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COMUNICADO No. 7

Febrero 24 de 2016

CORTE CONSTITUCIONAL
DE COLOMBIA

EN LA INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO DE CONDUCTAS PUNIBLES DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA
PUBLICA EN RELACION CON UN CONFLICTO ARMADO, SE DEBE APLICAR TANTO EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO, COMO EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS. LA REFORMA CONSTITUCIONAL INTRODUCIDA AL ARTICULO 221 DE LA CONSTITUCION,
NO EXCLUYE LA APLICACION CONCURRENTE Y COMPLEMENTARIA DE AMBOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS.

I. EXPEDIENTE D-10903 - SENTENCIA C-084/16 (Febrero 24)
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

1. Norma acusada

ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2015
(Junio 25)

Por el cual se reforma el articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia
ARTICULO 1o. El articulo 221 de la Constitucion Politica quedara asi:

De las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el
mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Cddigo
Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Plblica en servicio activo o
en retiro.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en
relacion con un conflicto armado o un enfrentamiento que reuna las condiciones objetivas del Derecho

Internacional Humanitario, se aplicaran las normas y principios de este. Los jueces y fiscales de la justicia
ordinaria y de la Justicia Penal Militar o Policial que conozcan de las conductas de los miembros de la Fuerza Publica
deberan tener formacion y conocimiento adecuado del Derecho Internacional Humanitario.

La Justicia Penal Militar o policial sera independiente del mando de la Fuerza Publica.

2. Decision

Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado la expresion "En /a investigacion y juzgamiento
de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en relacion con un conflicto
armado o un enfrentamiento que reuna las condiciones objetivas del Derecho Internacional
Humanitario, se aplicaran las normas y principios de este”, contenida en el inciso segundo del
articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2015 "Por e/ cual se reforma el articulo 221 de la
Constitucion Politica de Colombia”.

3. Sintesis de los fundamentos

La demanda planted tres cargos contra el inciso segundo del articulo 1° del Acto Legislativo 01
de 2015. A partir de una interpretacion segun la cual el segmento normativo acusado excluia
del ambito regulado la aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos, los
demandantes propusieron tres cargos que implicaban a su juicio, sustitucion de la Constitucion
a saber: (i) sustitucion del deber estatal de investigar y juzgar las graves violaciones a los
derechos humanos y las graves infracciones al derecho internacional humanitario; (ii)
sustitucion del elemento definitorio constitucional independencia y autonomia judicial, adscrito
al principio de separacidon de poderes; (iii) sustitucion del principio segun el cual la ley tiene
prohibido establecer privilegios injustificados.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#221
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Como cuestion previa, la Corte analizé la aptitud sustantiva de la demanda con base en las
reglas establecidas en la jurisprudencia para juzgar la idoneidad de un cargo por sustitucion
de la Constitucion y llegd a la conclusidon que el Unico cargo que reunia los requisitos de
claridad, certeza, pertinencia, especificidad y suficiencia para provocar un pronunciamiento de
mérito era el relativo a la presunta sustitucion del eje definitorio deber del Estado de respetar
y proteger los derechos humanos, en el que se inserta la obligacién de investigar y juzgar las
graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al derecho internacional
humanitario.

Por consiguiente Sala se inhibié de emitir pronunciamiento de fondo en relacion con el cargo
fundado en la ‘"sustitucion del elemento definitorio constitucional de independencia y
autonomia judicial”, por ausencia de pertinencia y de certeza en su formulacion. Similar
tratamiento dio al cargo por "sustitucion del principio segun el cual la ley tiene prohibido
establecer privilegios injustificados”, en que habria incurrido el Constituyente en la expedicion
de la reforma constitucional, por ausencia de suficiencia. Asi las cosas, la Sala procedi6 a
abordar el estudio de fondo de la demanda contra el inciso 2° del articulo 1° del Acto legislativo
01 de 2015, Unicamente respecto del cargo fundado en la "sustitucion del deber estatal de
investigar y juzgar las violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al DIH aplicando
complementariamente e/ DIH y el DIDH”.

Teniendo en cuenta la ambigliedad que presentaba el contenido normativo acusado, la Corte
procedié a efectuar un minucioso examen del alcance del precepto, del contexto legislativo en
que fue expedido, de los antecedentes de la reforma y las actas y gacetas en que se plasmod
el debate parlamentario y concluyé que era factible adjudicar a la norma un sentido segun el
cual se excluia del ambito regulado por la norma, la aplicacién del derecho internacional de los
derechos humanos. Sometido a escrutinio este sentido de la norma, en el marco del test propio
del juicio de sustitucidn, la Corte concluydé que una reforma constitucional que admita dentro
de sus contenidos, sustraer del imperio de los derechos humanos un determinado segmento
de la administracion de justicia, esto es, las actuaciones judiciales en las que se investiguen y
juzguen conductas atribuibles a los miembros de la fuerza publica relacionadas con el conflicto
armado, reformula un pilar fundamental del orden constitucional como es el respeto universal,
permanente e indisponible de los derechos humanos y se proyecta en una mutacion de la
identidad misma de la Constitucion.

No obstante la Corte considerd que con base en el principio de complementariedad y
convergencia que rige las relaciones entre el derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario, y a partir de una interpretacion de la reforma apoyada
en el principio de armonizacién constitucional, era factible adscribir a la norma acusada un
sentido compatible con el pilar fundamental identificado, esto es, el deber del Estado de
respetar y proteger los derechos humanos, y su derivado la obligacion de investigar y juzgar
de manera seria e independiente las graves violaciones a esa normatividades, y con base en
ello declard la exequibilidad del fragmento normativo demandado.

Con fundamento en lo sefalado, la Corte declaré la exequibilidad de la expresion "“£n /a
investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica,
en relacion con un confiicto armado o un enfrentamiento que reuna las condiciones objetivas
del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas y principios de este”, contenida
en el inciso segundo del articulo primero del Acto legislativo 01 de 2015, fijando en el fallo
unos lineamientos interpretativos que armonizan su contenido con el deber internacional
del Estado colombiano de respetar y proteger los derechos humanos.

Considerd la Corte que uno de los pilares esenciales de nuestra Constitucion, y del Estado
social y democratico de derecho, es la obligacidn de respetar, proteger y garantizar los
derechos fundamentales de todos los asociados. Este imperativo se encuentra consignado en
tratados internacionales sobre derechos humanos aprobados por el Estado colombiano y en
varios preceptos de la Constitucidn, dentro de los cuales se hace especial énfasis en los articulos
1,2,5,93,94, 214 y 215-2. Estimo asi mismo la corporacion, que del mencionado imperativo,
forma parte el deber de investigar y juzgar de manera auténtica e imparcial las graves
violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al derecho internacional
humanitario.
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En consecuencia, una interpretacion de la norma examinada que implique sustraer del ambito
normativo aplicable a las investigaciones y juicios que se adelanten contra miembros de la
fuerza publica por conductas relacionadas con el conflicto armado, los mandatos y principios
del derecho internacional de los derechos humanos, produciria una mutacién en este eje
definitorio de la Constitucion capaz de alterar su propia identidad.

En cumplimiento de su funcidon de garantizar la identidad de la Constitucidn, esto es, los ejes
esenciales que la fundamentan y le proveen su esencia, la Corte sentd el Unico sentido de la
norma que resulta compatible con el deber estatal de respetar y proteger los derechos
humanos, y sobre esa comprension declard la exequibilidad de la norma. Considerd la Corte,
que el inciso segundo del Acto Legislativo 01 de 2015, debia ser armonizado con los mandatos
de la Carta y del bloque de constitucionalidad que establecen la obligacion del Estado de
garantizar la efectividad de los principios, derechos y libertades consagrados en la Constitucion.
Debia ser concordado también con aquellos preceptos que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn; con los que establecen garantias
judiciales en todos los ambitos de la administracion; al igual que con aquellos que proscriben
la suspension de /os derechos fundamentales, y prescriben que en todo caso se respetaran las
reglas del derecho internacional humanitario.

Una interpretacion del segmento normativo examinado, acorde y armonica con dichos
preceptos superiores conduce a que la explicita referencia al derecho internacional humanitario
como marco normativo aplicable en las investigaciones que se adelanten contra miembros de
la fuerza publica por hechos relacionados con el conflicto armado, no puede excluir la aplicaciéon
convergente y complementaria del derecho internacional de los derechos humanos. En efecto,
al poner en contacto el precepto acusado con los principios y preceptos de la Carta que integran
el eje definitorio frente al cual se realiza el examen de constitucionalidad, la Sala fijé un sentido
de la norma, segun el cual: "En /a investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los
miembros de la Fuerza Publica, en relacion con un conflicto armado o un enfrentamiento que
reuna las condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicarén las normas
y principios de este”, sin que se excluya la aplicacion complementaria de los mandatos del
derecho internacional de los derechos humanos.

Para la Corte esta es la Unica interpretacion compatible con el deber del Estado de garantizar
y proteger el nicleo comln que comparten el derecho internacional humanitario y el derecho
internacional de los derechos humanos, que como lo ha subrayado su jurisprudencia (C-574
de 1992 y C-225 de 1995) son “normatividades complementarias que, bajo la idea comun de
la proteccion de principios de humanidad, hacen parte de un mismo género: el régimen
internacional de proteccion de los derechos de la persona humana”

Con base en los lineamientos trazados en la sentencia, la Corte concluyé que la expresidon "En
la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica,
en relacion con un confiicto armado o un enfrentamiento que reuna las condiciones objetivas
del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las normas y principios de este”, contenida
en el inciso segundo del articulo 1° del A.L. 01 de 2015, no vulnera ninguno de los ejes
definitorios de la Constitucion.

4. Salvamento y aclaraciones de voto

El magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio se aparto la decisidn anterior, al considerar que
la ampliacion del fuero penal militar constituye un riesgo para la efectividad de los
derechos humanos y un mecanismo de conduccion a la impunidad.

La decisién mayoritaria adoptada por la Sala Plena de la Corte Constitucional determiné que el
Acto Legislativo 01 de 2015 no sustituia la Constitucién, siempre y cuando al momento de
investigar y juzgar las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica
complementariamente fuese aplicado el DIDH.

El magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio salvé el voto al considerar que la reforma al articulo
221 de la Constitucién vulnerd un eje definitorio de la Carta, consistente en el deber de
garantizar el respeto y proteccion de los derechos humanos y la obligaciéon de investigar y
juzgar de manera genuina e imparcial las graves violaciones e infracciones al DIH y al DIDH.
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En su concepto la Corte ha debido declarar la inexequibilidad de la norma demandada, aplicar
la figura de reviviscencia al texto derogado y otorgar efecto retroactivo a la decision adoptada.

Las razones que fundamentaron su postura se relacionan a continuacion:

1. Explicd, primero, que es clara la intencion de la reforma constitucional de excluir la aplicacion
complementaria del DIDH en los casos en los cuales se investiguen y juzguen las conductas
punibles de los miembros de la Fuerza Publica. Sostuvo que dicho Acto Legislativo tacitamente
amplié la competencia de los delitos que serian de conocimiento por parte los jueces y
magistrados de la justicia penal militar (cuando se cometieran en servicio activo y en relacion
con el mismo) para incluir las infracciones contra el Derecho Internacional Humanitario.

El magistrado consideré que la postura acogida en el fallo es errénea, por cuanto la Corte
validé sin mayor analisis que las infracciones al DIH vinculadas con el servicio activo fueren
conocidas por la justicia castrense. Sefiald que la modificacion incluida en el Acto Legislativo
sustituyd un eje definitorio de la Carta, ya que el Constituyente de 1991 establecié para los
miembros de la Fuerza Publica una justicia de caracter restringida, excluyendo asi de su
conocimiento los delitos de "gravedad inusitada’, como lo son precisamente por su naturaleza
los crimenes contra el Derecho Internacional Humanitario.

Con la reforma constitucional, explica el magistrado, se mut6 el caracter excepcional y
restringido de la justicia castrense al ampliarle la competencia para conocer ahora de crimenes
particularmente graves, que por si mismos estan desligados del servicio. Sefialéd que con esta
decisién la Sala Plena termind avalando que la competencia de la justicia penal militar solo se
establezca en virtud del "vinculo entre el delito y la actividad propia del servicio”y no la
gravedad del delito auténomamente considerado, como lo ha contemplado la jurisprudencia
desde la sentencia C-358 de 1997.

Reconoce que el DIH es la norma que debe ser aplicada a los conflictos armados, bien sea que
estos sean de caracter regular o irregular. Sin embargo considera que la Sala Plena se equivocd
al equiparar los principios de este con los tipos penales que nacen del Derecho Internacional
Humanitario.

2. El Magistrado se apartd de la postura mayoritaria segun la cual el Derecho Internacional
Humanitario debe aplicarse de manera principal a los conflictos armados por ser la "fey
especial” de las hostilidades y el DIDH debia ser empleado solo complementariamente en lo
que no es regulado por el primero. En su entender, el DIH no debe aplicarse
complementariamente, sino concurrentemente, toda vez que es el derecho de los minimos en
tanto que el DIDH es el derecho de los maximos. Afirmd que bajo el principio pro homine debe
aplicarse la norma que mejor proteja a las personas, esto es, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Aclaré que aunque en el ordenamiento juridico colombiano formalmente no existen delitos
contra el DIDH sino contra el DIH, este limitante normativo podia ser superado determinando
que los tipos penales contemplados en la ley 599 del 2000, al momento de su aplicacién, debian
ser interpretados por el juez ordinario bajo los postulados del primero. No haber precisado esa
distincion tacitamente estaria avalando la teoria del "dado colateral”, 1o cual considerd
incompatible con el deber de garantizar la proteccion de los Derechos Humanos.

3. Finalmente, el magistrado Palacio Palacio destacd que la justicia penal militar, dada su
naturaleza excepcional, debe tender a desaparecer del ambito penal de los Estados. En este
sentido, aseverd que resultaba ildgico que estando ejecutando mecanismos juridicos para la
consolidacion de la paz, mediante una reforma constitucional haya extendido aun mas las
normas propias que rigen situaciones del conflicto armado. Afirmé que ampliar las regulaciones
del Derecho Internacional Humanitario a un ‘enfrentamiento que reuna las condiciones
objetivas’, es un contrasentido en el marco de un proceso de justicia transicional y en igual
medida sustituiria al deber de garantizar el respeto y proteccion de los derechos humanos.

Las magistradas Maria Victoria Calle Correa y Gloria Stella Ortiz Delgado y los
magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub y Alberto Rojas Rios anunciaron la presentacion de aclaraciones
de voto sobre distintos aspectos de la fundamentacion. Por su parte, el magistrado Alejandro
Linares Cantillo se reservd una eventual aclaracion de voto.
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LA CORTE DETERMINO QUE NUESTRA CONSTITUCION POLITICA NO CONSAGRA UN MODELO
ESPECIFICO DE ENSENANZA EN MATERIA DE SEXUALIDAD, RAZON POR LA CUAL, EL CONGRESO NO
INCURRIO EN UNA OMISION LEGISLATIVA RELATIVA AL ESTABLECER LA CATEDRA DE EDUCACION
PARA LA SEXUALIDAD UNICAMENTE PARA LOS GRADOS DE EDUCACION MEDIA Y SUPERIOR. ACLARO
QUE ESTO NO IMPIDE QUE EN LOS GRADOS BASICO Y PREESCOLAR LOS NINOS Y LAS NINAS SIGAN
RECIBIENDO ENSENANZA EN LA MATERIA, A TRAVES DE PROGRAMAS PEDAGOGICOS ACORDES CON
ESOS NIVELES EDUCATIVOS





