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                                          Procurador General      
Concepto No. 5588 


Bogotá, D.C., 20 de junio de 2013
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.:
Demanda de inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo 02 de 2012.

Actores: ALIRIO MUÑOZ URIBE, GUSTAVO GALLÓN GIRALDO y otros.

Magistrado Ponente: NILSON PINILLA PINILLA.

Expediente D-9578 y D-9596 (acumulados)
                 Concepto No. 5588
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2 y 278, numeral 5, de la Constitución Política, y actuando como Viceprocuradora General de la Nación con funciones de Procuradora General, procedo a rendir concepto en relación con las demanda instauradas ante esa Corporación por los ciudadanos ALIRIO MUÑOZ URIBE y otros (D-9578), así como por GUSTAVO GALLÓN GIRALDO y otros (D-9596), que en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6º y 242, numeral 1º de la Carta, solicitaron la inexequibilidad de algunas normas del Acto Legislativo 02 de 2012, “Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”, cuyo texto se reproduce a continuación (subrayando lo demandado):

“ACTO LEGISLATIVO 2 DE 2012 
(diciembre 27)

Diario Oficial No. 48.657 de 28 de diciembre de 2012

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia.

EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA

DECRETA: 

ARTÍCULO 1o. Adiciónese el artículo 116 de la Constitución Política con los siguientes incisos: 

Créase un Tribunal de Garantías Penales que tendrá competencia en todo el territorio nacional y en cualquier jurisdicción penal, y ejercerá las siguientes funciones: 

1. De manera preferente, servir de juez de control de garantías en cualquier investigación o proceso penal que se adelante contra miembros de la Fuerza Pública.

2. De manera preferente, controlar la acusación penal contra miembros de la Fuerza Pública, con el fin de garantizar que se cumplan los presupuestos materiales y formales para iniciar el juicio oral. 

3. De manera permanente, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre la Jurisdicción Ordinaria y la Jurisdicción Penal Militar. 

4. Las demás funciones que le asigne la ley. 

El Tribunal de Garantías estará integrado por ocho (8) Magistrados, cuatro (4) de los cuales serán miembros de la Fuerza Pública en retiro. Sus miembros serán elegidos por la Sala de Gobierno de la Corte Suprema de Justicia, la Sala de Gobierno del Consejo de Estado y la Corte Constitucional en pleno. Los miembros de la Fuerza Pública en retiro de este Tribunal serán elegidos de cuatro (4) ternas que enviará el Presidente de la República. Una ley estatutaria establecerá los requisitos exigidos para ser magistrado, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, el mecanismo de postulación de candidatos, el procedimiento para su selección y demás aspectos de organización y funcionamiento del Tribunal de Garantías Penales. 

PARÁGRAFO TRANSITORIO. El Tribunal de Garantías Penales empezará a ejercer las funciones asignadas en este artículo, una vez entre en vigencia la ley estatutaria que lo reglamente. 

ARTÍCULO 2o. Adiciónese al artículo 152 de la Constitución Política un literal g), así: 

j) <sic. g)> Las materias expresamente señaladas en los artículos 116 y 221 de la Constitución, de conformidad con el presente acto legislativo. 

ARTÍCULO 3o. El artículo 221 de la Constitución Política quedará así: 

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, conocerán las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar. Tales cortes o tribunales estarán integrados por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo o en retiro. 

En ningún caso la Justicia Penal Militar o policial conocerá de los crímenes de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparición forzada, ejecución extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Pública, salvo los delitos anteriores, serán conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribunales militares o policiales. 

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Pública en relación con un conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicará siempre el Derecho Internacional Humanitario. Una ley estatutaria especificará sus reglas de interpretación y aplicación, y determinará la forma de armonizar el derecho penal con el Derecho Internacional Humanitario. 

Si en desarrollo de una acción, operación o procedimiento de la Fuerza Pública, ocurre alguna conducta que pueda ser punible y exista duda sobre la competencia de la Justicia Penal Militar, excepcionalmente podrá intervenir una comisión técnica de coordinación integrada por representantes de la jurisdicción penal militar y de la jurisdicción penal ordinaria, apoyada por sus respectivos órganos de policía judicial. La ley estatutaria regulará la composición y funcionamiento de esta comisión, la forma en que será apoyada por los órganos de policía judicial de las jurisdicciones ordinarias y penal militar y los plazos que deberá cumplir. 

La ley ordinaria podrá crear juzgados y tribunales penales policiales, y adoptar un Código Penal Policial. 

La ley estatutaria desarrollará las garantías de autonomía e imparcialidad de la Justicia Penal Militar. Además, una ley ordinaria regulará una estructura y un sistema de carrera propio e independiente del mando institucional. 

Créase un fondo destinado específicamente a financiar el Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los miembros de la Fuerza Pública, en la forma en que lo regule la ley, bajo la dependencia, orientación y coordinación del Ministerio de Defensa Nacional. 

Los miembros de la Fuerza Pública cumplirán la detención preventiva en centros de reclusión establecidos para ellos y a falta de estos, en las instalaciones de la Unidad a que pertenezcan. Cumplirán la condena en centros penitenciarios y carcelarios establecidos para miembros de la Fuerza Pública. 

ARTÍCULO 4o. TRANSITORIO. Los procesos penales que se adelantan contra los miembros de la Fuerza Pública por los delitos que no tengan relación con el servicio o por los delitos expresamente excluidos del conocimiento de la Justicia Penal Militar de acuerdo a los incisos 1o y 2o del artículo 3o del presente acto legislativo y que se encuentran en la justicia ordinaria, continuarán en esta. La Fiscalía General de la Nación, en coordinación con la Justicia Penal Militar, contará con un periodo de hasta un (1) año para identificar todos los procesos que se adelantan contra los miembros de la Fuerza Pública, y trasladar a la Justicia Penal Militar aquellos donde no se cumplan los supuestos para la competencia de la jurisdicción ordinaria. En el marco de esa coordinación, se podrá verificar si algún proceso específico que cursa en la Justicia Penal Militar podría ser de competencia de la Justicia Ordinaria. 

ARTÍCULO 5o. TRANSITORIO. Facúltese por tres (3) meses al Presidente de la República para expedir los decretos con fuerza de ley necesarios para poner en marcha el Fondo de Defensa Técnica y Especializada de que trata el presente acto legislativo. Los decretos expedidos bajo esta facultad regirán hasta que el Congreso expida la ley que regule la materia. 

ARTÍCULO 6o. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su promulgación”.
1. Aclaración preliminar

Según constancia secretarial del 11 de abril del año en curso, en sesión del 10 de abril del mismo año la Sala Plena de la Corte Constitucional resolvió acumular el expediente relativo a la demanda D-9596, interpuesta por los ciudadanos Gustavo Gallón Giraldo y otros contra el Acto Legislativo 02 de 2012, al de la demanda D-9578, interpuesta por los ciudadanos Alirio Muñoz Uribe y otros contra el mismo Acto. Posteriormente, por medio de Auto fechado el pasado 25 de abril, el entonces Magistrado Sustanciador resolvió admitir ambas demandas. 

Por razón de lo anterior, en el presente concepto, esta Jefatura se pronunciará sobre las dos demandas de manera conjunta, aunque distinguiendo entre una y otra cuando ello resulte pertinente. De igual forma, dada la extensión de una y otra demanda, al resumir cada una esta Vista Fiscal se limitará a presentar sus argumentos generales y sólo se pronunciará respecto de sus argumentos específicos al realizar el respectivo análisis constitucional y cuando lo considere pertinente.

2. Planteamientos de la demanda

2.1. Los ciudadanos Alirio Uribe Muñoz  y otros demandaron el Acto Legislativo 02 de 2012 en su integridad, exceptuando el inciso 1° de su artículo 3°. 

Como fundamento de la primera de estas demandadas, sus promotores aducen que el Acto Legislativo 02 de 2012 implica una “sustitución parcial de la Constitución” por cuatro razones principales: 

2.1.1. Por sustituir el principio de separación de funciones del poder público y, particularmente, el principio de independencia judicial, “al atribuir funciones de la justicia ordinaria a un Tribunal de Garantías Penales, que sería un órgano de la rama ejecutiva, creado para ejercer funciones de control de garantías y de control de la acusación a miembros de la fuerza pública”;

2.1.2. Por sustituir “la jurisdicción excepcional y restrictiva de la justicia penal militar, por una jurisdicción que se ejerce de manera general y ampliada”; 

2.1.3. Por sustituir “la competencia de la justicia ordinaria” al establecer que la justicia penal militar pueda conocer de los delitos contra los derechos humanos, “las infracciones al derecho internacional humanitario [y] los crímenes de lesa humanidad o crímenes de guerra”; y

2.1.4. Por sustituir el principio de reserva de ley estatutaria al “considerar el fuero penal militar como un derecho fundamental”.
Desarrollando lo anterior, los actores consideran que el Acto Legislativo demandado: 

(i) Permite “la injerencia de la rama ejecutiva en asuntos exclusivos de la justicia ordinaria de la rama judicial”, lo que supone desconocer “el carácter excepcional y restrictivo de la justicia penal militar, de acuerdo con lo establecido por el Constituyente Primario en el artículo 221 anterior a la sustitución parcial de la Constitución”, al mismo tiempo que sustituye “tácita y parcialmente los principios democrático, de legalidad, igualdad, orden social justo y atribución de competencias constitucionales”, además de establecer “un criterio de desigualdad ante la ley que evidentemente es contrario al principio de igualdad” y sustituir parcialmente “las funciones del Consejo Superior de la Judicatura”; 

(ii) Contraría “los estándares internacionales establecidos en la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional, haciendo de la justicia penal militar la regla, cuando el Constituyente había definido que esta debe ser la excepción”, pues implica el desconocimiento de “las obligaciones del Estado colombiano de investigar seria y adecuadamente las violaciones a los derechos humanos”, así como la sustitución parcial y tácita del “principio de Supremacía de la Constitución[, por] excluir de la aplicación del derecho internacional de los derechos humanos a la fuerza pública, especialmente cuando sus actividades tienen relación con el conflicto armado”, además de llevar al Estado colombiano “a un estado permanente de sitio, al sustraer a la fuerza pública del control de las normas internacionales de derechos humanos”, modificar las funciones constitucionales de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, la Fiscalía General de la Nación y la Policía Nacional;  

(iii) Contraría “la jurisprudencia regional y nacional sobre la competencia de la justicia ordinaria para conocer de los delitos” contra los derechos humanos, las infracciones al derecho internacional humanitario, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de guerra, pero además “sustituye parcial y tácitamente los principios de igualdad, acceso a la justicia, orden político, económico y social justo” al crear un fondo especial exclusivo para la fuerza pública que “privilegi[a] a un sector de la rama ejecutiva, en especial presuntos autores de violaciones a los derechos humanos e infracciones del derecho internacional humanitario, frente a otras personas que presuntamente hayan cometido estos delitos y en especial frente a los derechos de las personas víctimas de tales delitos”; afecta tácitamente a los miembros de la fuerza pública de rangos inferiores pues ellos “regularmente” son quienes resultan procesados por la justicia penal militar; y extiende de manera ilegítima el fuero militar a los centros carcelarios para los miembros de la fuerza pública; y por último,

(iv) “[D]esnaturaliza la esencia misma de los derechos fundamentales, [atenta] contra su primacía [… y] establece en un plano de igualdad de derechos constitucionales [unos derechos] que no tienen carácter fundamental, con los derechos reconocidos como fundamentales [… permitiendo] así, que el legislador ordinario sea vaciado de su competencia, por cuanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara en señalar que mediante leyes ordinarias se pueden regular asuntos de la justicia penal militar, por lo cual las leyes estatutarias no son las constitucionalmente establecidas para regular esta materia”.

Como resultado de todo lo anterior, los actores solicitan a la Sala Plena de la Corte Constitucional (A) que se declare inconstitucional todo el Acto Legislativo 02 de 2012, con excepción del inciso 1° del artículo 3° (no demandado), y, subsidiariamente, (B) que se declare “la inconstitucionalidad o la constitucionalidad condicionada de aquellos aspectos de la norma que considera [que] han sustituido la Constitución Política de 1991 parcialmente o de manera tácita”.

Además, solicitan (1) que se declare la inconstitucionalidad y la “cesación de efectos inmediata” de todas aquellas normas expedidas con fundamento en el Acto acusado, e incluso de los proyectos de ley estatutaria que por virtud del mismo lleguen a proferirse y sean analizados por esa Corporación; (2) que se ordene la devolución inmediata a la Justicia Ordinaria de todos los procesos que hayan sido enviados a la Justicia Penal Militar; (3) que se exhorte a las ramas Legislativa y Ejecutiva “para que cesen en su intención de ampliar el fuero penal militar a aquellas conductas que no tienen relación con el servicio castrense”, para que, mediante leyes o decretos, establezcan “las garantías al derecho al debido proceso, el acceso a la justicia, a la igualdad, y en especial[,] el derecho a la defensa de las personas víctimas de violaciones a los derechos humanos, infracciones al derecho internacional humanitario, crímenes de lesa humanidad o crímenes de guerra, especialmente las cometidas por agentes del Estado” y para que “procedan a la creación de un fondo especial, o [establezcan] las apropiaciones necesarias para garantizar los derechos de las personas víctimas a la verdad, la justicia, la reparación integral y las garantías de no repetición”; (4) que se exhorte a la Rama Legislativa para que tipifique “lo más específicamente posible” los delitos relativos al derecho internacional humanitario y los establecidos en el Estatuto de Roma; (5) que se exhorte al poder ejecutivo, para que la fuerza pública de plena observancia al derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario; (6) que se exhorte a las autoridades y organismos competentes “el traslado de los miembros de la fuerza pública que estén siendo investigados o hayan sido condenados por violaciones a los derechos humanos, crímenes de lesa humanidad, genocidio, crímenes de guerra, o infracciones al derecho internacional humanitario, de las cárceles o unidades militares hacia las cárceles ordinarias o comunes”; y (7) que  exhorte a la Rama Judicial, y en especial a la justicia ordinaria, para que “desarrollen con la mayor celeridad posible”  los proceso de investigación o juzgamiento que actualmente se adelantan “contra miembros de la fuerza pública” por los mencionados delitos.

Finalmente le solicitan a esa misma Corporación (8) que “analice si existen otros vicios de procedimiento dentro del trámite de formación del Acto Legislativo N° 02 de diciembre 27 de 2012” y (9) que “de orden de prioridad al trámite de la presente demanda de inconstitucionalidad, conforme al literal a) numeral 1 del artículo 41 del Acuerdo 05 de 1992”.           
2.2. Por su parte, los ciudadanos Gustavo Gallón Giraldo y otros demandaron los artículos 1°, 3° (en sus incisos 2°, 3° y 4°) y 4° del mismo Acto Legislativo, por cuanto consideran que cada uno de éstos “desconoce un pilar esencial de la Constitución Política de Colombia”. 

Con el propósito de sustentar lo anterior, los promotores de esta segunda demanda comienzan por señalar que consideran que la reforma constitucional introducida por el Acto Legislativo demandado, “no constituye un ‘todo’ compuesto por partes interrelacionadas que alteran la justicia militar y policial; más bien, se trata de un conjunto de motivaciones muy diversas unas de otras”. Hecha esta precisión, sostienen que el Acto demandado sustituye los siguientes pilares constitucionales esenciales:

2.2.1. “[E]l deber del Estado de garantizar los derechos humanos y, por consiguiente, investigar y juzgar ante autoridades independientes e imparciales todas las violaciones de derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario cometidas en su jurisdicción”, cuyo fundamento normativo señalan que se encuentra en el Preámbulo y en los artículos 1°, 2°, 12, 29, 228 y 299 constitucionales, así como en los artículos 1.1. y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, los artículos 2.1 y 2.3. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, los artículos 17 y 53 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el artículo 14 de la Declaración sobre la Protección de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas y los artículos 2°, 4°, 6° y 12 de la Convención contra la Tortura y otros Tratados Crueles, Inhumanos o Degradantes, los cuales forman parte del bloque de constitucionalidad;  

2.2.2. “[L]a separación de las distintas ramas en las que se divide el poder público”, cuyo fundamento advierten que se encuentra en los artículos 1° y 113 Superiores; y 

2.2.3. “[L]a igualdad de todas las personas ante la ley y los tribunales”, la cual expresan que se encuentra reconocida en los artículos 1°, 2° y 13 Superiores, así como en los artículos 1° y 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y los artículos 14 y 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.  

De conformidad con lo anterior, los actores desarrollan lo que jurisprudencialmente se ha denominado un “juicio de sustitución” de la Constitución y, en virtud del mismo, concluyen: 

(i) Que el artículo 1° del acto Legislativo efectivamente sustituye la Carta Política y, por ende, debe ser declarado inexequible, en tanto que su numeral 1° “permite que se establezcan jueces de garantías que actúen de manera paralela a los ya establecidos para el procedimiento penal ordinario […lo que] supone un desconocimiento de la igualdad ante la ley [..., principio que no se respeta] si algunos particulares fueran juzgados por ciertos jueces y otros particulares por otros jueces […por cuanto esta diferencia de trato no se justifica] alegando los especiales conocimientos que debería tener un juez que juzgue a militares, pues el juez de garantías se ocupa de aspectos formales (legalización de la captura, verificación del cumplimiento de los derechos del procesado, entre otros), que requieren el mismo conocimiento tratándose de personas civiles o militares”.

Además, el numeral 2° de ese mismo artículo “también desconoce el principio de igualdad, al permitirle [al Tribunal de Garantías que allí se crea] controlar la acusación penal de solo unas personas (los militares), y no de otras (todos aquellos que no sean militares) […lo que] constituye un peligro injustificable”. Y, por último, su numeral 3 “permite que personas que han hecho parte del estamento militar tomen parte en la decisión de la justicia competente para investigar conductas que puedan constituir violaciones de derechos humanos o infracciones al derecho internacional humanitario […lo que] desconoce la independencia de la administración de justicia”. 

(ii) Que varias expresiones del artículo 3° del Acto Legislativo demandado también sustituyen la Constitución y, por ende, deben ser “declaradas inconstitucionales”. 

Lo anterior, en tanto que el inciso 2° del mismo establece una lista de conductas que se excluyen de la competencia de la justicia penal militar, pero “deja por fuera otras que también son violaciones de derechos humanos y que deberían, por tanto ser excluidas del conocimiento de la justicia militar […lo que desconoce] el deber de investigar y juzgar ante organismos independientes e imparciales las conductas que constituyan [violaciones] de derechos humanos […e igualmente] constituye un desconocimiento del derecho de las víctimas de acceso a la justicia”. Y por cuanto ese mismo inciso, además, “al sostener que ciertas infracciones al DIH serán de competencia de la justicia militar, niega el derecho de las víctimas de estas conductas a acceder a la justicia, derecho que ha sido entendido como la posibilidad de acceder a un tribunal de carácter civil, y no militar”.

De igual forma, el inciso 3° del mismo artículo supone un “desconocimiento del principio de separación de poderes” y “constituye una intromisión en el rol de los jueces de administrar justicia […pues] ellos son los que, sobre la base de los elementos probatorios del caso, deciden cuál es el derecho aplicable, y no el legislador, ni siquiera tomando la forma de constituyente derivado”. En este sentido, al establecer que “debe aplicarse el DIH en todos los casos [… en que se] investiguen y juzguen la conducta de miembros de la Fuerza Pública en relación con el conflicto armado”, esa disposición “insta [a los jueces] a cambiar el alcance normativo del derecho internacional humanitario, al obligarlos a aplicarlo aun cuando no se cumplan los supuestos objetivos que permitan hacerlo (esto es, aun cuando no estén juzgando una conducta cometida en el marco del conflicto armado)”.

Por su parte, el inciso 4° del artículo 3° asigna a una comisión técnica especializada la competencia para “despejar las ‘dudas’ que puedan presentarse respecto de la competencia para investigar un hecho punible ocurrido en desarrollo de una acción, operación o procedimiento de la Fuerza Pública […] función de asignación de competencia que debe[ría] ser ejercida por un tribunal civil, para que de manera imparcial e independiente se decida a quién corresponde adelantar esa etapa decisiva del proceso penal, y no un órgano mixto, como la mencionada comisión, compuesta por miembros de la justicia penal militar y de la justicia ordinaria”, pues ello “desconoce el deber de investigar y juzgar por autoridades independientes e imparciales las eventuales violaciones de DDHH y las infracciones al DIH, del cual hace parte el deber de resolver cuándo un caso puede ser de conocimiento de la justicia penal militar. Esta, por su carácter excepcional, no puede decidir ella misma sobre los casos de los cuales conoce, sino que esta tarea debe ser ejercida por una autoridad civil”. 

(iii) Que, finalmente, el artículo 4° del Acto Legislativo 02 de 2012, “tiene una conexión estrecha con el inciso 2 del artículo 3 de esa misma norma […y, por tanto] por unidad de materia, la inconstitucionalidad del inciso 2 del artículo 3 deberá conllevar la inconstitucionalidad del artículo 4”.                           
Como consecuencia de todo lo anterior, los actores solicitan que se “declare[n] inconstitucionales los apartes normativos [demandados] que sustituyen la Constitución”. Además, particularmente para el caso del artículo 1° del Acto Legislativo demandado, solicitan como “pretensión principal […] que se declare la inconstitucionalidad de las funciones 1, 2 y 3 atribuidas al Tribunal de Garantías Penales […y que,] por unidad de materia, su inconstitucionalidad [traiga] como consecuencia la inconstitucionalidad del resto de las disposiciones” o, como “pretensión subsidaria” que se declare “la inconstitucionalidad de las funciones 1 y 2 del mencionado artículo, al igual que la de la expresión ‘cuatro (4) de los cuales serán miembros de la Fuerza Pública en retiro’, contenida en el inciso 6 del artículo 1 del acto legislativo 02 de 2012” pues en su “opinión”, 

“al exigir como calidad de los miembros del Tribunal Penal de Garantías que estos hayan sido miembros de la Fuerza Pública se desconoce el deber de garantizar la apariencia de independencia de la administración de justicia. Esta apariencia de independencia se logra estableciendo condiciones objetivas para el acceso a la administración de justicia (por ejemplo, que la persona aspirante al cargo de juez tenga amplios conocimientos en derecho o en alguna rama específica del derecho), mas no aludiendo a criterios subjetivos del aspirante al cargo (tal como lo hace el acto legislativo[…])”.   

Por último, explican que en caso de que prospere esta última pretensión subsidiaria, “la función 3 del Tribunal de Garantías Penales seguirá existiendo, por lo que este órgano no quedaría vaciado en sus competencias, razón por la cual no habrá lugar a la declaratoria de inconstitucionalidad del resto de disposiciones del artículo 1 del acto legislativo demandado”. 

3.
Caducidad

De manera preliminar es preciso destacar que en el presente caso no operó el fenómeno de la caducidad, puesto que las demandas objeto de estudio fueron presentada los días 6 de marzo y 20 de marzo de 2013, es decir, dentro del término señalado por el numeral 3° del artículo 242 de la Constitución Política para promover las acciones de inconstitucionalidad por vicios de forma, esto es, dentro del término de un año contado a partir de la publicación del respectivo acto, que en el caso del Acto Legislativo 2 de 2012, fue el día 28 de diciembre del año 2012.

4.
Problema Jurídico 

En atención a las demandas arriba resumidas, en concepto de la Jefe del Ministerio Público (en funciones) corresponde a la Corte Constitucional determinar si  las normas demandadas del Acto Legislativo 2 de 2012 implican una sustitución de la Constitución y, particularmente, si las mismas suponen sustituir: (i) los principios de separación de los poderes públicos y de independencia judicial; (ii) el carácter excepcional y restrictivo de la justicia penal militar; (iii) la competencia de la justicia ordinaria; (iv) la reserva de ley estatutaria; (iv) el deber del Estado de garantizar los derechos humanos y, específicamente, de investigar y juzgar ante autoridades independientes e imparciales todas las violaciones de derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario cometidas en su jurisdicción; y (v) el derecho-principio de igualdad ante la Ley. 
5. Análisis de constitucionalidad
5.1. La postura del Ministerio Público sobre la denominada “teoría de la sustitución de la Constitución”
Esta Jefatura ha reiterado, en diferentes ocasiones, su oposición a la denominada “teoría de la sustitución de la Constitución”, con la que la Corte Constitucional se ha habilitado para juzgar la competencia del Congreso de la República por vía de actos legislativos. Así, por ejemplo, en el Concepto 5516 del 14 de febrero de 2013, relativo al expediente D-9402, esta Vista Fiscal señaló que, de conformidad con los artículos 241, 375 y 379, “es claro que la Corte Constitucional únicamente tiene competencia para pronunciarse sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos por razones de trámite y dentro del año siguiente a su promulgación”. Y, en el mismo sentido, manifestó:
“[Q]ue la teoría de la sustitución de la Constitución no tiene fundamento en el texto constitucional y que, por virtud de ello, la Corte Constitucional no tiene competencia para juzgar la exequibilidad de los Actos Legislativos por razones distintas a las de procedimiento y, específicamente, al trámite señalado en el artículo 375 Superior en donde en forma alguna se fijan límites sustanciales al Legislador para reformar el texto constitucional y, mucho menos, se establece una cláusula abierta de conformidad con la cual la Corte Constitucional puede establecer (lo que no ha hecho hasta el momento) cuáles son los elementos esenciales definitorios de la Carta Política que el Congreso de la República, como constituyente derivado, no puede modificar.
Por el contrario […] de manera expresa e incontestable el artículo 379 Superior establece que los actos legislativos ‘sólo podrán ser declarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos establecidos en este título’, lo que significa (i) que antes que unos límites sustanciales o una competencia de reforma constitucional limitada, para el Congreso de la República únicamente existen unos “requisitos’ procedimentales que debe satisfacer para reformar la Constitución por vía de Actos Legislativos y, al mismo tiempo, (ii) que es la Corte Constitucional —la Corporación llamada a juzgar la constitucionalidad de los Actos Legislativos— quien se encuentra limitada a hacerlo por los requisitos establecidos en el Título XIII de la Carta Política, ‘De la Reforma de la Constitución’, y específicamente en su artículo 375 […]

Sostener lo contrario, como lo ha hecho esa Corporación en las sentencias citadas, contraría la regla constitucional según la cual ‘[n]inguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley’, fundamento esencial de un Estado de Derecho, así como incluso la soberanía popular (Artículo 3° Superior) y la primacía misma de la Constitución (Artículo 4° Superior), en tanto que fue el mismo pueblo de Colombia quien, al decretar, sancionar y promulgar la Constitución de 1991 (Preámbulo), determinó que existiera una serie alternativa de mecanismos para reformar el texto constitucional (Título XIII) y, particularmente, quien permitió que el Gobierno Nacional o el Congreso de la República, por su propia iniciativa, reformen la Constitución por medio de actos legislativos, así como limitar la competencia de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre estos actos por razones de procedimiento, dentro del año siguiente a su promulgación (Artículo 379 constitucional), y específicamente por el cumplimiento de una serie de requisitos específicos que, se reitera, en forma alguna se refieren al contenido sustancial de la reforma constitucional […]

[E]n caso de aceptarse la teoría de la sustitución tendría que sostenerse que la Constitución sí tiene clausulas pétreas, que serían precisamente aquellas que no podrían modificarse ni siquiera por medio de los mecanismos de reforma constitucional que la misma establece o, lo que es todavía más contradictorio, que puede declararse inexequible una reforma constitucional por haber modificado o intentado modificar una disposición constitucional que, en tanto que no existen cláusulas pétreas, eventualmente también podría modificarse. Una u otra alternativa es absurda y no encuentra sustento alguno en la Norma Superior”. 

De igual forma, en el Concepto 5538 del 5 de marzo de 2013, relativo al expediente D-9206, se sostuvo que “el control de constitucionalidad de los actos legislativos expedidos por el Congreso de la República sólo procede por vicios de procedimiento, lo cual excluye de dicho control judicial lo correspondiente a la competencia que tiene el legislativo para modificar la norma de normas, porque la Carta Política en ninguna parte fija límites sustanciales al parlamento colombiano cuando de revisar el texto constitucional se trata en ejercicio de su función constituyente”. 

Por último, en el Concepto 5557 del 5 de abril de 2013, relativo al Expediente D-9499, esta Jefatura solicitó a la Sala Plena de la Corte Constitucional “que se declare INHIBIDA por falta de competencia para pronunciarse respecto de las expresiones ‘máximos’, ‘cometidos de manera sistemática’ y ‘todos’, contenidas en el párrafo 4º del artículo 1º del Acto Legislativo 01 de 2012 ‘Por medio del cual se establecen instrumentos jurídicos de justicia transicional en el marco del artículo 22 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones’”, atendiendo a las mismas razones ya citadas. 

Pero, al mismo tiempo, de manera subsidiaria solicitó que se declararan “INEXEQUIBLES las expresiones demandadas”. Lo anterior, considerando que, en caso de que esa Corporación resolviera, en virtud de la teoría de la sustitución de la Constitución, que si le era viable pronunciarse de fondo sobre la demanda que allí se presentaba contra el Acto Legislativo 01 de 2012, entonces ésta podría advertir que con el mismo se “viola el bloque de constitucionalidad y se desconocen principios y derechos constitucionales […] particularmente lo ordenado en la Convención Interamericana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, la Declaración sobre la Protección de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas y la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”.

Atendiendo a lo anterior, para el caso de las demandas sub examine, esta Jefatura considera, prima facie, que la Corte Constitucional debería declararse inhibida para pronunciarse sobre los cargos que a través de éstas se han elevado contra el Acto Legislativo 02 de 2012 por falta absoluta de competencia, en tanto que los mismos no se refieren a los requisitos establecidos en el Título XIII de la Constitución Política y por los cuales únicamente pueden ser declarados inconstitucionales los actos reformatorios de la Constitución, de conformidad con el artículo 379 Superior, sino que pretenden cuestionar la competencia del Congreso de la República para reformar algunos asuntos, a partir de la denominada teoría de la Constitución, la cual no tiene fundamento constitucional alguno.

En el mismo sentido, advierte que en caso de que la Corte Constitucional insistiera en la mencionada teoría y, por tanto, en que sí tiene competencia para pronunciarse sobre el fondo de las demandas aquí acumuladas, esa Corporación únicamente podría entrar a considerar si el Acto Legislativo demandado contradice los derechos inherentes o inalienables de la persona humana o algún(os) convenio(s) o tratado(s) internacional(es) de derechos humanos suscrito(s) por Colombia, en tanto que es la misma Norma Fundamental la que establece la “primacía” de estos derechos (artículo 5°) y señala que los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse de conformidad con los citados tratados o convenios. 

Lo anterior, pues entrar a comparar la reforma constitucional que introduce el Acto Legislativo demandado con las normas constitucionales que el mismo modifica, o con el resto del articulado de la Constitución, lo que en todo caso equivale a comparar la Constitución con la misma Constitución y ello con el fin de establecer, a partir de criterios indeterminados, cuáles normas constitucionales deben prevalecer y afirmar si son insustituibles, o no pueden ser modificadas por el Constituyente derivado (sin que así lo haya dicho expresamente el Constituyente primario), además de que carece de sentido equivale a imponer criterios subjetivos o arbitrarios. 

5.2. El Acto Legislativo 2 de 2012 y los cargos formulados contra el mismo

Además de lo que aquí ya se ha dicho sobre la ineptitud sustancial de las demandas resumidas por el hecho de que éstas no se refieren a los requisitos establecidos en el Título XIII de la Constitución Política a pesar de que, por expresa disposición constitucional (artículo 379), los Actos Legislativos únicamente pueden ser declarados inconstitucionales por la violación de estos requisitos, esta Vista Fiscal considera que estas demandas en todo caso parten de una interpretación subjetiva y equivocada tanto de las normas constitucionales demandadas como de las normas constitucionales invocadas que, por lo tanto, tampoco permite la activación del control constitucional, ni siquiera a la luz de la teoría de la sustitución de la Constitución. 

En efecto, incluso sin necesidad de entrar a realizar el exigente y estricto test de sustitución que ha ido desarrollando la Corte Constitucional a partir de la Sentencia C-551 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), esta Jefatura considera que prima facie resulta imposible proponer una contradicción entre los apartes demandados del Acto Legislativo demandado y el Preámbulo y los artículos 1°, 2°, 12, 13, 29, 113, 228 y 299 constitucionales, así como entre los primeros y los artículos 1.1., 24 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, los artículos 2.1 y 2.3., 14 y 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, los artículos 17 y 53 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el artículo 14 de la Declaración sobre la Protección de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas y los artículos 2°, 4°, 6° y 12 de la Convención contra la Tortura y otros Tratados Crueles, Inhumanos o Degradantes. Y, por esta razón, que tampoco resulta posible concluir que el Acto demandado suponga, en forma alguna, si quiera una sustitución “parcial” de la Constitución. 

Lo anterior, toda vez que el Acto Legislativo 02 de 2012 tuvo por objeto, exclusivamente, “reformar los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”, relativos a las instituciones que en el país administran justicia, las leyes estatutarias y el fuero penal militar, y no modificar, reformar y, mucho menos, sustituir alguno de los artículos y principios constitucionales invocados por los accionantes como sustituidos y vulnerados. 

Mientras que, por su parte, ninguna de las normas del bloque de constitucionalidad a la que también se hacen alusión en las demandas de inconstitucionalidad, determinan qué autoridades pueden administrar justicia dentro de un país, se refieren a determinado tipo de leyes o específicamente a las leyes estatutarias, como tampoco al fuero penal militar y, mucho menos, prohíben el establecimiento de un Tribunal de Garantías Penales como el crea el Acto demandado, o establecen qué autoridades nacionales deben conocer de los delitos cometidos por los miembros de su Fuerza Pública que tengan o no relación con el servicio, supongan o no infracciones al Derecho Internacional Humanitario o sean o no crímenes de lesa humanidad, delitos de genocidio, desaparición forzada o ejecución extrajudicial,  violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado.    

Para efectos de verificar lo anterior, basta con leer detenidamente cada una de las normas constitucionales y de los instrumentos internacionales que los accionantes pretenden inferir los principios insustituibles que, también a su parecer, el Acto Legislativo demandado supuestamente sustituye. 

En efecto, del contenido del Acto Legislativo 02 de 2012 se desprende que el mismo únicamente:

1) Reforma el artículo 116 Superior —donde en todo caso ya se establecía que la justicia penal militar “también” administra justicia—, con el propósito de crear un Tribunal de Garantías Penales de integración mixta que sea el que, “de manera preferente”, (i) ejerza la función de juez de control de garantías en cualquier investigación o proceso penal contra los miembros de la Fuerza Pública y (ii) controle la acusación penal contra estos mismos sujetos “con el fin de garantizar que se cumplan los presupuestos materiales y formales para iniciar el juicio oral”; así como para que sea (iii) la institución que dirima “los conflictos de competencia que ocurran entre la Jurisdicción Ordinaria y la Jurisdicción Penal Militar”; 

2) Establece una reserva de ley estatutaria para la regulación de las materias de las que tratan los dos artículos constitucionales modificados (artículos 116 y 221) y señalarque mediante una Ley de esa naturaleza, entre otras, se “desarrollará[n] las garantías de autonomía e imparcialidad de la Justicia Penal Militar”;
(3) Reforma el artículo 221 constitucional —donde en todo caso ya se establecía que “[d]e los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el mismo servicio, conocerán las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar […y que tales] cortes o tribunales estarán integrados por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo o en retiro” — y ello con el fin de precisar: 

(i) Que la justicia penal militar no podrá conocer de determinados delitos, como son específicamente “los crímenes de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparición forzada, ejecución extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado”; 
(ii) Que las cortes marciales o tribunales militares o policiales serán quienes conozcan de las infracciones al Derecho Internacional Humanitario, excluyendo los delitos citados; y
(iii) Que en el juicio de las conductas de los miembros de la Fuerza Pública que guarden relación con el conflicto armado se aplicará el Derecho Internacional Humanitario.
Agrega: 

(iv) Que cuando “ocurr[a] alguna conducta que pueda ser punible y exista duda sobre la competencia de la Justicia Penal Militar, excepcionalmente podrá intervenir una comisión técnica de coordinación integrada por representantes de la jurisdicción penal militar y de la jurisdicción penal ordinaria, apoyada por sus respectivos órganos de policía judicial”
 y que “la composición y funcionamiento” de esta comisión será establecida mediante Ley Estatutaria.

(v) Que “[l]a ley ordinaria podrá crear juzgados y tribunales penales policiales, y adoptar un Código Penal Policial”, además de regular “una estructura y un sistema de carrera propio e independiente del mando institucional”;
(vi) Que se creará un “fondo destinado específicamente a financiar el Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los miembros de la Fuerza Pública, en la forma en que lo regule la ley, bajo la dependencia, orientación y coordinación del Ministerio de Defensa Nacional”; y por último, 
(vii) Que “[l]os miembros de la Fuerza Pública cumplirán la detención preventiva en centros de reclusión establecidos para ellos y a falta de estos, en las instalaciones de la Unidad a que pertenezcan […Y cumplirán] la condena en centros penitenciarios y carcelarios establecidos para miembros de la Fuerza Pública”. 
Y, finalmente, 

(viii) Establece dos artículos transitorios relativos a la manera como se debe dar la “coordinación” entre la Fiscalía General de la Nación y la Justicia Penal militar para efectos de dar cumplimiento a los parámetros que en el mismo se establecen y, por virtud del mismo, trasladar procesos en curso de una a otra jurisdicción y facultar al Presidente de la República, de manera transitoria, para expedir los decretos con fuerza de ley que sean necesarios “para poner en marcha el Fondo de Defensa Técnica y Especializada” para los miembros de la Fuerza Pública. 

Lo anterior, mientras que las normas constitucionales y los instrumentos internacionales que traen a colación los accionantes establecen, en resumen, principios generales o compromisos mínimos que los Estados que las han suscrito deben respetar, como es reconocer la personalidad jurídica de todo ser humano y los derechos humanos, en general, y principalmente el principio-derecho a la igualdad ante la Ley, el derecho al acceso a la justicia y el principio-derecho al debido proceso, el derecho a la no autoincriminación y la prohibición a la doble incriminación, entre otros (Convención Americana de Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos); así como impedir, investigar, juzgar y sancionar todos los actos de desaparición forzada y tortura que se cometan en su territorio (Declaración sobre la Protección de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas y Convención Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes). 

Principios, derechos y obligaciones, todos los anteriores, que en todo caso ya se encuentran en la Constitución Política de 1991 (tanto en los artículos también invocados por los accionantes como en los artículos 5°, 14 y 94 Superiores, entre otros) y que en forma alguna fueron reformados o sustituidos por el Acto Legislativo demandado. 

Así, es claro y evidente que no puede sostenerse que exista una contradicción directa y objetiva entre el Acto Legislativo demandado y las normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad que fueron demandadas por los accionantes. Muy por el contrario, es sólo a partir de una interpretación subjetiva y arbitraria de los apartes del Acto Legislativo casi integralmente demandado, y que además hace caso omiso del necesario desarrollo legal que el mismo expresamente señala, en el sentido según el cual exige una Ley Estatutaria (actualmente en debate), que puede decirse que el mismo “sustituye”, si quiera “parcialmente”, (i) los principios de separación de poderes públicos e independencia judicial; (ii) el carácter excepcional y restrictivo de la justicia penal militar; (iii) la competencia de la justicia ordinaria; (iv) la reserva de ley estatutaria; (iv) el deber del Estado de garantizar los derechos humanos y, específicamente, de investigar y juzgar ante autoridades independientes e imparciales todas las violaciones de derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario cometidas en su jurisdicción; y (v) la derecho-principio de igualdad ante la Ley.
Así, los actores sostienen en sus demandas, por ejemplo, que “el deber estatal de investigar y juzgar las violaciones de derechos humanos cometidas en su jurisdicción […] corresponde ser cumplido por autoridades competentes, independientes e imparciales”, y de esta premisa concluyen que “[t]ales autoridades deben ser civiles, no militares, pues solo las primeras cumplen los tres requisitos antes mencionados” (D-9596) negrillas fuera del texto), aun cuando esto último no lo disponen expresamente ninguna de las normas constitucionales invocadas. 

De igual forma, señalan que “el Sistema Interamericano tiene como uno de sus pilares fundamentales el régimen constitucional democrático, y uno de sus elementos esenciales es la separación de poderes y el control estricto del ejercicio del poder de cada uno de los órganos estatales” y que “el Constituyente [también] se preocupó de que cada órgano de la rama judicial tuviera sus funciones específicas para el cumplimiento de los fines y funciones dispuesta para cada una de las jurisdicciones, las cuales deben ser cumplidas por los órganos asignados para ello”, y de aquí concluyen que el Acto Legislativo demandado “sustituye parcialmente […] el principio de separación de poderes e independencia judicial” (D-9578). 

Esto, aun cuando ni la Constitución Política ni la Convención Americana de Derechos Humanos prohíbe que se instaure una justicia penal militar e incluso el artículo 116 Superior, en su redacción original, ya señalaba que ésta administraba justicia.   
En este sentido, contrario a lo que sostienen  los accionantes, se tiene que el Acto Legislativo demandado, en términos generales, se limita a precisar de qué delitos conoce la Justicia Penal Militar y de cuáles conoce la Justicia Penal Ordinaria, así como a anunciar (pues ello debe desarrollarse por vía de Ley Estatutaria), ordenar la aplicación del Derecho Internacional Humanitario para las actuaciones que guarden relación con el conflicto, fijando además un Tribunal de Garantías Penales que empezará a ejercer sus funciones una vez se expida la Ley Estatutaria correspondiente pero en cuya integración, en todo caso, participan la rama Ejecutiva y la rama Judicial, cuyas funciones están y serán establecidas por el Legislador, y señalando que deberá garantizarse la “autonomía e imparcialidad de la Justicia Penal Militar”, para lo que incluso dispone que una Ley ordinaria regule en el futuro para la misma “una estructura y un sistema de carrera propio e independiente del mando institucional”. Y para esta Jefatura esto último:

(i) En forma alguna implica o puede implicar sustituir, si quiera “tácita [o] parcialmente”, el principio de separación de poderes o la independencia judicial, sino todo lo contrario, pues el Acto demandado claramente —y no de manera “indeterminada” como acusan los accionantes— busca garantizar la “autonomía e imparcialidad de la Justicia Penal Militar”; 

(ii) Tampoco viola el principio de reserva de Ley Estatutaria pues, por el contrario, precisamente hace que los asuntos objeto del mismo Acto Legislativo estén sometidos a esta reserva; 

(iii) No sustituye la competencia de la jurisdicción ordinaria o cambia el carácter excepcional de la jurisdicción penal militar pues, se reitera, ya antes del Acto Legislativo demandado, la Constitución Política establecía que la Justicia Penal Militar administra justicia (artículo 116 Superior), que “[d]e los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el mismo servicio, conocerán las cortes marciales o tribunales militares […y que tales] cortes o tribunales estarán integrados por miembros de la Fuerza Pública” (artículo 221 Superior) y, por último, que “[s]e exceptúan [de la competencia del Fiscal General de la Nación] los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el mismo servicio” (artículo 250 Superior). A lo que debe agregarse que, de conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo 02 de 2012  la Justicia Penal Militar sigue conociendo exclusivamente “[d]e los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el mismo servicio” pero excluyendo de esa jurisdicción, además, “los crímenes de lesa humanidad […y] los delitos de genocidio, desaparición forzada, ejecución extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado” (artículo 3°).

(iv) En forma alguna supone el incumplimiento del deber del Estado de garantizar los derechos humanos y, específicamente, de su deber de investigar y juzgar por medio de autoridades independientes e imparciales todas las violaciones de derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario cometidas en su jurisdicción pues, muy por el contrario, en su artículo 3° tan sólo se limita a distribuir y precisar las competencias de la justicia ordinaria y de la justicia penal militar (que en todo caso se establece que debe ser autónoma e imparcial), con relación a la conducta de los miembros de la Fuerza Pública, sin que en ningún momento se establezcan criterios de selección o de exclusión que impidan la investigación o juzgamiento de las violaciones a los derechos humanos o de las infracciones graves al derecho internacional humanitario (como, por el contrario, sí sucede con el Acto Legislativo 01 de 2012).
De igual forma, por cuanto el Acto Legislativo demandado precisamente señala que la justicia penal militar juzgará “la conducta de los miembros de la Fuerza Pública en relación con un conflicto armado [… aplicando] siempre el Derecho Internacional Humanitario”. 

Y porque, además, tanto el establecimiento de una justicia penal militar para tales conductas, como la aplicación del DIH para su juicio, no contradicen el principio-derecho a la igualdad, en tanto que éste naturalmente ordena que se debe tratar igual a los iguales y de manera diferente a las personas o situaciones disímiles, lo que significa que para que prospere un cargo de inconstitucionalidad por vulneración de este principio, debe demostrarse que el Legislador está otorgando un tratamiento diferenciado a dos personas o grupos de personas que se encuentran en idénticas condiciones o circunstancias (Sentencia C-707 de 2005, M.P. Jaime Córdoba Triviño, entre muchas otras), carga argumentativa no satisfecha por ninguna de las dos demandas sub examine.
Para el caso concreto del objeto del Acto demandado, se justifica plenamente, entonces, que el Legislador establezca que se juzgue de manera distinta y por autoridades especializadas a los miembros de la Fuerza Pública, tal y como se estableció en la Carta Política desde su redacción original, dado que sus funciones y competencias son claramente distintas a las de los particulares y a las de cualquier otro servidor público —sobre todo por el uso legítimo de la fuerza y de las armas—; y que cuando estas conductas guardan “relación con un conflicto armado” en efecto debe aplicarse el DIH, es decir, el derecho de la guerra, y no el derecho ordinario, por cuanto éste es precisamente el derecho que la comunidad de las naciones ha acordado que debe aplicarse tanto para los conflictos internaciones como para los conflictos internos.

De conformidad con lo anterior, esta Vista Fiscal considera que la Sala Plena de la Corte Constitucional también debería declararse inhibida para pronunciarse sobre las normas demandada por la ineptitud sustancial de las demandas aquí estudiadas, en tanto que las mismas no se fundamentan en razones claras, específicas y pertinentes sino, por el contrario, parten de una interpretación subjetiva y arbitraria tanto de las normas demandadas como de las normas constitucionales invocadas. En caso contrario, esa Corporación debería declarar exequibles las normas demandadas del Acto Legislativo 02 de 2012, en tanto que las mismas en forma alguna sustituyen, siquiera parcialmente, los principios constitucionales invocados.                             
5.3. El fuero penal militar y el bloque de constitucionalidad         
Finalmente, esta Jefatura considera que a las razones últimamente expuestas resulta pertinente agregar algunas breves consideraciones sobre la pertinencia de las declaraciones y convenios internacionales de derechos humanos invocados por los accionantes, así como del bloque de constitucionalidad en general, en relación con la temática del fuero penal militar. 

De manera preliminar, debe ponerse de presente que de acuerdo con el artículo 93 Superior:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Cara, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
Norma constitucional a partir de la cual es claro que el denominado bloque de constitucionalidad, en sentido estricto, está conformado únicamente por las normas contenidas en la Constitución Política y por aquellas que se encuentran en (i) los tratados y/o los convenios internaciones, (ii) que han sido ratificados por el Congreso, (iii) que reconocen derechos humanos y (iv) que prohíben su limitación en los estados de excepción. 

De conformidad con lo anterior, esta Vista Fiscal considera que de los instrumentos internacionales invocados por los accionantes como supuestamente sustituidos por el Acto Legislativo parcialmente demandado, únicamente forman parte del citado bloque y, por tanto, “prevalecen en el orden interno”:

(1) La Convención Americana de Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22  noviembre de 1969, la cual entró en vigencia el 18 de julio de 1878 y fue incorporada al ordenamiento interno a través de la Ley 16 de 1972 (y sobre la que no es procedente el control de la Corte Constitucional, en tanto que se perfeccionó con anterioridad a la entrada en vigencia de la Carta Política, Ver: Sentencia C-273 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo); 

(2) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, adoptado el 16 de diciembre de 1966, el cual entró en vigencia el 23 de mayo de 1976 y fue incorporado al ordenamiento interno a través de la Ley 74 de 1968 (sobre el tampoco es procedente el control constitucional); 
(3) La “Convención contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes”, adoptada y abierta a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General de la ONU en su Resolución 39/46, de 10 de diciembre de 1984, la cual entró en vigencia el 26 de junio de 1987 y fue incorporada al ordenamiento interno a través de la Ley 70 de 1986 (sobre el que tampoco es procedente el control constitucional); y   
(4) El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, suscrito el 17 de julio de 1988, el cual fue adoptado el 15 de junio de 2000 y fue incorporado al ordenamiento interno a través de la Ley 742 de 2002 (habiendo sido declarados exequibles por la Corte Constitucional, tanto el Estatuto como la Ley, mediante la Sentencia C-578 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
Mientras que, en sentido estricto, no hace parte del bloque de constitucionalidad, en tanto que no es un tratado o un convenio internacional y, sobre todo, en tanto que no ha sido ratificada por el Congreso de la República, la “Declaración sobre la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas”, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) en su Resolución 47/133 de 18 de diciembre 1992. 

Lo anterior, aún sin perjuicio de que ésta verse sobre el mismo asunto que la “Convención Internacional para la Protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas”, no invocada por los accionantes, la cual fue adoptada el 20 de diciembre de 2006 y, en cambio, sí forma parte del bloque de constitucionalidad, en tanto que fue incorporada al ordenamiento interno por medio de la Ley 1418 de 2010 (declarada exequible mediante la Sentencia C-620 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez).

Por lo tanto, únicamente sería procedente entrar a establecer si el Acto Legislativo 02 de 2012 supone una sustitución de las normas contenidas en los primeros cuatro (4) instrumentos internacionales citados, en tanto partes integrantes del bloque de Constitucional. 

Sin embargo, debe reiterarse que en todo caso ninguno de los instrumentos internacionales invocados por los accionantes, y aquí citados in extenso, establece norma alguna y, por tanto, obligación alguna para el Estado colombiano en materia del fuero penal militar o, en otros términos, de la competencia de la justicia penal militar. Por lo tanto, ninguno de los mismos, pese a su pertenencia o no al bloque de constitucionalidad, puede servir de fundamento para proponer una eventual “sustitución de la Constitución”. 

En armonía con lo anterior, se hace necesario destacar también lo impertinentes e injustificadas que resultan los intentos de los accionantes por demostrar “mediante la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos […] que se han establecido criterios y estándares para asegurar que los Estados parte de la Convención Americana de Derechos Humanos, preserven y fortalezcan el Estado Constitucional o Democrático de Derecho” o, todavía más específicamente, que en las demandas de inconstitucionalidad se citen “apartes de sentencias de la Corte Interamericana, de tribunales internacionales y de doctrina internacional, sobre las limitaciones a la competencia de la justicia penal militar, y la tendencia regional y global a restringirla a sus mínimas expresiones e incluso llevar a la eliminación de la misma” (D-9578)  e incluso con menor razón, que se invoquen conceptos del “Comité de Derechos Humanos, al interpretar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos”, al rendir sus informes anuales o al pronunciarse sobre algún caso en específico, o hasta pronunciamientos de “mandatos de procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas (ONU)”, informes de “la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos”, o consideraciones de “varias organizaciones de derechos humanos nacionales e internacionales” (D-9578). Esto, aun cuando esas sentencias, doctrina o conceptos versen sobre la materia objeto del Acto Legislativo 02 de 2012. 

Lo anterior, en tanto que, de conformidad con el artículo 93 Superior ya citado, el cual en numerosas ocasiones (Sentencias C-010 de 2000, M.P. Alejandro Martínez Caballero; y C-067 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; entre otras) ha sido objeto de pronunciamientos de la Corte Constitucional que han sido respetuosos de su contenido y sentido literal, es claro que, si bien “la jurisprudencia de las instancias internacionales constituye una pauta relevante para la interpretación de los enunciados normativos contenidos en instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, cosa diferente [es] atribuirle a dicha jurisprudencia directamente el carácter de bloque de constitucionalidad” (Sentencia C-355 de 2006, M.P. Jaime Araujo Rentería y Clara Inés Vargas Hernández). 

Además, esa misma Corporación también ha sido “enfática en referirse a la jurisprudencia proveniente de instancias internacionales, alusión que atañe exclusivamente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, única instancia judicial del Sistema Interamericano […lo que significa que] con menor razón podría atribuírsele el carácter de bloque de constitucionalidad a las recomendaciones y observaciones formuladas por otros organismos internacionales que no tienen atribuciones judiciales” (Ibídem). Esto último, sin perjuicio de que, en todo caso, “las recomendaciones y observaciones formuladas por organismos de esta naturaleza puedan ser tenidas en cuenta para interpretar los derechos fundamentales contenidos en la Carta de 1991, y que su relevancia varíe según sea su naturaleza y función a la luz del tratado internacional correspondiente” (Ibídem).

Así, es evidente que ni siquiera las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas a los casos que guardan estricta relación con la materia objeto del Acto Legislativo parcialmente demandado, pueden servir de fundamento para proponer y, mucho menos, para declarar que el mismo constituye una sustitución de la Constitución, en tanto que, se reitera, las mismas no forman parte del texto constitucional. A lo que también puede agregarse que incuso algunas de las posturas adoptadas por esa Corporación judicial en esas sentencias judiciales, que tienen efecto inter partes, o de las recomendaciones u opiniones citadas por los accionantes, contradicen el texto de la Constitución Política de 1991 de Colombia, aún en su versión anterior a la reforma constitucional que introdujo el Acto Legislativo 02 de 2012, pues allí en todo caso ya se reconocía tanto la existencia del fuero como la jurisdicción penal militar, y de igual forma se establecía que la misma administra justicia.

Así, por ejemplo, puede señalarse que, con el propósito de demostrar que “el diseño de la justicia militar en Colombia presenta las mismas características tomadas en cuenta por el Comité de Derechos Humanos, así por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para concluir que se trata de una justicia que no es independiente ni imparcial […en tanto que] no hace parte de la Rama Judicial, como se desprende del Título VIII de la Constitución Política, en el cual no aparece mencionada, y del título VII, en el que sí aparece mencionada, relativo a la Rama Ejecutiva, la cual integra […y] está conformada por ‘miembros de la Fuerza Pública’, lo cual mina su imparcialidad e independencia”, los accionantes incluso citan una sentencia de la Corte Interamericana proferida contra el Estado colombiano (Caso Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia) el 3 de septiembre de 2012.

Sin embargo, y como es obvio, esta sentencia es anterior al Acto Legislativo sub examine, lo que demuestra que la diferencia de los actores, más que con la reforma constitucional demandada, es con el fuero y con la jurisdicción penal en sí mismas consideradas. 
Lo anterior, hasta el punto de que los actores también rechazan los términos en que las citadas instituciones se encontraban establecidas en la Constitución con anterioridad al Acto demandado y, de conformidad con ello, pretenden que bajo la teoría la de sustitución y atendiendo consideraciones u opiniones de entidades internacionales que no se encuentran recogidas en tratado o convenio internacional alguno, la Corte Constitucional proceda a juzgar el contenido mismo de la Constitución y rechace incluso la redacción anterior de las normas demandadas o de otras normas constitucionales que ni siquiera han sido reformadas (o demandadas). Pretensiones y argumentos éstos que, para esta Vista Fiscal, son incoherentes y resultan totalmente desproporcionados. 

En el mismo sentido también debe resaltarse lo impertinentes y ajenas a un proceso de control constitucional que son las pretensiones que hacen algunos de los accionantes (D-9578) a la Sala Plena para que no sólo declare inexequibles los apartes demandados del Acto Legislativo 02 de 2012, por las razones ya expuestas, sino que incluso ordene la devolución inmediata a la Justicia Ordinaria de todos los procesos que hayan sido enviados a la Justicia Penal Militar. Y para que, de igual forma, haga una serie de exhortos a las diferentes ramas del poder público con relación a estos temas, como es exhortar a la rama Legislativa para que establezca nuevos tipos penales, exhortar a la rama Ejecutiva y a las autoridades administrativas pertinentes para que ordenen “el traslado de los miembros de la fuerza pública que estén siendo investigados o hayan sido condenados por violaciones a los derechos humanos, crímenes de lesa humanidad, genocidio, crímenes de guerra, o infracciones al derecho internacional humanitario, de las cárceles o unidades militares hacia las cárceles ordinarias o comunes”; y exhortar a la rama Judicial, y en especial a la justicia ordinaria, para que “desarrollen con la mayor celeridad posible”  los proceso de investigación o juzgamiento que actualmente se adelantan “contra miembros de la fuerza pública” por los mencionados delitos. 

Para esta Jefatura, tales pretensiones son otro claro ejemplo de que las inconformidades e intenciones de los actores en realidad no versan sobre el Acto Legislativo demandado, sino el tratamiento que todo el ordenamiento jurídico colombiano, ha dado y sigue dando a los miembros de la Fuerza Pública, a través de las instituciones del fuero y la jurisdicción penal militar. 

Por último no sobra advertir que, al margen de la ausencia de fuerza vinculante de las sentencias, recomendaciones y literatura internacional a la que hacen alusión los accionantes, con relación al ordenamiento jurídico interno, de cara al derecho internacional tampoco existe un sólo documento internacional vinculante que sea relativo a la jurisdicción penal militar, como tampoco existe una costumbre (primera fuente de derecho en el derecho internacional) que genere obligación internacional alguna para los Estados en esta materia. 
En este sentido, mientras el primer elemento para determinar la existencia de la costumbre es una práctica generalizada y uniforme, seguida del opinio juris o concepción de la práctica como obligatoria, para el tema del fuero o de la justicia penal militar esta Vista Fiscal encuentra que no existe ninguno de los dos elementos, tal y como se demuestra en el cuadro anexo a este escrito. 

De conformidad con lo anterior, se hace incontestable que la reforma constitucional introducida por el Acto Legislativo demandado tampoco contradice o sustituye las normas del bloque de constitucionalidad; y que su recta implementación tampoco podría implicar la responsabilidad internacional del Estado colombiano.     
6. Conclusión

En mérito de lo expuesto, la Viceprocuradora General de la Nación con funciones de Procuradora General solicita a la Corte declararse INHIBIDA para pronunciarse sobre la exequibilidad de los cargos aquí analizados contra algunos apartes del Acto Legislativo 2 de 2012, “Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”, por falta absoluta de competencia y por ineptitud sustancial de las demandas. 

Subsidiariamente, solicita que los declare EXEQUIBLES, por las razones aquí expuestas.  

De los Señores Magistrados,

MARTHA ISABEL CASTAÑEDA CURVELO
Viceprocuradora General de la Nación 
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