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Bogotia, marzo 4 de 2013
.58 M
Honorables Magistrados(as)
Corte Constitucional de Colombia
Sala Plena
M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

E. S. D.

Ref.: Intervencion de la Fiscalia General de la Nacion
en el proceso D-9499. Demanda de
inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo 01 de
2012 (parcial) “/pJor medio del cual se establecen
mecanismos de justicia transicional en el marco del
articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones” '

Respetados Magistrados,

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, identificado con la Cédula de Ciudadania no.
6.000.512 de San Antonio (Tolima), portador de la Tarjeta Profesional no. 29229 del C.S.J.,
en mi calidad de Fiscal General de la Nacion, de la manera mas respetuosa y dentro del
término legal, me permito aportar la intervencion de la institucion a la cual represento.

Este escrito demostrara, en primer lugar, que la demanda presentada es sustantivamente
inepta, por lo cual la Corte debe inhibirse frente a la misma. De manera subsidiaria, se
explicara como el Acto Legislativo 01 de 2012 (en adelante, el “Acto Legislativo™) es
compatible con la Constitucion Politica en su totalidad, toda vez que su contenido no
supone un cambio sustancial y trascendental frente a postulados que delinean la identidad

de la Constitucion Nacional.

L. SINTESIS DE LOS ARGUMENTOS QUE SE DESARROLLAN EN ESTE
ESCRITO
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La argumentacion que se desarrolla en esta intervencion esta dividida en dos partes. El
objetivo del primer bloque argumental es presentar razones suficientes para que la Corte se
declare inhibida con respecto a la demanda. Para sustentar estos puntos, en esta
intervencion se desarrollan los siguientes argumentos:

. La demanda presentada no cumple con las subreglas que la Honorable Corte ha
indicado, con respecto a los requisitos rigurosos que debe tener la argumentacion en
las demandas de sustitucion de la Constitucion. En este sentido, se demuestra en
esta intervencion que la demanda presentada incumple las subreglas argumentativas
de claridad, certeza, suficiencia y pertinencia. El resultado esperable de esta
argumentacion es que la Honorable Corte se inhiba de pronunciarse acerca de los
apartes del acto legislativo demandado.

2. Si se tiene en cuenta que la Corte ha indicado que el rigor esperado de la
argumentacion en las demandas de sustitucion de la Constitucion es de tal nivel que
no se puede esperar que la Corte construya oficiosamente los cargos de la demanda,
el haberse incumplido en este caso con las reglas de argumentacion, conduciria a la

inhibicion por parte de la Corte.

3. La carga argumentativa de los demandantes no es suficiente a la luz de los fuertes
requisitos con los que debe cumplir una demanda de sustitucion de la Constitucion,
requisitos que la Corte ha enunciado como reglas de argumentacion, que en este
caso no se cumplen por las siguientes razones: 1) no es clara la argumentacion,
porque no puede demostrar que se trata de una sustitucion y no de una reforma y
porque la demanda petrifica una clausula constitucional; 2) no cumple con el
requisito de certeza, y esto se ejemplificaen el hecho que la demanda viola el
principio de no contradiccion, porque indica que hay sustitucion con respecto al
acto en su conjunto, pero simultancamente afirma que hay sustitucion con respecto
a tres expresiones del acto; 3) la argumentacion es insuficiente, porque no se puede
establecer una conexion total entre el principio axial que se pretende sustituido y la
estructura argumentativa de la demanda; y 4) la argumentacion no es pertinente,
porque su principal fundamento se encuentra en la argumentacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, desconociendo la jurisprudencia nacional en
lo que tiene que ver con los limites en el cardcter vinculante que tienen esas
sentencias, porque si bien son relevantes como criterios interpretativos para
establecer el alcance de las disposiciones de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, no ingresan al bloque como parametros de constitucionalidad.

El objetivo del segundo bloque argumental es responder a un segundo escenario en el que
la Corte, a pesar de las razones expresadas en la primera seccion, decida pronunciarse sobre
el fondo del asunto. En este caso, se presenta una argumentacion que demuestra que una
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interpretacion sistematica y armonica de la Constitucion permite sostener que los apartes
demandados del Acto Legislativo no constituyen una sustitucion de la Constitucion sino
una reforma que permite la adopcion de mecanismos propios de la justicia transicional, que
resultan legitimos en un contexto como el colombiano, caracterizado por la necesidad de
poner fin a un conflicto armado y construir la paz. La consecuencia de esta segunda
argumentacion, seria que la Corte declarara la exequibilidad de las disposiciones demandas.
Para sustentar estos puntos, en esta intervencion se desarrollan los siguientes argumentos:

De acuerdo con la forma como la Honorable Corte ha venido construyendo la figura
de la sustitucion, las disposiciones demandadas constituyen una reforma
constitucional, pues lejos de reemplazar un pilar esencial de la Constitucion,
establecen una excepcion o limitacion de un principio. En este sentido, no aniquilan
o reemplazan la obligacion de investigar y juzgar adecuadamente todas las graves
violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves al derecho
internacional humanitario cometidas en su jurisdiccion, sino que establece
excepciones que — entendidas en el contexto de la justicia transicional — contribuyen
a garantizar de manera armonica tanto los derechos de las victimas y las
obligaciones correlativas del Estado, como la necesidad de lograr la paz. Asi, en la
medida en que los contenidos basicos de la obligacién no son alterados por el Acto
Legislativo acusado, no es posible afirmar la existencia de una sustitucion

constitucional.

Si bien no hay total claridad sobre el concepto de sustitucion de la Constitucion, si
es clara la diferencia entre reforma y sustitucion. En este orden de ideas, se indica
en esta intervencion que las disposiciones demandadas son excepciones,
limitaciones, o restricciones de un principio, pero no sustitucion o reemplazo de ese

principio por otro opuesto.

El Acto Legislativo es en realidad la matizacion de un principio, porque, en el
marco de la justicia transicional, y con la finalidad de acabar con un largo conflicto
— que es un fin social superior — se matiza el principio maximalista de investigacion
y se concentra en la figura de los maximos responsables, en la seleccion de casos y
en la construccion de contextos. El resultado de esta matizacion es totalmente
compatible con los principios de verdad, justicia y reparacion, y de hecho los honra
en gran medida en desarrollo de los procesos propios de la justicia transicional. En
este sentido, las disposiciones demandadas se ajustan al precedente constitucional
sobre reforma y no sobre sustitucion.

Si bien el Acto Legislativo tiene el objetivo de proveer los mecanismos de justicia
transicional necesarios para la superacion del conflicto armado, la posibilidad de
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priorizar y seleccionar casos en situaciones ordinarias de administracion de justicia
resulta constitucionalmente legitimo.

LLos contenidos del Acto Legislativo demandados no contravienen la obligacion de
investigar y juzgar las graves violaciones a los derechos humanos, ni el derecho de
acceder a un recurso judicial efectivo. Para esto, reconstruimos cual es el contenido
y alcance de esta obligaciéon a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho constitucional colombiano, con el fin de evidenciar la plena
compatibilidad que hay entre los estandares vinculantes y las disposiciones
acusadas.

La obligacion de investigar y juzgar constituye un principio y no una regla, lo cual
tiene implicaciones importantes en relacion con la forma como debe interpretarse su
alcance, y en particular, en la forma como debe aplicarse a casos concretos. Asi, al
ser un principio, constituye un mandato de optimizacion que ordena que algo se
haga en la mayor medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y
facticas. Esto implica que el principio en cuestion ordena que el Estado investigue y
sancione las violaciones graves a los derechos humanos en la mayor medida
posible, y que se garantice el acceso a un recurso judicial efectivo para las victimas.
Pero dado que este principio puede entrar en tension con otros — como la necesidad
de lograr la paz — debe ser ponderado.

En Colombia, esta ponderacion debe hacerse en un contexto transicional en el cual,
si bien se reconoce la importancia de garantizar los derechos de las victimas,
también se admite que estos sean limitados con el fin de poder realizar el principio
que juega en sentido contrario, que es la construccion de la paz y estabilidad
democraticas. A su vez, éstos constituyen presupuestos fundamentales para la
garantia de los derechos de las victimas. En otras palabras, aunque en los contextos
transicionales el Estado esta obligado a garantizar de manera integral los derechos
deas victimas, esta también legitimado constitucionalmente para limitar algunos de
sus contenidos, teniendo en cuenta la importancia de realizar otros principios

constitucionales en juego.

Los mecanismos adoptados en virtud del Acto Legislativo demandado son
constitucionalmente legitimos, en la medida en que constituyen mecanismos que
contribuyen a optimizar la gestion de la administracion de la justicia penal. Tanto la
priorizacion como la seleccion, cuentan con fundamentos empiricos como juridicos
que justifican su existencia y refuerzan su importancia para la practica juridica
colombiana, en especial tratindose de un contexto transicional en el que se hace
necesario contar con mecanismos que permitan garantizar los derechos de las
victimas, al tiempo que se construyen los cimientos para la paz. Para desarrollar este
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punto, mostramos la naturaleza de estos mecanismos, Su USO en experiencias
comparadas y su compatibilidad con las disposiciones constitucionales que resultan
relevantes para analizar su compatibilidad con la Constitucion Politica Colombiana.

A continuacion desarrollamos los dos bloques de argumentos delineados. Para esto, esta
intervencion cuenta con dos partes principales, que corresponden a los dos argumentos
presentados. En este sentido, primero mostramos las razones por las cuales la demanda
puede ser considerada inepta desde el punto de vista sustancial; y posteriormente
desarrollamos las razones por las cuales la Corte deberia declarar que en el presente caso no
se presenta una sustitucion de la Constitucion, sino una reforma de algunos elementos de la
obligacion de investigar y juzgar las violaciones graves a los derechos humanos, en un

contexto transicional.

II. SOLICITUD DE FALLO INHIBITORIO POR INEPTITUD SUSTANTIVA DE
LA DE DEMANDA

Con base en la lectura integral y detallada de la accién de inconstitucionalidad presentada,
se le solicita a la Honorable Corte Constitucional que profiera un fallo inhibitorio por
ineptitud sustantiva de la demanda. Esta peticion se sustenta en el hecho que los
demandantes incumplieron la exigencia de una mayor carga argumentativa impuesta por la
jurisprudencia constitucional para las demandas contra actos legislativos por vicio de
competencia. En consecuencia con lo anterior, y de forma mas especifica, la demanda
carece de una argumentacion clara, certera, suficiente y pertinente; como también lo exige
la Corte para las acciones de inconstitucionalidad.

1. La demanda carece de una carga argumentativa superior y cualificada

ILa Corte Constitucional ha ratificado, a lo largo de toda su jurisprudencia, que las acciones
de inconstitucionalidad que se interpongan contra actos legislativos deben tener una mayor
carga argumentativa que las demandas contra leyes, si el ataque se fundamenta en una
eventual sustitucion de la Constitucion. Es una exigencia mayor debido al caracter
excepcional que tiene el juicio de sustitucion dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Esta carga argumentativa superior que deben tener estas demandas no es un requisito
estrictamente formal. Es una exigencia sustancial que se justifica por el caracter
excepcional que adquiere el control de la Corte frente al poder que ostenta el Congreso de
la Republica de reformar la Constitucion. De hecho, como ha ocurrido continuamente en la
altima década, el tribunal constitucional ha proferido diversos fallos inhibitorios de
demandas contra actos legislativos, precisamente, porque los demandantes no han
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sustentado ni argumentado solidamente sus conceptos de las supuestas sustituciones a la
Carta Politica.'

En todas las decisiones inhibitorias de la Corte esta presente la justificacion de evitar que
cualquier demanda de inconstitucionalidad propicie la petrificacion de clausulas
constitucionales, en un sistema como el colombiano que no las incorpora; que la Corte
asuma un control material sobre reformas constitucionales de cuya competencia carece; y el
subjetivismo judicial motivado por aceptar cualquier cargo de inconstitucionalidad como
una sustitucion de la Constitucion.

En un reciente fallo inhibitorio frente a una demanda por juicio de sustitucion, la Corte
reiterd este criterio general asi:

“La tesis segun la cual los actos de enmienda de la carta politica pueden ser
invalidados por esta corporacion bajo la consideracion de que su autor
carecia de competencia para ello al tratarse de una sustitucion de la
Constitucion mds que de una reforma de la misma, se base en esa
(rascendental distincion entre reforma y sustitucion de la Constitucion, la
cual a su vez constituye sin duda una situacion en extremo excepcional, por
al menos dos razones: de una parte porque, segun se desprende del articulo
374 superior, el Congreso de la Republica tiene, de manera permanente, el
poder de reformar la Constitucion Politica; de otra, porque segun lo ha
reconocido la Corte, ese texto no contiene clausulas pétreas, por lo que en
principio cualquiera de sus disposiciones, e incluso todas ellas, pueden ser
objeto de enmienda. Es justamente bajo esas consideraciones, que_esta
corporacion ha resaltado que la carga argumentativa_que en eslos casos
debe cumplir el actor es muy superior a la que de ordinario le incumbe
cuando se demanda la inconstitucionalidad de las leyes, pues ademds de
sustentar y demostrar los pertinentes cargos, debe desvirtuar la presuncion
de que el Congreso obré en ejercicio de sus competencias. "2 (Subrayado

fuera de texto)

Estos criterios de la Corte en materia de requisitos para demandar actos reformatorios de la
Constitucion estan destinados, en ultimas, a perfilar y perfeccionar el concepto de

" Sabre el requisito de una mayor carga argumentativa en las demandas contra actos reformatorios de la Carta
Politica por vicios de procedimiento pueden tenerse en cuenta, entre otras, las siguientes providencias de la
Corte Constitucional: C-178, C-180, C-216 y C-293 del 2007; C-599 del 2010, C-574 del 2011; y C-132, C-
243, C-317, C-709, C-846 y C-1056 del 2012.

' Corte Constitucional, Sentencia C-846 del 2012, M.P. Nilson Pinilla
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sustitucion de la Carta; ademas de diferenciarlo de una estricta reforma constitucional®. Asi,
la demanda contra un acto legislativo tiene que ser lo suficientemente persuasiva,
convincente y sélidamente argumentada, para que la Corte entre a analizar de fondo la
exequibilidad o inconstitucionalidad del aparte demandado. Otro fallo inhibitorio emitido
recientemente por la Corte recordd la sintesis del por qué se exige una carga argumentativa

adicional:

“[..] [pJor eso, conforme se ha insistido en la jurisprudencia
constitucional, para que la Corte pueda entrar a estudiar si asiste razon al
demandante al serialar que el Congreso excedio su poder de reforma a la
Constitucion, es preciso que indique de qué manera dichos cambios suponen
un cambio sustancial y trascendental frente a postulados que delinean la
identidad de la Constitucion. ™

Hechas estas advertencias generales, se evidencia que la demanda contra las expresiones
atacadas del Acto Legislativo 01 de 2012, incumple de muchas formas el requisito de una
carga argumentativa acorde a lo que se necesita para analizar de fondo un eventual juicio de

sustitucion.

En concreto, la argumentacion adolece de claridad, certeza, suficiencia y pertinencia,
requisitos ineludibles para que la Corte acepte decidir de fondo y no emita un fallo

inhibitorio.

(i) La demanda no plantea claramente si las disposiciones demandadas
configuran una reforma o una sustitucion

Si bien la demanda cumple con algunos aspectos formales, como la enunciacion clara del
principio estructural supuestamente sustituido, no plantea con claridad la argumentacion de
las dos tesis esenciales para analizar de fondo la constitucionalidad de las disposiciones
cuestionadas: 1) si la alteracion de este principio esencial encaja en una reforma o en una
sustitucion de la Constitucion; y 2) si no se trataria de la petrificacion de una clausula

constitucional’.

Esta ausencia de claridad se nota en varios elementos de la demanda. Uno de ellos es la
contradiccion entre la peticion de inexequibilidad por sustitucion y la advertencia de que el
acto legislativo, en si mismo y en su conjunto, no sustituye la Carta del 91. Por ejemplo, en
la pagina 25 de la demanda, se encuentra la siguiente premisa:

' La tesis concluyente extraida de la Sentencia C-846 del 2012 también se puede encontrar en otras como la
C-132 del 2012 y C-574 del 2011.

" Corte Constitucional, Sentencia C-243 del 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

’ Este deber argumental esta dispuesto, entre otras, en la Sentencia C-574 del 2011, M. P Juan Carlos Henao
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“[...] [d]e hecho, el acto legislativo demandado precisamente regula el
deber estatal de investigacion y juzgamiento, al permitirle al Fiscal General
de la Nacion adoptar criterios de priorizacion para el ejercicio de la accion
penal, lo cual consideramos que no sustituye el pilar esencial de la
Constitucion al que nos hemos venido refiriendo, pues no implica per se una
renuncia a la investigacion y el juzgamiento de todos los hechos que
constituyan graves violaciones a los DDHH y graves infracciones al DIH,

asi como de todos sus responsables.”

De esta forma, si el eje central del Acto Legislativo es la priorizacion y la seleccion de
casos sometidos al proceso de justicia transicional, y estos no constituyen una sustitucion,
sino una reforma constitucional, no es claro como la especificacion de estos mecanismos

son demandados por sustitucion de la Constitucion.

Por esta razon, cuando la misma demanda plantea contradicciones en la argumentacion, la
Corte se ha declarado inhibida, por incumplirse el deber de una linea argumentativa clara.
En la Sentencia C-132 del 2012 se establecié un precedente concreto al respecto. En esta
ocasion, la Corte profirié un fallo inhibitorio frente a la demanda por juicio de sustitucion
frente al Acto Legislativo 03 de 2011 (sostenibilidad fiscal), por la contradiccion en la
argumentacion del demandante, la cual le restaba claridad al cargo de vicio de competencia.

La Corte se pronunci6 asi:

“[...] [aJunado a lo anterior, las explicaciones dadas por el ciudadano no
terminan de ser claras por cuanto, por una parte, alega que la reforma
constitucional vulnera los derechos fundamentales pero, por la otra,
sostiene que algunas clausulas contenidas en la misma, terminan por ser
“retoricas", queriendo decir con ello que carecen de efectos vinculantes."”

Este mismo fenomeno de contradiccion argumentativa se presenta en la demanda bajo
analisis. De una parte se afirma que el Acto Legislativo en su conjunto no sustituye la
Constitucion, pero de otra, se asegura que tres de sus expresiones si; de tal forma que los
actores desconocen que las disposiciones cuya exequibilidad cuestionan son
manifestaciones especificas de la priorizacion y la seleccion propias de la justicia
transicional reguladas en el Acto Legislativo.

De acuerdo con lo anterior, no es claro si las expresiones demandadas también hacen parte
de la reforma que los demandantes comparten y cuya exequibilidad no enjuician, o si
realmente solo extrayéndolas del contexto de todo el Acto Legislativo se consideran una
sustitucion de la Constitucion.
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Bajo la misma confusion argumentativa, tampoco es clara la relacion entre el principio
estructural y axial propuesto como sustituido y toda la estructura argumentativa de la
demanda. El elemento estructural expuesto como vulnerado consiste en el deber del Estado
colombiano de investigar y sancionar todas las graves violaciones a los derechos humanos
(en adelante, “DDHH”) y al derecho internacional humanitario (en adelante, “DIH™). Sin
embargo, los argumentos se concentran en el desconocimiento de los precedentes
establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la “CtIDH”)
relativos a esta obligacion. Asi, de la armazon argumentativa de los demandantes se extrae
otro principio afectado que el propuesto, mas asociado al deber del Estado de respetar y
acatar los tratados internacionales en materia de derechos humanos, consagrado en el

articulo 93 de la Constitucion.

Adicionalmente, en ningin lugar de la demanda hay argumentos extraidos de los
precedentes de la Corte Constitucional sobre éste deber o de otros articulos que conforman
el elemento axial, como puede ser el acceso a la administracion de justicia o las normas
relativas a la proteccion de los derechos del preambulo de la Constitucion Politica. La
concentracion en los precedentes de la CtIDH también genera un halo de confusion a lo
largo de toda la demanda, ya que no se puede construir un principio estructural de la
Constitucion sin tener en cuenta no solo las interpretaciones que del bloque de
constitucionalidad hacen los organismos internacionales, sino las propias elaboradas por la
Corte Constitucional colombiana.

De este desbalance en argumentos no queda claro si la aplicacién de los precedentes de la
CtIDH se ajustan al principio propuesto o a otro radicalmente diferente no contemplado en
la demanda: el deber del Estado de respetar y aplicar los tratados internacionales de
derechos humanos, tal y como lo seiiala el articulo 93 de la Carta Politica.

Por las anteriores razones, la demanda carece de argumentos claros que sustenten el juicio
de sustitucion. En consecuencia, se incumple uno de los requisitos para que la Corte acepte
analizar de fondo la demanda, tal y como lo ha establecido la jurisprudencia de este alto
tribunal.

Sobre la falta claridad de los argumentos en las demandas de inconstitucionalidad, la Corte
ha establecido dos sub-reglas claras: (1) es causal de inhibicion; y (2) en materia de
demandas contra actos legislativos no puede aplicarse el principio pro actione con el fin de
que la Corte deduzca claramente los cargos.

La falta de nitidez argumentativa en los juicios de sustitucion ha sido entendida por la
Corte, tanto en demandas contra leyes como contra actos legislativos, de la siguiente forma:

AR i
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“[...] [la claridad de la demanda se predica de aquella que tiene una
coherencia argumentativa tal que le permita a la Corte identificar con
nitidez el contenido de la censura y su justificacion. Aunque debido al
cardcter publico de la accion de inconstitucionalidad no resulta exigible la
adopcion de una técnica especifica, como si sucede en otros procedimientos
Jjudiciales, no por ello el demandante se encuentra relevado de presentar las
razones que sustentan los cargos propuestos de forma coherente 'y

o i
comprensible.

Por argumentaciones equivocas, dudosas, ambiguas; es decir, sin claridad, la Corte
Constitucional se ha inhibido en varias ocasiones de estudiar si en realidad un acto

legislativo sustituy6 o reformo la Carta del 91 '

Ademas, y a diferencia de lo que se permite en las demandas de inconstitucionalidad contra
leyes, en los casos de acciones contra actos reformatorios de la Constitucion, por el cargo
de vicio de competencia, el principio pro actione es limitado en su aplicacion por parte del
juez constitucional. Esto es, la Corte no puede deducir o inferir de una argumentacion

confusa los cargos o las justificaciones reales implicitas en la demanda.

Esta inhibicion y poco margen de aplicacion de este principio en estas demandas hace parte
del precedente constitucional. En la Sentencia C-574 del 2011,* la Corte determino la
improcedencia de una lectura supuesta de la demanda por parte del juez constitucional, para
construir de oficio los vicios de procedimiento, en los siguientes términos:

“[...] [eJn este caso la Corte no puede llegar en el control de la
inconstitucionalidad por sustitucion en las reformas constitucionales a
construir oficiosamente los cargos de la demanda, cuando estos no cumplen
con la carga argumentativa suficiente que demuestre que un principio axial
se estd sustituyendo por otro. Como se establecio en la Sentencia C-682 de
2009, <<[..] cuando los actores no satisfacen la carga minima de
argumentacion la Corte no puede seleccionar las materias acerca de las
cuales [sic] va a pronunciarse y menos aun inferir los cargos de
inconstitucionalidad o directamente construirlos, so pretexto de la indole
popular de la accién o del principio pro actione, dado que, si ese fuera el
caso, desbordaria su competencia y seria juez y parte>>".

® Corte Constitucional, Sentencia C-1052 del 2001, M.P. Manuel José Cepeda.
" Sentencias C-243 del 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y C-132 del 2012, M.P. Humberto Sierra Porto

8 . .
M _P. Juan Carlos Henao Pérez
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De hecho, este precedente fue consolidado en la Sentencia C-317 del 2012,°
especificamente, en la prohibicion que tiene el juez constitucional de construir
oficiosamente el cargo de inexequibilidad por juicio de sustitucion:

“[...] [e]n cualquier caso, la Corte ha precisado que si no existe cargo, la
Sala no puede, a propdsito del control de la inconstitucionalidad por
sustitucion en las reformas constitucionales, construir oficiosamente los
cargos de la demanda, cuando estos no cumplen con la carga argumentativa
suficiente que demuestre que un principio axial se estd sustituyendo por
otro."”

En conclusion, se le solicita a la Honorable Corte Constitucional inhibirse de fallar de
fondo esta demanda contra Acto Legislativo 01 de 2012, por incumplir la claridad en la
carga argumentativa, a pesar de haber expuesto las tres premisas del juicio de sustitucion,
como también lo exige la jurisprudencia constitucional. Sin embargo, si la Corte encuentra
la argumentacion clara y los cargos igualmente comprensibles, hay otros yerros en la
argumentacion de la demanda que también deben ser analizados por la Corte para sustentar

la solicitud de inhibicion.
(ii) Las premisas del juicio de sustitucion desconocen el requisito de certeza

Junto a la claridad, otro requisito inescindible para que la Corte entre a decidir de fondo las
demandas de inconstitucionalidad contra actos legislativos por sustitucion de la
Constitucién es la certeza en la argumentacion. Respecto de esta caracteristica, las
Sentencias C-1052 del 2001'" y C-243 del 2012"" también sefialaron lo siguiente:

“La certeza de las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad,
tiene que ver con que los cargos se dirijan contra una proposicion
normativa <<real y existente>>.Esto es, que esté efectivamente contenida
en la disposicion acusada y no sea inferida por el demandante, implicita o
construida a partir de normas que no fueron objeto de demanda. La certeza
exige que la norma que se acusa tenga un contenido verificable a partir de
la interpretacion de su propio texto”. (Subrayado fuera de texto)

Cuando se juzga la certeza de los argumentos en demandas fundamentadas en el juicio de
sustitucion, se debe tener en cuenta, concretamente, la premisa menor aducida por los
demandantes. Esto es, el nuevo principio que deducen del cambio constitucional. Y esta
proposicion debe ser certera y facilmente demostrable de la lectura completa del acto

’ M.P. Maria Victoria Calle Correa.
' M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
""M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



legislativo, y no de las interpretaciones subjetivas de los actores. Por esta causa, por
ejemplo, la Corte'? se inhibi6 de resolver la inconstitucionalidad del Acto Legislativo 04 del
2011, que homologaba la provisionalidad en los cargos de carrera administrativa con un

FISCALIA

alto puntaje en los concursos publicos de méritos.

En la demanda en comento, la Corte encontr6 que el principio de mérito en el acceso a
cargos publicos si era un elemento estructural de la identidad de la Constitucion, pero que
la premisa menor propuesta en la demanda era equivocada, por no ser cierta, segun la cual
la homologacion exoneraba a los servidores publicos provisionales de la presentacion del
concurso de méritos. En realidad, la proposicion normativa si obligaba a estos funcionarios

a concursar. La providencia en mencion afirmo:

“Es cierto que el pronunciamiento hecho por el pleno de esta Corporacion a

proposito del Acto Legislativo 1 de 2008, se fundo en que el tenor literal de
esta reforma que ordenaba la implementacion de <<mecanismos necesarios
para inscribir en carrera administrativa de manera extraordinaria y sin
necesidad de concurso publico>> a los servidores que a la fecha de
publicacion de la Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando cargos de carrera
vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o de encargados,
bajo ciertas condiciones. Asi, la Corte examiné un precepto en el cual se
excluia de forma expresa a ciertos ciudadanos del concurso publico y se
ordenaba su inclusion automatica dentro de la carrera administrativa. En
contraste, la norma acusada por los demandantes somete a los actuales
servidores publicos provisionales y en encargo a un proceso de seleccion, en
el que se asigna un valor numérico a la experiencia y a los estudios
adicionales requeridos para ejercer el cargo. Por ende no se deduce del
tenor literal del texto, como lo sostienen los demandantes, que lo dispuesto
por el Acto Legislativo 04 de 2011 sustraiga de manera absoluta del
concurso publico a un determinado sector de la poblacion. De este modo, el
cargo propuesto contraria las exigencias del requisito de certeza, al recaer
en una proposicion normativa que no se desprende de la literalidad del Acto
Legislativo 4 de 2011 sino que, por el contrario, deriva su contenido del
texto _de otra _enmienda declarada inexequible por la Corte. En este
escenario, mal haria la Corporacion en estudiar la reforma introducida a la
Constitucion _por el Congreso en los términos propuestos por los
ciudadanos, pues los elementos de los que parte no se desprenden
necesariamente de la norma. "(Subrayado fuera de texto)
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En este mismo error incurre esta demanda, ya que las dos premisas menores del supuesto
nuevo elemento conformado por el Acto Legislativo 01 del 2012 son erroneas. Las
proposiciones normativas elaboradas por los demandantes son las siguientes”:

“[...] [e]s deber del Estado colombiano garantizar los derechos de algunas
de las personas residentes en Colombia e investigar algunas de las graves
violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho internacional
humanitario cometidas en su jurisdiccion y juzgar solo a algunos de sus

responsables”

El Estado colombiano no esta obligado a investigar y juzgar todas las
conductas que constituyan crimenes de guerra, sino tan_solo aquellas
conductas que constitupan crimenes de guerra cometidas de manera

sistematica. "(Subrayado fuera de texto)

Como se sustentara a continuacion, estas proposiciones son interpretaciones incorrectas de
las expresiones cuestionadas del Acto Legislativo, pues se hace una lectura
descontextualizada del texto gramatical general en el que estdn inmersas. De manera
resumida, se puede decir que la demanda estd en contra de que no se investiguen todos, sino
algunos, de los crimenes contra graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al
derecho internacional humanitario. Pero olvidan los accionantes otros apartes del acto
legislativo en el que se desvirtua esta proposicion. En este sentido apunta el inciso segundo
del nuevo Articulo Transitorio 66 del Acto Legislativo 01 de 2012: “/m/ediante una ley
estatutaria se estableceran instrumentos de justicia transicional de cardcter judicial o
extrajudicial que permitan garantizar los deberes estatales de investigacion y sancion. En
cualquier caso se aplicardn mecanismos de cardcter extrajudicial para el esclarecimiento

de la verdad y la reparacion de las victimas.”

Pero hay otro texto al interior del inciso cuarto del Articulo Transitorio 66 que también es
necesario vincular para cuestionar la veracidad de la premisa menor determinada por la

demanda:

“[...] [s]in perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar
las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno
Nacional, podra mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccion
que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos
responsables de todos los delitos que adquieran la connotacion de crimenes

""Pagina 4 de la demanda.
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de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica”. (Subrayado fuera de texto)

Las palabras resaltadas del propio Acto Legislativo 01 del 2012 demuestran que el deber
del Estado colombiano de investigar y sancionar estos delitos sigue conservando su caracter
de obligacion general y total, y no relativo, como lo proponen los demandantes. Por el
contrario, se puede sostener, a diferencia de lo argumentado en la demanda, que a partir de
este Acto Legislativo, el Estado seguira conservando la obligacion de investigar y sancionar
todos los crimenes por graves violaciones a los derechos humanos y las infracciones al

derecho internacional humanitario.

Por lo anterior la Corte debe también declararse inhibida de pronunciarse sustancialmente
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la demanda, en virtud de su
precedente sobre los requisitos de claridad y certeza en la argumentacion de estas

14
demandas .

(iii)  La demanda tiene una argumentacion insuficiente para demostrar la
sustitucion de la Constitucion

A lo largo de todos los fallos inhibitorios contra actos legislativos demandados por supuesta
sustitucion de la Constitucion, la Corte Constitucional ha impartido una serie de sub-reglas
sobre los requisitos mas rigurosos que deben tener los argumentos de estas demandas. En
los acépites anteriores se abordaron los de claridad y certeza, y la forma en la que la Corte,
en casos concretos, ha determinado cuando un planteamiento de sustituciéon no es claro ni
cierto. Otra de las exigencias para los argumentos es la de la suficiencia.

De forma general, y sin ser redundante, la Corte ha indicado que la suficiencia se refiere a
que se le brinden argumentos suficientes para persuadirla de examinar el caso de fondo, y
pueda decidir sobre la exequibilidad de la modificacion constitucional. En palabras de la

Corte:

“[...] [l]a suficiencia se predica de las razones que guardan relacion, por
una parte, <<con la exposicion de todos los elementos de juicio
(argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de

"La claridad y certeza en la argumentacion como requisitos formales de las demandas de inconstitucionalidad
contra actos legislativos por sustitucion de la Constitucién es un precedente reiterado, que se puede encontrar,
entre otras, en las siguientes providencias: Sentencia C-599 del 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio; Sentencia C-
574 del 2011, M.P. Juan Carlos Henao Vargas; Sentencia C-132 del 2012, M.P. Humberto Sierra Porto;
Sentencia C-243 del 2012, M.P. Luis Emnesto Vargas Silva; Sentencia C-317 del 2012, M.P. Maria Victoria
Calle Correa; Sentencia C-709 del 2012, M_.P. Mauricio Gonzélez Cuervo; Sentencia C-846 del 2012, M.P.

Nilson Pinilla
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constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche>> y, por otra
parte, con el alcance persuasivo de los argumentos de la demanda que,
<<aunque no logren prime facie convencer al magistrado de que la norma
es contraria a la Constitucion, si [sic] despiertan una duda minima sobre la
constitucionalidad de la norma impugnada, de tal manera que inicia
realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncion de
constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace necesario un
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional.>>"

La insuficiencia puede verificarse desde varias aristas, las cuales han sido abordadas en los
altimos fallos inhibitorios de esta alta corte.

[a insuficiencia puede verificarse desde varias aristas, las cuales han sido abordadas en los
altimos fallos inhibitorios de esta alta corte. Una de ellas es cuando la demanda no ataca
toda la reforma constitucional, y en esta medida, no tiene en cuenta el contexto general y

total de todo el acto legislativo.

Esta descontextualizacion se genera cuando la demanda se interpone solo contra algunas
expresiones del acto legislativo y no contra la totalidad; y el demandante extrae
conclusiones aisladas de los apartes cuestionados, sin tener en cuenta la integridad del acto
modificatorio. Este es el caso de la Sentencia C-574 del 2011, en el que la Corte se inhibid
de fallar de fondo una demanda parcial contra algunas expresiones del Acto Legislativo 02
del 2009, que prohibio el porte y el consumo de la dosis personal de estupefacientes. Sobre

este punto, la Corte expreso:

“[...] [e]n efecto, la expresion normativa acusada, segun la cual <<El porte
y consumo de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas estd prohibido> >,
que encabeza el inciso sexto del articulo 49 de la Carta, no puede ser
comprendida auténomamente, sin tener en cuenla la segunda y la tercera
parte del precepto que prescribe que <<con fines prevenlivos y
rehabilitadores la ley establecerd medidas y tratamientos administrativos de
orden pedagdgico, profilactico o terapéuticos para las personas que
consuman dichas sustancias>>, y que, <<el sometimiento a esas medidas y
tratamientos requiere el consentimiento informado del adicto>>.

Como se ha establecida en reiterada Jjurisprudencia, — aplicable
especialmente a la teoria de la sustitucion de la Constitucion de la
Constitucion, cuando en la demanda no se establece la proposicion juridica
completa, se esta vulnerando el principio de suficiencia que deben tener las
demandas de constitucionalidad y que consisten en la necesidad de que los
actores formulen los cargos exponiendo todos los elementos de juicio

15




FISCALIA

(argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche, y presenten los
argumentos que, aunque no logren prima facie convencer al magistrado que
la norma es contraria a la Constitucion, si despiertan una duda minima
sobre la constitucionalidad de la norma impugnada.”

Pues bien, esta demanda incurre en este mismo yerro. Aunque se trata de actos legislativos
de contenido diferente, la demanda, desde un punto de vista formal y de estructura
argumentativa, tiene identidad factica con la descrita por la Corte en la Sentencia C-574 del
2011. Las dos son demandas parciales, contra algunas expresiones de las reformas, pero no
contra el acto en su integridad; y, principalmente, las dos extraen proposiciones normativas
que desconocen por completo todo el marco juridico del acto en general.

Los actores deducen de las expresiones que demandan una consecuencia segun la cual solo
algunos crimenes de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario seran investigados y sancionados, pero en ningiin momento hacen referencia ni
literal ni argumentativa del Acto Legislativo 01 del 2012 en su totalidad, cuya lectura
completa indica lo contrario. Por ejemplo, la demanda no aborda los elementos esenciales
de toda esta reforma constitucional que se encuentran a lo largo de su texto como la justicia
transicional, el objetivo de facilitar la finalizacion del conflicto armado colombiano, los
conceptos de priorizacién y seleccion en la justicia transicional comparada, la obligacion
que sigue conservando el Estado de investigar y sancionar estos delitos, las garantias de no
repeticion de crimenes atroces y los mecanismos judiciales 'y extrajudiciales de
investigacion y sancion de ellos que se propondran en una ley estatutaria.

A manera de ejemplo, los demandantes — al desconocer el contexto integral de todo el Acto
Legislativo 01 del 2012 — adoptaron una vision estrictamente judicial de la investigacion y
sancion de estos delitos, cuando el Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica
acogieron una optica mas amplia de administracion de justicia, al incorporar mecanismos
no judiciales de investigacion y sancion. Tal y como quedo en la reforma constitucional, y
de acuerdo con los antecedentes del proyecto de acto legislativo, se planteé un completo
abordaje de los crimenes atroces cometidos en el conflicto colombiano, desde lo judicial y

lo alternativo:

“[...] [a]utorizar la creacién de mecanismos no judiciales de investigacion
v sancion, puesto que no existe no _existe ninguna obligacion internacional
que prohiba que los deberes de investigar y sancionar se_garanticen por
medio de instrumentos no judiciales. De la lectura de los articulos 1.1., 2, 8
v 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, no se desprende
que el cumplimiento de estas obligaciones tenga que hacerse por medios
judiciales. Asimismo, la interpretacion del articulo 17 del Estatuto de Roma,

16

N e VS -

[o Ay

LY

ST

=y
e



FISCALIA

implica que si se realiza una investigacion no judicial completa generaria la
inadmisibilidad de un caso ante la Corte Penal Internacional. Ademas, los
grandes contextos de verdad responden tipicamente a procesos no
Judiciales, que en vez de probar cada hecho, esclarecen contextos amplios y
buscan explicar las causas mismas del conflicto armado interno. o

(Subrayado fuera de texto)

En desarrollo de esta vision no tradicional del acceso y la administracién de justicia, en los
debates parlamentarios de este proyecto se profundizo en las ventajas que tienen los
. mecanismos extrajudiciales de investigacion y sancion de grandes crimenes:

“Esta clase de mecanismos:

Resultan sumamente utiles para la satisfaccion de los derechos a la verdad
de los patrones y los contextos del conflicto, la justicia, la reparacion de las
victimas, la garantia de no repeticion y permiten cumplir los compromisos
que el Estado adquirio con los desmovilizados. Atienden las obligaciones
internacionales de Colombia, porque:

Tal como lo afirma la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, con el fin de cerrar la brecha de impunidad,
las iniciativas de enjuiciamiento habran de entablar relaciones
constructivas con otros mecanismos de la justicia de transicion.

En un caso como el de Colombia es imposible humana y técnicamente
investigar a todos los autores y todas las conductas.

La persecucion penal de todos y cada uno de los individuos que hayan
participado en las atrocidades generaria una desestabilizacion politica y
division social.

. Hacen mas plausible el procesamiento de un mayor nimero de casos.
Pueden generar mayor confianza de los miembros de la sociedad en las
instituciones y en el nuevo orden.

Generan la tranquilidad de las victimas de que las personas que han
participado en los abusos no permaneceran en sus cargos.

La informacion recogida en los mecanismos no Judiciales puede contribuir a
la verdad.

La participacion de la sociedad civil puede ser mds efectiva en los
mecanismos no judiciales, tomando en consideracion que lienen
metodologias menos formales que los mecanismos judiciales.

" Congreso de la Repiblica, Antecedentes del proyecto de acto legislativo 094 del 2011, Camara, Gacela
O681/711.
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Los mecanismos no judiciales pueden contribuir con mayor facilidad a
esclarecer patrones de comportamiento y sugerir reformas institucionales

e ’ ” l 6
para prevenir fuluros crimenes.

Esta lectura descontextualizada fue la que llevo a los demandantes a plantear una carga
argumentativa insuficiente contra las expresiones cuya exequibilidad se ataca. Asi, se le
plantea a la Corte una razon més de seguir su precedente en materia de inhibicion y
declararla en este caso, por ineptitud sustantiva de la demanda.

Adicionalmente, la demanda no solo incurre en insuficiencia por descontextualizacion, sino
que también se ajusta al segundo presupuesto detallado por la Corte: el de la omision de
exponer todos los problemas hermenéuticos que subyacen en la enmienda constitucional.
Este fue el caso de la Sentencia C-132 del 2012'7, en el que la Corte también se inhibio de
tomar una decision sustantiva respecto del Acto Legislativo 03 de 2011 (sostenibilidad
fiscal). Asi, la insuficiencia por la falta de presentacion de todas las posibilidades
hermenéuticas se presenta cuando la demanda se enfoca solo en la supuesta contradiccion
de un solo concepto constitucional. En este fallo, la Corte sostuvo:

“[...] [aJhora bien, si se confrontan los anteriores argumenlos con los
requisitos minimos anteriormente sefialados, se encuentra que no se cumple
con el requisito de suficiencia. En efecto, la Corte encuentra que el
demandante no abordé realmente los numerosos problemas hermenéuticos
que ofrece la enmienda constitucional. Por el contrario, sus explicaciones
apuntaron tan solo a plantear una supuesta y abierta contradiccion entre el
concepto de sostenibilidad fiscal y el modelo de Estado Social de Derecho,
sin reparar en las complejas relaciones existentes entre ambos conceplos.
De igual manera, el examen que realiza el ciudadano acerca de la eventual
afectacion de la procedencia del amparo en materia de DESC, no toma en
consideracion todo el contexto normativo, es decir, la integridad misma de

la reforma constitucional.”

Esta accién también carece en su argumentacion de un mayor espectro hermenéutico. Solo
se concentra en aducir que las normas demandadas del Acto Legislativo facultan al Estado
colombiano para no juzgar todos los crimenes cometidos por graves violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario. Asi, en la demanda no se
propusieron ni se desarrollaron los siguientes elementos integrantes de todo el contexto de
esta reforma constitucional, mas alla del deber de investigar y sancionar:

' Congreso de la Republica, ponencia para segundo debate, Gaceta 783/11.
17 e
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1) La flexibilizacion de ciertos principios relativos a la sancion e investigacion de
delitos en los contextos de justicia transicional.

2) La relativizacion de los mecanismos judiciales para superar un conflicto armado.

3) La posibilidad de investigar y sancionar fuera de los marcos tradicionales de
justicia, inclusive en la ausencia de un conflicto armado.

4) La relacion entre los conceptos de priorizacion y seleccion de casos y la renuncia a
la sancion.

S) La garantia de los derechos a la verdad y a la reparacion, mas alla de la sancion
contra los autores de graves delitos.

6) El derecho a la no repeticion de graves crimenes, como elemento esencial también
del deber de respetar y garantizar los derechos de los ciudadanos.

Ninguna de estas posibilidades en la interpretacion subyacentes en el Acto Legislativo fue
abordada en la demanda. Ni siquiera como esquema complementario de argumentacion
para reforzar la tesis de una eventual sustitucion de la Constitucion.

Asimismo los demandantes desconocieron que la Corte Constitucional ha reconocido en su
jurisprudencia la posibilidad de que el legislador establezca mecanismos que puedan
conducir al establecimiento y consolidacion de la paz. Asi, en contextos de transicion
democratica, en los que se pretende pasar de la guerra a la paz, seria admisible
constitucionalmente la realizacion de acuerdos politicos con grupos armados ilegales, con
el fin de lograr la dejacion de las armas, y la cesacion del conflicto. La Corte ha
considerado que esto demanda cierto grado de flexibilidad al momento de aplicar los
principios que rigen la funcion judicial, por lo cual serian admisibles ciertas restricciones a
principios constitucionales como el derecho a la justicia de las victimas y la obligacion del
Estado de investigar y juzgar. Dichas restricciones, que pueden incluir amnistias e indultos,
rebajas de penas y la adopcion de mecanismos especiales de administracion de justicia,
entre otros, no constituirian una denegacion de los principios constitucionales enunciados,
sino una restriccion justificada en funcion de la superacion de la violencia y la concrecion
de otros principios constitucionales relevantes'®.

[La norma demandada constituye una herramienta para luchar contra la impunidad y para
cumplir con los fines del Estado en un contexto de transicion democratica. Por ello, deberia
ser entendida como una excepcion al principio general de la justicia, que si bien puede

" Corte Constitucional, C-370 de 2006. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivirio,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez.
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restringir algunos de sus contenidos, es admisible constitucionalmente por contribuir a la
consecucion de la paz y la realizacion de otros principios constitucionales.

Hasta el momento, entonces, la demanda presenta dos deficiencias especificas en relacion
con el defecto de argumentacion insuficiente: una proposicion normativa incompleta y un
escaso planteamiento de los diversos problemas de interpretacion que pueden generar las
expresiones demandadas. A estos se suma otro yerro de insuficiencia, relacionado con el
anteriormente desarrollado, y que también ha sido explorado por la jurisprudencia de la
Corte: asimilar los cambios producidos por la reforma como una automatica sustitucion de
la Constitucion. Si no se brindan argumentos solidos para sostener que esos cambios si
trastocan con una gran magnitud un elemento definitorio y esencial de la Carta Politica, la

demanda sigue siendo insuficiente.

Las Sentencias C-243 del 2012 y la C-846*° del mismo aifio son un buen ejemplo de
inhibicion por esta causa. En el caso de la primera, la Corte consider6 que, si bien el Acto
Legislativo 04 del 2011, sobre la homologacion de los cargos provisionales en los
concursos de carrera administrativa, producia unas consecuencias contrarias a ciertas
normas constitucionales, la sola enunciacion de este cambio en la Constitucion era
insuficiente para concluir que se trataba de una modificacion estructural de toda la Carta
Superior. Es el mismo caso de la Sentencia C-846, en el que la Corte también se inhibio de
emitir un fallo de fondo sobre el Acto Legislativo 01 del 2011, el cual excluia el conflicto
de intereses como causal de pérdida de investidura de los congresistas, cuando se tratara del
tramite de actos legislativos. El demandante expuso algunas consecuencias adversas a
ciertos principios constitucionales, como la pérdida de la transparencia en el ejercicio de la
funcion publica y la posible prevalencia de los intereses personales de los parlamentarios
sobre el interés general; pero la Corte considerd que la sola enunciacion de los cambios y
las modificaciones no permitian concluir de inmediato una sustitucion de la Carta. La
argumentacion fue insuficiente, ya que la Corte considerd que “/...] todas las reformas a la
Carta Politica introducen en ella elementos que antes no se encontraban, modifican los ya
existentes, incluyen restricciones frente a los articulos contenidos en la Carta, ¢ incluso

pueden contemplar disposiciones que contradigan en todo aspectos que ya habian sido

. ci. )
objeto de regulacion.

En otras palabras, no basta con enumerar las consecuencias que se consideren contrarias a
ciertos principios constitucionales, sino que hay que incrementar la carga argumentativa
para advertir que esos cambios tienen la trascendencia de cambiar la identidad de la
Constitucion. Si bien se describe con exactitud esta consecuencia, y se refuerza con la
argumentacion de los precedentes de la CtIDH, se omitio argiiir como este cambio también

" M.P. Luis Emnesto Vargas Silva.

*“ M.P. Nilson Pinilla.
2l gentencias C-243 del 2012, C-588 del 2009 y C-1200 del 2003.
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puede transformar radicalmente el funcionamiento de la administracion de justicia en los
casos penales.

Con base en toda la argumentacién anterior, se le insiste a la Corte que se inhiba de
enjuiciar la inexequibilidad de las expresiones atacadas del Acto Legislativo 01 del 2012,
por adolecer la demanda de insuficiencia absoluta en su carga argumentativa.

2. Los argumentos de la demanda relativos a los instrumentos internacionales
como pariametro de constitucionalidad del Acto Legislativo 1 de 2012 son

impertinentes

En este punto, vale la pena anotar que la demanda se fundamenta en la presunta existencia
de un vicio de procedimiento consistente en la falta de competencia del Congreso de la
Republica para aprobar una reforma constitucional como la contenida en el contra el Acto
legislativo 01 de 2012, comoquiera que, a juicio de los demandantes, a partir de éste se
habria causado una sustitucion de la Constitucion Politica de 1991. No obstante, las razones
que los demandantes presentan son impertinentes e imprecisas para sustentar dicho cargo,
como se expondrd a continuacion. Sea lo primero recordar que, como ya se sefialo, la Corte
ha establecido la pertinencia de los argumentos como uno de los requisitos para que la
demanda sea considerada apta para un pronunciamiento de fondo por parte de esta

Corporacion.

A este respecto, no sobra exponer que la Corte se ha referido a la pertinencia como un
elemento esencial de las razones que se exponen en la demanda de inconstitucionalidad y lo

ha definido de la siguiente manera:

“/...] el reproche formulado por el peticionario debe ser de naturaleza
constitucional, es decir, fundado en la apreciacion del contenido de una norma
Superior que se expone y se enfrenta al preceplo demandado. En este orden de
ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de consideraciones
puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a expresar puntos
de vista subjetivos en los que ‘el demandante en realidad no esta acusando el
contenido de la norma sino que estd utilizando la accion publica para resolver un
problema particular, como podria ser la indebida aplicacion de la disposicion en
un caso especifico’; tampoco prosperardn las acusaciones que fundan el reparo
contra la norma demandada en un andlisis de conveniencia, calificandola ‘de
inocua, innecesaria, o reiterativa’ a partir de una valoracién parcial de sus

efectos. 23

" Sentencia C-1052 de 2001, M.P Manuel José Cepeda Espinosa
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De conformidad con lo anterior, lo primero que debe ponerse a consideracion de la Corte es
que los demandantes parten de un supuesto equivocado, ya que proponen a la Corte que se
efectué un juicio de control material y no formal de constitucionalidad. En efecto, el grueso
de la argumentacion de la demanda se dirige a demostrar como los apartes demandados del
Acto Legislativo quebrantan, de un lado, deberes contenidos en tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia que forman parte del bloque de
constitucionalidad, y de otro, las interpretaciones que de los mismos ha efectuado el Comité
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, un
pronunciamiento de fondo al respecto, equivaldria a aceptar que la Corte puede realizar un

. control de contenido de las reformas constitucionales, y justamente consolidada
jurisprudencia de esa Corporacion ha sefalado, sin excepciones, que la Constitucion
Politica de Colombia no la habilita para conocer de las demandas de contra actos
legislativos por presunta violacion sustantiva de la Constitucion, mucho menos tomando
como referente supraconstitucional algunos tratados de derecho internacional. Su
competencia se limita exclusivamente a conocer de la posible inconstitucionalidad por
vicios de procedimiento en su formacion.” Ello significa también que a la Corte le
corresponde la revision de la competencia del Congreso para aprobar actos de reforma de la
constitucion, verificando que no se haya cambiado, derogado, reemplazado o sustituido la
Constitucion de 1991 por otra integralmente diferente.”*

Ahora bien, los demandantes aciertan al afirmar que el bloque de constitucionalidad en su
integridad es relevante para determinar si una reforma constitucional es en realidad una
sustitucion de la Constitucion, en la medida en que los elementos esenciales definitorios de
la Constitucién no solo se encuentran directamente en su texto, sino que también emanan
de las disposiciones que componen el bloque de constitucionalidad. Sin embargo, de esa
premisa no se puede concluir validamente que un acto legislativo puede ser juzgado por
. vicios sustantivos estableciendo una comparacion entre la disposicion constitucional
cuestionada y un articulo de determinado tratado, porque ello supondria la reduccion del
cargo que se eleva contra una reforma constitucional, al de una norma inferior a la
Constitucion. Asi también implicaria extraer de la Constitucion los tratados que conforman
el bloque para ubicarlos en una categoria supraconstitucional. De ahi que la Corte no pueda,
como se plantea en la demanda, entrar a comparar la disposicion cuestionada con los

2 En los términos de la Constitucion Politica de 1991 en el articulo 241 “4 la Corte Constitucional se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. con
tal fin, cumplird las siguientes funciones: |. decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea si origen, solo por vicios de
procedimiento en su formacion.”

* Al respecto se puede consultar, entre otras, la Sentencia C-551 de 2003, M.P Eduardo Montealegre Lynett. En
ésta, la Corte explica que la falta de competencia del 6rgano reformador también constituye un vicio de forma. en
los siguientes términos: “/.../ no sélo le atribuye el conocimiento de la regularidad del tramite como tal, sino que
también le confiere competencia para que examine si el constituyente derivado, al ejercer el poder de reforma,

incurrié o no en un vicio de competencia”
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tratados que hacen parte del bloque de constitucionalidad para determinar si se ajusta a la
Constitucion. En ese sentido, la Corte ha sefialado:

“[...] [l]a Corte ha avanzado, por un lado, en la identificacion de aquello que no
puede tenerse como una sustitucion de Constitucion. Asi, ha dicho, no se trata de
una via para abordar un control por vicios de fondo de las reformas
constitucionales, que esta expresamente excluido por el ordenamiento. De este
modo, el andlisis de sustitucion de la Constitucion no consiste en la confrontacion
material de una reforma con determinadas normas constitucionales o de tratados
internacionales que hagan parte del bloque de constitucionalidad. El juicio de
sustitucion no puede asimilarse a un control material ordinario.

Es claro que toda reforma de la Constitucion, en cuanto que versa sobre normas
que, por el solo hecho de estar contenidas en la Constitucion, son fundamentales,
es, per se, fundamental. No basta con senalar, entonces, que ha habido un cambio
fundamental que contradice de manera importante una norma constitucional,
porque ese es, precisamente, el cometido de las reformas constitucionales. Y por
eso, precisamente, el procedimiento se ha rodeado de mayores garantias, las cuales

carecerian de sentido si el poder de reforma no pudiese producir alteraciones

s 1125
sustanciales.

En un segundo término, el argumento que se utiliza como fundamento del cargo de
sustitucion, segun el cual los instrumentos internacionales citados por los demandantes,
revelan deberes propios del pilar esencial de la Constitucion que a su juicio fue sustituido
en el Acto Legislativo, es igualmente impertinente y carece del rigor necesario para
constituir un cargo frente a una reforma constitucional. En efecto, la demanda se apoya casi
en su totalidad en interpretaciones contenidas en la jurisprudencia de la CtIDH y en
Observaciones Generales del Comité de Derechos Humanos, los cuales se intentan aplicar
de manera indistinta como parametro de constitucionalidad del Acto Legislativo, cuando,

en realidad, no lo pueden ser.

En primer lugar, si bien es cierto las interpretaciones que hacen los 6rganos autorizados de
los tratados internaciones de derechos humanos son instrumentos de suma importancia y
constituyen pautas normativas que deben ser tomadas en cuenta por los jueces al momento
de efectuar control de constitucionalidad’®, ello no significa que por si mismos sean normas

» Sentencia C-970 de 2004, MP Rodrigo Escobar Gil. En esta providencia la Corte estudid la
constitucionalidad de Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso segundo del articulo 4° transitorio del

Acto Legislativo No. 03 de 2002.
® La Corte Constitucional en multiples sentencias, entre otras, C-406 de 1996, C-251 de 1997, C-010 de
2000, T-1319 de 2001, C-671 de 2002, T-558 de 2003 y T-786 de 2003 ha destacado que la jurisprudencia de
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imperativas con fuerza constitucional, mas aun si se tiene en cuenta que, €n el caso de las
Observaciones Generales, se trata de directrices generales y amplias que no detallan de

manera precisa su marco de aplicacion.

Adicionalmente, respecto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Corte Constitucional ha sostenido que debe ser un parametro hermenéutico
para los jueces constitucionales. Por ejemplo, en la Sentencia C-936 de 20107, la

Corporacion sefialo:

“[...] en virtud del articulo 93 de la CP, los derechos y deberes constitucionales
deben interpretarse de conformidad con los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia, de lo cual se deriva que la jurisprudencia de las
instancias internacionales encargadas de interpretar estos tratados constituye un
criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales.”

Pero, a pesar de que también, en pocas oportunidadcs,28 la Corte ha reconocido su fuerza
vinculante, sélo lo ha hecho a afectos de (1) recordar que las sentencias de dicho organo
son obligatorias para el caso concreto; y (2) afirmar que si bien son referentes importantes
no pueden ser utilizados indiscriminadamente como precedente. Precisamente asi se puede
constatar en la Sentencia C-442 de 201 1,29 donde la Corte revisaba la constitucionalidad de
los articulos 220, 221, 222, 223, 224, 225, 226, 227 de la Ley 599 de 2000° sobre los tipos
penales de injuria y calumnia. Gran parte de la demanda se basaba en el caso Kimel v.
Argentina para sustentar que tales tipos constituian, de acuerdo a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, una limitacion al derecho de libertad de expresion. Sin embargo, a

las instancias internacionales de derechos humanos constituye una pauta relevante para interpretar el alcance
de los tratados sobre derechos humanos.

2" M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en la cual se examind la constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 1312 de
2009, modificatorio del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 (“Por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Penal”). Esta disposicion regulaba la aplicacion del principio de oportunidad a los
desmovilizados.

28 | a Corte Constitucional se ha referido a la fuerza vinculante de jurisprudencia la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en las sentencias, solamente en las sentencias de constitucionalidad: C-370 de 2006, M.P
Manuel José cepeda espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra,
Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez y C-442 de 2011 MP. Humberto Antonio Sierra Porto. en
los siguientes términos: “/[...] [p]or su relevancia como fuente de Derecho Internacional vinculante para
Colombia, por tratarse de decisiones que expresan la interpretacion auténtica de los derechos protegidos por
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte transcribira algunos de los apartes mas
relevantes de algunas de las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas a
estandares sobre justicia, no repeticion, verdad y reparacion de las victimas de los graves atentados contra el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. "

M P. Humberto Sierra Porto.

0w por la cual se expide el Codigo Penal”
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pesar de que se afirmo el efecto vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se considerd que no eran un precedente obligatorio para el caso

concreto y sefalo:

“[...] aunque constituye un precedente significativo en torno al alcance de la
libertad de expresion y del principio de legalidad en la tipificacion de los delitos de
injuria y calumnia, esta decision no puede ser trasplantada automaticamente al
caso colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad que no tenga en
cuenta las particularidades del ordenamiento juridico interno, especialmente la
Jjurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de Justicia o™

Bajo esa consideracion, la Corte no fallé de acuerdo a las interpretaciones contenidas en la
citada sentencia, sino que declaré la exequibilidad de las normas demandadas.
Adicionalmente, no puede dejarse de lado que, ni en la CtDH, ni en el derecho
internacional publico como sistema juridico, existe una disciplina de precedente.’’ De esa
manera, la funcion de las decisiones judiciales en el derecho internacional publico es de
servir de fuentes auxiliares, en el sentido de contribuir a la identificacion e interpretacion de

las fuentes principales.

De conformidad con lo anterior, lo que se pretende es llamar la atencion de la Corte sobre
la carencia de rigor en la construccion del cargo de sustitucion, cada vez que en la demanda
se alude a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
parametro de control de constitucionalidad y especificamente, como parametro de control
de un acto legislativo. Bajo ningin punto de vista se quiere sefialar que carecen de
importancia y no reflejen estipulaciones convencionales ellas si vinculantes. Por el
contrario, se reconoce su valor como pauta hermenéutica, como repetidamente lo ha
expresado la Corte Constitucional. Otra cosa completamente diferente es que a dichos
instrumentos se les otorgue jerarquia constitucional y que de ellos deban extraerse los
pilares fundamentales de la constitucion, comoquiera que no permiten fundar cargos de
inexequibilidad por sustitucion de la Constitucion del Acto Legislativo.

III. SOLICITUD DE EXEQUIBILIDAD DE LAS  DISPOSICIONES
DEMANDADAS DEL ACTO LEGISLATIVO 01 DEL 2012

En el evento en que la Corte determine que la demanda es apta y debe ser analizada de
fondo, un estudio de su contenido demuestra que estd en perfecta sintonia con los
estandares internacionales en materia de derechos humanos y derecho internacional
humanitario, al igual que con la jurisprudencia constitucional desarrollada por la Corte. En
consecuencia, las disposiciones demandadas deben ser declaradas exequibles.

' Gilbert Guillaume, “The Use of Precedent by International Judges and Arbitrators”, 2 Journal of
International Dispute Settlement 1 (2011), p. 7.
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1. El Acto Legislativo 01 del 2012 y las disposiciones demandadas son una
reforma constitucional, no una sustitucion de la Constitucion

La solicitud de exequibilidad de las expresiones demandadas del Acto Legislativo se
fundamenta en el seguimiento del precedente de la Corte Constitucional. Aunque la propia
Corte ha afirmado insistentemente que la sustitucion es un concepto en construccion y no
definitivo, también ha fijado unos precedentes concretos sobre situaciones que si se
consideran reformas constitucionales legitimas y validas del Congreso, y no sustitucion de
la Carta. Es en cada caso concreto en el que la Corte decide si cada enmienda encaja en una
reforma o en una sustitucion. En esta demanda particular, y de acuerdo a los precedentes
conceptuales de la jurisprudencia constitucional, las disposiciones cuestionadas se
enmarcan perfectamente dentro de lo que la Corte considera una reforma constitucional, y

no una sustitucion.

(1) Indefinicion del concepto de sustitucion de la Constitucion

Sobre la construccion del concepto de sustitucion, la Corte ha sostenido que su indefinicion
no sefiala un precedente claro que permita ser acatado por la jurisprudencia:

“El concepto de sustitucion no es un tépico completo, acabado o
definitivamente agotado que permita identificar el conjunto total de hipdtesis
que lo caracterizan, puesto que las situaciones concretas estudiadas por la
Corte solo le han permitido sentar unas premisas para avanzar en la dificil
tarea de precisar los contornos de ese limite competencial al poder de
reforma constitucional. En este sentido se trata de un control de lipo
inductivo y no deductivo, porque la Corte analizard en cada caso concrelo si
el principio estructural fue sustituido, pero al mismo tiempo el precedente en
torno a la definicion del principio servird para resolver si se presento o no la
sustitucion de la Constitucion en casos posteriores. — '

Como lo denota la Corte, sobre la sustitucion es dificil seguir un precedente que esclarezca
que en cada caso se sustituye o no la Carta Politica. Por el contrario, sobre el concepto de
reforma y su diferencia con la sustitucion si han establecido unos parametros que deben ser
acatados en cada caso en el que se plantee una demanda contra un acto reformatorio de la
Constitucion. Incluso, como lo resalta la misma Corte, sobre los principios estructurales
que en cada fallo se encuentre como esencial y axial de la estructura constitucional
colombiana si se pueden establecer unos precedentes, pero no en si sobre el concepto de

sustitucion.

32 Corte Constitucional, Sentencia C-288 del 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En este mismo sentido,
Sentencia C-243 del 2012, M.P. Juan Carlos Henao
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De hecho, la sustitucion sigue siendo un concepto vago € indefinido, planteado muy
generalmente a lo largo de toda la jurisprudencia constitucional. En su defecto, solo hay al
interior de los precedentes de la Corte unos elementos facticos que permiten establecer las
diferencias entre sustitucion y reforma, los cuales se deducen de acuerdo a cada caso
concreto y segun el principio axial que se debata en cada una de las demandas.

(ii) Inexistencia de precedentes sobre el principio planteado en la demanda

En este caso concreto, no existe un precedente sobre el principio propuesto en la demanda:
“ol deber del Estado de garantizar, investigar y juzgar adecuadamente todas las graves
violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional
humanitario cometidas en su jurisdiccion "33 esto, en atencion a la misma tesis de la Corte
segin la cual tampoco existe un catalogo taxativo de principios esenciales de la
Constitucion, sino que también son fijados en cada caso y con base también en un método
inductivo. En la Sentencia C-288 del 2012, la Corte planteo:

“[...] De_otro lado, es importante resaltar _que la jurisprudencia
constitucional no ha previsto _un_catdlogo taxativo de aquellos _aspectos
definitorios de la_Constitucién. Es por ello que se ha concluido que la
identificacion de esos ejes estd precedida de un razonamiento inductivo, en
el que cada caso se determina, a partir de una interpretacion sistematica de
la Constitucion, cudles son esos asuntos transversales que hacen parte de su
identidad v que, al ser subvertidos, ocasionan la sustitucion de la Carta. En
consecuencia, ese proceso de identificacion se construye paulatinamente en
las distintas sentencias de la Corte que, basadas en un andlisis con las
condiciones sefialadas, determina cudles son los mencionados aspeclos
estructurales.” (Subrayado fuera de texto)

En efecto, revisadas las providencias de la Corte sobre sustitucion de la Carta, sean estas
inhibitorias o de fondo, no se encuentra un precedente concreto sobre este principio; a
diferencia de otros elementos definitorios de la Corte que ya han quedado en el catalogo
jurisprudencial de la Corte, como los de separacion de poderes“, de bicameralismo® y de
mérito en el acceso a los cargos pﬂblicos“.

Y pagina 2 de la demanda.
* Corte Constitucional, Sentencias C-1040 del 2005, M.P. Manuel José Cepeda; y C-141 del 2010, M.P.

Humberto Sierra Porto.

% Corte Constitucional, Sentencias C-1056 del 2012, M.P. Nilson Pinilla; y C-757 del 2008, M.P. Rodrigo
Escobar Gil.

6 Qentencias C-588 del 2009, M.P. Gabriel Mendoza Martelo; y C-249 del 2012; M.P. Juan Carlos Henao.
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Por lo tanto, en este caso, le corresponde a la Corte precisar si el elemento propuesto por la
demanda si hace parte de los elementos definitorios e integrales de la identidad de la Carta
del 91, asi como si la enmienda contenida en el Acto Legislativo, con todas sus

disposiciones, son una reforma o una sustitucion.

No obstante que la premisa de la cual parten los demandantes — sobre la identidad del
principio sustituible — es acertada, la premisa menor resulta equivocada. En este sentido, la
siguiente argumentacion va dirigida a controvertir la premisa menor de la demanda, segun
la cual las expresiones atacadas no son una reforma sino una sustitucion de la Constitucion,
ya que se trata de una reforma legitima. Para concluir que es una reforma que debe ser
declarada exequible, se demostrara que los precedentes de la Corte Constitucional se

ajustan, en este caso, al concepto de reforma.

Asi, como siempre ha determinado el alto tribunal, esta es una oportunidad mas para
delimitar y precisar los conceptos y elementos de una reforma constitucional y de una

sustitucion de la Constitucion:

“[...] [a]si las cosas, cabe precisar que <<el proceso de elaboracion
doctrinaria sobre la materia se encuentra en curso>> y que, <<a medida
que se le presenten casos diversos a la Corte>>, a partir de las premisas que
de manera general se han fijado, <<estdn abiertas algunas opciones
interpretativas en torno a los elementos y las condiciones en las cuales
cabria predicar la existencia de un vicio competencial debido a una

3 oF 5 ] 37
sustitucion de la Constitucion>>

(iii)  Las disposiciones demandadas reformaron la Constitucion, por ser la
excepcion, limitacion o restriccion de un principio .

Uno de los precedentes que ha establecido la Corte para delimitar los hechos concretos que
se conciben como reforma y no como sustitucion es el del concepto de excepciéon o
limitacion de un principio. En la Sentencia C-1200 del 2003, por primera vez, se acufio esta

nocion, en los siguientes términos:

“[...] [d]e tal manera que no constituyen sustituciones parciales, por
ejemplo, las reformulaciones positivas, es decir, el cambio en la redaccion
de una norma sin modificar su contenido esencial (i.e. "estado de derecho,
social y democrdtico” por “estado democratico y social de derecho”); las
reconceptualizaciones, es decir, el cambio en la conceptualizacion de un
valor protegido por la Constitucion (i.e. “el pueblo es el unico titular de la

7 Gentencias C-1040 del 2005, M.P. Manuel José Cepeda; y Sentencia C-588 del 2009, M.P. Gabriel

Mendoza Martelo.
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soberania” por “la soberania reside exclusiva e indivisiblemente en el
pueblo”); las excepciones especificas, es decir, la adicién de una salvedad a
la aplicacion de una norma constitucional que se mantiene en su_alcance
general (i.e. establecer la inhabilidad indefinida por pérdida de investidura
como excepcion a la regla general que prohibe las penas perpetuas), las
limitaciones o restricciones, es decir, la introduccion por el propio poder de
reforma de limites y restricciones para _armonizar valores e_inlereses
enfrentados (i.e. introducir como limite a la libertad de prensa el respeto a la
honra o permitir la suspension de la ciudadania para los condenados a pena
de prision en los casos que senale la ley). "(Subrayado fuera de texto)

Este derrotero conceptual, que ha marcado buena parte del camino por el cual la Corte ha
transitado entre la exequibilidad o inexequibilidad de actos legislativos, ha sido un criterio

reiterado en varias oportunidades en su jurisprudencia.

Asi, dentro de este criterio de reformulaciones, reconceptualizaciones, excepciones,
limitaciones o restricciones, la Corte ha declarado exequibles reformas constitucionales que
constituyeron una excepcion a un principio esencial como la separacion de podereslg' al
igual que el de la independencia judicial, en el caso del establecimiento del elemento de
sostenibilidad fiscal en las decisiones de las corporaciones judicialcs39 asi como ha
declarado inexequibles otras enmiendas que no encajaban dentro de este catalogo de
situaciones reformatorias, pero si sustitutivas de la Constitucion, como en el caso de la
exoneracion del concurso de méritos para acceder a cargos pflbliCOSdOO la eliminacion de la
causal de pérdida de investidura para los congresistas por la inexistencia de conflicto de

3 o » 3 4]
intereses en el tramite de actos legislativos™ .

Segin los hechos de las sentencias mencionadas, la Corte ha sabido diferenciar las reformas
que establecen reglas generales de las que estipulan situaciones especificas. Asi, en las
Sentencias C-970" y C-971 del 2004% se trato de una delegacion parcial y temporal, no
total, de la facultad legislativa a otra rama del poder, del Legislativo al Ejecutivo o al
Judicial. En estos casos, la Corte encontro que se trataban de excepciones parciales y
temporales que en nada afectaban la generalidad del principio de separacion de poderes.
Por el contrario, cuando ha declarado inexequibles actos legislativos, si ha sido porque se
ha modificado con caracter general y permanente un elemento esencial, como el abolir el

% Sentencias C-970 y C-971 del 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
¥ Sentencia C-288 del 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
0 Sentencias C-588 del 2009 y C-249 del 2012, MM.PP. Gabriel Eduardo Mendoza y Juan Carlos Henao.
‘! Sentencia C-1056 del 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
> M.P. Rodrigo Escobar Gil.
' M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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concurso de méritos o una causal de pérdida de investidura de congresistas que garantizaba
la transparencia del ejercicio parlamentario, sin excepcion de materia o de tiempo.

En todas las decisiones de exequibilidad, la Corte ha determinado que las demandas
aciertan en la premisa mayor, en la identificacion de un principio esencial y definitorio de
la Constitucion, como la separacion de poderes, la independencia judicial o el mérito como
criterio de acceso a los cargos publicos, pero ha descartado las premisas menores de los
accionantes, ya que siempre ha concluido que la modificacion, aunque si trastoca el
elemento axial, no lo sustituye completa ni radicalmente.

En este marco de excepciones, limitaciones y restricciones es que encaja las expresiones
demandadas. En efecto, la priorizacion y seleccion de casos y de responsables es una
excepcion, o una limitacion, al principio general de investigar y juzgar adecuadamente
todas las graves violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves al derecho
internacional humanitario cometidas en su jurisdiccion.

La excepcion consiste en investigar y juzgar algunos, los més graves, los de mayor
contexto, los que signifiquen una mejor garantia para las victimas, pero solo en el contexto
de la justicia transicional. Una sustitucion verdadera del principio se hubiera presentado si
el Estado hubiese renunciado completa o totalmente al investigar y sancionar estos delitos.
Pero no es asi. Es una seleccion regida para algunos casos, para ciertos delitos cometidos
dentro de un conflicto armado, y bajo el contexto de una justicia especial.

Ademas, el alcance general del principio sigue incolume, pues los delitos similares que se
hayan cometido fuera del conflicto y no lleguen a incorporarse al marco de justicia
transicional propuesto en el Acto Legislativo, sino que se presenten dentro de la justicia
normal y ordinaria, seguiran investigindose y sancionindose. Bajo esta premisa, la Corte
ha reiterado la nocion de excepcion o restriccion al principio, en los siguientes términos:

“[...] Asi lo ha aceptado la Corte Constitucional, cuando, a ltitulo de
ejemplo, ha sefialado que no constituyen sustitucion parcial, sino reforma,
<<las excepciones especificas, es decir, la adicion de una salvedad a la
aplicacion de una norma constitucional que se mantiene en su alcance
general>>, como seria el caso del establecimiento de <<una inhabilidad
indefinida por pérdida de investidura como excepcion a la regla general que
prohibe las penas perpetuas>> [ ...] e

Con base en este precedente, las excepciones propuestas en las expresiones denunciadas del
Acto Legislativo se ajustan al concepto de reforma y no de sustitucion, de tal manera que

W Corte Constitucional, Sentencias C-1200 del 2003, M.P. Manuel José Cepeda y Rodrigo Escobar Gil; y C-
588 del 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

30

AN/

%

t

)




FISCALIA

deben ser declaradas exequibles por la Corte Constitucional. La excepcion en este caso esta
delimitada por los responsables, la clase de delitos, el tiempo y el proceso especial de
justicia transicional. En un contexto fuera del conflicto armado, el principio general sigue

vigente y véalidamente aplicado.

No obstante, si no se quiere aceptar el criterio de excepcion o de limitacion de un principio,
la Corte ha permitido la matizacion de los principios estructurales, la cual también esta
incluida dentro del concepto de reforma y no de sustitucion. Este precedente se encuentra
en la Sentencia C-757 del 2008, que declaré exequible el Acto Legislativo 01 de 2007, el
cual restringi6 la mocion de censura a una sola de las dos camaras del Congreso.

[La Corte concluyd que si bien se afectaban los principios de separacion de poderes y de
bicameralismo, esta afectacion era minima, ya que la esencia profunda de dicha separacion
seguia intangible; ademds de que el bicameralismo seguiria operando regular y
generalmente para el tramite de numerosas funciones asignadas por la Carta del 91 al
Congreso de la Republica. Es decir, se trato de una matizacion, no de una sustitucion de
estos elementos axiales y definitorios del sistema constitucional colombiano, la cual si

configura una reforma y no una sustitucion:

“Sobre el particular observa la Corte que cuando se introducen reformas a
los instrumentos de control interorgdnico previstos en la Constitucion, es
posible que un organo se vea fortalecido, en contraste con olro o con olros
que, como efecto de la reforma, se ven debilitados en sus compelencias, o
sometidos a controles mds estrictos o recortados en su capacidad de vigilar
o condicionar la actuacion de otros. Pero mientras tales reformas se
mantengan dentro del dmbito del principio de separacion de poderes como
eje definitorio de la identidad de la Carta Fundamental, no puede decirse
que las mismas hayan dado lugar a una sustitucion de la Constitucion. Existe
sustitucion cuando se suprime el principio mismo y se reemplaza por otro
distinto y de cardcter opuesto. Asi, por ejemplo, ocurriria cuando una
reforma condujese a la concentracion de las funciones del Estado en un sélo
organo, que escaparia, por consiguiente, a cualquier esquema de frenos y
contrapesos. Lo mismo cabria decir de una reforma por cuya virtud se
afirmase la plena autonomia y supremacia de un organo que lo hiciese
inmune a cualquier tipo de control por otros. En esas eventualidades se
sentaria un principio incompatible con la Constitucion de 1991 y el esquema
de separacion de poderes que se desprende de sus distintas disposiciones.
Pero no ocurre lo mismo cuando dentro del esquema de la separacion de los
poderes vy sin_desnaturalizarlo, _se _hace una nueva distribucion de
competencias o se modifica la manera como operan determinados controles
reciprocos entre los organos del Estado, o se alteran las condiciones de
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procedencia de los mismos. Se trata de consideraciones de oportunidad y de
conveniencia sobre el disefio institucional, que caben dentro del dambito
competencial del poder de reforma y que, por consiguiente no pueden
considerarse como una sustitucion de la Constituciéon.” (Subrayado fuera de

texto)

Por lo descrito anteriormente, también se puede establecer que las expresiones demandadas
del acto reformatorio en cuestion es una matizacion del principio de investigar y sancionar
las graves violaciones a los derechos humanos y las infracciones al derecho internacional
humanitario, y no una sustitucion. Este matiz obedece al fin legitimo de finiquitar un
conflicto armado de décadas, gracias a un lapso de aplicacion de un marco de justicia
transicional. Por ello, se trataria de una reforma constitucional y no de una sustitucion de la

Constitucion.

(iv)  Las expresiones demandadas son alteraciones de un principio estructural que
la Corte Constitucional ha concebido como reformas constitucionales

Debido al caracter excepcional del juicio de sustitucion, la Corte construy6 otro concepto
limitante, con el fin de no invadir la facultad de reforma constitucional que ostenta el
Congreso de la Republica. Este concepto es el de alteracion del principio estructural. Fue en
las Sentencias C-970 y C-971 del 2004" en las que la Corte inaugurd, desarrollé y aplicod

estrictamente este precedente.

Basicamente, y muy a tono con las nociones de excepcion o limitacion a los principios
axiales de la Constitucion, la alteracion del principio estructural es cualquier modificacion
puntual, excepcional, transitoria y especifica a dicho elemento definitorio de la Carta

Politica.

En el caso de la Sentencia C-970 del 200446, la Corte declard exequible la demanda contra
la norma del Acto Legislativo 03 del 2002 que le delegaba funciones legislativas al
Ejecutivo, con el fin de implementar rapidamente las normas sustanciales y procesales
adecuadas para la correcta entrada en funcionamiento del nuevo sistema procesal penal.

La razon por la que declaré exequible esta norma fue, precisamente, la concepcion de esta
enmienda como una alteracion al principio de separacion de poderes, porque se trataba de
una modificaciéon no general y permanente, sino para unos casos especificos y por un
tiempo determinado. Es decir, se trato de una alteracion puntual, excepcional, transitoria y
especifica. En efecto, una vez implementado el sistema acusatorio, el Ejecutivo perdia su

“* M.P. Rodrigo Escobar Gil y Manuel José Cepeda, respectivamente.
' M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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competencia para legislar en asuntos de justicia penal y administracion de justicia. El eje
argumentativo central de esta posicion respecto de la reforma constitucional es el siguiente:

“No puede perderse de vista, sin embargo, que el poder de reforma
constitucional obedece a la necesidad de acomodar la Constitucion a nuevas
realidades politicas, a nuevos requerimientos sociales, 0 a nuevos consensos
colectivos. Por esta razén, el concepto de sustitucion de la Constitucion no
puede privar de contenido al poder de reforma constitucional. Si la
Constitucion es, por definicion y en su sentido material, un cuerpo normativo
que define la estructura esencial del Estado, los principios y valores
fundamentales, las relaciones entre el Estado y la sociedad, los derechos y
los deberes, resulta claro que un poder facultado para reformar la
Constitucion puede incidir sobre esos distintos componentes. De modo que la
alteracion de un principio fundamental no puede tenerse, per se, como
sustitucion de la Constitucion, porque ese es, precisamente, el contenido del
poder de reforma constitucional que, como tal, tiene capacidad para alterar
principios fundamentales. Una cosa es alterar un principio fundamental y
otra distinta sustituir un_elemento _definitorio de la_identidad de la
Constitucion.”" (Subrayado fuera de texto)

Con base en esta premisa, la Corte determiné que el principio de separacion de poderes se
alteraba parcialmente, pero por un tiempo prudencial y solo para unos efectos especificos,
de tal forma que esta alteracion era una reforma, y no una sustitucion de la Constitucion. En
este sentido, el principio seguia haciendo parte de la Carta del 91, razon por la que no fue
sustituido. El procedimiento l6gico que hizo la Corte fue el siguiente:

“En primer lugar, la norma establece un término dentro del cual el
Congreso de la Republica debe expedir las leyes necesarias para poner en
marcha la reforma introducida por el propio Acto Legislativo, vencido el
cual se habilita de manera extraordinaria al Presidente de la Republica para

que lo haga.

Significa lo anterior, que la norma acusada no priva al Congreso de la
Republica de su competencia para expedir las normas necesarias para poner
en marcha el nuevo sistema, sino que le fija un plazo perentorio para que
proceda a hacerlo. Sin embargo, aun después de expirado ese plazo, el
Congreso conserva su competencia legislativa ordinaria sobre la materia. Lo
que ocurre es que la referida disposicion habilita al Presidente de la
Repitblica para que, de manera supletoria, esto es, si no lo ha hecho el

" 1bid
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Congreso, y mientras no lo haga, expida las normas con fuerza de ley que
sean necesarias.

De este modo, la habilitacion para el Presidente es apenas eventual, y queda
sin base si el Congreso expide de manera oportuna las leyes de desarrollo

del Acto Legislativo.

A su vez, las facultades extraordinarias que se confieren al Presidente de la
Repiiblica tienen cardcter eminentemente transitorio, puesto que se extienden
por un periodo de dos meses y se conceden para la expedicion de normas
legales, lo cual confirma que la competencia para la regulacion de esas
materias no se sustrae al legislador, sino que, manteniéndola de modo
general en el Congreso, se permile que de manera subsidiaria y transitoria
la misma sea ejercida por el Presidente de la Republica. Se trata, pues, de
una excepcion transitoria y parcial a la prevision del numeral 10 del articulo
150 de la Constitucion. Por otra parte, el Congreso de la Republica puede,
en cualquier tiempo, derogar o modificar las norma expedidas por el
Presidente en ejercicio de las facultades extraordinarias, y, de todos modos,
siempre tendra prevalencia la ley posterior.

Tales facultades, ademas, estdn limitadas en cuanto la materia, puesto que
tienen como proposito el desarrollo del sistema acusatorio introducido por el
propio Acto Legislativo y, ademds, su ambito esta delimitado, puesto que se
contraen a la expedicién de las normas legales que sean necesarias al nuevo
sistema, esto es, remiten a la regulacion de aquellos aspectos que no hayan
sido desarrollados por el legislador y sin los cuales el nuevo sistema no
podria operar adecuadamente.

La habilitacion al Presidente de la Republica tiene, por otra parte, un
objetivo determinado, cual es el de asegurar la oportuna entrada en
operacién del nuevo sistema penal acusalorio, dentro del término previsto
por el constituyente derivado. Ls pues, desde esta perspectiva, una
disposicion necesaria para el oportuno desarrollo de la reforma
constitucional. A ese efecto, se confieren facultades extraordinarias para
expedir, modificar o adicionar los cuerpos normativos correspondientes
incluidos en la ley estatutaria de la administracion de justicia, la ley
estatutaria de habeas corpus, los Codigos Penal, de Procedimiento Penal y
Penitenciario y el Estatuto Organico de la Fiscalia. Es claro, no obstante la
deficiente redaccion de la norma, que la referencia a los cuerpos normativos
que se acaban de citar, no comporta una habilitacion abierta para que el
Presidente de la Republica los afecte de manera integral, sino que, en cada

N

ML F

o

A



FISCALIA

caso, las normas para cuya expedicion se habilita al Presidente tendrian que
tener una relacion de conexidad directa con el desarrollo del sistema penal
acusatorio, con la condicion adicional de que sean necesarias para su puesta
en marcha.

En sintesis, en la disposicion acusada, el poder de reforma confiere unas
facultades extraordinarias legislativas a la Presidente de la Republica, de
cardcter supletorio y transitorio, en materias delimitadas y para una
finalidad determinada, en relacion con las cuales, en el régimen
constitucional ordinario existe una especial reserva de ley en sentido formal.
Dicha norma no sustrae las materias sobre las que recae de la competencia
del legislador, en la medida en se trata de una habilitacion transitoria para
la expedicion de normas con fuerza de ley, las cuales, por la misma razon, no
se eximen del control de constitucionalidad propio de las leyes. e

Esta misma linea argumentativa y este mismo precedente lo aplico en la Sentencia C-971
del 2004"°. En esta ocasion también se demandé una delegacion legislativa del Congreso al
Ejecutivo, para reglamentar unas elecciones producto de la reforma politica del Acto
Legislativo 01 del 2003.

Aqui, la regla de la alteracion del principio volvié a ser el sustento de una exequibilidad,
por tratarse dicha variacion en una reforma, y no en una sustitucion. La Corte estimo que se
tratdé de una alteracion puntual, excepcional, transitoria y especifica del principio de

separacion de poderes.

Detallado este precedente, es claro que las expresiones del Acto Legislativo que cuestionan
los demandantes se erigen como una alteracion del principio propuesto — y no una
sustitucion — por ser, precisamente, lo que la Corte ha definido como una modificacion
puntual, excepcional, transitoria y especifica. El hecho de que se investiguen y sancionen
algunos casos de graves crimenes, como lo propone el demandante, es algo puntual, porque
solo se esta refiriendo a los delitos contra los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, y no contra todo el abanico de bienes juridicos protegidos en las normas
penales colombianas. Es algo excepcional, porque solo se aplica para los casos de justicia
transicional, pero no para los de la justicia ordinaria. También es transitorio, porque solo
regira hasta que se finalice el proceso de negociacion con los grupos armados al margen de
la ley y se judicialice a sus integrantes. Es un marco judicial que no esta hecho para que
perdure infinitamente en el sistema judicial colombiano. Finalmente, es una situacion
especifica, ya que, de acuerdo con las disposiciones demandadas, la seleccion es solo para
el caso de los maximos responsables y para los crimenes de guerra cometidos de forma

" Ibid.

M P. Manuel los¢ Cepeda Espinosa
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sistematica, ademas de ser una ‘“renuncia” a esta persecucion y sancién de forma
condicionada, no abierta, como lo impone el mismo Acto Legislativo.

De acuerdo con lo anterior, las normas demandadas configuran lo que la Corte ha definido
como reforma constitucional, y no como sustitucion de la Constitucion. Por esta razon, y en
acatamiento y respeto a su precedente, debe declararse la exequibilidad de las disposiciones

demandadas del Acto Legislativo 01 del 2012.

(v) La conservacién de otros elementos fundamentales del principio segun el cual
es deber del Estado investigar y sancionar los graves delitos contra los
derechos humanos y las infracciones al derecho internacional humanitario

Otro aspecto que la Corte debe tener en cuenta a la hora de decidir la exequibilidad de esta
reforma es la conservacion de algunos elementos esenciales del principio estructural
alterado, a pesar de que otros se hayan qucbrantadoSO.

En este caso, puede argumentarse que se quebrantaron elementos como la investigacion y la
sancion de los responsables de delitos atroces, pero se conservaron, a pesar de la reforma,
otros ingredientes fundamentales de este mismo principio. De esta forma, el balance entre
lo quebrantado y lo salvaguardado por la reforma permite concluir que el principio, lejos de
haber sido sustituido, fue simplemente modificado, alterado o reformado.

Es del mismo bloque de constitucionalidad y de la jurisprudencia de la CtIDH de los que se
extraen estos ingredientes que también hacen parte del principio propuesto en la premisa
mayor por los accionantes. Partes que fueron desconocidas completamente en esta accion
de inconstitucionalidad. Estos elementos estan relacionados con aspectos de la
justiciabilidad como los derechos de las victimas, el derecho a la verdad y a la no
repeticion, no necesariamente con la sancion de los responsables de los delitos.

Sobre la obligacion general que tiene el Estado de investigar y sancionar las violaciones de
derechos humanos, la propia CtIDH ha establecido los siguientes precedentes, que la Corte
debe tener en cuenta, para concluir que no se esta ante una sustitucion de la Constitucion:

1) En casos complejos, la obligacion de investigar implica el deber de dirigir los
esfuerzos para desentrafiar las estructuras, sus causas, las personas que diversas
formas participaron, sus beneficiarios y sus consecuencias. Lo anterior por cuanto,
la estructura permanece luego de cometido el crimen y para procurar su impunidad
pueden intimidar y amenazar a los testigos y a quienes investigan. Por lo tanto, no

50 Gentencias C-970 del 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, Sentencia C-971 del 2004, M.P. Manuel José
Cepeda; y Sentencia C-757 del 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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solo se debe analizar el crimen de manera aislada, sino inserto en un contexto
determinado.’’

2) Es posible que en determinadas circunstancias, los recursos disponibles en un
Estado, puedan satisfacer de una manera colectiva los requerimientos establecidos
en los articulos 87 y 25 de la Convencion Americana, incluso si ninguno de ellos, en
lo individual, cumpla de manera integral con dichas dlsposm()nes5

3) El Estado debe garantizar a las victimas y/o sus familiares su participacion en todas
las etapas del proceso, de manera que puedan realizar todas las actuaciones

tendientes a hacer valer sus derechos’

4) La participacion de las victimas en el proceso tiene como finalidad el acceso a la
justicia, la verdad de lo ocurrido y la rcparacnonjusla

S) La busqueda efectiva de la verdad es responsabilidad del Estado y no depende las
victimas o sus familiares, ni de la aportacion privada de elementos probatorios’’.

6) El Estado debe satisfacer la expectativa de la sociedad y de las victimas®® de saber
la verdad sobre los hechos de graves violaciones de derechos humanos®’.

7) El Estado debe hacer divulgacion publica de los resultados de los procesos penales e
investigativos de las graves violaciones de derechos humanos

*' Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para. 118 y 119.

2 Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No.
148. Para. 288

T Corte IDH. Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de
19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63. Para. 246; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250.
Para.172

% Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.173

% Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4. para. 177, Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para. 172

* Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124. Para. 204

"7 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4. para. 181; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.173

¥ Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.173
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8) El Estado debe determinar procesalmente los patrones de actuacion conjunta y de
todas las personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones y sus
correspondientes responsabilidades”.

9) Una reparacion adecuada, exige medidas de rehabilitacion, satisfaccion y medidas
de no rcpctici(')n60

10) El derecho a la verdad, al ser reconocido y ejercido en una situacion concreta,
constituye un medio importante de reparaci()n{".

11)La investigacion y juzgamiento es una forma de rcparaci(')néz. En ese sentido, un
proceso que se lleva hasta su fin y cumpla su fin, es la sefial mas clara de no

tolerancia a las violaciones de derechos humanos y contribuye a la reparacion de las

L 6
victimas®’.

12)La reparacion integral no puede ser reducida al pago de compensacion a los
oge - 4
familiares de la victima®

De acuerdo con estos limites desarrollados por la CtIDH, se evidencia que hay un conjunto
de elementos que conforman el principio de investigar y sancionar las violaciones a los
DDHH y al DIH, mas alld del unico propuesto por la demanda. Esto significa que el
principio en si ha conservado muchos de sus elementos esenciales, de tal forma que no ha
sido sustituido por la reforma constitucional, sino simplemente alterado. En estos casos,
como se demostro con los precedentes de la Corte Constitucional, no se trataria de una
sustitucion, sino de una reforma constitucional, de tal forma que procederia su declaratoria

de exequibilidad

% Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.173

% Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No.
148. parr. 341; Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para 139

8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124. para. 204.  Corte IDH. Caso Goiburt y otros vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153. Para. 164
2 Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 291

9 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 21. Para 153

8 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. parr. 109
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2. El Acto Legislativo no contraviene la obligacion de investigacién y sancion o de
otorgar un recurso judicial efectivo segtn el derecho internacional publico y el
derecho constitucional colombiano

En la demanda se plantea que el Acto Legislativo 01 de 2012 quebranta tanto la obligacion
de investigacién y sancion propia de cada Estado, como la de brindar a las victimas un
recurso judicial efectivo. Para sustentar tal posicion, los demandantes citan los parametros
que, a su juicio, establece la jurisprudencia internacional en relacion con las mencionadas
obligaciones. No obstante, como se mencioné en apartado anterior, se advierte que la
presentacion de dichos parametros es incompleta, comoquiera que omite la exposicion de
otros principios que también se pueden extraer, tanto del derecho internacional publico
como de la jurisprudencia constitucional colombiana. Tal situacion conlleva a una
interpretacion subjetiva y parcializada de la norma. Por ello, a lo largo de este acapite se
precisaran detalladamente los estandares internacionales relativos al deber de investigacion
y sancion y al recurso efectivo, a fin de ilustrar como a partir de una lectura integral y
sistematica de los mismos, no se puede entender los mismos de forma tan estricta y limitada

como lo pretenden los demandantes.

(1) La obligacién de investigacion y sancion en el sistema europeo de proteccion
de derechos humanos

A través de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos se han instituido
parametros especificos en relacion con la obligacion por parte de los Estados de investigar
y sancionar todas las conductas delictivas que ocurran dentro de su ambito jurisdiccional,
asi como los mecanismos de acceso a la administracion de justicia de sus habitantes. Sobre
estos parametros, se pueden extractar de la jurisprudencia del Tribunal Europeo dos
categorias que desarrollan el principio de acceso a la administracion de justicia: (1) el deber
de una investigacion eficaz; y (2) la existencia de recursos efectivos de los habitantes que
garanticen el acceso a la administracion de justicia.

A. El deber de investigacion eficaz

Con respecto al deber de investigacion eficaz, la jurisprudencia del Tribunal ha entendido
que el Estado debe ser capaz de generar investigaciones que conduzcan al establecimiento
de los hechos del caso y la identificacion y sancion de los responsables. No obstante, se ha
considerado que esta obligacion no puede ser considerada como de resultado sino de
medios®, toda vez que no toda investigacion debe necesariamente tener €xito o llegar a una
conclusion que coincida con lo dicho por el denunciante de los acontecimientos. De igual
manera, el Tribunal Europeo ha seialado la necesidad de que en la accion penal se

“ Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Savitskyy vs. Ukraine. Demanda no. 38773/05. 26 de Julio de
2012, para. 100.
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establezca la veracidad de los hechos y, como consecuencia de dicho esclarecimiento, se
hallen los maximos responsables.

Otro aspecto al que se ha referido el Tribunal es la necesidad por parte de las autoridades
competentes de tomar las medidas razonables a su alcance para que la investigéacién sea
realizada con prontitud y el resultado se produzca en un tiempo razonable 5 A este
respecto, es importante sefalar que la jurisprudencia del Tribunal ha sostenido que aun
cuando puede haber obstéculos que impiden el progreso de una investigacion en una
situacion particular, una pronta respuesta de las autoridades es vital para mantener la
confianza del publico en su adhesion al imperio de la ley y en la prevencion de cualquier
apariencia de connivencia o tolerancia de actos ilegales™".

En suma, de acuerdo al Tribunal, una investigacion eficaz tiene como finalidad la lucha
contra la impunidad, especialmente en materia de crimenes de lesa humanidad. Sobre este
punto giraron las consideraciones en el caso de Aslakhanova y otros vs. Russia, donde el
Tribunal sostuvo que tratandose de crimenes como la desaparicion forzada, debe ser posible
encontrar la verdad y enjuiciar a los perpetradores incluso muchos afios después de los

hechos.®®

Justamente es la obtencion de investigaciones eficaces, como elemento fundamental del
deber general de investigacion y sancion, lo que se pretende garantizar con la adopcion del
Acto Legislativo 01 de 2012. En éste, se autoriza al Congreso para que cree, por medio de
una ley estatutaria, medidas para centrar esfuerzos en encontrar los maximos responsables
de los crimenes més graves. De ahi que la norma acusada — lejos de desconocer este arista
del deber de investigaciones — lo que busca es su cumplimiento.

B. El deber de recursos judiciales efectivos

Con respecto a los recursos judiciales que permitan el acceso a la administracion de
justicia, debe sefialarse que el Tribunal Europeo de Derecho Humanos ha entendido que su
eficacia se mide por dos factores®®: (1) si impiden la presunta violacion de un derecho o su
continuacién; o (2) si proporcionan una reparacion adecuada por cualquier violacion que ya
se ha producido. Esto conduce también a la obligacién por parte de los Estados de tomar
medidas preventivas en contra de determinadas circunstancias como las demoras

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Savitskyy vs. Ukraine. Demanda no. 38773/05. 26 de Julio de

2012, para. 99.
7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Aslakhanova and others vs. Russia. Demandas No. 2944/06,

8300/07, 50184/07, 332/08, 42509/10. 18 de diciembre de 2012, para. 229.
** Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Aslakhanova and others v. Russia. Demandas No. 2944/06,
8300/07, 50184/07, 332/08, 42509/10. 18 de diciembre de 2012. Para. 2 14
“ Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Bashikarova and others v. Bulgaria. Demanda no. 53988/07. 5 de

febrero de 2013. Para. 34
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injustificadas en la resolucion de los procesos, las limitaciones en la participacion dentro
del procedimiento por parte de las victimas y sus familiares’’, o la inexistencia de

representacion judicial de las mismas’".

De cualquier modo, a la hora de determinar la efectividad de los recursos que ofrece un
Estado, el Tribunal ha considerado que tal determinacion se debe hacer a la luz de las
circunstancias particulares de cada caso, teniendo en cuenta la complejidad del mismo, la
conducta del solicitante, las autoridades competentes o, en todo caso, lo que estaba en juego
para la demandante en el litigio’®. Asi, en el caso Savitskyy v. Ukraine, se indic que un
recurso es ilusorio si permite que una decision judicial final y vinculante permanczca
ineficaz en detrimento de una de las partes. Por lo tanto, una demora excesivamente larga
en la ejecucion de una resolucion vinculante puede violar la Convencion”. Sin embargo,
para el Tribunal, aunque un recurso puede no ser efectivo considerado individualmente,
puede no existir violacion si el conjunto de los mismos, previstos en el ordenamiento

interno, resultan efectivos.

De todo lo anterior se puede concluir que el derecho a un recurso judicial efectivo, de
acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Europeo, no puede reducirse, como erroneamente
se hace en la demanda, al hecho de contar con la accion penal. Esta obligacion requiere de
la adopcién de medidas especiales en el contexto colombiano, dada la situacion de
violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos y la cantidad de victimas del

conflicto.

Ahora bien, la mayor parte de la demanda esta dirigida a demostrar como el Acto
Legislativo contraviene el deber de investigacion de acuerdo al sistema interamericano de
derechos humanos. No obstante, como ya se ha mencionado en varias oportunidades en esta
intervencion, la obligacion de investigacion y sancion tiene varias aristas que no fueron
tocadas por los demandantes. A continuacion se expondrin todas estas a fin de que se tenga
un entendimiento integral de todos los componentes de la obligacion presuntamente
quebrantada por la norma parcialmente demandada.

(ii) La obligacion de investigacion y sancion en el sistema interamericano de
derechos humanos

" Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Savitskyy v. Ukraine. Demanda no. 38773/05. 26 de Julio de

2012. Para. 101,

"' Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Savitskyy v. Ukraine.
2012. Para. 116

" Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Pashov and others v.
febrero de 2013. Para. 56.

7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Savitskyy v. Ukraine.
2012. Para. 147

Demanda no. 38773/05. 26 de Julio de
Bulgaria. Demanda no. 20875/07. 5 de

Demanda no. 38773/05. 26 de Julio de
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Para empezar, vale la pena recordar que, del articulo 1(1) de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, surge la obligacion de investigar y sancionar las violaciones de
derechos humanos. Se trata de una de las medidas positivas que deben adoptar los Estados
para garantizar los derechos reconocidos en la Convencion’®, que debe ser asumida por los
Estados como un deber juridico propio y que no puede depender de la iniciativa de
terceros’”. Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado unos parametros generales a seguir en cumplimiento de este deber, como lo
son: (1) la obligacion de efectuar investigaciones frente a las violaciones de derechos; y (2)
la necesidad de disponer de recursos judiciales efectivos. Adicionalmente, ha sostenido que
deben seguirse unas reglas mas especiales para los Estados es los que se presentan graves
violaciones de derechos humanos dentro de un contexto de violaciones masivas y
sistematicas. De ahi que las medidas que adopte un Estado en este contexto para garantizar
el cumplimiento de la obligacion general contenida en el articulo 1(1) de la Convencion
deben ser mucho mas especificas, como se pasara a explicar.

De manera amplia y general, la Corte Interamericana, al igual que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ha entendido el deber de investigar se configura como una obligacion
de medios y no de resultado. Por lo tanto, la obligacion de investigar no es incumplida por
el solo hecho de que la investigacion no produzca un resultado satisfactorio’®. No obstante,
debe estar orientada hacia la determinacion de la verdad y la investigacion, la persecucion,
captura, enjuiciamiento y, del ser del caso, la sancion de los responsables de los hechos
para asegurar a la victima una adecuada reparacic')n.77 Para estos efectos, es responsabilidad
de las autoridades estatales, una vez tengan conocimiento del hecho, y sin importar quién
sea el autor del mismo’®, realizar una investigacion seria, imparcial y efectiva’” por todos

M Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de

noviembre de 2011. Serie C No. 237. Pér. 174
5 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 15 de septiembre de

2005. Serie C No. 134. Para. 219
7 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.

4. para. 41

7 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4. para. 173; Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2011. Serie C No. 237. parr. 47; Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012 Serie C
No. 259. parr. 154 y ss; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para. 171.

8 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4. para. 177

 Corte IDH. Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
noviembre 2004. Serie C No. 117 Para. 129
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, 2 ; 80 . . : 45
los medios legales disponibles®. En particular, para que sea eficaz una investigacion, el
organo que realiza la indagacion debe llevar a cabo todas aquellas actuaciones vy
averiguaciones que sean necesarias con el fin de obtener el resultado que pt:rsigue.gl

De igual manera, respecto del recurso judicial efectivo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha considerado que nadie puede ser sustraido de la proteccion judicial y del
ejercicio de un recurso sencillo y eficaz®’. En este sentido, ha entendido que el acceso a un
recurso judicial efectivo “constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Convencion

Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido

de la Convencion”.®

Frente a cdmo y qué clase de recursos se deben utilizar, la CtIDH establece que los recursos .

no sélo deben existir formalmente, sino que los mismos deben ser apropiados y 6ptimos
para obtener una respuesta o resultado como consecuencia de las violaciones a los derechos
humanos.®* Para esto, lo determinante para saber si el recurso fue efectivo y permitio el
acceso a la justicia no es si se emitieron sentencias o se llego a acuerdos conciliatorios de
responsabilidad, sino si los procesos permitieron garantizar un pleno acceso a la justicia.®
En ese sentido, no es relevante si la decision adoptada fue acorde con los intereses de una
parte, sino si las actuaciones realizadas son compatibles con la Convencion Americana.®

Ahora bien, tomando a las victimas y a sus familiares como centro de proteccion por el
sistema interamericano, se tiene que el Estado esta en la obligacion de garantizar la
participacion de estos sujetos en todas las etapas del proceso, de manera que puedan
realizar todas las actuaciones tendientes a hacer valer sus derechos.®” Esto es con el

80 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. parr. 143;
Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2011. Serie C No. 237. Para. 176

81 Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 01 de marzo de 2005. Serie C No. 120. Péarr. 83 y 149

82 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. Para.
43

8 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114. para. 131

% Corte IDH. Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de

noviembre de 2003. Serie C No. 103. Para. 117
% Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 134. Para. 211; Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de |

de julio de 2006 Serie C No. 148. Para. 339
8 Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio

de 2005. Serie C No. 126. Para 62

87 ~ - 3 A e A . : : )
Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia

de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63. Para. 246; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs
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objetivo de que conozcan la verdad de lo sucedido, lo cual presupone que el Estado debe
suministrar recursos judiciales necesarios que deben ser tramitados y sustanciados de

conformidad con las reglas del debido proceso legalgs.

Sobre este punto es relevante establecer que no es necesario que en todos los casos se
utilicen todos los recursos con los que cuenta un Estado, sino solo los que son aplicables
segun las circunstancias.”” Es posible que en algunos casos los recursos disponibles en un
Estado puedan satisfacer de una manera colectiva los requerimientos establecidos en los
articulos 87 y 25 de la Convencion Americana, incluso si ninguno de ellos, en lo individual,
cumpla de manera integral con dichas disposiciones.q0

Sin embargo, una lectura adecuada de la jurisprudencia de la CtIDH revela también que el
deber de investigacion y sancion no tiene un esquema rigido, y por el contrario, su garantia
depende de que se asuman medidas distintas de acuerdo a la realidad social de cada Estado.
En tal sentido, la Corte ha sostenido que el deber debe materializarse de una manera
diferente en casos complejos, toda vez que en estos casos los esfuerzos se deben dirigir a
develar y desentrafar las estructuras criminales, sus causas, las personas que diversas
formas participaron, sus beneficiarios y sus consecuencias. Lo anterior, por cuanto la
estructura criminal puede permanecer después de cometido el crimen, y para procurar la
impunidad de sus miembros, éstos pueden intimidar y amenazar a los testigos y a quienes
se investigan. Por lo tanto, no solo se debe enfocar la investigacion del crimen de manera
aislada, sino inserto en un contexto determinado’’, que permita determinar la
responsabilidad no solo de los autores materiales sino también de los intelectuales o

; 92
mediatos’’.

Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie
C No. 250. Para.172

8 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4. para. 91; Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2011. Serie C No. 237. parr. 273; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250.
Para.170

% Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4. para. 64; Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie

C No. 148. Para. 288

9 Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No.
148. Para. 288

9" Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para. 118y 119

92 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de enero de 2006. Serie C No. 140. Para. 143; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala.
[Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250.

Para.172
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Adicionalmente, del estudio de los instrumentos del sistema interamericano también se
extraen consideraciones especificas para los Estados en los cuales se presentan violaciones
masivas y sistematicas de derechos humanos. Esto implica que éstos deben asumir el deber
de investigacion y sancion a partir de otro enfoque y bajo unos parametros particulares. De
ahi que un andlisis de la norma demandada debe efectuarse a partir de las siguientes
consideraciones, toda vez que son las que aplican concretamente para el Estado colombiano

segun la jurisprudencia internacional.

A. Obligaciones especiales del Estado en caso de graves violaciones de
derechos humanos dentro de un contexto de violaciones masivas y
sistematicas

En casos de violaciones a los derechos humanos que surjan de manera masiva y
sistematica, dada las modalidades del crimen, la Corte Interamericana entiende que surgen
unos deberes especificos para los Estados en relacion con la investigacion y el juzgamiento
de esta clase de conductas, que deben cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y
la repclicién.‘n Lo contrario propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos
humanos y la total indefension de las victimas y sus familiares.”

En efecto, en casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y otras graves
violaciones a los derechos humanos, el Estado tiene el deber de iniciar de oficio y sin
dilacion una investigacion seria, imparcial y efectiva’. Tratandose de crimenes de lesa
humanidad no es posible conceder amnistias absolutas ni argumentar prescripeion,
irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, o, cualquier forma de exclusion de
responsabilidad que impida la investigacion de este tipo de crimenes.

No obstante, en estos casos en particular, la Corte Interamericana ha indicado que las
autoridades encargadas de las investigaciones tienen el deber de asegurar que en el curso de
las mismas se valoren los patrones sistematicos que permitieron la comision de graves
violaciones de los derechos humanos. Para el cumplimiento de dicho proposito, las
investigaciones deben ser conducidas tomando en cuenta la complejidad de los hechos, el

9 Corte IDH. Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259. Para. 154 y ss.

9 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.261

% Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 134. parrs. 219 y 223: Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia.
Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140. Parr. 143; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie
C No. 250. Para.173

% Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.226
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contexto ;' la estructura en la cual se ubican las personas probablemente involucradas en los
. 9
mismos.

[s desde esta optica que se debe entender el acatamiento del deber y no a partir de una
perspectiva estricta e inflexible como la que se sugiere en la demanda. En ese orden de idas,
un entendimiento adecuado del Acto Legislativo 01 de 2012 permite deducir que la
finalidad de la norma es legitima y se ajusta al estandar internacional anteriormente
descrito, en tanto lo que pretende es concentrar esfuerzos para develar las estructuras
criminales, sus causas, las personas que de diversas formas participaron, sus beneficiarios y
sus consecuencias. Todo esto permite evitar que la impunidad genere la repeticion
indefinida de crimenes de lesa humanidad en el marco de un contexto social complejo

como es el colombiano.

B. La verdad como finalidad del proceso y como forma de reparacion para el
Sistema Interamericano

En el mismo sentido, el alcance e importancia del derecho a la verdad ha sido fijado en
miltiples ocasiones por la Corte Interamericana, al indicar que las victimas y sus familiares
tienen derecho a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los
hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, todo lo cual constituye una
forma de reparacién%. Asi, el Estado debe determinar procesalmente los patrones de
actuacion conjunta y de todas las personas que de diversas formas participaron en dichas
violaciones y sus correspondientes responsabilidadcsgg, luego de lo cual, el Estado debe
divulgar piblicamente los resultados de los procesos penales e investigativos de las graves
violaciones de derechos humanos'®’.En razon a ello, la Corte ha sefialado que una
reparacion adecuada, exige medidas de rehabilitacion, satisfaccion y medidas de no
rcpctici(')nm'. Junto con el esclarecimiento de los hechos que al ser reconocidos en una
situacion concreta, constituyen un medio importante de rcparaci(')nI02

7 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para. 173

% orte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 201 1. Serie C No. 237, parr. 291

% Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.173

190 corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.173

19" Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No.
148. Para. 341: Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para 139

02" core IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124. para. 204.  Corte IDH. Caso Goiburi y otros vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153. Para. 164
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(iii)  Conclusiones acerca de la obligacion de investigacion y sancién en el
derecho internacional publico

En sintesis, en el marco del derecho internacional, tanto para el Tribunal Europeo como
para la Corte interamericana de Derechos Humanos, garantizar el acceso a la
administracion de justicia es una obligacion de los Estados, por medio de la cual se permita
eficazmente conducir al establecimiento de los hechos del caso y la identificacion y sancion
de los responsables. Esta obligacion del Estado en la investigacion es de medios y no de
resultado, en cuanto no toda investigacion debe necesariamente llegar al establecimiento de
una sancion, coincidiendo con lo dicho por el denunciante de los acontecimientos. Se
destaca, ademas, que las consideraciones desarrolladas por estas instancias internacionales
no dependen de un contexto de justicia transicional, sino que son aplicables a las
obligaciones generales de las convenciones de derechos humanos inclusive en la ausencia

de un conflicto armado.

En tal sentido, la investigacion a realizar por parte del Estado se considera eficaz si: (1)
impide la violacion de un derecho o su propagacion; o (2) proporciona una reparacion
adecuada por cualquier violacion que ya se ha producido. No obstante, a la luz de la
jurisprudencia de estos Tribunales, en graves violaciones de derechos humanos, en especial
cuando se dan en un contexto de vulneracion sistematica, el Estado debe (3) determinar
procesalmente los patrones de actuacion conjunta que conjuraron los hechos; y (4)
determinar las personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones.

Asi las cosas, es valido afirmar que los Estados en ejecucion del deber de obligacion y
sancion tienen la obligacion de asumir la investigacion penal de una manera diferente en
casos complejos como el colombiano, ya que los esfuerzos se deben dirigir a develar y
desentrafiar las estructuras criminales, sus causas, las personas que diversas formas
participaron, sus beneficiarios y sus consecuencias. Para ello, corresponde a las autoridades
no solo analizar el crimen de manera aislada, sino inserto en un contexto determinado'”’,
que permita determinar la responsabilidad no solo de los autores materiales sino también de
los intelectuales 0 mediatos. Esto adquiera una importancia superlativa, pues si no se logra
establecer el contexto en el cual operd la estructura criminal, no es posible conocer en su

totalidad la verdad de los hechos. En consecuencia, se haria inviable el cumplimiento del
deber del Estado.

De conformidad con lo anterior, se puede concluir que, de un lado, la obligacion de
investigacion y sancion no sélo autoriza al Estado a tomar medidas especiales en contextos
de masivas y sistematicas violaciones de derechos humanos, sino que asi se lo demanda.

03 " “ ) . . - = ’ o .
"' Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para. 118y 119
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Por el otro lado, la materializacion de los esfuerzos del Estado por garantizar la obligacion
de investigacion y sancion necesariamente ha de estar enfocada hacia el esclarecimiento de
la verdad, la rendicion de cuentas por parte de los maximos responsables, y el
desmantelamiento de las estructuras criminales.

Finalmente, y de acuerdo a lo expuesto, vale la pena reiterar que el Acto Legislativo 01 de
2012, no solo se ajusta a los parametros internacionales descritos, sino que los incorpora en
nuestra Constitucion transitoriamente, a fin de centrar esfuerzos para encontrar la verdad y
a los maximos responsables de las violaciones de derechos humanos.

(iv)  La obligacion de investigacion y sancion como presupuesto del acceso a la
administracion de justicia en la jurisprudencia constitucional colombiana

En relacion con la obligacion de investigacion y sancion, lo primero que debe seialarse es
que la Corte Constitucional ha entendido que forma parte del derecho de acceso a la
justicia. En ese sentido, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado una importante
tendencia jurisprudencial a través de la cual ha resaltado que se trata de un derecho de las
victimas, en virtud del cual el Estado debe cumplir con ciertas obligaciones en el ambito
penal. En este orden de ideas, la Corte ha considerado que:

“En nuestro ordenamiento, la jurisprudencia constitucional al interpretar
armonicamente los articulos 1, 2, 15, 21, 93, 229, y 250 de la Carta, ha ido
decantando una proteccién amplia de los derechos de las victimas del delito
y precisando el alcance de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion integral, dentro de una concepcion que recoge los avances del

; - . 1 104
derecho internacional de los derechos humanos en la materia”.

Para presentar los estandares desarrollados por la Corte en este sentido, a continuacion se
identifican cronolégicamente las sentencias relevantes, distinguiendo entre los
pronunciamientos que ha emitido en el contexto de la justicia penal ordinaria, y aquellos
que ha desarrollado especificamente en relacion con la Ley de Justicia y Paz. Lo anterior,
con el fin de identificar posibles diferencias derivadas del contexto y el paradigma
transicional que ha orientado este proceso. Posteriormente, se presentan de manera
resumida los elementos principales que se han desarrollado en las sentencias citadas.

A. El derecho a la justicia en el Aambito de la justicia ordinaria

La jurisprudencia en la materia se empez6 a desarrollar a partir de la década de 2000. Asi,
la primera sentencia que se refiere al alcance del derecho a la justicia es la T-1267 de

9% Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007. MP: Manuel José Cepeda
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2001'" en la que la Corte debié analizar una tutela interpuesta por una persona que
consideraba que se habia vulnerado su derecho al debido proceso porque el Tribunal que
conocié en segunda instancia su caso, agravo su situacion. De acuerdo con el accionante,
esto no era legitimo, por cuanto quien present6 la apelacion fue la parte civil.

En este caso la Corte aclaré que una decision penal adoptada en primera instancia puede
verse agravada en la segunda, como consecuencia del recurso de apelacion interpuesto por
la parte civil, por cuanto la victima del delito es titular del derecho fundamental de acceso a
la administracion de justicia, con miras a satisfacer sus derechos subjetivos a la verdad, la
justicia y la reparacion. A partir de esta sentencia se empieza a modificar entonces la
perspectiva desarrollada por la legislacion penal colombiana, de acuerdo con la cual la
victima podia participar en el proceso penal solo con una pretension indemnizatoria, y se
empieza a reconocer que los derechos de las victimas en sede penal tienen un mayor
alcance, e incluyen el derecho a la verdad y a la justicia, que trascienden el campo

patrimonial.

Posteriormente, en la sentencia C-228 de 2002'0(’, que puede ser considerada un hito en el
desarrollo de la jurisprudencia sobre derechos de las victimas, la Corte establece que las
victimas y perjudicados por un delito tienen derecho a participar en el proceso penal con el
fin de que sean garantizados de manera integral sus derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion. De esta forma, se supera la concepcion segun la cual el interés de las victimas
en el proceso era eminentemente pecuniario. De acuerdo con la Corte, las autoridades
deben orientar “sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus derechos cuando
han sido vulnerados por un hecho punible. Ello sélo es posible si a las victimas y
perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus derechos a la verdad, a la
Justicia y a la reparacion econémica de los danos sufridos”. Especificamente en relacion
con el derecho a la justicia, la Corte indicé que este puede ser entendido como “/a
obligacion del Estado a investigar lo sucedido, perseguir a los autores y, de hallarlos
responsables, condenarles. De ahi que ostenten la calidad de sujetos procesales. G

Mis adelante, en la sentencia C-580 de 2002'", en la que analizé la constitucionalidad de
la ley aprobatoria del tratado sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Corte reiter6 que
las victimas de los delitos tienen derechos y que de estos surgen también obligaciones para
el Estado. Asi, indico que las victimas tienen derecho a conocer la verdad, a que se haga
justicia y a ser reparadas. En relacion con el derecho a la justicia sefialé que el Estado tiene
la obligacion de combatir la impunidad, para lo cual es importante que se conozca la verdad
sobre los hechos y que se atribuyan responsabilidades personales e individuales.

"M P Rodrigo Uprimny Yepes.
"% MM.PP. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett
7°51J-1184 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, citada por la sentencia C-228 de 2002.

""" M.P. Rodrigo Escobar Gil
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Ademas, la sentencia se refirié a la imprescriptibilidad de violaciones graves a los derechos
humanos, como la desaparicion forzada, indicando que en virtud de los derechos de las
victimas, “/...] la imprescriptibilidad de la accion penal resulta conforme a la Carta
Politica, siempre y cuando no se haya vinculado a la persona al proceso a través de
indagatoria. Cuando el acusado ya ha sido vinculado, empezaran a correr los términos de
prescripcion de la accion penal, si el delito estd consumado .

Ese mismo afo, mediante la sentencia C-875 de 2002,'09 la Corte reiterd que las victimas
de delitos son titulares de derechos a la verdad y a la justicia, y como tal sus derechos como
parte civil van mas alla de la pretension indemnizatoria. En este caso la Corte establecio
que existen “hechos punibles respecto de los cuales el interés de las victimas y de los
perjudicados en conocer la verdad de los hechos y en establecer responsabilidades
individuales, se proyecta a la sociedad en su conjunto” por lo cual, “podria plantearse que
existen circunstancias en las cuales la comision de un delito activa un interés de la
sociedad en su conjunto, por establecer la verdad y lograr que se haga justicia, para lo
cual estaria habilitado un actor popular como parte civil”.

Luego, en la sentencia C-004 de 2003'"?, en virtud del reconocimiento de los derechos de

las victimas, la Corte reconocio derechos procesales en cabeza de ellas. En este sentido,
indico que tratandose de delitos que atentan gravemente contra los derechos humanos,
tienen derecho a presentar accion de revision, lo cual fue posteriormente refrendado por la
sentencia C-370 de 2006. Al respecto, senald que no se ajustaba a la Constitucion una
norma que en virtud del principio non bis in idem establecia que la accion de revision no
podia ser presentada por la victima, pues esta norma impedia la realizacion de los derechos
de las victimas. Sobre el alcance de este principio en relacién con los derechos de la

victima la Corte indico que:

“[...] la fuerza normativa del non bis in idem indica que la persona absuelta
no deberia volver a ser juzgada, a pesar de esas pruebas y hechos nuevos,
sin embargo, el deber del Estado de investigar los delitos y amparar los
derechos de las victimas a fin de lograr un orden justo parece implicar que
la persona debe ser enjuiciada nuevamente, sobre todo si se trata de delitos
que configuren violaciones a los derechos humanos.”

Adicionalmente, la Corte resaltd que el Estado, en virtud de los derechos de las victimas,
debe esclarecer los hechos, investigar seria e imparcialmente los hechos punibles y
sancionar a los responsables. Al respecto, indico que “/cJomo es obvio, a esos derechos de
las victimas corresponden ciertas obligaciones del Estado, pues si las victimas tienen

" MP Rodrigo Escobar Gil.
"M P. Eduardo Montealegre Lyneltt.
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derecho no solo a ser reparadas sino ademas a saber qué ocurrio y a que se haga justicia,
entonces el Estado tiene el deber correlativo de investigar seriamente los hechos

punibles".

En virtud de estos derechos y obligaciones, es posible que las investigaciones se revisen, en
aquellos casos en los que no se haya investigado adecuadamente, pues alli se ha incumplido
con su deber de investigar seria e imparcialmente los hechos punibles.lll Por estas razones,
las victimas pueden solicitar la revision de las decisiones que como la preclusion, pueden
afectar sus derechos al impedir una investigacion seria y eficaz. También podria impugnar
otras decisiones claves dentro del proceso, como las sentencias. La garantia de impugnar en
una sentencia absolutoria, recogida para la ley 600 en esta sentencia, fue en el nuevo
sistema recopilada en el fallo C-047 de 2006'"2,

En la sentencia T-249 de 2003'" la Corte reiterd que en frente a delitos que constituyen
graves violaciones a los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, la
garantia de los derechos de las victimas debe ser mas intensa. Ademas, indicé que “existe
una relacion entre la gravedad del hecho punible y la existencia de un interés de la
sociedad en conocer la verdad y hacer justicia”, por lo cual este interés es mas intenso
cuando se trata de delitos graves.

Posteriormente, mediante la Sentencia C-014 de 20()4”4, la Corte amplio6 la proteccion de
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparaciéon a los procesos

disciplinarios, indicando que en todo caso se debe respetar la finalidad de este tipo de

1S
procesos.

Mas adelante, en la sentencia C-209 de 2()07“6, la Corte Constitucional reiteré que la
Constitucion, interpretada arménicamente con el derecho internacional de los derechos
humanos, reconoce a las victimas y perjudicados por un hecho punible unos derechos que
desbordan el campo de la reparacion econémica, pues incluyen también el derecho a la
verdad y a que se haga justicia;''” el cual implica que toda victima tenga la posibilidad de

""" En cambio, una posible revision de aquellos procesos en que el Estado, en forma protuberante, dejo de
lado su deber de investigar seriamente esas violaciones a los derechos humanos, no impacta en forma muy
intensa la seguridad juridica, por la sencilla razon de que en esos procesos las autoridades realmente no
realizaron una investigacion seria ¢ imparcial de los hechos punibles.

"2 MP: Rodrigo Escobar Gil.

" MP. Eduardo Montealegre Lynett.

" MP. Jaime Cordoba Trivifio.

113 yvéase también, en el mismo sentido, la sentencia C-209 de 2007, MP. Manuel José Cepeda

. """ MP. Manuel José Cepeda.
"7 ver sentencias C-740 de 2001, C-1149 de 2001, SU-1184 de 2001, T-1267 de 2001 y C-282 de 2002
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hacer valer sus derechos beneficiandose de un recurso justo y eficaz, principalmente para
: : 18
conseguir que su agresor sea juzgado.

Finalmente, en la sentencia C-241 de 2009, la Corte precisé que el derecho a la justicia
incluye el derecho de acceder a la administracién de justicia, y por tanto, comprende “/a
posibilidad de hacer uso de todas las acciones y mecanismos de defensa previstos en el
ordenamiento juridico”. Ademas, este derecho debe ser garantizado en condiciones de

igualdad para todas las victimas.
B. El alcance de los derechos de las victimas en contextos transicionales

En el caso de la jurisprudencia sobre derechos de las victimas en contextos transicionales,
la Corte ha reiterado la importancia del reconocimiento de estos sujetos — no solo en el
ambito del proceso penal — sino en general en todos los mecanismos que se disefien para
enfrentar las violaciones graves a los derechos humanos. Sin embargo, la Corte ha aceptado
que estos derechos puedan ser ponderados y limitados, pues su alcance puede chocar con la
busqueda de la paz, que constituye otro principio central para el Estado colombiano y la
democracia. Por ello, aunque la Corte reitera los contenidos del derecho a la justicia que
desarrollo en el ambito del derecho penal ordinario, acepta que estos sean limitados con el
fin de lograr la paz, siempre que no se sacrifiquen todos sus contenidos.

Dicha jurisprudencia constitucional estdi en concordancia con los estandares
internacionales, los cuales han reconocido los derechos de las victimas y el derecho a la
paz, como propositos fundamentales del derecho internacional y como derechos subjetivos
que deben ser garantizados por el Estado. La garantia de estos derechos puede ser distinta
en tiempos de paz y de conflicto, lo cual no implica su desconocimiento, sino que busca
lograr la mayor satisfaccion de estos derechos segun el contexto existente en el pais.
Asimismo la Corte ha sido clara sosteniendo que el legislador puede disefar los
mecanismos que estime conducentes a lograr la paz, valorando las circunstancias

. pe 19
especificas de cada contexto.'

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional ha entendido que cuando se pretende
celebrar un acuerdo politico con grupos armados ilegales para alcanzar la paz, la situacion
exige cierta flexibilidad a la hora de aplicar los principios que dominan el ejercicio de la
funcion judicial, lo cual implica'm:

"8 370 de 2006, MM.PP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Triviio, Rodrigo Escobar Gil,
Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndandez.

"9 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006. M.M.P.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba
I'rivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas
Hernandez
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1) Aceptar con ciertas restricciones amnistias e indultos, siempre y cuando no
signifiquen un obstaculo para el acceso efectivo a la justicia. Vale la pena
subrayar que la Corte Constitucional ha dicho que las amnistias dictadas con el
fin de consolidar la paz son “instrumentos compatibles con el respeto al derecho

. . s e 121
internacional humanitario".

2) Aceptar con ciertas restricciones las rebajas de penas.

3) Aceptar con ciertas restricciones mecanismos de administracion judicial mas

rapidos que los ordinarios, que ayuden al pronto abandono de las armas y la

recuperacion de la armonia social.

Lo anterior es valido siempre y cuando las medidas que se tomen propicien la superacion
de la violencia, y no impliquen la plena eliminacion del derecho a la justicia. Asi pues, para
que sea constitucionalmente valida la forma de administrar justicia, a pesar de las
restricciones que se hagan en un marco de justicia transicional, el Estado debe investigar y
reparar las violaciones a derechos humanos y asegurar que los victimarios contribuyan al
esclarecimiento de los hechos y reciban algin tipo de sancion (sin que eso implique
necesariamente la privacion de libertad). En ese sentido, no son compatibles los
instrumentos que conduzcan a la impunidad y al ocultamiento de la verdad de lo

. 2
sucedido."

En este contexto, es claro que la norma demandada no desconoce los derechos de las
victimas, en especial su derecho a la verdad, sino que se constituye en una herramienta
contra la lucha de la impunidad y en un instrumento eficaz para que el Estado cumpla su
obligacion nacional'?’ e internacional"** de lograr y mantener la paz.

Si bien desde las sentencias T-1267 de 2001'% y C-228 de 2002'*°, la Corte Constitucional
ha reconocido los derechos de las victimas a conocer la verdad, a acceder a la justicia y a

121 corte Constitucional, Sentencia C-695 de 2002. M.P.: Jaime Cordoba Trivifio.

122 corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006. M.M.P.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba
Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas
Hernandez.

123 Constitucion Politica, Preambulo, articulos 2, 22, entre otros.

" Entre otros instrumentos se pueden ver: el preambulo de la Carta de las Naciones Unidas, el preambulo de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

' Rodrigo Uprimny Yepes.

0 MM _PP. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett
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obtener una reparacion, el alcance de estos derechos es diferente tratindose de un periodo
de justicia transicional, donde la justicia se materializa por vias diferentes a las existentes
en la justicia ordinaria, con el objetivo de poner fin al conflicto armado y conseguir la paz.

De esta manera, si bien en principio se podria considerar que se afecta el derecho a la
justicia y los derechos de las victimas, la reduccion en el alcance del valor y el derecho a la
justicia en el marco de la justicia transicional, en realidad, puede constituir un medio idoneo
y eficaz, para realizar los derechos de las victimas'?":

1) El derecho a la no repeticion, por el cese del conflicto armado.

2) El derecho a la verdad como herramienta para combatir la impunidad, ya que
quienes se desmovilizan deben revelar los hechos, porque que el silencio o la
mentira no pueden ser las bases de un proceso de negociacion que se ajuste a la

Constitucion.

3) [l derecho a la reparacion con el establecimiento de mecanismos especiales, que
pueden ofrecer mas facil y rapido acceso, a las victimas que en los procesos

ordinarios.

Sobre estos puntos, la Corte ha considerado:

“[...] el relato genuino y [idedigno de los hechos, acompanado de
investigaciones serias y exhaustivas y del reconocimiento de la dignidad de
las victimas, pueden ser las bases de un proceso de negociacion en el cual,
incluso, se admita constitucionalmente la renuncia a la imposicion 0
aplicacion plena de las penas que el derecho penal ordinario ha establecido,

inclusive para los delitos que la humanidad entera ha considerado de la

w2
mayor gravedad [ ...] s

En esta linea argumentativa, la Corte Constitucional también ha considerado que es
constitucionalmente valido restringir el derecho de las victimas a la justicia, ya que de lo
contrario “por la situacion factica y juridica de quienes han tomado parte en el conflicto, la

127 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006. M.M.P.P.: Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba

Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas
Hernandez
128 .
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paz seria un ideal inalcanzable”.'® Ahora bien, estas limitaciones son posibles siempre y

cuando al menos se garantice':

1) El derecho a que los delitos mas graves sean investigadosm.

2) El derecho a conocer las causas y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
las que los delitos fueron cometidos.

3) El derecho de la sociedad de que se haga la reconstruccion de la verdad
historica, en especial que se esclarezcan los procesos de macro criminalidad que
afectan de manera masiva y sistematica los derechos humanos de la poblacion.

De lo anterior se desprende que el Acto Legislativo no es una sustitucion del contenido de
la Constitucion que modifique las obligaciones que se derivan del bloque de
constitucionalidad, sino que es una herramienta para que el Estado proteja los derechos de
las victimas, impida la impunidad de los delitos cometidos y, a la vez, evite que estas
conductas se presenten en el futuro. Por lo tanto, no se puede afirmar que en los procesos
de justicia transicional se desconozcan los derechos de las victimas, por el solo hecho de
que se garanticen de manera distinta que en el proceso ordinario. De igual manera, se
reitera que la Corte Constitucional ha sostenido que en contextos transicionales los
derechos de las victimas pueden ponderarse con otros principios en juego, como la
necesidad de alcanzar la paz, por lo cual algunas limitaciones a su contenido pueden ser
legitimas, como la posibilidad de conceder penas alternativas y establecer procedimientos

penales especiales.

3. El derecho al acceso a la administracion de justicia y a una pronta solucién sin
dilaciones injustificadas debe ser entendido como un mandato de optimizacion

Tal y como se estudi6 en el punto anterior, existen reglas jurisprudenciales aplicables al
caso colombiano para la satisfaccion del derecho al acceso a la administracion de justicia en
el marco del Acto Legislativo. Sin embargo, éstas deben ser interpretadas de manera
sistematica, y su aplicacion dependera de la realidad que afronte cada sistema judicial en

particular.

27 1bid.

130 .
Ibid.
"1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado 37048 del 6 de diciembre de 2012. M.P.:

Javier Zapata Ortiz; Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006. M.M.P.P.: M'anucl José Cepeda
Espinosa, Jaime Cordoba Triviiio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis,

Clara Inés Vargas Hermmandez.
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Desde la perspectiva de Alexy'?? se puede observar que no es posible aplicar los
mecanismos tradicionales de solucion de antinomias para el conflicto bajo estudio'”’, y que
el derecho al acceso a la administracion de justicia, dado su bajo grado de especificidad en
la prescripcion de las conductas tendientes a su satisfaccion, pero sobre todo por su
contenido — que implica un deber ser que determina un objetivo ideal que no prevé
consideraciones de tipo juridico o factico del escenario en que se pretende concretar — debe
ser entendido como un principio.

En esa medida, la validez y exigencia del principio de acceso a la administracion de
justicia, contrario a lo que sucede con las reglas, presupone la existencia de aquellas
circunstancias juridicas y facticas adecuadas para su cumplimiento, por lo que su
satisfaccion no debe ser percibida con una dualidad apodictica, sino en grados de
consecucién. En otras palabras, la orden derivada de un principio es que algo se realice en
la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas.m

Conforme a lo antes seiialado, la regulacion de cualquier principio debe tener en cuenta las
condiciones materiales en que éste se concreta, de manera que pueda ser compatible con
esa realidad, pues procurar una aplicacion sin cumplimientos graduales, hace que éste se

vuelva letra muerta.

Asi las cosas, y entendiendo que el derecho al acceso a la administracion de justicia —
especificamente las obligaciones de investigacion y sancion — deben garantizarse en la
mejor medida posible, podriamos aducir que se esta frente a una excepcion relativa en su
aplicacion absoluta, lo cual no se justifica por normas propias del sistema juridico, sino por
razones aducibles a un caso o realidad concreta que no fueron previstas por el sistema
normativo, pero que son relevantes para su justificacion. Lo anterior, por cuanto el derecho
debe ser interpretado y aplicado desde una optica que brinde una apertura a la realidad

social que pretende reflejar.

Teniendo como base lo anterior, ahora es preciso manifestar que en cumplimiento de su
deber de ejercicio de la accion penal, en la actualidad, la Fiscalia General de la Nacion
adelanta 1.509.244 procesos, incluidos aquellos que se surten bajo las normas de la Ley
600 de 2000, la Ley 906 de 2004 y la Ley 1098 de 2006.

B2 R, Alexy, “"Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales”, trad. C. Bernal Pulido, Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espaiia, Madrid, 2004, p. I3.
W3 wr ] la diferencia entre regla y principio emerge exclusivamente en el momento de la interpretacion

aplicacion”. L. Gianformaggio, “L’interpretazione della Costituzione tra applicazione di regole ed
argometazione bassata su principi”, en Rivista Internacionale di Filosofia del Diritto (1985), p. 72.
134 ~ . - - 2o A

Sentencia C-1114 de 2003. M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
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De igual forma, entre los afios 2011 y 2012 la Fiscalia recibi6 2.174.435 denuncias cuyos
hechos debe investigar para decidir si abre formalmente proceso y se ejerce la accion penal.
Ademds, es importante resaltar que la Fiscalia General de la Nacion tiene también a su
cargo la investigacion penal de las conductas perpetradas por los grupos armados al margen
de la ley que se desmovilizaron dentro del proceso de justicia transicional implementado
por la Ley 975 de 2005, en el que se estan indagando aproximadamente 346.433 procesos.

A raiz de esta multiplicidad de noticias criminales, a los fiscales se les debe asignar un
nimero irrazonable de procesos. A manera de ejemplo, la Unidad Nacional contra la
Desaparicion y el Desplazamiento Forzado asume aproximadamente 29.000 procesos y
cuenta con 48 Fiscales. Esto significa que cada fiscal debe investigar en promedio 604
conductas delictivas. Esto hace, teniendo en cuenta su complejidad, que la labor de
investigacion y sancién sea una tarea ardua, en la que se trabaja constantemente para
garantizarle a la comunidad en general su derecho al acceso a la administracion de justicia,
pretendiendo siempre la eficaz y pronta solucion de sus necesidades.

La asuncion de un nuevo proceso de justicia transicional, como es el propuesto en el Acto
Legislativo, implicaria la carga investigativa, por parte de la Fiscalia General de la Nacion,
de las conductas delictuales que se han perpetrado a lo largo de todo conflicto armado. A
manera de ilustracion, si se asume que cada uno de los siete bloques de las FARC cometio
al menos dos delitos diarios durante el conflicto, la Fiscalia deberia investigar
aproximadamente 300.000 hechos delictivos, lo cual es una tercera parte del total de
denuncias anuales que recibe el ente investigador.

Las medidas adoptadas en el acto legislativo en cuestion toman en consideracion la
situacion antes expuesta (condiciones facticas y juridicas para la satisfaccion del principio)
y por ello brinda la posibilidad de adoptar criterios de priorizacion y de seleccion de casos,
los cuales buscan un fin constitucionalmente legitimo que es la eficaz administracion de
justicia y constituye un medio idoneo para satisfacerlo.

El modelo acogido garantiza que los esfuerzos investigativos de la Fiscalia se concentren
en la persona que dentro de la estructura de mando y control de la organizacion delictiva
sabia 0 podia prever razonablemente la comision de crimenes o conductas especialmente
relevantes para una sociedad democratica. Ademas, salvaguarda los principios de eficiencia
y celeridad de la administracion de justicia de todos los ciudadanos que acuden a esta
institucion con el fin de que se ejerza la accion penal cuando consideran que sus derechos
fueron vulnerados. Asi las cosas, con este enfoque se permite que las personas conozcan
efectivamente y en un plazo realizable lo que realmente sucedio.

La ausencia de una politica criminal en este sentido podria hacer que el cumplimiento del
deber de investigar en todos los procesos, de asegurar el acceso a la administracion de

e

Ay

N Ly



FISCALIA

justicia y la pronta solucion a las necesidades de la ciudadania frente al ente investigador,
se conviertan en una tarea utopica, y su grado de satisfaccion sea muy bajo. Esto haria que
no se consigan los resultados esperados respecto de las obligaciones de garantia de verdad,
justicia y reparacion de las victimas del conflicto armado.

4. La priorizacion y seleccion de casos como mecanismos constitucionales de
gestion de la administracion de justicia penal

(i) Fundamentos tedéricos y prdctica judicial de la priorizacion

La priorizacion, en términos sencillos, no es mas que una técnica de gestion de la
investigacion penal que permite establecer un orden de atencion entre peticiones
ciudadanas de justicia con el fin de garantizar, en condiciones de igualdad material, el goce
efectivo del derecho fundamental de acceso a la administracion de juslicia”s. Se trata, en
consecuencia, de un instrumento de politica criminal.

De hecho, la priorizacion parte de considerar que (1) no todos los delitos ofrecen la misma
gravedad, impacto en la comunidad o afectacion de bienes juridicamente amparados; (2) el
grado de lesion de los derechos fundamentales de las victimas es diferente, en especial,
cuando se trata de sujetos de especial proteccion constitucional (nifios y nifias, minorias
étnicas, discapacitados, etc.); y (3) en punto a los victimarios, existen algunos cuya
responsabilidad es mayor (maximos responsables), tomando en cuenta la estructura, el
funcionamiento de la organizacion delictiva y, en altimas, las cadenas de mando y dominio
que tengan sobre la ejecucion de los planes criminales.

En términos del cumplimiento de las obligaciones internacionales que ha adquirido
Colombia en materia de derechos humanos, la priorizacion permite que el Estado de
cumplimiento a su obligacion de investigar las violaciones a los derechos humanos'® de
manera diligente con el fin de evitar la impunidad y que los hechos vuelvan a rcpctirsc.l

135 Directiva 001 del 4 de octubre de 2012, “Por medio de la cual se adoptan unos criterios de priorizacion de
situaciones y casos y se crea un nuevo sistema de investigacion penal y de gestion de aquéllos en la Fiscalia
General de la Nacion™.

13 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4. para.166 y 167; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.169; Comité de Derechos
Humanos. Comunicacion N° 1558/2007. 18 de julio de 2012. para 10.7.

137 corte IDH. Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259. Para. 154 y ss.
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La priorizacion permite que el Estado utilice de manera més eficaz los recursos disponibles
y por lo tanto, satisfaga en una mayor medida la expectativa de la sociedad y las victimas'?*®
de saber la verdad sobre los hechos de graves violaciones de derechos humanos”g, como se

lo impone el estandar internacional. Lo anterior, como se ha dicho, inclusive si no se trata
de un contexto de justicia transicional.

Asimismo, la priorizacion satisface la obligacion internacional de que en las violaciones de
derechos humanos se desentraiien las estructuras, sus causas, las personas que de diversas
formas participaron, sus beneficiarios y sus consecuencias.'*” Lo anterior por cuanto la
priorizacion hace posible, dar un mejor cumplimiento a la obligacion de que un crimen no
se investigue de manera aislada, sino inserto en un contexto determinado 'y por lo tanto
garantizar un mejor acceso a la justicia para las victimas, al garantizar recursos que den
respuesta y resultado a las violaciones de derechos.'"

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que la
obligacion del Estado de investigar para garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, impone al Estado la
obligaciéon de combatir la impunidad por todos los medios legales disponibles, ya que la
impunidad propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total
indefension de las victimas y sus familiares'*, situaciones que a través de la priorizacion es

posible evitar.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha entendido que una ambiente de

impunidad socava el orden democratico y da lugar a mas violaciones de derechos
44 5 > .

humanos'*, que se encuentran garantizados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

D% Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124. Para. 204

3% Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4. para. 181; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.173

1% Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para. 118y 119

"' Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para. 118y 119

"2 corte IDH. Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2003. Serie C No. 103. Para. 117

143 ~ . : : . g - 5 .
Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para.261
14 . . . . g . < .
" Comité de Derechos Humanos. Comunicacion 322/1988. 19 de julio de 1994. Para 12.4.
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De alli que la priorizacién, se convierta en un instrumento para luchar contra la impunidad
y que garantizar a las personas un acceso a la administracién de justicia, a través de

recursos efectivos.

A través de los criterios de priorizacién es posible que las autoridades encargadas de las
investigaciones, en especial en casos de graves violaciones de derechos humanos, valoren
los patrones sistematicos que dieron lugar a las violaciones'®, lo cual es de gran
importancia, porque como lo ha reconocido la Corte Interamericana, luego de cometido un
crimen la estructura permanece y mra procurar su impunidad puede intimidar y amenazar a

los testigos y a quienes investigan .

Por otro lado, la priorizacién es un modelo aplicado en varios paises anglosa}onesm, como
.14 . . . . v
es el caso de Canada'*®, asi como en algunos latinoamericanos como Chile'”, al igual que

5 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para. 173

1% Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para. 118 y 119

"7 Beitner, Terry M.; “Canada’s Approach to File Review in the Context of War Crimes Cases”, en Criteria
for Prioritizing and Selecting Core International Crime Cases (Morten Bergsmo ed.), disponible en:
www.fichl.org, p. 119.

"% En Canadé, El “Programa de Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad” retine a las distintas
entidades del Estado que tienen la funcion de investigar y judicializar a los presuntos autores de crimenes
internacionales, incluyendo las autoridades migratorias, policiales y jurisdiccionales. El objetivo de la
agrupacion de las diferentes entidades estatales es evitar la duplicidad de esfuerzos en la investigacion y
sancién. Mensualmente retne a los representantes del Departamento de Justicia, el Departamento de
Nacionalidad e Inmigracion, la Agencia de Servicios Fronterizos y la Policia Montada de Canada en el
Comité de Operaciones y Coordinacién del Programa de Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa
Humanidad, el cual aplica los criterios de priorizacion y seleccion de casos a través del Subcomité de
Revision de Expedientes.

Este Subcomité de Revision de Expedientes formula recomendaciones de investigacion, andlisis o
judicializacion en los casos contra presuntos autores de crimenes internacionales que residan en Canada.
Hasta el momento, ha priorizado 57 casos sobre los cuales ha formulado distintas recomendaciones. La
priorizacion de estos tltimos no obedece a unos criterios formalmente adoptados por la Fiscalia General de
Canada, sino a unos adoptados por el mismo Subcomité: (i) el caso debe versar sobre responsabilidad de
comando; (ii) el material probatorio debe estar corroborado; y (iii) éste debe ser facilmente accesible. En el
evento en que no se relnan estas tres caracteristicas, pero existan razones de politica publica, de justicia
internacional, de impunidad internacional, o que verse sobre un ciudadano canadiense residente en Canada, el
caso puede ser igualmente priorizado. Adicionalmente, los expedientes con elementos criminales comunes
son asociados, ya sea por su geo-referencia o por sus autores. Este proceso de priorizacion no conto
inicialmente con los tres criterios mencionados, sino con un catdlogo mas extendido donde se incluia la
gravedad del delito, el impacto sobre las victimas, o la posibilidad de expulsar al presunto culpable del
territorio canadiense.

"9 En el caso chileno, la priorizacion de casos ha girado alrededor de dos ejes. El primero es la creacion de
las Fiscalias Especializadas de Delitos de Alta Complejidad y Fiscalias de Tratamiento de Causas Menos
Complejas, las cuales deben asumir los procesos de manera diferenciada de conformidad con los criterios de
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por los Tribunales Penales Internacionales. Sin embargo, en relacion con estos ultimos, la
priorizacién, antes que una técnica de gestion judicial ordinaria, constituye un principio que
orienta el ejercicio de las competencias de aquéllos; en el caso de la CPI, complementaria
frente a las jurisdicciones internas.

En efecto, las jurisdicciones penales internacionales siempre han tenido una priorizacion
implicita en el ejercicio de su jurisdiccion. El articulo 1(1) del Estatuto de la Corte Especial
para Sierra Leona establece la posibilidad de investigar tnicamente a las personas que
tienen “la mayor responsabilidad” en la comision de delitos bajo su jurisdiccion. El
Acuerdo para el Establecimiento de las Cortes Extraordinarias de Cambodia, por su parte,
contempla el ejercicio de jurisdiccion sobre “altos funcionarios de la Kampuchea
Democratica y aquellos con mayor responsabilidad™ por los crimenes cometidos entre 1975

1979."%° El articulo 1 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia extiende la jurisdiccion del Tribunal a las “personas responsables de
violaciones graves de derecho internacional humanitario”, lo cual fue interpretado por el
primer Presidente del Tribunal como una priorizacion de los casos mds graves cometidos
por los lideres del conflicto."”’

Por su parte, la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional se fundamenta igualmente en
criterios de priorizacion. El articulo 17 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional establece unos limites a la admisibilidad de casos ante la Corte de tal manera
que tnicamente activa su jurisdiccion cuando el Estado no quiera o no pueda investigar y
sancionar a las personas que hayan cometido delitos bajo su jurisdiccion.

priorizacion establecidos en el Plan Estratégico del Fiscal Nacional de Chile. La complejidad de los delitos
estd dada principalmente por el tipo y gravedad del delito y el acceso al material probatorio. El segundo eje
estd construido alrededor de la categorizacion temprana de causas, en virtud de la cual todas las noticias
criminales son inicialmente clasificadas en cuatro grupos: (i) las causas para archivo definitivo (conducta
atipica); (ii) las causas para archivo temporal (conducta tipica con autor desconocido); (iii) las causas para la
aplicacion del principio de oportunidad; y finalmente (iv) reparto de los casos viables. Esta categorizacion
hace que el 70-80% de las causas sean inicialmente desestimadas, con sélo un 20% de las denuncias siendo
asignadas a los Fiscales Adjuntos. Ver al respecto, De la Barra Cousifio, R (2010). Desafios para la
investigacion y persecucion penal de los delitos complejos en paises de las Américas. Informe nacional de
Chile. Persecucion de delitos complejos. Capacidades de los sistemas penales en América Latina. Chile,
Santiago: CEJA-JSCA. Ministerio Publico (2009), Plan Estratégico Ministerio Publico 2009 — 2015.
Repiblica de Chile Division de Estudios, Evaluacion, Control y Desarrollo de la Gestion. Chile, Santiago:
Ministerio Publico.

B0 E| acuerdo para el establecimiento de este tribunal hibrido se encuentra anexo a la resolucién de la
Asamblea General de Naciones Unidas 57/228. El articulo 2 del mismo dispone, en el inglés original: “The
present Agreement further recognizes that the Extraordinary Chambers have personal jurisdiction over
senior leaders of Democratic Kampuchea and those who were most responsible for the crimes referred (o in
Article | of the Agreement.”

51 Cassese. Antonio, “The ICTY: A Living and Vital Reality ", Journal of International Criminal Justice,
2004, 2, pp. 585, 587.
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Ahora bien, en cuanto a los criterios de priorizacion, la Fiscalia General de la Nacién,
mediante Directiva 001 del 4 de octubre de 2012, acogid los siguientes:

“Subjetivo. Toma en consideracion las calidades particulares de la victima (vgr.
integrante de un grupo étnico, menor de edad, mujer, defensor o defensora de
derechos humanos, desplazado, funcionario judicial, periodista, sindicalista,
etcétera), asi como la caracterizacion del victimario (vgr. madximo responsable,
auspiciador, colaborador, financiador, ejecutor material del crimen, elc.).

Objetivo. Parte de analizar la clase de delito perpetrado, asi como su gravedad y
representatividad, en términos de (i) afectacion de los derechos fundamentales de
la o las victima(s) en particular, de la comunidad en general, o de un bien
Juridicamente amparado, y (ii) la modalidad de comision del delito.

Complementario. Existen diversos criterios complementarios tales como: region o
localidad donde se perpetraron los crimenes, riqueza probatoria y viabilidad del
caso, el examen del caso por un organo internacional de proteccion de los
derechos humanos y su valor didactico, entre otros. "

Por otra parte, en lo que ataie a los efectos juridicos de priorizar un caso o situacion, en los
términos de la Directiva 001 de 2012, expedida por la Fiscalia General de la Nacion, se
aclara que “/dJe manera alguna la priorizacion equivale a una extincion de la accion penal
en relacion con los casos no priorizados o una renuncia al deber de investigar y sancionar
las conductas delictivas™. Lo anterior significa que, aquellos casos o situaciones que no
hayan sido priorizados, seguirdan normalmente su tramite procesal.

Finalmente, es preciso aclarar que la priorizacion, en tanto que modelo de gestion de la
investigacion penal, puede ser empleada en situaciones de normalidad (vgr. modelo chileno
y paises anglosajones), en especial, como medio para combatir manifestaciones de crimen
organizado o, eventualmente, como instrumento de justicia transicional. En ambos casos el
fin es el mismo: enfocar, direccionar y racionalizar, de manera mas eficiente, eficaz y
estratégica, el accionar investigativo del Estado. De alli que, resulte innato a la priorizacion,
(1) la técnica de asociacion de casos; (2) la investigacion en contexto, mediante la
aplicacion de técnicas de analisis criminal (vgr. $corcfcrcnciacién, establecimiento de
patrones macrocriminales, analisis estadistico, etc.); g y (3) el empleo de mecanismos de
doble imputacion penal (a la organizacion como tal y sus integrantes), a diferencia del
modelo de investigacion tradicional de caso a caso.

" Lersch, KM. & Hart, T. (2011). Space, time and crime. USA, North Carolina: Carolina Academic Press
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(ii) La seleccion de casos

Entre las obligaciones internacionales que tiene el Estado en materia de acceso a la justicia,
se encuentra garantizar un acceso a un recurso sencillo y eficaz'>. El cumplimiento de esta
obligacion, es posible que se encuentre garantizado, no por un recurso individualmente
considerado, sino que los recursos disponibles de un Estado en su conjunto, pueden

satisfacer de manera colectiva los derechos a las garantias judiciales y proteccion.

. e v oIS ; e . oy T i
judicial”". Es decir, que aunque un recurso, ya sea administrativo, judicial o disciplinario,
puede no ser efectivo considerado individualmente, el Estado puede cum!)lir su obligacion
de garantizar un recurso efectivo, examinandose en conjunto los recursos' .

Lo anterior, es relevante en un contexto de justicia transicional, en el cual los instrumentos
ordinarios de administracion de justicia son insuficientes y es necesario por lo tanto disefiar
herramientas que permitan garantizar los derechos de las victimas y a la vez alcanzar la paz.
En este punto es importante mencionar que el estandar internacional de garantia de
derechos de las victimas de violaciones a derechos humanos no establece que una adecuada

reparacion solo pueda darse en un proceso penal.

A decir verdad, el Comité de Derechos Humanos ha reconocido que los particulares no
tienen derecho a reclamar al Estado a que enjuicie penalmente a otra persona'®, lo cual es
independiente de la obligacion que tiene el Estado de garantizar que toda persona tenga
acceso a recursos efectivos y susceptibles de aplicacion coercitiva para hacer valer los
derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'”’.

Es decir, los derechos de las victimas no pueden ser solamente garantizados a través de un
proceso penal, sino que sus derechos pueden ser garantizados por otra clase de
procedimientos, que en contextos como los de justicia transicional, pueden ser mas
efectivos y garantistas con los derechos de las victimas.

De esta forma, como el derecho de acceso a la justicia no es solo el derecho a interponer un
recurso, sino también a obtener una respuesta de la controversia por parte de un tribunal'*®

b

153 corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Peri. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. Para.

43
154 corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de | de julio de 2006 Serie C No.

148. Para. 288
'3 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ananyev and others v. Russia. Demanda 42525/07 y 60800/08.

10 de Enero de 2012. Para 96.

156 comité de Derechos Humanos. Comunicacion N° 612/1995. 14 de junio de 1994. Para. 8.8

157 comité de Derechos Humanos. Comunicaciéon N° 1805/2008. 1 de noviembre de 2012. Para. 6.10

P Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Muscat v. Malta. Demanda 24197/10. 17 de julio de 2012. Para.
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en un marco de justicia transicional, esta obligacion solo podra garantizarse con otros
instrumentos distintos a los penales. Por cuanto que dadas las particularidades del conflicto,
es imposible llevar a cabo una investigacion penal efectiva contra todos los involucrados.

Por lo tanto, si se entendiera que la unica forma de garantizar el acceso a la justicia es el
proceso penal, se estaria cercenando la posibilidad de dar una efectiva y real reparacion a
las victimas, ya que en la préctica el proceso penal no les garantizaria sus derechos y por lo
tanto, el Estado desconoceria la obligacion internacional de asegurar a las victimas y sus
familiares el acceso a la justicia en un tiempo razonable'*”.

En igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha
dicho que un recurso es ilusorio si permite que una decision judicial final y vinculante
permanezca ineficaz en detrimento de una de las partes. Una demora excesivamente larga
en la ejecucion de una resolucion vinculante puede violar el Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales'®’.

De lo anterior se desprende que, considerar que los derechos de las victimas solo se
garantiza por procesos penales, conlleva no a la garantia de estos derechos, sino a su
vulneracion, pues se trataria de recursos ilusorios. Adicionalmente, se desconoce la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, que si bien ha entendido que los recursos no
judiciales no son efectivos por si solos, pueden resultar eficaces o atiles como complemento
para establecer la verdad, para la reparacion de las victimas, para determinar la

responsabilidad estatal, y evitar la impunidadl(".

[a seleccion de casos es un instrumento de justicia transicional que, si bien a semejanza de
la priorizacion apunta a centrar los esfuerzos investigativos en los maximos responsables de
las conductas punibles, presenta dos diferencias importantes en relacion con aquélla, a
saber: (1) su aplicacion se limita a escenarios de justicia transicional; y (2) su puesta en
ejecucion condiciona el ejercicio de la accion penal y el cumplimiento de las penas.

En nuestro pais se han adoptado de manera progresiva varios mecanismos que son propios
de la justicia transicional. A través de la Ley 975 de 2005 (“Justicia y Paz”) se adoptaron

159 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4. para. 91; Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 273; Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie

C No. 250. Para.170
"% Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Savitskyy v. Ukraine. Demanda no. 38773/05. 26 de Julio de

2012. Para. 147

161 ~ , : PR . i W . :

"I Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para 130
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juicios especiales y penas alternativas para los desmovilizados que cometieron crimenes
atroces. Y, posteriormente, para aquellos miembros de los grupos armados que se hubieren
desmovilizado, pero que no hubieran cometido este tipo de crimenes, se empezaron a

adoptar salidas alternativas.

Recientemente, ante las dificultades enfrentadas con la Ley de Justicia y Paz, el Gobierno
promovié una reforma constitucional con el fin de crear un marco juridico para la
reincorporacion de miembros de grupos armados a la sociedad civil. El Acto Legislativo
incorpora aspectos que involucran modificaciones importantes a la forma como ha operado
el derecho penal frente a las violaciones graves a los derechos humanos ocurridas con
ocasion y en desarrollo del conflicto armado. Estos incluyen la idea de la selectividad, la
priorizacién y las penas alternativas. Todo lo anterior, en la légica de ponderar entre los
derechos de las victimas y la necesidad de desmovilizacion y de la paz, que es propia del
campo de la justicia transicional. En conjunto, se tratan de mecanismos propios del derecho
penal, pero que incorporan a nuestro ordenamiento juridico logicas diferentes a las
tradicionales que, como se ha visto, estan en sintonia con estandares internacionales.

En efecto, en una situacion de normalidad el Estado se encuentra obligado, en principio, a
investigar y sancionar todas las conductas punibles que se cometan en su territorio. Se trata,
sin duda, de una manifestacion del principio de legalidad y de un desarrollo del principio de
igualdad de los ciudadanos ante la ley. Sin embargo, téngase presente que la Constitucion
faculta a la Fiscalia General de la Nacidn, incluso para casos que no guardan relacion
alguna con el conflicto armado interno, a acudir ante un juez de control de control de
garantias, con el fin de solicitar la suspension, interrupcion o renuncia de la persecucion
penal, en los casos previstos en la ley y dentro del marco de la politica criminal del Estado.

Ahora bien, en situaciones de justicia transicional, el deber estatal de perseguir y sancionar
los delitos, en especial aquellos que revistan el caracter de crimenes internacionales, debe
ponderarse, por una parte, con los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion; y por la otra, con la consecucion de la paz. Asi lo considerd la Corte
Constitucional en sentencia C- 370 de 2006, a cuyo tenor:

“El método de ponderacion es apropiado para la resolucion de los
problemas que plantea este caso, por cuanto no es posible materializar
plenamente, en forma simultanea, los distintos derechos en juego, a saber, la
Justicia, la paz, y los derechos de las victimas. El logro de una paz estable y
duradera que sustraiga al pais del conflicto por medio de la desmovilizacion
de los grupos armados al margen de la ley puede pasar por ciertas
restricciones al valor objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las
victimas a la justicia, puesto que de lo contrario, por la situacion factica y
Jjuridica de quienes han tomado parte en el conflicto, la paz seria un ideal
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inalcanzable; asi lo ha demostrado la experiencia histérica de distintos
paises que han superado conflictos armados internos. Se trata de una
decision politica y prdctica del Legislador, que se orienta hacia el logro de
un valor constitucional. En ese sentido, la Ley 975 de 2005 es un desarrollo
de la Constitucion de 1991. Pero la paz no lo justifica todo. Al valor de la
paz no se le puede conferir un alcance absoluto, ya que también es
necesario garantizar la materializacién del contenido esencial del valor de
la justicia y del derecho de las victimas a la justicia, asi como los demas
derechos de las victimas, a pesar de las limitaciones legitimas que a ellos se
impongan para poner fin al conflicto armado. El Legislador ya opto por
formulas concretas de armonizacion entre tales valores y derechos, que
como se dijo, restringen el dmbito de efectividad del valor y el derecho a la
Jjusticia en aras de lograr la paz, por medio de la concesion de beneficios
penales y procedimentales a los desmovilizados. Compete, pues, a la Corte
determinar, a través del método de ponderacion entre tales valores y
derechos, si la armonizacion disefiada por el Congreso y plasmada en las
normas acusadas respeta los contenidos minimos protegidos por la

Constitucion.”

De alli que el andlisis de constitucionalidad que se adelante sobre la regulacion del
mecanismo de seleccion de casos, debe partir que se trata de un tipico instrumento de
justicia transicional, y por ende, presenta un carécter excepcional.

Aunado a lo anterior, como se ha mencionado, la seleccion de casos condiciona, de diversas
maneras, el ejercicio de la accion penal, asi como el cumplimiento efectivo de la pena. En
efecto, una lectura del Acto Legislativo 01 de 2012, evidencia que correspondera al
legislador estatutario determinar unos criterios de seleccion que “permitan centrar los
esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables de todos los delitos que
adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra
cometidos de manera sistemdtica”. De igual manera, es competencia del legislador
estatutario establecer unos casos, requisitos y condiciones en los que procederan diversas
medidas en relacion con aquellos que no sean calificados en términos de “maximos
responsables”, tales como: (1) la suspension de la ejecucion de la pena; (2) aplicacion de
sanciones extrajudiciales; (3) penas alternativas; (4) modalidades especiales de ejecucion y
cumplimiento de la pena; y (5) autorizar la renuncia condicionada a la persecucion judicial

penal de todos los casos no seleccionados.

Como puede advertirse, la actual regulacion constitucional de la seleccion de casos apunta a
que, dentro de un escenario de justicia transicional, el ejercicio pleno de la accion penal se
encause hacia aquellos que son considerados como los maximos responsables de la
comision de crimenes de lesa humanidad, de guerra y genocidio, en tanto que frente a
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quienes no detentan tal calidad, se puedan aplicar otras medidas especiales, a condicion, por
lo demads, que cumplan con ciertos requisitos.

En este orden de ideas, la actual regulacién constitucional del proceso de seleccion de casos
se caracteriza por:

1) Enmarcarse exclusivamente dentro de un escenario de justicia transicional.

2) No constituir un ejemplo de autoamnistia, incompatible con los estandares
internacionales en materia de derechos humanos.

3) Ofrecer un equilibrio entre los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y
reparacion; el deber estatal de investigar y sancionar los crimenes internacionales; y
el derecho a la paz y a la reconciliacion nacional.

4) Apuntar a que, de manera efectiva, sean sancionados penalmente aquellos sobre los
cuales recae el mayor peso por la comision de crimenes de lesa humanidad, de
guerra y genocidio. Por el contrario, para el elevado nimero de integrantes de la
organizacion delictiva, quienes participaron igualmente en la comision de aquéllos,
en especial, en calidad de autores materiales, se prevé la aplicacion de otras medidas
de justicia transicional, beneficios cuyo otorgamiento, por lo demas, se encuentra
condicionado al cumplimiento de multiples condiciones, encaminadas a satisfacer
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion. No se trata, en
consecuencia, de una amnistia o indulto automatico para estos integrantes rasos de
la organizacion armada, lo cual resultaria incompatible con la jurisprudencia

A 162
constitucional.
(iii)  El concepto de maximo responsable

La comprension del concepto de “maximo responsable” resulta esencial para comprender el
sentido, alcance y aplicacion de las técnicas de priorizacion y seleccion de casos. En tal
sentido, tal y como se afirma en la Directiva 001 de 2012, proferida por la Fiscalia General
de la Nacion, el concepto de “méximo responsable” apunta a aquellos individuos que sobre
los cuales recae un mayor grado de responsabilidad por la comision de los crimenes de
sistema. En tal sentido, se acogi6 la siguiente definicion del mencionado término:

“Mdximo responsable: el concepto de maximo responsable se aplica
respecto a dos categorias diferentes, a saber: (i) aquel que dentro de la
estructura de mando y control de la organizacion delictiva sabia o podia

""" Sentencia C- 936 de 2010 M.P. Luis Emesto Vargas Silva
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prever razonablemente la perpetracion de crimenes en desarrollo de la
ejecucion de los planes operativos, y (ii) de manera excepcional, se trata de
aquellas personas que han cometido crimenes particularmente notorios, con
independencia de la posicién que ocupaban en la organizacion delictiva”.

Al respecto, los diferentes tribunales internacionales han variado los factores especificos
con los cuales se ha tratado de determinar a las personas que cargan el maximo nivel de
responsabilidad. Asi, por ejemplo, en el TPIY se han empleado factores como: “el rango
del acusado junto con el alcance de su autoridad (de facto o de jure)”, o el “rol en la
comision de los crimenes (incluye una evaluacion de la forma de responsabilidad por la
cual puede ser vinculado al crimen)”; por su parte, en el caso de Bosnia y Herzegovina, se
emplearon factores como, por ejemplo, “la funcion politica” del autor, o su calidad de ser

. . . . .« 5 163
“un lider a nivel nacional, regional o municipal”.

En este orden de ideas, la nocion de “maximo responsable™ no se limita a los integrantes de
la cupula del grupo armado ilegal, quienes usualmente son los responsables por el disefio
del plan criminal, sino que puede llegar a abarcar a mandos medios, en la medida en que
dominen la comision del hecho, o incluso, a financiadores y aportantes, siempre y cuando
su contribucion haya jugado un papel esencial en la implementacién del plan delictivo. Es
mas, como se explico, de manera excepcional, se podra calificar como méaximo responsable
a una persona que ha cometido crimenes particularmente notorios, con independencia de la
posicion que ocupaban en la organizacion delictiva.

Asi las cosas, el Acto Legislativo — al sefialar que se seleccionardn a aquellos que sean
considerados los “maximos responsables” de la comision de crimenes de lesa humanidad,
de guerra y genocidio — esta ajustandose a los estindares internacionales en la materia. Por
el contrario, de llegar a declararse inexequible tal expresion, el Estado no contaria con la
facultad de focalizar su actividad investigativa hacia quienes causaron un mayor perjuicio a
las victimas, sino que se veria obligado a prestar igual atencion a los comandantes como a
quienes se hayan en la base de la organizacion delictiva. Tal consecuencia, por supuesto,
resultaria indeseable en términos de derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las

victimas.
(iv) El cardcter sistemdtico de los crimenes de guerra

Los ciudadanos demandan la expresion “cometidos de manera sistematica”, alegando que
la seleccién soélo se aplicaria en relacion con los crimenes de guerra que no sean

163 o ; . o.i o i . i
“Ver, Fiscalia vs. Ademi¢ et al, *Decision para la remision a las autoridades de Croacia conforme a la regla
| 1bis”, Caso No. IT-04-78- PT, Tribunal de Remision, 14 de septiembre de 2005, Par. 29-30; y “Criterios de
orientacion para los casos sensibles de ‘Rules of the Road™, Op. Cit.
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perpetrados de forma sistematica, es decir, excluyendo aquellos cometidos de forma
aislada. Estimamos que no les asiste razén a los demandantes por las siguientes razones.

Efectivamente, los crimenes de guerra pueden ser perpetrados de forma aislada. Esta es una
diferencia esencial con los crimenes de lesa humanidad los cuales, por definicion, sélo
pueden ser cometidos de forma sistematica o generalizada.

Ahora bien, siendo la finalidad del Acto Legislativo 01 de 2012 que sean sancionados los
“méximos responsables™ por la comision de crimenes internacionales, se entiende que la
actividad investigativa del Estado se centre en quienes, desde la dirigencia de la
organizacion delictiva, disefiaron los planes para cometer crimenes de guerra a gran escala
(vgr. secuestro, toma de rehenes, tomas de poblaciones, etc). Por el contrario, los crimenes
de guerra cometidos de forma aislada usualmente son perpetrados por mandos bajos, es
decir, por quienes no ejercen un control sobre la organizacion. Lo anterior no obsta para
que, en los términos de la Directiva 001 de 2012, en algunos casos estemos en presencia de
“maximos responsables”, tomando en consideracion la gravedad de los hechos y la
representatividad del caso.

De alli que, de llegar a incluirse en el concepto de seleccion a todos aquellos que
participaron en la comision de crimenes de guerra (no solo maximos responsables), ademas
por la perpetracion de todos los crimenes de guerra, se desdibujaria por completo la razén
de ser y la filosofia que orienta la adopcion del Acto Legislativo. En efecto, la declaratoria
de inexequibilidad de las expresiones acusadas conduciria, en la practica, a acabar con el
mecanismo de seleccion de casos.

De lo anterior puede concluirse que la priorizacion y seleccion garantiza el acceso a la
administracion de justicia a la luz de los estandares nacionales e internacionales al ser
instrumentos que permiten al Estado (1) cumplir con su deber de investigar las violaciones
a los derechos humanos de manera eficaz; (2) evitar la impunidad y; (3) garantizar los
derechos de las victimas el esclarecimiento de los hechos, lo cual constituye un medio
importante de reparacic')l1”’4. Ademas se trata de instrumentos que no desconocen el deber
del Estado de reparar plenamente a todas las victimas'®, ya que no se og)oncn a medidas de
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y no r(—:pclicic')n'6

'®! Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124. para. 204. Corte IDH. Caso Goiburu y otros vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153. Para. 164

' Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250. Para. 173

"% Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de | de julio de 2006 Serie C No
148. Para. 341; Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. Para. 139; Comité de Derechos
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5. El acto legislativo 01 de 2012 es constitucionalmente legitimo, en tanto parte de
la existencia de un proceso de justicia transicional

En la demanda se plantea que el Acto legislativo reemplaza un pilar fundamental de la
Constitucion, cual es el deber de investigar, juzgar y sancionar todas las violaciones de
derechos humanos. Ello, porque a juicio de los demandantes, la aplicacién de la norma
supone que el Estado solo investigue a los mdximos responsables de las violaciones
comelidas de manera sistematica. Sin embargo, en el evento en que la Corte considere que
tal interpretacion de la norma constituye un cargo suficiente, debe considerar los siguientes
aspectos para emitir un pronunciamiento de fondo.

(i) La justicia transicional segun la jurisprudencia constitucional

El cargo no tiene vocacion de prosperidad comoquiera que no tiene en cuenta que, de
efectuarse un juicio de constitucionalidad respecto de la disposicion acusada, tal juicio debe
hacerse sobre la base de que la norma fue adoptada en un escenario de justicia transicional,
por consiguiente, debe partir que la seleccion de ciertos casos y la concentracion de
esfuerzos para investigar y sancionar a los maximos responsables, es una medida tipica en
el contexto de la justicia transicional, cuya naturaleza es precisamente de caracter
excepcional, lo que en si mismo supone tal estado de violaciones masivas de derechos
humanos que impone sobre el Estado la obligacion de tomar medidas para su superacion a
fin de conseguir la paz. De alli que un andlisis juridico suficiente sobre la
inconstitucionalidad de la norma no pueda dejar de mencionar esa especial circunstancia.

Justamente esta insuficiencia resulta particularmente marcada, ya que ignora que la justicia
transicional, como ya lo ha reconocido la Corte Constitucional implica “foda la variedad
de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los
problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables
rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion. "7 En ese
mismo sentido, en la Sentencia C-370 de 2006, la Corte sefialo:

Humanos. CCPR/C/COL/CO/6. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos- Colombia. 4 de
agosto de 2010. Para. 10.

" Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional, a partir del concepto de justicia transicional consagrado en el
Informe del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, "El Estado de derecho y la justicia de transicién en
las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, 3 de agosto de 2004. Al respecto se puede consultar la
sentencia C-771 de 2011, M.P Nilson Pinilla Pinilla. En esa oportunidad la Corte estudiaba la
constitucionalidad de los articulos 1°,4°, 6° y 7° (todos parcialmente) de la Ley 1424 de 2010, “Por la cual
se dictan disposiciones de justicia transicional que garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas de
desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden beneficios juridicos y se dictan otras

disposiciones”
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“[...] [e]llo se hace, principalmente, con el proposito de impedir que hechos
acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan a ocurrir, para lo cual su
funcion se concentra en el conocimiento de la verdad y en la reparacion,
buscando asi dar respuesta a los problemas asociados a un legado de
abusos de derechos humanos en un contexto democrdtico y aplicando
medidas, de naturaleza judicial o no judicial, a los responsables de los
crimenes”.

Ahora bien, un analisis del Acto legislativo no puede dejar de lado que este es el resultado
de un debate democratico surtido en el Congreso, el cual en ejercicio de su poder de
reforma puede y debe, en desarrollo del proceso de transicional de justicia, formular
normas especificas cuya finalidad sea generar una serie de medidas que tengan un efecto
reparador para aquellos que hubieran sufrido dafios como consecuencia de las infracciones
al derecho internacional humanitario y las violaciones graves y manifiestas a los derechos
humanos con ocasion del conflicto armado interno. Sin embargo, estas mismas normas
propenden por garantizar la paz, como fin constitucional esencial del Estado y un deber de
obligatorio cumplimiento, teniendo en cuenta que, precisamente es en cuestiones de
justicia transicional, en donde el ejercicio de ponderacion de los distintos intereses en

juego cobra vital importancia.

De ahi que la Corte Constitucional haya considerado ajustadas a la Constitucion distintas
normas que ha disefiado el legislador en el marco de la justicia transicional. Entre estas, la
Ley 1424 de 2010 (“Por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional que
garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas de desmovilizados de grupos
organizados al margen de la ley, se conceden beneficios juridicos y se dictan otras
disposiciones™), y varias disposiciones demandadas de la Ley 1448 de 2011 (“Por la cual
se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto
armado interno y se dictan otras disposiciones”). A este respecto vale la pena anotar para
el caso que, en la Sentencia C-052 de 2012, la Corte consider6 que se trataba de
“ambicioso esfuerzo normativo del Estado colombiano enmarcado desde su origen dentro
de un contexto de justicia transicional .

Asi mismo, en aquella oportunidad la Corte reitero la finalidad legitima de la justicia
transicional entendida en términos de la Corte como:

“[...] una institucion juridica a través de la cual se pretende integrar
diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar las
consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados o sistematicos
en materia de derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia una etapa
constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacion de la
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democracia, situaciones de excepcion frente a lo que resultaria de la
aplicacion de las instituciones penales corrientes [...]" 68

Por ultimo, es importante poner de presente que la necesidad de recurrir a medidas
transicionales en Colombia, en lugar de recurrir a medidas ordinarias, solo encuentra
justificacion en el esfuerzo por superar los efectos de la violencia masiva de las ultimas
décadas, cerrar el ciclo y consolidar la paz. Parte esencial de ese esfuerzo supone adoptar
medidas en el ejercicio pleno de la accion penal, para encausarla hacia aquellos que son
considerados como los maximos responsables de la comision de crimenes de lesa
humanidad, de guerra y genocidio, en tanto que frente a quienes no detentan tal calidad, se
puedan aplicar otras medidas especiales

Asi las cosas, una lectura sistematica del Acto Legislativo, permite concluir que la norma
pretende focalizar esfuerzos y optimizar recursos para lograr la verdad, la justicia — no
desde una perspectiva sancionatoria, sino restaurador — la garantia de la no repeticion y la
reconciliacion nacional necesaria para garantizar una transicion responsable y eficiente

hacia la paz.
(ii) Los modelos comparados de justicia transicional

Sea lo primero advertir que en la demanda de inconstitucionalidad presentada no se hace
alusion al concepto de justicia transicional y mucho menos a los mecanismos de ésta,
siendo que el Acto Legislativo demandado anuncia desde su titulo que su finalidad es
precisamente establecer mecanismos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de
la Constitucion Politica. Esta omision desconoce la prictica internacional en materia de

graves violaciones a los derechos humanos.

En este aparte veremos como en diversos paises en los que existio conflicto armado, o en
todo caso, violaciones masivas de derechos humanos, se adoptaron diferentes mecanismos
para resolver las tensiones entre los derechos de las victimas y las necesidades que se
derivan y los imperativos internacionales de castigo a los perpetradores de violaciones de
derechos humanos. Dichos mecanismos, enmarcados dentro del concepto de justicia
transicional que utilizaron los Estados descritos a continuacion, combinaron la persecucion
penal, negociaciones o didlogos para alcanzar la paz, con mecanismos de reparacion a las
victimas para lo cual se crearon comisiones de la verdad, programas de reparacion, rebajas
de penas e incluso amnistias condicionadas con el fin de lograr el transito hacia la paz.

Un primer ejemplo lo tenemos en Uganda cuyo origen del conflicto de tipo religioso se
superd mediante la combinacion de dos mecanismos: persecucion penal y negociaciones.

" Sentencia C-052 de 2012, MP Nilson PinillaPinilla
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También fue promulgada una amnistia que era respaldada por consultas a lo largo del pais.
Se traté de una amnistia amplia pues bastaba con que los grupos renunciaran a la
insurgencia, y fue necesaria la intervencion de la Corte Penal Internacional.'®

En Sudafrica, el conflicto tuvo origen racial. En su transito a la paz, cobré importancia la
Comision de Verdad y Reconciliacion que nacié de una ley promulgada por el parlamento.
[La Comision tenia un comité especifico de Rehabilitacion y Reparacion. Ademas, como
otra herramienta de justicia transicional, se establecia una amnistia individual cambio de
confesion de crimenes y un indulto para delitos politicos. Cuando la Comisién terminé su
labor, se establecid una unidad especial en la Fiscalia para investigar crimenes, entre otros
los derivados de las investigaciones que hiciere la mencionada Comision.'”

>ara Sierra Leona'’' se observa que el conflicto surgio con tintes de desigualdad social y
factores étnicos sumados a invasion extranjera y colaboracion de grupos armados
extranjeros con la insurgencia interna. Para la superacion del conflicto se necesito
intervencion de la ONU que establecio una mision especial e intervencion militar del Reino
Unido. Ademas, se contemplé una amnistia amplia que otorgaba participacion politica a los

grupos insurgentes. Finalmente fue establecido un tribunal hibrido para el juzgamiento de

crimenes.' 2

Como se puede observar, en la descripcion de los conflictos de los paises mencionados
hasta el momento, podemos concluir que ante una situacion excepcional de conflicto
armado y por ende, de graves violaciones a los derechos humanos, el tratamiento en cuanto
a persecucion penal para lograr la transicion a la paz tiene necesariamente que ser diferente,
tal y como se establece en el Acto Legislativo demandado.

Este mismo analisis podemos hacerlo al observar otros conflictos como el de Argentina, el
cual consistié en la ostentacion del poder politico por parte de una dictadura militar. Para la
transicion hacia una democracia se cre6 una Comision sin funciones jurisdiccionales,

'*? para una mayor descripcion del caso Ugandés véase: Otim, M. & Wierda, M.; Marin Ortega, O. & Herman
J.; Filippini, L.; Varney, H. & Cuellar Martinez, B. (2010). Parte Il - Experiencia comparada, en: M. Reed
& M.C. Rivera (Eds. En espafiol), Transiciones en contienda. Dilemas de la Justicia transicional en
Colombia y en la experiencia comparada Bogota: Centro Internacional Para la Justicia Transicional. (ICTJ),

. 253-281.
m Para el conflicto en Sudafrica ver: Castellanos Morales, N. (2008). Restricciones facticas, algunas
experiencias significativas. En E. N., Castellanos Morales, Justicia Transicional en Colombia. Formulacion
de propuestas desde un andlisis comparado). Bogota: Universidad Nacional de Colombia, pp 107-115.
"' Una descripcion detallada del conflicto en Sierra Leona puede verse en Springer, N. Desactivar la Guerra
Alternativas Audaces para Consolidar la paz. Bogota: Aguilar (2005), pp 173-184.
"2 para consultar mecanismos de justicia transicional en Sierra Leona ver: Uprimmy, R. & Saffon, M.P_;
Bolivar Jaime, A. P.; Diaz Gomez, D. (2009). Parte | - Elementos Conceptuales y Estudios Comparados, en
C. Diaz, N.C. Sanchez & Rodrigo Uprimmy (Eds.), Reparar en Colombia: Los Dilemas en Contextos de
Conflicto, Pobreza y Exclusion. Bogota: Centro Internacional Para la Justicia Transicional. (ICTJ), pp 80-94.
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encargada del esclarecimiento de los hechos violentos. Sin embargo, la persecucion penal
estaba en cabeza de los organos judiciales. Posteriormente se promulgaron las leyes de
“Punto Final” y “Obediencia Debida”. Bajo dichas leyes se establecié una presuncién en
virtud de la cual los delitos cometidos por agentes militares durante la época de la violencia
no serian perseguidos penalmente por cuanto habrian sido cometidos bajo la “obediencia
debida”, segun la cual los subordinados solo cumplen las érdenes de sus superiores. Con
estas leyes se regresd a un periodo de impunidad que se superd finalmente gracias a la
ratificacion de instrumentos internacionales y abundantes programas de reparacion a las

victimas.'”

Adicionalmente, esta el caso de Irlanda del Norte, cuyo origen del conflicto fue religioso y
politico. La insurgencia surgié por la ideologia independentista de los irlandeses, y tras
varios intentos de negociacion, se firmo un acuerdo con el gobierno Briténico, no sin antes
realizar varios referendos en todo el pais y crear una Comision de la Verdad. Sumado a
ello, también se dio una operacion de desarme vigilada por organismos internacionales. &

Para el Salvador'”, el conflicto tuvo relacion con una dictadura militar que luché contra
varios grupos insurgentes que se unieron para formar un solo frente. En el transito a la
democracia existieron varios acuerdos de negociacion que incluyeron cambios en la
estructura militar interna e inclusive cambios en la Constitucion Politica. Hubo intervencion
de la ONU vy se cred la comision de la verdad con programas de reparacion de victimas.
Adicionalmente, se promulgaron leyes de amnistias que incluia un sentido amplio del

delito.'”®

En Camboya, el conflicto mezclo varios elementos: invasion extranjera previa, conflictos
entre etnias y de grupos independentistas. Con el apoyo de la ONU se logro el transito de
un conflicto militar a uno politico y para superarlo fue necesario dotar a las Naciones
Unidas de una autoridad temporal para restablecer un nuevo gobierno civil.
Adicionalmente, se cre6 un tribunal hibrido con el fin de juzgar los crimenes que guardaba

: . . ATV
independencia del sistema judicial.

' Sobre el modelo de justicia de transicion en Argentina ver: Parenti, P. & Pellegrini, L.; Guzman Dalbora,
J.L.: Martinez Ventura, J. (2009). Informes nacionales (Argentina, Chile, El Salvador). En K. Ambos, E.
Mallarino & G. Elsner (Eds.), Justicia de transicion con informes de América Latina, Alemania, ltalia y
Espara. Uruguay: Fundacién Konrad — Adenauer-Stiftung, pp 133-152.

" Véase también Castellanos Morales, supra 170, pp 116-124.

' Véase también Martinez Ventura, supra 173, pp 301-324.

" La Ley de Amnistia de 1993 ampli6 la definicion de delito politico, para incluir los "delitos contra la paz
piblica”, los "delitos contra la actividad judicial”, y aquellos delitos "cometidos con motivo o como
consecuencia del conflicto armado, sin que para ello se tome en consideracion la condicién, militancia,
filiacion o ideologia politica.

"7 Véase también Springer, supra 171, pp 219-243.
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En Chile, la dictadura militar provoco la comision de innumerables violaciones a los
derechos humanos por parte de las autoridades estatales. Existieron leyes de amnistia que
impedian perseguir militares y se extendia a otras formas de participacién criminal. La
transicion hacia una democracia inicié6 con una mesa de didlogo y tras lograr elecciones
democraticas se cred la comision de la verdad aunque sin poderes judiciales. Como otros
mecanismos de justicia transicional, se crearon corporaciones y comisiones con el fin de
reparar y reconciliar a las victimas.'”®

Por ultimo, el conflicto de Timor Oriental data desde la ocupacion del ejército indonesio en
1975 lo cual gener6 un conflicto armado posterior dejando miles de victimas mortales. Con
la intervencion de la ONU, que asumié entonces la administracion del territorio, se logro la
transicion a la democracia. Para el esclarecimiento de las violaciones de derechos humanos
se establecieron Comisiones de la Verdad y se cred un mecanismo especial auspiciado por
las Naciones Unidas llamado “Salas Penales en los Tribunales del Distrito” (“TRIAL” por

: ey 179
sus siglas en inglés).

Estos son apenas algunos ejemplos para ilustrar como es que los Estados, con tipos de
conflicto diversos, han necesitado implementar mecanismos de justicia transicional,
tendientes en resolver la dificil tension entre paz y justicia. Esta claro que los mecanismos
tradicionales de solo persecucion penal no resultan exitosos para tales fines. Como se puede
notar, cada contexto es diferente, ya que debe ser diferente la manera de articular estos
instrumentos y eso es precisamente lo que pretende desde su enunciado el Acto Legislativo
01 de 2012. Colombia no ha sido ajena a esta evolucion y también ha introducido
anteriormente mecanismos de la llamada justicia transicional, tal como lo sostiene la
doctrina autorizada en la materia.'*

[La misma Corte Constitucional en reciente scntencia,”” cuando estudid la

constitucionalidad de la ley 1424 de 2010 y reiterando a su vez lo sostenido en la sentencia
C-370 de 2006, confirm¢ el caracter excepcional de la justicia transicional:

'8 Una descripcion detallada puede consultarse en: Galvis, M.C.; Barbuto, V; Feddersen, M; Cuellar, B.
(2010). Informe Comparativo-Argentina-Chile-El Salvador. En Fundacion Para el Debido Proceso Legal
(Ed.), Las victimas y a Justicia transicional ;Estan cumpliendo los paises latinoamericanos los estandares
internacionals? Washington D.C.: Editores, pp 63-94.

179 Véase Stahn, C., Geometria de la justicia transicional: opciones: opciones de disefio institucional, en:
Rettberg, Angelika (ed.), Entre el Perdon y el Paredon — Preguntas y Dilemas de la Justicia Transicional,
Ediciones Uniandes (2005).

" Minow, M., Crocker, D. & Mani, R. Justicia transicional. Bogota: Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes y Universidad Javeriana (2011) p. 22. Los autores mencionan como, dentro del
marco juridico para la paz, en los Gltimos afios se han introducido mecanismos tales como procesos penales
especiales contra victimarios de crimenes atroces que incluyen rebajas de penas y escenarios de reparacion,

entre otros.
I8 ) v . . < . - . . s %
' Corte Constitucional, Sentencia C-771 de 2011, P.P. Nilson Pinilla Pinilla
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“Como también se anuncio, esta circunstancia resulta trascendental para la
resolucion de los problemas de constitucionalidad propuestos por los actores
puesto que, segun lo ha reconocido este tribunal, el alcance y contenido de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, sobre los
cuales se sustentan los cargos formulados, podria en casos concretos
presentar algunas diferencias dependiendo de si los hechos punibles de cuya
comision ellos se derivan han de investigarse y juzgarse dentro de un contexto
que pudiera denominarse ordinario, o en cambio, concurren circunstancias
bajo las cuales resultaria vadlida la aplicacion de instituciones de justicia
transicional, las que por su misma naturaleza han de considerarse

excepcionales.” (Subrayado fuera de texto).

En la misma providencia, la Corte, al referirse al concepto de justicia transicional en
derecho comparado, afirmé:

“[...] [e]n esta misma linea, el referido autor'® senala que la justicia de
transicion “supone mucho mas que la justicia penal retributiva” y abarca "a
la justicia restaurativa en cuanto apunta a restaurar o incluso reconstruir la
comunidad (en el sentido de una justicia creativa)”. A partir de estos
elementos, puede entonces la justicia de transicion ser entendida como una
Justicia de excepcion que aspira a superar la situacion de conflicto o
posconflicto, pasando “de un peor a un mejor estado”

Otros autores también han insistido en el cardcter excepcional de los mecanismos de
justicia transicional por cuanto los mecanismos tradicionales no han resultado suficientes
para lograr los objetivos de verdad, justicia y reparacion. Se ha sugerido que los modelos en
los cuales se pretende sancionar a todos los responsables por todos los crimenes — o
modelos maximalistas — carecen de efectividad.' Al respecto, la literatura sostiene que los
resultados de los procesos de sancion han sido cuestionados y no han satisfecho la
expectativa inicial en términos de condenas conseguidas y ejecutadas, de manera que se ha

"2 Aqui la corte se refiere a (“El marco juridico de la Justicia de Transicion”, en “Justicia de Transicion -
Con informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia”, Kai Ambos y otros, Fundacion Konrad
Adenauer, Montevideo, 2009.)

'™ Cardona Chaves, J.P. Transiciones hacia la Paz en perspectiva comparada: Colombia y Ruanda, dos
escenarios de justicia maximalista. En: Marquartd, B. (Coord) Constitucionalismo cientifico, dinamicas
globales y locales, Bogota: Temis (2012). p. 47. El autor sostiene que los resultados de los procesos de
sancion han sido cuestionados y no han satisfecho la expectativa inicial en términos de condenas conseguidas
y ejecutadas, de manera que se ha puesto en debate la pertinencia del modelo maximalista de justicia,
especificamente, en casos de transicion, se ha motivado el empleo de alternativas o nuevas estrategias para

adelantar los procesos (idea no textual)
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puesto en debate la Per(inencia del modelo maximalista de justicia, particularmente en
casos de transicion. '®

También se ha concluido por parte de la doctrina'®® que asi como el extremo perdon de los
crimenes atroces se hace inviable como férmula de justicia transicional, también lo es el
externo opuesto, es decir, la punicion absoluta e inflexible. En los modelos de transiciones,
y en especial en el caso Colombiano, se deben aplicar “perdones responsabilizantes”, es
decir, aquellos que se compensen los perdones otorgados a los responsables con medidas
de reparacion a las victimas y recuperacion de la verdad.

Un ejemplo claro de este modelo sugerido es el caso de Sudafrica o Sierra Leona, donde se
instal6 un tribunal hibrido que por mandato tenia que centrarse en investigar y juzgar solo a
los maximos responsables de las atrocidades cometidas. Asi mismo sucedié en Argentina
tras el triunfo del gobierno democratico; el Estado entendié que no podria juzgar a todos
por lo que se concentré en perseguir penalmente a los mas comprometidos con el plan
represivo.

Precisamente hemos evolucionado hacia la consecucion de la paz implementando diversos
mecanismos, y es totalmente valido que sean constitucionalmente introducidos. Asi lo ha
afirmado también la Corte Constitucional en la sentencia que venimos mencionando al
analizar el fundamento constitucional de la Justicia Transicional

“[...] [d]esde esta perspectiva, resulta entonces posible asumir que la
implantacion de mecanismos propios de la justicia transicional es una
alternativa valida dentro del marco constitucional colombiano, siempre que
queden a salvo los derechos de las victimas asi lo juzguen las autoridades a
quienes la norma superior asigno la responsabilidad de formular esas
politicas, por considerar que concurren las especiales circunstancias que,
segun se e)’c[)/icd, Justifican y hacen conveniente la adopcion de este tipo de
medidas.” '*

Mas que una necesidad de los estados que sufren el conflicto armado con graves
consecuencias de violaciones de derechos humanos, la busqueda e incorporacion de

" Ibid.

" Uprimmy, R., Saffon, M.P., Botero Marino, C., & Restrepo Saldarriaga, E. (2006). ;Justicia transicional
sin transicién? Verdad justicia y reparacion para Colombia. (pp 23, 135 y 136). Bogota: Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad

"% Supra 181
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medidas tendientes a superar dicha situacion se convierte en una obligacion. Asi lo

manifiesta la doctrina'®’:

“Ante situaciones de un conflicto que no se resuelve por la justicia tradicional
retributiva los Estados estan en la obligacion de buscar mecanismos
alternativos con estrategias que permitan buscar el equilibrio correcto entre
Justicia y paz de tal manera que una rebaja de pena o una pena alternativa e
inclusive un el perdon si ello es justificable cuando constituye una medida para

alcanzar la paz.”

Todo lo anterior nos puede dar una luz para concluir que ademas de necesarios y eficientes,
los mecanismos de justicia transicional se muestran no ya como una simple opcion o
tendencia, sino mas bien como una obligacion para garantizar la proteccién der derechos
humanos en cada contexto. Es por ello que no puede afirmarse que dichos mecanismos
sustituyan la justicia tradicional retributiva ni que sean menos rigurosos que aquella, sino
que mas bien se erigen en un complemento adecuado en busqueda de la paz. En este mismo
sentido se ha expresado el Relator Especial de la ONU para la promocién de la verdad, la

justicia y la reparacion.'

Como se deduce de lo anterior, una situacion excepcional como el contexto del conflicto y
proceso de paz colombiano debe ser tratado también de manera excepcional, integrando los
elementos y mecanismos de justicia transicional que se erigen como un veredero cambio
para lograr la verdad, la justicia, la paz y la garantia de no repeticion.

Por lo anterior debemos recalcar que los argumentos esgrimidos en la demanda de
inconstitucionalidad que nos ocupa, se quedan cortos por cuanto carecen de un analisis
sobre los elementos de la justicia transicional haciendo caso omiso del marco juridico y
constitucional dentro del cual fue expedido el Acto Legislativo demandado.

IV. CONCLUSIONES Y PRETENSIONES

A lo largo de la presente intervencion hemos mostrado diversas razones por las cuales la
Corte Constitucional deberia ordenar que las disposiciones demandadas por la Comision
Colombiana de Juristas permanezcan en el ordenamiento constitucional. Estas razones se

pueden sintetizar de la siguiente forma:

"7 Lopez, C., Gonzalez, ). & Errandonea, J., Justicia transicional en Colombia. En A. Forer & C. Lopez
(Eds.), Colombia :Un nuevo modelo de justicia transicional. Bogota: Profis GTZ (2012), p. 18.

"** Oficina del Alto Comisionado para la Verdad, Justicia y Reparacion, Informe del Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, justicia, reparacion, y garantias de no repeticion, Documento ONU A/HRC/21/46/

(2012)
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La demanda adolece de ineptitud sustantiva, por contener una argumentacion poco
clara, incierta, insuficiente e impertinente para probar la existencia de una alegada
sustitucion constitucional. Esto se debe al desconocimiento de las subreglas de la
Corte que establecen los requisitos para pronunciarse de fondo en las demandas de
inconstitucionalidad por vicios de competencia contra actos legislativos. Como
resultado, la Corte deberia declararse inhibida para pronunciarse sobre el fondo de
la demanda, pues no se cumple con la carga de argumentacion requerida para casos
en los que se alega la sustitucion constitucional.

Incluso si la Corte decide pronunciarse sobre el fondo de la demanda, hemos
mostrado que no le asiste razon a los accionantes en sus afirmaciones, pues las
disposiciones acusadas del Acto Legislativo no constituyen una sustitucion de la
Constitucion, sino una reforma a la misma. En este sentido, demostramos que las
disposiciones sefialadas constituyen una excepcion y limitacion del principio que
ordena investigar y juzgar las graves violaciones a los derechos humanos, y por
tanto, no constituyen una forma de suplantar dicho principio, sino un medio para
precisar su sentido y alcance en un contexto determinado por la adopcién de
mecanismos de justicia transicional destinados a la consecucion de la paz.

El analisis de las disposiciones acusadas y de su alcance en relacion con el derecho
a la justicia debe hacerse tomando en cuenta la naturaleza misma de este derecho y
de sus contenidos. Asi, demostramos que el deber de investigar y juzgar, asi como
el derecho de acceder a un recurso judicial efectivo, tienen la forma logica de
principios, y por tanto, constituyen mandatos de optimizacion. Esto implica, entre
otras cosas, que son susceptibles de ser ponderados cuando entran en tension con
otros principios constitucionales relevantes que juegan en sentido contrario, y por
tanto, algunos de sus contenidos pueden ser limitados con el fin de hacerlos
compatibles. En un contexto transicional, como el colombiano, esto implica que con
el fin de lograr la paz, se justifica constitucionalmente la limitacion de algunos
componentes del derecho a la justicia, cuando esto contribuye a la construccion de
la paz y a la satisfaccion de otros derechos de las victimas.

En el caso objeto de estudio, los mecanismos adoptados por el Acto Legislativo
demandado — que en lo esencial consisten en mecanismos de priorizacion y
selectividad — resultan legitimos, adecuados e incluso necesarios para lograr una
mejor actuacion de la justicia penal en casos de violaciones graves a los derechos
humanos. Por tanto, lejos de constituir limitaciones ilegitimas a la obligacion de
investigar, juzgar y castigar, son medios idoneos para lograr la realizacion de los
derechos de las victimas, al tiempo de que se brindan garantias para avanzar en la

consolidacion de la paz.
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Por las razones mencionadas, solicito a la H. Corte Constitucional, de la manera mas
respetuosa, declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo sobre la demanda

presentada.

De manera subsidiaria, y en el evento en que la H. Corte Constitucional considere que debe
pronunciarse sobre el fondo de la demanda, solicito de la manera mas respetuosa que
declare EXEQUIBLES los apartes demandados.
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