado que el
Consejo de Estado, en este tipo de procesos, no estara limitado para
proferir su decision a los cargos formulados en la demanda y que, en
consecuencia, podra fundar la tal declaraciéon en la violaciéon directa de
cualquier norma constitucional. De esta forma, el Legislador no ha hecho
cosa distinta que consagrar normativamente lo que es una doctrina
constitucional con plena vigencia: el ejercicio del control constitucional
abstracto de manera integral (...)”

En el mismo sentido, la Seccion Primera del Consejo de Estado en providencia del

3 de marzo de 19953, reiterd que:

En efecto, como lo advirtié esta Corporacion en sentencia de 3 de febrero
del presente ano (Expediente No. 2589. Actor: Domingo Banda Torregroza.
Consejero ponente: doctor Ernesto Rafael Ariza Murioz), y ahora lo reitera,
la distincién que hace el excepcionante: que la declaratoria de nulidad
se predica de los actos administrativos, mientras que la de
inconstitucionalidad responde por una accion de inexequibilidad,
aplicable para los actos de ley, es inadmisible ya que la accion de

12 M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Primera: Bogota D.C. tres (3) de marzo de mil novecientos noventa y cinco
(1995), M._P._Miguel Gonzalez Rodriguez. Radicacion: 2691. Actor: Néstor
Guillermo Franco Gonzalez.



nulidad no s6lo puede dar lugar a un juicio de legalidad sino también
de constitucionalidad, dado que los actos administrativos no solamente
pueden violar la ley sino la Constitucion y para hacer efectivo el control
jurisdiccional frente a este ultimo evento la Carta Politica lo instituyo en
cabeza de esta Jurisdiccion (arts. 237 numeral 20. y 238). (Resalta la Sala)

Esta ha sido también la posicién de la Sala Plena del Consejo de Estado, que en

providencia de 23 de julio de 19964 sefial6:

Cabe observar, en primer término, que la distribucion de competencia para
el control de constitucionalidad de los decretos del Gobierno Nacional entre
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, contenida en las normas
transcritas, evidencia que la Constitucion y la ley Estatutaria mantienen
inalterable la naturaleza de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y
el objeto de la misma.

Por lo tanto, si la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, “conforme a
las regla que sefiale la ley” (art. 82 Decreto 01 de 1984 o C.C.A.), esta
instituida por la Constitucion con el objeto de juzgar las controversias y
litigios administrativos originados en la actividad de las entidades publicas y
de las personas que desemperien funciones administrativas, de ello dimana
que la atribucion que la Constitucion otorga al Consejo de Estado para
“‘desempenar las funciones de tribunal supremo de Ilo contencioso
administrativo” en punto a decretos de Gobierno Nacional, esta referida a
aquellos dictados en el ejercicio de la Funcion Administrativa, vale decir, a
los que desarrollan o dan aplicacion concreta a la ley, o condicionan la
aplicacion de una situacion general preexistente a una persona
determinada.

El control jurisdiccional sobre estos decretos de indole eminentemente
administrativa, se ejerce mediante la “accion de nulidad”, consagrada en el
articulo 84 del C.C.A., por motivos tanto de inconstitucionalidad como de
ilegalidad.

En ese orden de ideas, y por exclusion, las “acciones de nulidad por
inconstitucionalidad” atribuidas a la Sala Plena del Consejo de Estado por el
numeral segundo del articulo 237 de la Constitucién, son aquéllas cuya
conformidad con el ordenamiento juridico se establece mediante su
confrontacion directa de la Constitucion Politica.

En cualquier otro caso, en la medida en que el parangdn deba realizarse en
forma inmediata frente o a través de normas de rango meramente legal, asi
pueda predicarse una posible inconstitucionalidad, que sera mediata, la via
para el control no puede ser otra que la accion de nulidad, que por
antonomasia es propia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativa.

14 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Bogota
D.C. 23 de julio de 1996, Consejero Ponente: Juan Alberto Polo Figueroa.
Radicacion: S612 (3367) Actor: Guillermo Vargas Ayala.



Igualmente, en sentencia del 4 de marzo de 2003*°, esta Corporacién puntualizé:

“(...)el Consejo de Estado, a la luz de las antiguas normas
constitucionales y muchas décadas antes de que naciera la Corte
Constitucional, ejercia las funciones de juez constitucional, de una parte,
en forma indirecta, al poder referir el control de legalidad de los actos
administrativos producidos por las autoridades de los distintos niveles de
la administracion publica en dltimo grado a las normas de la Constitucion
Politica, ya que el acto controlado debia respetar las normas de superior
jerarquia; de ofra parte, en forma directa, cuando se trataba de
reglamentos constitucionales que, para efectos de su control, tenian como
punto de referencia la Constitucion Politica, o en aquellos casos en los
que el juez administrativo aplicaba la excepcion de inconstitucionalidad
como mecanismo de control que permitia hacer prevalecer la Constitucion.

(..

La Constitucion Politica de 1991 fortaleci6 el papel del Consejo de
Estado como 6rgano de control de la actividad estatal no solamente en el
campo del tradicional y clasico control de legalidad sino también en materia
de control de constitucionalidad, ya que ademas de las competencias de
que gozaba de acuerdo con las normas de la Constitucion anterior, las
cuales se conservan, hoy cuenta con nuevas competencias de naturaleza
constitucional.

Un primer elemento que debe tenerse presente es el hecho de que la propia
Constitucion Politica consagra como mecanismo autonomo, diferente de la
accion de simple nulidad, la accion de inconstitucionalidad. De acuerdo con
el numeral 2 del articulo 237 constitucional:

“Son atribuciones del Consejo de Estado:

“Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional’.

(..)

Se observa, de acuerdo con las normas que vienen de citarse, que en
materia de control de constitucionalidad el Consejo de Estado tiene una
clausula general de competencia en relacion con los decretos que el
gobierno expida en el cumplimiento de los cometidos estatales, mientras
que la Corte Constitucional tiene en la misma materia una competencia de
excepcion.

Ademas de la accion de nulidad por inconstitucionalidad contra los decretos
del Gobierno Nacional asi como de la accion de simple nulidad, en donde
se plantean, por regla general, problemas directos de legalidad, sin que ello
excluya confrontaciones directas con la norma constitucional, existen otros

15 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Bogota
D.C. 4 de marzo de 2003, M.P. Manuel Santiago Urueta Ayola. Radicacion:
1999 05683 02 (1J-030) Actor: Corporacion Auténoma Regional de
Cundinamarca -CAR



casos en los que el juez administrativo interpreta y aplica las normas
constitucionales, como sucede en las acciones de pérdida de investidura,
de tutela y populares y de grupo.

Puede concluirse, entonces, que el derecho colombiano consagra un
sistema de control difuso de constitucionalidad, en donde el Consejo de
Estado como tribunal supremo de lo contencioso administrativo tiene
un papel en el control de constitucionalidad asi como unas
competencias plenamente auténomas, cuyo ejercicio no es
susceptible de control ulterior por 6rgano estatal alguno.

(...

Establecido asi el hecho de que en el ordenamiento juridico colombiano
existe un control difuso de constitucionalidad, cuyos titulares son la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, forzoso es concluir que ambos
son organos limites en el gjercicio de sus propias competencias, a menos
que uno de ellos no respete los estrictos y precisos términos que le impone
la Constitucion en el cumplimiento de su funcién de control, caso en el cual
Su decision se torna ilegitima.

De ofra parte, el Consejo de Estado, por disposicion del constituyente,
tiene la calidad de ‘tribunal supremo de lo contencioso administrativo”,
segun mandato vinculante del numeral 1 del articulo 237 de la Constitucion
Politica. En esa condicion de tribunal supremo, no tiene superior que pueda
interferir en el gjercicio de sus funciones en la administracion de justicia, por
la elemental razén de que dejaria de ser supremo, si sus fallos pudieran ser
determinados por otra autoridad judicial o politica. Solamente en el evento
de que se reforme la Constitucion en dicha materia, ello seria posible.

Existe una unica hipotesis en el ordenamiento juridico colombiano, en
donde las decisiones del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de
Justicia pueden ser revisadas por la Corte Constitucional. Se trata de las
sentencias de tutela que, de ser seleccionadas, pueden ser confirmadas o
revocadas por dicho organismo. Cuando la Constitucion quiere que ello sea
asi, lo dice expresamente, como sucede con los fallos de tutela.

En los demas casos, en el gjercicio de su labor de interpretacion de la ley o
de la Constitucion, cuando se tiene competencia para ello, el unico control
posible, si el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia violan la
Constitucion es el juicio de responsabilidad politica que debe adelantar el
Congreso de la Republica.

Habida cuenta, entonces, de su calidad constitucional de “tribunal supremo
de lo contencioso administrativo”, sus decisiones no son susceptibles de
cuestionamiento posterior por drgano alguno. Seria necesaria una reforma
constitucional para que ello fuera posible y como ésta no ha tenido lugar,
cualquier pretension de interferencia en la autonomia que debe
caracterizar el cumplimiento de su funcidén jurisdiccional, es
inaceptable y le es inoponible en la toma de sus decisiones. Es
principio incontrovertible que en la produccion de su jurisprudencia el
Consejo de Estado es autonomo.” (Resalta la Sala)

En sentencia del 14 de agosto de 2008, la Seccién Tercera de esta Corporacion,



al abordar el andlisis del Acuerdo 49 del 22 de diciembre de 1998, expedido por la

Comision Nacional de Television —CNTV—, manifesto:

“Pues bien, la cuestion cuya clarificacion se impone es la consistente en
establecer si el Constituyente, en 1991, distribuyé competencias entre el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, teniendo en cuenta que a ésta
se le asigna el control de constitucionalidad de las leyes, una nocion formal
0 una concepcion material de ley.

Con tal propésito, forzoso resulta senalar que el articulo 241 de la
Constitucion Politica confia a la Corte Constitucional la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, agregando que lo hace en ‘“los
estrictos y precisos términos de este articulo”, por manera que, atendiendo
a lo preceptuado por el canon constitucional en comento, la Corte
Constitucional solamente decidira —‘estricta y precisamente”— sobre las
demandas de inconstitucionalidad presentadas contra las leyes emanadas
del Congreso de la Republica, contra los decretos con fuerza de ley
dictados por el gobierno con base en los articulos 150, numeral 10 y 341 de
la Constitucién Politica y contra los decretos legislativos que expida el
Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Carta. Lo
hasta aqui enunciado conduce a entender que fuera de los actos previstos
en los primeros diez numerales del articulo 241 superior, el maximo
Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional no tiene competencia alguna para
llevar a cabo el control de la constitucionalidad de reglamentos proferidos
por otras Ramas del Poder Publico o por o6rganos autbnomos o
independientes.

Lo dicho permite concluir que la nocion de ley con base en la cual se
efectua la asignacion constitucional de competencias a la Corte
Constitucional es una nocion formal u organica, de conformidad con la cual
ley es solamente la norma aprobada por el Congreso de la Republica. Claro
ésta, dicha atribucion de competencias llevada a cabo remitiendo, por regla
general, a la nocién de ley en sentido formal, se encuentra complementada
a través de la introduccion, de forma expresa y taxativa, de algunas
excepciones, por parte del Constituyente, el cual, en el articulo 241 superior
atribuyd, se insiste, de forma excepcional y restringida, al Tribunal
Constitucional la competencia para conocer de los procesos de
constitucionalidad relacionados con algunos decretos del Gobierno que no
tienen caracter formal pero si material de ley. Precisamente, entendiendo
que esa competencia para enjuiciar la constitucionalidad de normas
diversas de las formalmente catalogables como leyes es restrictiva y
taxativa, la Corte Constitucional se ha declarado inhibida para conocer
sobre demandas de inconstitucionalidad formuladas contra actos
diferentes de los indicados en el articulo 241 superior, por entender
gue carece de competencia al efecto. Asi lo hizo, por via de ejemplo, en
la sentencia C-1438 de 2000, la cual versé sobre una demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el Decreto 1421 de 1993, “por el cual
se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogota’.

(..

Sostener lo contrario, es decir que el control de constitucionalidad



gue esté llamada a practicar la Corte Constitucional se extiende a toda
norma juridica de la cual sea predicable la condicidon de ley en sentido
material, supondria vaciar de contenido el contencioso objetivo o de
anulacion que constitucionalmente corresponde llevar a cabo a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, pues toda
manifestacién unilateral de voluntad de la Administracion —o de otras
Ramas u o6rganos del Poder Publico— productora de efectos
juridicos, con un contenido general, impersonal y abstracto y provista
de vocacion de permanencia en el tiempo, esto es, cualquier
reglamento, puede ser considerado ley en sentido material y habria de
ser demandado ante el Tribunal Constitucional.

(..

Ademas y no menos importante, tampoco resulta posible soslayar que el
Consejo de Estado también hace las veces de juez de
constitucionalidad por via de accion, como quiera que el
Constituyente también dispuso un sistema de control de
constitucionalidad que no se encuentra concentrado exclusivamente
en un unico Tribunal Constitucional, sino que se privilegia el principio
consistente en que todo acto emanado de una autoridad publica,
independientemente de su naturaleza, esta sujeto a un control respecto de
la Carta Fundamental.

En este sentido, el Consejo de Estado tiene atribuida la competencia
residual para conocer de los procesos en los cuales se controvierte
sobre la constitucionalidad de todos aquellos actos cuyo
enjuiciamiento no corresponda a la Corte Constitucional, en los
términos del multicitado articulo 241 superior (...)”.7% (Resalta la Sala)

Las normas y la jurisprudencia citada son concluyentes en cuanto a la

competencia constitucional del Consejo de Estado, como tribunal supremo de lo

contencioso administrativo, para decidir sobre las acciones de nulidad por

inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya

competencia no corresponda a la Corte Constitucional, mediante una

confrontacion directa entre la norma atacada y la disposicion constitucional que se

considera violada.

Respecto de los efectos de una sentencia de nulidad por inconstitucionalidad,

16

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccioén

Tercera. Bogota D.C. 14 de agosto de 2008. Consejero ponente: Mauricio
Fajardo Gdémez. Radicacidon: 11001-03-26-000-1999-00012-01(16230). Actor:
Javier Obdulio Martinez Bossa.



cabe recordar que la Carta Politica, en el articulo 237 numeral 2, le atribuye al
Consejo de Estado, como se dijo antes, la competencia para conocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional, lo que definitivamente le otorga sobre ellos, sin lugar a dudas, la
potestad de dictar sentencias con fuerza de cosa juzgada constitucional, por varias
razones: (i) porque es deber de todas las autoridades respetar la Constitucion y
ejercer sus funciones a la luz de ella; (ii) porque dentro del sistema de control
constitucional adoptado en Colombia, el Consejo de Estado forma parte de lo que
se denomina la jurisdiccion constitucional; (iii) porque al otorgarle la Carta la
facultad de conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a
la Corte Constitucional, el mismo constituyente le esta asignando al fallo que en tal
virtud se expida, el efecto de cosa juzgada, y (iv) dado que la accién cuya
competencia se atribuye al Consejo de Estado por el articulo 237 numeral 2 es la
de nulidad por inconstitucionalidad, el efecto necesariamente debe ser el de
cosa juzgada constitucional, sin que ello implique que se esté invadiendo la

competencia de la Corte Constitucional.

Una interpretacion diferente sobre el control de constitucionalidad que ejerce el
Consejo de Estado, como la que segun el comunicado de prensa hizo la Corte
Constitucional en la sentencia C-400 de 2013, al declarar la nulidad de la
expresion “constitucional” contenida en el inciso 3 del articulo 189 de la Ley 1437
de 2011, cuyo tenor es: “Las sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en
virtud del numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion Politica, tienen efectos
hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional. Sin embargo, el juez podra
disponer unos efectos diferentes”, resulta abiertamente inconstitucional y quiebra

la coherencia que el constituyente imprimié al control de constitucionalidad.



En efecto, con tal interpretacion la Corte no solo hace nugatorio el numeral 2 del
articulo 237 de la Constitucion Politica y con ello lo borra de un plumazo, sin
competencia para ello, sino que parece evidenciar una confusion, inaceptable
tratandose del Tribunal Constitucional, entre la accion de nulidad por
inconstitucionalidad cuya competencia asign6 el citado articulo al Consejo de
Estado, de una parte, y la llamada “excepcion de inconstitucionalidad” (Articulo 4
de la Constitucion Politica), que si bien pueden aplicar los jueces, también puede
ser invocada por cualquier funcionario publico, y tiene solo efectos inter-partes, de
manera que con la interpretacion de la Corte la accion de nulidad por

inconstitucionalidad perderia todo su valor.

Adicionalmente, por via de esa interpretacion no solo se llega al absurdo de
concluir que el Consejo de Estado quebranta la Carta Politica al ejercer con fuerza
de cosa juzgada constitucional una competencia que, con tales efectos, la misma
Constitucion le ha dado, sino que se desconocen principios claros al derecho
como: (i) el de cosa juzgada constitucional que, en la calidad de juez constitucional
la Carta atribuye al Consejo de Estado en el articulo 237-2 y (ii) el de la seguridad

juridica que ello implica y a la cual tienen derecho los ciudadanos.

No obstante, como lo sefiala Mauricio Fajardo Gomez en el documento “El control
de constitucionalidad a cargo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo:
perspectiva historica y situacion actual”, pese a que es clara la complementariedad
entre las atribuciones de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en cuanto
a la guarda de la supremacia de la Carta, “resulta menester dar cuenta de cierta
tendencia, consciente o inconsciente, a desconocer el rol del Consejo de Estado
como Tribunal Constitucional y, por esa misma via, a que las atribuciones de la

Corte Constitucional tiendan a expandirse, de forma mas o menos inadvertida,



mas alla de los ‘estrictos y precisos téerminos’ que a ella fijé la Carta Politica, de
suerte que se ha producido su —indebida e inconstitucional— irrupcion en la Orbita

competencial del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo”.

Esa tendencia se evidencia una vez mas en la interpretacion expuesta en el
comunicado de prensa de la sentencia C-400 de 2013, donde la Corte
Constitucional, como ocurrid con la expedicion del Auto 249 de 2006, y asi, como
lo hace ahora, se lo reprochG entonces esta Sala, traiciona el querer del
constituyente, distorsiona la funcion de guardian de la Carta que le ha sido
encomendada, termina desconociendo su contenido y se arroga la facultad para
violarla, al desconocer el alcance del numeral 2 del articulo 237 del Ordenamiento

Superior.

Adicionalmente, reprocha la Sala Plena la costumbre que ha adquirido la Corte
Constitucional de informar sobre sus decisiones mediante comunicados de prensa
y no por medio de las providencias completas cuyo contenido solo se conoce
meses después, lo cual, si bien es permitido por razones pedagdgicas por el

articulo 64 de la Ley 270 de 1996, atenta contra el principio de seguridad juridica.

Al respecto ha sido una tradicion del Consejo de Estado, para evitar suspicacias o
la inclusion de argumentos no debatidos en Sala, que sus fallos sean discutidos
parrafo por parrafo y reunidos todos los elementos de la sentencia sus integrantes
suscriban el texto definitivo una vez se acaba la sesibn o maximo dentro de los 10
dias siguientes, pues para esta Corporacion no resulta explicable que el texto de

una providencia siga en evolucion una vez finalizada la sesién donde fue discutido.



Hechas las anteriores precisiones entra la Sala a resolver el fondo del problema
planteado, considerando que en el caso sub examine, (i) las normas que se
estiman violadas son todas de caracter constitucional lo que configura una accion
de nulidad por inconstitucionalidad cuya competencia corresponde a la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo; (ii) el Decreto demandado parcialmente no
obedece a funcion propiamente administrativa, ya que fue expedido conforme a la
atribucion del articulo 41 transitorio de la Constitucion Politica, por lo que es la

Sala Plena la competente para conocer del asunto.

2.- Advierte la Sala que el inciso primero del articulo 27 del Decreto 1421 de 1993,
relacionado con los requisitos para ser concejal de Bogota, fue modificado por el
articulo 10 de la Ley 1136 del 22 de junio de 2007, donde se establecié que “[pJara
ser elegido concejal se requiere ser ciudadano en ejercicio y haber residido en la

ciudad durante los dos afios anteriores, o haber nacido en ella”.

No obstante, la Sala se pronunciara sobre la demanda contra el articulo 27 del
Decreto 1421 de 1993, por cuanto en la fecha en que fue presentada, esa norma

se encontraba vigente y podria estar surtiendo efectos juridicos todavia.

3.- Para decidir lo relativo a la posible existencia de cosa juzgada, observa la Sala
gue mediante sentencia del 4 de diciembre de 2001 dentro del proceso instaurado
por la ciudadana Maria Andrea Nieto Romero, expediente N° 2000-6454 con
ponencia de la Consejera Olga Inés Navarrete Barrero!’, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo denego las pretensiones de la demanda instaurada

contra el articulo 27 del Decreto 1421 de 1993, por violacion de los articulos 13,

171 Consejo de Estado. Sala Plena de 1o Contencioso Administrativo.
Bogota, D.C., diciembre cuatro (4) de dos mil uno (2001). Consejera
ponente: Olga Inés Navarrete Barrero. Radicacidon numero 11001-03-24000-
2000-6454-01(A1-2-6454) . Actor: Maria Andrea Nieto Romero.



16, 26, 40, 45, 98, 99, 133 e inciso 1 del articulo 323, de la Constitucion Politica.

En el presente caso se invocan como vulnerados los articulos 1, 2, 3, 6, 40, 95,
paragrafo articulo 98, 99, 121 Y 152, de la Carta, asi como el articulo 25 del Pacto
Internacional de derechos Civiles y Politicos, ratificado por Colombia mediante la
ley 74 de 1968, el articulo 23 de Convencion Americana sobre Derechos Humanos

y el Convenio 169 de 1989 de la OIT.

De conformidad con lo anterior encuentra la Sala que los reproches al articulo 27
del Decreto 1421 de 1993 por violacion de los articulos 40, 98 y 99 ya fueron
resueltos, por lo cual respecto de estos cargos se presenta el fendmeno de la cosa
juzgada constitucional, considerando, de una parte, la competencia otorgada al
Consejo de Estado en virtud del numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion
Politica y, de otra parte, el articulo 175 del Cédigo Contencioso Administrativo,
conforme al cual la sentencia que "niegue la nulidad pedida producira cosa

Jjuzgada "erga omnes" pero solo en relacion con la "causa petendi juzgada”.

Como en el presente caso se invocan también como violadas normas
constitucionales diferentes de las invocadas en aquella ocasion, procedera la Sala

a estudiar la demanda en lo referente a los nuevos cargos.

4. - La norma atacada, tal como estaba vigente para la época de la demanda, es

del siguiente tenor:

DECRETO 1421 DE 1993

Por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santafé de
Bogota

El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de las atribuciones que le
confiere el articulo transitorio 41 de la Constitucion Politica,



DECRETA:
Concejales
ARTICULO 27. Requisitos. Para ser elegido Concejal se exigen los mismos
requisitos que para ser Representante a la Camara’®2 y haber residido en la
ciudad durante los dos (2) afios anteriores a la eleccion.
Los concejales no tendran suplentes. Las vacantes originadas en sus faltas
absolutas seran llenadas por los candidatos no elegidos en la misma lista
segun el orden sucesivo y descendente de inscripcion.
De conformidad con lo anterior, los requisitos para ser concejal de Bogota D. C.,
segun la normatividad vigente para la época de la demanda son: (i) ser ciudadano

en ejercicio (ii) tener mas de veinticinco afios de edad en la fecha de la eleccion y

(i) haber residido en la ciudad durante los dos (2) afios anteriores a la eleccion.

5.- En el epigrafe del Decreto 1421 de 1993 se menciona, como fundamento, el
ejercicio de las facultades conferidas por el articulo transitorio 41 de la
Constitucion Politica, conforme al cual “[s]i durante los dos afios siguientes a la
fecha de promulgacion de esta Constitucion, el Congreso no dicta la ley a que se

refieren los articulos 322, 323 Y 324'°, sobre régimen especial para el Distrito

18 2 Constitucion Politica ARTICULO 177. Para ser elegido representante se
requiere ser ciudadano en ejercicio y tener mas de veinticinco afos de
edad en la fecha de la eleccidn.

19 Constitucioén Politica:

ARTICULO 322. Bogota, Capital de la Republica y del departamento de
Cundinamarca, se organiza como Distrito Capital.

Su régimen politico, fiscal y administrativo sera el que determinen la
Constitucion, las leyes especiales que para el mismo se dicten y las
disposiciones vigentes para los municipios.

Con base en las normas generales que establezca la ley, el concejo a
iniciativa del alcalde, dividira el territorio distrital en localidades,
de acuerdo con las caracteristicas sociales de sus habitantes, y hara el
correspondiente reparto de competencias y funciones administrativas.

A las autoridades distritales correspondera garantizar el desarrollo
arménico e integrado de la ciudad y la eficiente prestacién de los
servicios a cargo del Distrito; a las locales, la gestién de los asuntos
propios de su territorio.

ARTICULO 323. El Concejo Distrital se compondra de cuarenta y cinco (45)
concejales.

En cada una de las localidades habra una junta administradora elegida
popularmente para periodos de cuatro (4) afios que estara integrada por no
menos de siete ediles, segin 10 determine el concejo distrital, atendida
la poblacioén respectiva.

La eleccion de Alcalde Mayor, de concejales distritales y de ediles se



Capital de Santa Fe de Bogota, el Gobierno, por una sola vez expedira las normas

correspondientes’.

6.- Segun la accionante, la norma reprochada: (i) desconoce el deber de
garantizar todas las formas de participacion que contempla el articulo 1° de la
Carta; (ii) al coartar e impedir a los jovenes ciudadanos en Ejercicio (18 afios), ser
concejales de Bogota, se restringen de manera indebida sus derechos
fundamentales a participar en las decisiones que los afectan con lo cual se

vulneran los articulos 2 y 95 de la Constitucion.

El cuestionamiento que se hace a la norma atacada es que establece una edad

minima para acceder por voto popular al Concejo de Bogota, aspecto que la

jurisprudencia constitucional, ha encontrado razonable.

Al respecto, al declarar exequible la norma que establecia que para ser notario la

persona debe tener 30 afios, al menos, ha dicho la Corte que:

"El sefialamiento de una edad minima para desempenar cierta actividad es

hard en un mismo dia por periodos de cuatro (4) afios y el alcalde no
podra ser reelegido para el periodo siguiente.

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de
la terminacion del periodo, se elegird alcalde mayor para el tiempo que
reste. En caso de que Taltare menos de dieciocho (18) meses, el
Presidente de la Republica designara alcalde mayor para lo que reste del
periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicion por el cual
fue inscrito el alcalde elegido.

Los alcaldes locales seran designados por el alcalde mayor de terna
enviada por la correspondiente junta administradora.

En los casos taxativamente sefialados por la ley, el Presidente de la
Republica suspendera o destituira al alcalde mayor.

Los concejales y los ediles no podran hacer parte de las juntas
directivas de las entidades descentralizadas.

ARTICULO 324. Las jJuntas administradoras locales distribuiran vy
apropiaran las partidas globales que en el presupuesto anual del Distrito
se asignen a las localidades teniendo en cuenta las necesidades basicas
insatisfechas de su poblacioén.

Sobre las rentas departamentales que se causen en Santa Fe de Bogota, la
ley determinara la participacion que le corresponda a la capital de la
Republica. Tal participacion no podra ser superior a la establecida en la
fecha de vigencia de esta Constitucion.



con frecuencia requisito de obligatorio cumplimiento cuando se trata de
acceder a ella y el sélo hecho de exigirla no implica desconocimiento del
derecho al ejercicio de la funciéon publica y menos todavia vulneracion del
derecho al trabajo. El Estado tiene que buscar por distintos medios -uno de
los cuales es precisamente este- la aptitud y madurez de las personas para
asumir ciertas responsabilidades, en interés de la comunidad.

Y no es que la edad per se otorgue una plena sequridad al respecto, sino
que ella, unida a otros requisitos -como el nivel de preparacion académica y
la experiencia adquirida en el campo de la profesion correspondiente-, otorga
un mayor grado de confiabilidad en el titular del empleo en cuestion.

(...)

El Constituyente no ha prohibido al legislador considerar una edad minima
entre las exigencias propias de un determinado destino publico y por ello, en
el sentir de la Corte, cuando la ley la contempla en calidad de tal lo hace
dentro de un margen de discrecionalidad que, en todo caso, no se confunde
con la arbitrariedad, y la apelacion a ese elemento no implica de suyo
discriminacion entre las personas -como lo sostiene la actora- ni tampoco
exceso en el gjercicio de las atribuciones del Congreso respecto de los
derechos ciudadanos®.

En cuanto a la diferenciacion fundada en la edad ha indicado la citada Corporacion

que:

"Una diferenciacion con fundamento en la edad, no puede ser tachada como
sospechosa de discriminacion cuando se establecen minimos para el
gjercicio de una actividad. En cambio, ella se torna mas problematica si fija
topes (maximos) a partir de 'los cuales no podra ejercerse una actividad,
sencillamente porque la edad se convierte ahora en rasgo permanente de la
persona y del cual no podra prescindir voluntariamente. Cuando la ley
establece requisitos minimos para realizar una labor o recibir un beneficio,
esa regulacion esta sujeta a un juicio de igualdad ductil, mientras que deben
ser consideradas problematicas o semi -sospechosas aquellas normas que
establecen limites maximos a partir de los 'cuales una persona es excluida
de una cierta actividad o de un determinado beneficio. Estas ultimas
regulaciones estan entonces sujetas a un escrutinio de igualdad
intermedio?’.

Posteriormente, en sentencia C- 452 de 2005%° la Corte consideré ajustado a la

Carta el establecimiento de la edad minima de 35 afios, puesto que “(1) la fijacién

20 4 Sentencia C-676 de 1998 MP José Gregorio Henandez Galindo.
21 5 Sentencia C-093 de 200 1, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

22 6 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



de requisitos para ser miembro de la Comision Nacional del Servicio Civil se
encuadra dentro de la libertad de configuracion del legislador, y (2) no vulnera el
derecho a la igualdad ni establece discriminacion alguna, ya que: a. se persigue
una finalidad legitima cual es la busqueda de personal mas calificado para
desempenfar funciones publicas, b. la edad ha sido encontrada por Ila
Jurisprudencia de esta Corporacion como un medio adecuado para consequir tal

fin y, c. tal medio es razonable y proporcionado”.

En el presente caso, pese a que la edad establecida para acceder al cargo de
concejal de Bogota podria entenderse como una restriccion al derecho
fundamental a ser elegido, ello no es asi dado que la propia Carta ha atribuido al
legislador la funcion de establecer las calidades para ejercer cargos publicos de
eleccion popular. De ésta manera la determinacion de una edad minima para
acceder a ciertos cargos solo podria considerarse contraria al ordenamiento
superior si se concluyera que resulta una medida desproporcionada, innecesaria 0
irrazonable, cosa que no se observa en el presente caso, maxime tomando en
cuenta el amplio margen de discrecionalidad que tiene el legislador en este

campo.

El fin buscado por el legislador extraordinario fue que accedieran al Concejo de
Bogota personas que pudieran tener un grado determinado de idoneidad lo que

hace que dicha finalidad sea constitucionalmente valida.

Por otra parte no considera la Sala que la edad de 25 afios resulte irrazonable o

desproporcionada, ni que limite injustificadamente el derecho de los jévenes a

participar en las decisiones que los afectan.

Tampoco encuentra la Sala que la disposicion enjuiciada vulnere el articulo 95 de



la Carta en tanto no afecta los deberes de la persona y el ciudadano alli
consignados, no priva a las personas de la calidad de colombiano que enaltece a
todos los miembros de la comunidad nacional y menos aun excluye el deber de

engrandecer y dignificar dicha comunidad.

Como consecuencia de lo anterior el cargo no esta llamado a prosperar.

7. - La actora sefiala que el pueblo es soberano y sus disposiciones son
inviolables, y por encima de sus decisiones no existe poder alguno que pueda
controvertir lo decidido por él, lo que indica que la medida soberana de elegir a
quien él quiera que los represente legitima y democraticamente en una
corporacion como lo es el Concejo es un fallo principal y no tiene revés, de lo

contrario se vulnera el articulo 3 de la Carta.

Esta afirmacion no puede considerarse absoluta pues la decision electoral del
pueblo debe sujetarse a que las personas que elige cumplan las calidades y no
incurran en inhabilidades o incompatibilidades para ejercer el cargo de que se

trate.

Lo anterior porque la misma Constitucion ha facultado al legislador para establecer
esas calidades, inhabilidades e incompatibilidades sin que ello implique una
violacion del derecho de las personas a participar en las decisiones que los

afecten.

8.- En cuanto a la extralimitacion de funciones, sefiala la demandante que la
reglamentacion de derechos fundamentales como los de elegir y ser elegido, debe
seguir su curso por el Congreso de la Republica conforme al articulo 152 de la

Constitucion, por lo cual es al Congreso y no al ejecutivo al que corresponde



mediante leyes estatutarias regular lo concerniente a la participacion ciudadana y

a derecho a elegir y ser elegido que consagra el articulo 40 de la Constitucion.

El articulo 152 de la C.P. establece 10 siguiente:

"Mediante leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las
siguientes materias:

a. Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos
y recursos para su proteccion;

b. Administracion de justicia;

c. Organizacion y régimen de los partidos y movimientos politicos; estatuto
de la oposicion y funciones electorales;

d. Instituciones y mecanismos de participacion ciudadana;

e. Estados de excepcion.

El requisito de edad que consagra la norma acusada, no puede considerarse
incluido en los supuestos que consagra el citado articulo 152 de la Carta Politica
para que deba tramitarse una ley estatutaria. La actora entiende que ello debe ser
asi por tratarse de una norma que se relaciona con el derecho a ser elegido, pero
ese planteamiento no es de recibo por cuanto, como lo ha sefalado la Corte
Constitucional, si bien “las leyes estatutarias sobre derechos fundamentales tienen
por objeto desarrollarlos y complementarlos. Esto no supone que toda regulacion
en la cual se toquen aspectos relativos a un derecho fundamental deba hacerse
por via de ley estatutaria. De sostenerse la tesis contraria, se viciaria la

competencia del legislador ordinario™3.

Es claro entonces que el cargo no prospera.

9.- Si bien, como lo sefiala la actora, las facultades que la Constitucion confirié al

23 Sentencia C-013 de 1993 , M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz



Gobierno en el articulo 41 transitorio para reglamentar lo relativo al Distrito Capital,
como régimen especial se refirieron a lo politico, administrativo y fiscal, segun lo
establece el articulo 322 de la Carta, ello no implica que el legislador
extraordinario no estuviera facultado para establecer requisitos para ser concejal
del Distrito Capital, asunto que se relaciona claramente con aspectos
administrativos del Distrito, en tanto el concejo era, para la época en que fue

dictada la norma una corporacion administrativa.

Al respecto, la Sala Plena de esta Corporacion, en providencia del 4 de diciembre
de 2001 expuso argumentos que hoy se prohijan, sobre la constitucionalidad de la

norma acusada y la facultad del Gobierno para expedirla asi:

El articulo 322 de la Constitucion Politica consagré que Bogota, capital de la
Republica y del departamento de Cundinamarca, se organizaria como
Distrito Capital siendo su régimen politico, fiscal y administrativo el que
determinen la Constitucion, las leyes especiales que para el mismo se dicten
y las disposiciones vigentes para los municipios.

También el articulo 320 de la Carta sefaldé que la ley podria establecer
categorias de municipios de acuerdo con su poblacion, recursos fiscales,
importancia econémica y situaciéon geografica, y sefalar distinto régimen
para su organizacion, gobierno y administracion. Es decir, que la propia
Constitucion previo6 la existencia de municipios de distinta categoria, sujetos
a normas igualmente diferentes y con organizacion y administracion distinta.

Por su parte, el articulo 41 transitorio de la Constitucion establecio:

"Articulo Transitorio 41. Si durante los dos afios siguientes a la fecha de
promulgaciéon de esta Constitucion, el Congreso no dicta la ley a que se
refieren los articulos 322, 323 Y 324, sobre régimen especial para el Distrito
Capital de Santa Fe de Bogota, el Gobierno, por una sola vez expedira las
normas correspondientes”.

En virtud de esta habilitacion constitucional, el Gobierno Nacional expidié el
Decreto 1421 de 1993 "en uso de las atribuciones que le confiere el articulo
transitorio 41 de la Constitucion Politica”, Por el cual se dicta el régimen
especial para el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota. Por ello, el hecho de
que en este Estatuto que consagra el régimen especial para Bogota se
hayan establecido condiciones diferentes de las que rigen para otros
municipios, por ejemplo, en cuanto a los requisitos para los Concejales, en
nada contraviene las disposiciones constitucionales sefialadas por la
accionante puesto que es la misma Constitucion la que consagra un régimen
diferencial para el Distrito Capital.



El articulo 293 de la Carta Politica consagra:

"Articulo 293. Sin perjuicio de lo establecido en la Constitucion, la ley
determinara las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de
posesion, periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de
destitucion y formas de llenar las vacantes de los ciudadanos que sean
elegidos por voto popular para el desemperio de funciones publicas en las
entidades territoriales. La ley dictara también las demas disposiciones
necesarias para su eleccion y desemperio de funciones”.

De conformidad con esta disposicion constitucional, corresponde a la ley el
sefialamiento, entre otras, de las calidades que deben reunir los ciudadanos
que sean elegidos por voto popular para el desemperio de funciones
publicas en las entidades territoriales.

Estas calidades se refieren precisamente a las condiciones personales del
aspirante, como por ejemplo, la edad, nivel de estudios, ciudad de origen,
aspectos que el constituyente dejo en manos del legislador.

Pero no debe olvidarse que existiendo la posibilidad de que el legislador
establezca distintas categorias de municipios, y que el Distrito Capital tiene
un régimen especial, resulta apenas natural que también los respectivos
Concejos tengan distintas composiciones y requisitos para acceder a ellos,
sin que por eso se desconozca el derecho a la igualdad, pues en estos
eventos, la igualdad no implica trato exactamente idéntico para todos, pues
ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales concepto que
concluye con el principio segun el cual no se permite regulacion diferente de
supuestos iguales o analogos y prescribe diferente normativa a supuestos
distintos.

(...)

El régimen especial y diferente senalado por la propia Constitucion Politica
para el Distrito Capital encuentra justificacion en razén al territorio, poblacion,
importancia que ocupa dentro del contexto nacional; en consecuencia, es
lI6gico que a quienes aspiren a ocupar el cargo de Concejales del Distrito se
les impongan condiciones distintas y mas exigentes que las previstas para
los concejales del resto de los municipios, sin que con ello se desconozca
ninguna de las normas constitucionales indicadas en la demanda®®.

En igual sentido se pronuncio la misma Sala en providencia del 10 de octubre de

2006. En esta ocasion la Sala dijo:

De otra parte, la Sala tampoco advierte contradiccion alguna entre la norma
estatutaria y las competencias serialadas en el segundo inciso del articulo

24 8 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Bogota, D.C., diciembre cuatro (4)de dos mil uno (2001). Consejera
ponente: Olga Inés Navarrete Barrero. Radicacion numero 11001-03 24-000-
2000-6454-01 (Al1-2-6454). Actor: Maria Andrea Nieto Romero.



322 constitucional, como se explica a continuacion.

El segundo inciso del articulo 322 de la Carta Politica, refiriéndose al Distrito
Capital de Bogota, preveé que "su régimen politico, fiscal y administrativo sera
el que determinen la Constitucion, las leyes especiales que para el mismo se
dicten y las disposiciones vigentes para los Municipios”, lo cual significa que
ese régimen especial solo puede ocuparse de los tres aspectos que la norma
enuncia, esto es, en cuanto a lo politico, fiscal y administrativo, pues en los
demas se sujetara a las disposiciones generales.

En ese orden de ideas, para la Sala es claro que el sefialamiento de
calidades para aspirar a cargos de eleccion popular guarda estrecha relacion
con los aspectos politico y administrativo de una entidad territorial, pues, sin
duda, dicha determinacion debe responder a la estructura del poder publico
de éstay

a la clase de autoridad que sobre las personas y el territorio se predica del
cargo en cuestion®®.

Por lo anterior no considera la Sala que el Presidente se hubiese extralimitado en
sus funciones y en consecuencia no se quebranté el articulo 121 de la

Constitucion.

10. La actora considera que se quebrantaron los articulos 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Colombia mediante la

ley 74 de 1968 y 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:

Articulo 25

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas
en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) Participar en la direcciéon de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periodicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

25 Consejo de Estado. Sala de Plena de lo Contencioso Administrativo.
Bogota, D.C., diez (10) de octubre de dos mil seis (2006). Consejero
ponente: Dario Quifiones Pinilla. Radicaciéon numero 25000-23-24-000 2003-
01176-02(1J). Actor: Ana Maria Corredor Yunis y otros.



El articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prescribe:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) de patrticipar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y

c¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el gjercicio de los derechos y oportunidades a
que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,

nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal.

En cuanto a la violacién de los articulos transcritos, considera la Sala que los
mismos se refieren al derecho a la igualdad, que no fue considerado vulnerado de
acuerdo con la sentencia del 4 de diciembre de 2001%%, tal como se establece en
el aparte de la misma conforme al cual, como se dijo, “existiendo la posibilidad de
que el legislador establezca distintas categorias de municipios, y que el Distrito
Capital tiene un régimen especial, resulta apenas natural que también los
respectivos Concejos tengan distintas composiciones y requisitos para acceder a
ellos, sin que por eso se desconozca el derecho a la igualdad, pues en estos
eventos, la igualdad no implica trato exactamente idéntico para todos, pues ese
principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales concepto que concluye con el

principio segun el cual no se permite regulacion diferente de supuestos iguales o

26 Consejera ponente: Olga Inés Navarrete Barrero. Radicacién numero
11001-03 24-000-2000-6454-01 (Al-2-6454). Actor: Maria Andrea Nieto
Romero.



analogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos”.

Adicionalmente, el numeral 2 del articulo 23 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos autoriza expresamente al legislador para “reglamentar el
gjercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso

penal” (Resalta la Sala).

En consecuencia, el cargo no prospera.

11.- Aduce la actora que el Presidente de la Republica al expedir el Decreto 1421
de 1993, desconocié el mandato contenido en el articulo 6 del Convenio 169 de
1989 de la OIT aprobado por la Ley 21 de 1991, al no consultar a ninguna de las
organizaciones o0 pueblos indigenas del pais para hacerlos participes y
escucharlos para que hicieran sus aportes sobre posibles perjuicios, consulta que

no era vinculante pero si obligatorio realizarla.

El articulo 6 del Convenio 169 de 1989 establece:

Articulo 6
I. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones
en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole



responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas.

En la sentencia C-030 de 20082’ la Corte Constitucional precisé el alcance de la

norma transcrita sefialando en qué casos la consulta resulta obligatoria asi:

En primer lugar, tratandose especificamente de medidas legislativas, es
claro que el deber de consulta no surge frente a toda medida legislativa que
sea susceptible de afectar a las comunidades indigenas, sino unicamente
frente a aquellas que puedan afectarlas directamente, evento en el cual, a la
luz de lo expresado por la Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consulta
contemplada en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT debera surtirse en
los términos previstos en la Constitucion y en la ley.

No cabe duda de que las leyes, en general, producen una afectacion sobre
todos sus destinatarios. De esta manera una ley, en cualquier ambito,
aplicable a la generalidad de los colombianos, afecta a los miembros de las
comunidades indigenas y tribales que tengan la calidad de nacionales
colombianos, sin que en dicho evento pueda predicarse que, en aplicacion
del literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, resulte imperativa
una consulta previa a dichas comunidades como condicion para que el
correspondiente proyecto de ley pueda tramitarse validamente. Sostener lo
contrario equivaldria a afirmar que una parte muy significativa de Ila
legislacion deberia ser sometida a un proceso especifico de consulta previa
con las comunidades indigenas y tribales, puesto que las leyes que de
manera general afecten a todos los colombianos, unas en mayor medida que
otras, afectan a las comunidades indigenas, en virtud a que sus integrantes,
como colombianos que son, se encuentran entre sus destinatarios, lo cual
desborda el alcance del convenio 169. (...)

Es claro, por otra parte, que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas
medidas susceptibles de afectar especificamente a las comunidades
indigenas en su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han
previsto de manera uniforme para la generalidad de los colombianos. Este
criterio surge no solo de la calidad de directa que se predica de la afectacion
que produzca una medida legislativa para que sea imperativa la consulta,
sino también del hecho de que la misma procede cuando se trate de aplicar
las disposiciones del Convenio. No obstante que, por la amplitud del objeto
del Convenio, cabria decir que en su articulo 6° se establece un deber
general de consulta de todas las medidas que sean susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas, este enunciado fijja una pauta
interpretativa sobre el alcance de ese deber de consulta, del cual, en

27 M.P. Rodrigo Escobar Gil.



principio, se sustraen las medidas que no se inscriban en el ambito de
aplicacion del convenio. De este modo, si bien uno de los aspectos centrales
del convenio tiene que ver con la promocion de la participacion de los
pueblos indigenas y tribales ante todas las instancias en donde se adopten
medidas que les conciernan, no puede perderse de vista que el propio
convenio contempla distintas modalidades de participacion y ha dejado un
margen amplio para que sean los propios Estados los que definan la manera
de hacerlas efectivas. Asi, aunque cabe sefalar la conveniencia de que
existan los niveles mas altos de participacion y que es deseable que la
adopcion de medidas administrativas y legislativas esté precedida de
procesos amplios y efectivos de consulta con los interesados, el alcance
vinculante del deber de consulta previsto en el Convenio es mas restringido y
se circunscribe a las medidas que se adopten para la aplicacion de las
disposiciones del mismo, esto es, medidas que de manera especifica afecten
a los pueblos indigenas y tribales. (...)

Asi puede sefalarse que no toda medida legislativa que de alguna
manera concierna a los pueblos indigenas y tribales esta sujeta al
deber de consulta, puesto que como se ha visto, en el propio Convenio
se contempla que, cuando no hay una afectacién directa, el
compromiso de los Estados remite a la promocion de oportunidades de
participacion que sean, al menos equivalentes a las que estan al
alcance de otros sectores de la poblacion. (...)

De este modo, cabe serialar que la obligacion de consulta prevista en el
literal a) del articulo 6 o del Convenio 169 de la OIT no puede interpretarse
con el alcance de que toda la regulacion del Estado, en cuanto que sea
susceptible de afectar a las comunidades indigenas y ftribales, deba
someterse a un proceso de consulta previa con dichas comunidades, por
fuera de los escenarios ordinarios de participacion y deliberacion
democratica, y que dicho deber sélo se predica de aquellas medidas que, en
el ambito de la aplicacion del Convenio, sean susceptibles de afectar
directamente a tales comunidades.

Con todo, es preciso tener en cuenta que la especificidad que se requiere en
una determinada medida legislativa para que en relacion con ella resulte
predicable el deber de consulta en los términos del literal a) del articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT, puede ser el resultado de una decision expresa de
expedir una regulacion en el ambito de las materias previstas en el convenio,
0 puede provenir del contenido material de la medida como tal, que, aunque
concebida con alcance general, repercuta de manera directa sobre las
comunidades indigenas y tribales.

En los anteriores términos, en cada caso concreto seria necesario establecer
Si opera el deber de consulta, bien sea porque se esté ante la perspectiva de
adoptar una medida legislativa que de manera directa y especifica regula
situaciones que repercuten en las comunidades indigenas y tribales, o
porque del contenido material de la medida se desprende una posible
afectacion de tales comunidades en ambitos que les son propios. (Resalta la
Sala)



En el mismo sentido esa Corporacion, en sentencia C-175 de 200928, puntualiz6:

La consulta previa es un derecho fundamental de las comunidades indigenas
y afrodescendientes, reconocido y protegido por el ordenamiento
constitucional y, en consecuencia, exigible judicialmente. Este derecho esta
estrechamente relacionado con la salvaguarda de la identidad diferenciada
de estas comunidades, presupuesto para el cumplimiento del mandato
superior de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de
la Nacion. La consulta previa, en tal sentido, es un instrumento juridico
imprescindible para evitar la afectacion irreversible de las practicas
tradicionales de las comunidades diferenciadas, que constituyen sus modos
particulares de sobrevivencia como comunidades diferenciadas.

(...) En armonia con estas consideraciones, el deber de consulta previa
respecto de medidas legislativas, resulta juridicamente exigible cuando las
mismas afecten directamente a las comunidades indigenas 'y
afrodescendientes. Ello sucede cuando la materia del proyecto esta
relacionada con aspectos que tienen una vinculacion intrinseca con la
definicion de la identidad étnica de dichos grupos. Por ende, no existira
deber de consulta cuando la medida legislativa no pueda predicarse de
forma particular a los pueblos indigenas y tribales y, a su vez, el asunto
regulado no tenga relacibn con aspectos que, razonable vy
objetivamente, conformen la identidad de la comunidad diferenciada.

Asi, de acuerdo con el precedente constitucional estudiado en esta
sentencia, para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe
determinarse si la materia de la medida legislativa tiene un vinculo necesario
con la definicibn del ethos de las comunidades indigenas y
afrodescendientes. En otras palabras, el deber gubernamental consiste en
identificar si los proyectos de legislacion que pondra a consideracion del
Congreso contienen aspectos que inciden directamente en la definicion de la
identidad de las citadas indigenas y, por ende, su previa discusion se
inscribe dentro del mandato de proteccion de la diversidad étnica y cultural
de la Nacion colombiana. (Resalta la Sala)

Aplicando la jurisprudencia constitucional al presente caso, es evidente para la
Sala que la determinacién que de manera general hace el legislador extraordinario
sobre los requisitos para ser concejal de Bogota: (i) no constituye una medida que
pueda predicarse de forma particular en relacién con los pueblos indigenas; (ii) no

afecta directamente a las comunidades indigenas y (iii) tampoco incide en la

definicion de la identidad étnica o el ethos de las mismas.

En consecuencia no existia el deber de realizar la consulta que echa de menos la

28 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



actora por lo cual el cargo no prospera.

Habiéndose demostrado que la norma demandada no desconoce las
disposiciones constitucionales ni las de los tratados internacionales que se
invocan como violadas, la Sala procedera a ordenar estarse a lo resuelto en
decision adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
providencia de 4 de diciembre de 2001, que hizo transito a cosa juzgada

constitucional, y denegar las demas pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

ESTESE A LO RESUELTO por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
providencia de 4 de diciembre de 2001, con ponencia de la Consejera Olga Inés
Navarrete Barrero, en el proceso radicado con el nimero 11001-03-24-000 2000-
6454-01(AI-2-6454), que hizo transito a cosa juzgada constitucional, respecto de
los cargos que contra el articulo 27 del Decreto 1421 de 1993, se presentaron en
esa ocasion por violacion de los articulos 13, 16, 26, 40, 45, 98, 99, 133 e inciso 1

del articulo 323, de la Constitucion Politica.

DENIEGANSE las demas suplicas de la demanda en relacion con los cargos en

ella planteados.



COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesion de la fecha.
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