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Concepto 5608
Según lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1° de la Carta, instauraron los ciudadanos MARÍA CRISTINA BUCHELI ESPINOSA, MARIO FERNANDO OSEJO BUCHELI Y PARMENIO CUÉLLAR BASTIDAS, contra el Acto Legislativo 2 de 2012, “Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”, cuyo texto se transcribe a continuación:
“ACTO LEGISLATIVO 2 DE 2012

(diciembre 27)

Diario Oficial 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 1°. 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 2°. Adiciónese al artículo 152 de la Constitución Política un literal g), así: 

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

ARTÍCULO 3°. 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 4°. 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 1° y 2° del artículo 3° 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 5°. 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 6°. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su promulgación”.

1. Planteamiento de la demanda

Los accionantes consideran que la norma demandada “quebranta” los artículos 1°, 2°, 3°, 4°, 13, 29, 113, 116, 121, 201, 228, 230, 249 (inciso 2°), 250-4, 251-3, 252 y 254-6 de la Constitución Política, todos estos en relación con los artículos 374 y 375 de la Carta. A juicio de los demandantes, con la reforma constitucional introducida por medio del Acto Legislativo número 2 de 2012, el Congreso incurrió en un vicio de competencia debido a que sustituyó la Constitución al alterar el principio esencial de la división de los poderes contenido en su artículo 113. Según los actores, esto es así por cuanto la norma acusada “[P]ermite…que las decisiones de los fiscales –en tanto funcionarios judiciales- se supediten y condicionen a la aprobación de un organismo, que entendemos perteneciente a la Rama Ejecutiva del poder público, por lo cual, las decisiones de los funcionarios judiciales cuando tengan que ver con la investigación y juzgamiento de militares y policías, dejan de ser independientes y autónomas”. 

Para llegar a esa conclusión, los actores dividen la demanda en varios apartados. En primera medida se expone la jurisprudencia de la Corte Constitucional que se ha referido a los límites al poder de reforma constitucional y plantean una nueva propuesta de control de sustitución. Posteriormente, se presenta una breve historia del acto legislativo número 2 de 2012. En tercer lugar, se señalan las razones por las cuales consideran que la norma acusada sustituyó la “estructura y organización del estado colombiano”, así como el principio de igualdad. 
1.1. Sobre el control diferenciado que debe realizarse sobre un acto legislativo 
Los demandantes realizan una descripción general sobre el desarrollo jurisprudencial referente a los límites al poder de reforma constitucional y concluyen que el Congreso de la República, en tanto constituyente derivado, tiene competencia para reformar la Constitución pero no para sustituirla, como en este caso en el que, a su juicio, se elimina uno de sus valores esenciales como la dignidad, y así mismo, se afectan los derechos de la persona y la democracia. 

Una vez hecho esto, los accionantes señalan que la Asamblea Nacional Constituyente que redactó la Constitución de 1991 tuvo la intención de establecer distintos niveles de exigencia de acuerdo con el mecanismo de reforma constitucional que se utilice para modificar la Carta Política. Así, de acuerdo con los demandantes, como un Acto Legislativo no exige una participación popular directa, por medio de este mecanismo no solo no se puede sustituir la Constitución, sino que tampoco es posible modificar aspectos “mayores” de la Constitución, como la separación del poder. Como consecuencia de lo anterior, el Congreso, a través de este mecanismo, “[c]arece de competencia para…reemplazar, modular los alcances, o establecer excepciones a principios constitucionales, ello, porque consideramos que en estos casos, el poder de reforma del Congreso es menor y menor su competencia”. 
Adicionalmente, expresan que si el mecanismo utilizado es un referendo, el margen de decisión del constituyente derivado es mayor, pero de cualquier modo, no puede sustituir la Constitución. Por último, si la enmienda se materializa por medio de una Asamblea Nacional Constituyente, que a su turno es el mecanismo con mayor grado de participación ciudadana, existe incluso la posibilidad de revisar totalmente la Constitución si la ley convocante tiene ese propósito. 

Todas estas consideraciones se presentan en la demanda para destacar que el control de constitucionalidad que debe realizar la Corte Constitucional sobre las reformas que se propongan mediante actos legislativos –como ocurre en este caso- debe ser más exigente debido a que no se puede reemplazar un elemento esencial por uno integralmente diferente u opuesto, y además que no es posible “[a]lterarlo ni modularlo, ni permanente, ni temporalmente, porque sin contar con la participación popular, la prohibición de sustitución debe ser máxima…”. 
1.2. Breve historia del acto legislativo acusado
Se dice por parte de los accionantes, que según el señor Ministro de Defensa Nacional, el objetivo del acto legislativo es proporcionar seguridad jurídica a los militares, debido al desconocimiento que sobre estas materias tiene la justicia ordinaria. Por otro lado, la enmienda constitucional, al crear un Tribunal de Garantías Penales con poder preferente para intervenir en todos los procesos penales contra miembros de la Fuerza Pública y dirimir los conflictos de competencia que se produzcan entre la Jurisdicción Ordinaria y la Jurisdicción Penal Militar, busca evitar a toda costa que los posibles delitos cometidos por miembros de la Fuerza Pública sean conocidos por la justicia ordinaria.            
1.3. Sustitución de elementos esenciales de la Constitución de 1991

Según los demandantes, la reforma acusada sustituye en primera medida la división tripartita de los poderes. Advierten en ese sentido que en virtud del principio de separación de poderes, ninguna de las ramas del poder público tiene una jerarquía superior o poder de mando sobre las demás. Y a pesar de que la Constitución de 1991 estableció un modelo flexible de estructuración del poder, debido a que existen mecanismos de pesos y contrapesos, eso no quiere decir que “[S]e permita sostener que la estructura señalada en el Capítulo I del Título V, es modificable, sustituible o reemplazable…[p]or ello sostenemos que la arquitectura es intangible…”. 
De conformidad con lo anterior, en la demanda se plantea que el acto legislativo le da la posibilidad al Tribunal de Garantías Penales –que hace parte de la rama ejecutiva según los accionantes- de tener una injerencia excesiva frente a la rama judicial, y del mismo modo, le confiere la facultad de subordinar a los órganos que componen la jurisdicción ordinaria. Estas afirmaciones se sustentan en los siguientes argumentos: 

(i) El artículo 1 de la norma acusada dispone que el Tribunal de Garantías Penales “tendrá competencia en cualquier jurisdicción penal” y además de eso podrá intervenir de manera “preferente” y “permanente” en cualquier investigación o proceso penal en contra de un miembro de la Fuerza Pública. De allí se sigue que esta disposición modificó la estructura del Estado y con esto se sustituyó la Constitución. Esto es así porque, de acuerdo con los actores, un órgano de la rama ejecutiva tendría la posibilidad de ejercer funciones judiciales aun “por encima” de la rama judicial, que según el diseño de la Carta de 1991, tales atribuciones de juzgamiento corresponden a ésta de manera exclusiva y privativa. 

(ii) Por su parte, el primer numeral del artículo 1 del Acto Legislativo 2 de 2012, le da la facultad al Tribunal de Garantías Penales de fungir de manera preferente como Juez de Control de Garantías en cualquier investigación o proceso penal que se adelante contra miembros de la Fuerza Pública. Según los demandantes, ese poder preferente lo entienden como la posibilidad facultativa que tiene el Tribunal de conocer un caso en concreto cuando se estime conveniente, desplazando, si a bien lo tiene, al Juez de Control de Garantías. Esto a su vez implica que existe un control de garantías relativizado o débil, por cuanto no es permanente. Por esa misma razón, se restringe de manera indebida el principio de igualdad. Finalmente, consideran que este numeral viola el carácter desconcentrado de la administración de justicia consagrado en el artículo 228 constitucional, en la medida en que existirá un solo Tribunal cuya sede seguramente será Bogotá, a pesar de que el conflicto armado se desarrolla en lugares muy distantes de la capital.  

(iii) El segundo numeral del artículo 1° de la norma demandada establece que el Tribunal de Garantías Penales deberá “controlar” la acusación penal que se realiza en contra de miembros de la Fuerza Pública. En la demanda se considera que esa disposición crea una relación de subordinación a favor de un órgano de la rama ejecutiva en perjuicio de la independencia de la rama judicial. Esto es así porque la Fiscalía deberá obtener una suerte de “permiso” del nuevo Tribunal para acusar o imputar un delito en los casos en los cuales se adelante una investigación en contra de un miembro de la Fuerza Pública. Como consecuencia de lo anterior, se desconoce la independencia, desconcentración y autonomía de la cual goza la Fiscalía General como órgano integrante de la rama judicial del poder público. Esto se agrava, a juicio de los demandantes, porque ni siquiera el Fiscal General de la Nación podrá recurrir las decisiones de ese Tribunal teniendo en cuenta que no tiene superior jerárquico. 

(iv) Frente al mismo numeral 2 del artículo 1° de la norma demandada, expresan los actores que se altera de manera indebida la organización jerárquica de la rama judicial porque se crea una autoridad superior al Fiscal General de la Nación. En la demanda se considera que esto es así porque el Fiscal General deberá solicitar un “aval” del nuevo Tribunal -que hace parte de la rama ejecutiva-, cuando pretenda acusar Generales o Almirantes de la Fuerza Pública (artículo 235.4 de la Constitución). Con esta situación se violaría además el artículo 29 de la Carta puesto que se le impide a un sujeto procesal (al Fiscal) ejercer el derecho de contradicción, porque, a pesar de contar con un material probatorio suficiente para tomar la determinación de acusar, el Tribunal de Garantías Penales podría controlar su decisión independientemente de la fortaleza de los argumentos que pueda tener el Fiscal.    

(v) El tercer numeral del artículo 1° de la disposición demandada consagra que el nuevo Tribunal de Garantías dirimirá de forma permanente los conflictos de competencia entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción penal militar. A juicio de los demandantes, con esta función se desplaza al Consejo Superior de la Judicatura, que según la Constitución, es el órgano facultado para ejercer esa atribución (art. 256.6 de la Carta). 

Por otro lado, los accionantes aseguran que se sustituyó el principio de igualdad. Consideran que no era necesaria una regulación de orden constitucional para desarrollar lo atinente a la composición del Tribunal de Garantías Penales, sino que, por el contrario, bastaba con reformar la Ley Estatutaria de Administración de Justicia añadiendo las calidades especiales requeridas para conformar el Tribunal. Como esto no fue así, se quebranta el principio de igualdad en la medida en que, al no estar comprendidos dentro de la regulación general consagrada en la Ley Estatutaria, no deben someterse a concurso de méritos, ni observar las mismas inhabilidades e incompatibilidades a las cuales están sometidos los demás magistrados de Tribunal del país. 

Finalmente, señalan que el inciso 7 del artículo 2° del Acto Legislativo viola también el principio de igualdad porque la creación de un Sistema de Defensa Técnica y Especializada, únicamente para los miembros de la Fuerza Pública, no tiene ninguna razón justificada. En efecto, no se encuentra ningún motivo razonable que permita inferir que es indispensable la creación de un sistema de defensa exclusivo para los militares, que sea diferente al sistema general de defensa previsto para las demás personas (defensoría pública). Como los uniformados y los civiles que cometen delitos están en la misma situación, debe proporcionarse un trato semejante y, por lo tanto, debió haberse fortalecido la Defensoría Pública o, eventualmente, haberse creado en ella una unidad especial dedicada a la defensa de los miembros de la Fuerza Pública.    

2. Caducidad 

De manera preliminar es preciso destacar que en el presente caso no operó el fenómeno de la caducidad, puesto que la demanda objeto de estudio fue presentada el 21 de mayo 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.
3. Problema jurídico

De acuerdo con la demanda reseñada, corresponde establecer si el Acto Legislativo número 2 del 2012, sustituyó los principios de separación de poderes y de igualdad, y como consecuencia de esto, determinar si el Congreso de la República incurrió en un vicio de competencia en el ejercicio de su poder constituyente derivado. 

4. Análisis constitucional

4.1. La postura del Ministerio Público sobre la denominada “teoría de la sustitución de la Constitución” 

Como lo ha venido sosteniendo de manera reiterada esta Jefatura, la Corte Constitucional no tiene la facultad de realizar un control de constitucionalidad por vicios de competencia en el poder de reforma, sino que por el contrario, la Constitución de manera explícita y clara consagró en diversas disposiciones que el análisis constitucional que esa Corporación puede efectuar sobre las reformas constitucionales, se limita únicamente a la verificación de los procedimientos que se exigen para la aprobación de una enmienda. 

En uno de los conceptos más recientes de la Jefatura del Ministerio Público y que justamente tiene que ver con una demanda que se presentó en contra del acto legislativo número 2 de 2012
, se dijo que “[l]a Corte Constitucional debería declararse inhibida para pronunciarse sobre los cargos que a través de [las demandas]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 sustitución de la Constitución, la cual no tiene fundamento constitucional alguno”. 

En ese mismo sentido, en otros Conceptos rendidos por esta Vista Fiscal se ha dicho que la Constitución, en sus artículos 241, 375 y 379, no sólo no le dio la función a la Corte Constitucional de controlar las reformas por vicios de competencia, sino que esa norma explícitamente le señaló de forma precisa que el control únicamente podría hacerse por vicios de procedimiento en la formación del acto reformatorio
. Adicionalmente, el Constituyente primario en la Carta de 1991 no fijó expresamente límites materiales al poder de reforma sino, únicamente, límites formales o procedimentales que, a su turno, son el parámetro único de corrección que debe tener el juez constitucional cuando controla la constitucionalidad de un acto reformatorio de la norma superior. De acuerdo con todo lo dicho, ha señalado esta Jefatura que:

“[L]a 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 cláusulas 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”
.
Por todo lo anterior, esta Jefatura ha señalado de manera reiterada, que la Corte Constitucional debe declararse inhibida para conocer de las demandas que se presenten para solicitar que se declare inconstitucional una reforma por sustituir la Constitución. Sin embargo, en el Concepto 5557 del 5 de abril de 2013, también aseguró que si esa Corporación Judicial decidía pronunciarse sobre los cargos relativos a la sustitución de la Constitución, 

“[Ú]nicamente 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”. 

Por todo lo expresado, en concepto de esta Vista Fiscal, en el caso bajo examen, la Corte Constitucional debería declararse inhibida para resolver los cargos presentados en la demanda. Además de eso, esa nueva atribución en cabeza de esa Corporación supone poner en duda el carácter democrático del Estado colombiano (arts. 1 y 3, entre otros, de la Constitución) en tanto que una norma jurídica -que cuenta con unas mayorías más amplias que las requeridas para la aprobación de una ley ordinaria y que ha sido expedida después de una mayor deliberación- puede ser declarada inconstitucional con fundamento en criterios jurídicos indeterminados y “en construcción”, y por un Tribunal en el que la legitimidad democrática de sus miembros es más baja que la del Congreso de la República.    
Ahora bien, si esa Corporación decide pronunciarse sobre la competencia del órgano reformador, sólo podría hacerlo si la reforma contraría alguna disposición contenida en un convenio o tratado internacional de derechos humanos ratificado por Colombia, como reiteradamente se ha señalado previamente.   

 4.2. Ineptitud sustantiva de la demanda 
A pesar de que esta Jefatura no está de acuerdo con la posibilidad de que la Corte Constitucional se pronuncie sobre demandas presentadas contra actos legislativos por vicios de competencia, por cuanto, como se vio, carece de tal facultad, bajo las reglas de procedibilidad de la acción pública de inconstitucionalidad contra actos legislativos por sustitución de la Constitución que la misma Corte ha diseñado, es posible decir que esa Corporación debe inhibirse en tanto que la demanda no cumple con esos requisitos formales.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha advertido que las acciones que promuevan los ciudadanos contra actos reformatorios de la Constitución por presuntas sustituciones, tiene una carga argumentativa mayor que las exigidas en las demandas dirigidas contra una ley ordinaria
 debido a: (i) la magnitud de la pretensión; (ii) la trascendencia que puede tener la decisión de la Corte; y (iii) la particularidad que tienen las disposiciones que se comparan. Esa mayor exigencia argumentativa  se explica por dos razones adicionales: en primera medida, desde el punto de vista jurídico, la demanda se dirige contra un acto legislativo ya aprobado, y que por tanto, hace parte de la Constitución y tiene una jerarquía normativa suprema
. En segundo lugar, desde una perspectiva democrática, los actos legislativos tienen una presunción de constitucionalidad mucho más fuerte que la de las leyes ordinarias, porque en Estados con constituciones rígidas –como Colombia- la aprobación de una reforma representa una mayor discusión y deliberación parlamentaria, gracias a los requisitos procesales especiales que se exigen para la aprobación de la enmienda
. 
Siendo esto así, una acción pública de inconstitucionalidad cuyo cargo sea la sustitución de la Constitución, ya no solo debe cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 241 Superior y en el artículo 2 del Decreto 2067 de 1991: señalar el objeto de la acusación, definir el concepto de la violación y  señalar las razones por las cuales la Corte Constitucional es competente
. En efecto, adicionalmente, dentro de las razones que sustentan el concepto de la violación, el demandante debe, con razones claras, ciertas, específicas, pertinentes y suficientes, (i) definir expresamente a partir de múltiples disposiciones constitucionales, los elementos esenciales de la Constitución que se pretenden subvertir con la norma acusada; (ii) explicar las razones por las cuales esos elementos le dan la identidad a la Constitución, es decir, por qué son pilares básicos de la arquitectura constitucional; (iii) señalar con precisión el nuevo elemento que introduce la reforma; y finalmente, (iv) explicar por qué el nuevo elemento es opuesto o integralmente diferente al anterior, del tal modo que su inclusión en la Constitución suponga una sustitución de la Carta
.

En el caso sub examine, los cargos no cumplen con los requisitos de claridad, suficiencia, pertinencia y especificidad, como se pasa a explicar. En efecto, los accionantes pretenden que se realice un control material de constitucionalidad confrontando directamente el contenido de la reforma constitucional con el de algunas disposiciones constitucionales. De hecho, el apartado 1° de la demanda se denomina “Normas constitucionales violadas”
, y a juicio de los ciudadanos demandantes, se “quebrantan” alrededor de quince artículos de la Constitución. 

Esta solicitud de comparación directa entre los artículos de la Constitución con el texto de la reforma, se corrobora además porque en la demanda se esboza una teoría según la cual, dado que un acto legislativo tiene una participación popular baja, su margen de acción es menor, y en ese evento “[…]el Congreso carece de competencia […] para reemplazar, modular los alcances o establecer excepciones a principios constitucionales”. 

Precisamente, para evitar darle un rango infraconstitucional a la reforma -que es lo que se busca en la demanda al pretender compararla con otros artículos de la Carta-, la Corte Constitucional ha sostenido exactamente lo contrario y ha concluido que por medio de un acto legislativo es posible modificar todos los artículos de la Constitución y que, además de eso, no son sustituciones parciales las reformas que no transforman la forma de organización política, las que realizan reformulaciones positivas, las que introducen reconceptualizaciones y las que incluyen excepciones específicas, limitaciones o restricciones a disposiciones constitucionales ya existentes
.

Esa pretensión tácita de los accionantes, consistente en que la Corte realice un control material a la reforma (vedado por la Constitución en el artículo 241.1), se deduce además porque los demandantes fallan en la estructuración del elemento esencial que se considera sustituido. En efecto, en la demanda se expresa que la reforma sustituye los principios esenciales de separación de poderes y de igualdad. No obstante, a la hora de construir esa premisa mayor del juicio de sustitución, no lo hacen a partir de varios referentes normativos constitucionales (interpretación sistemática), sino que se limitan a transcribir ciertos artículos. Aunque esa exigencia podría parecer trivial, no lo es porque mediante la cita de varios artículos de los cuales se pueda derivar el elemento esencial, se evita petrificar ciertos artículos o convertirlos en cláusulas intangibles. 

Adicionalmente, en la demanda tampoco se señalan las razones por las cuales tanto el principio de separación de poderes como el de igualdad, son elementos esenciales de la Constitución. Finalmente, en la demanda no se señalan los presuntos nuevos elementos incluidos por la reforma y, por esa razón, tampoco se explica por qué existe una absoluta incompatibilidad entre el elemento introducido a la Constitución por el Acto Legislativo, frente al eje esencial que tenía la Carta antes de la reforma. 

Como ha dicho la Corte Constitucional, no basta con que el demandante afirme que el acto reformatorio modifica la Constitución, sino que también debe “[D]emostrar que el cambio cuestionado sea de tal magnitud que como consecuencia de él se está ante una Constitución integralmente distinta, [o]que ese cambio constituya el reemplazo de un elemento definitorio de la esencia e identidad de la Constitución de 1991, por otro opuesto o integralmente diferente”
.     

En síntesis, tal y como está planteada la demanda, se pretende que la Corte realice un control material entre varios artículos del acto legislativo con varias otras normas de la Constitución. Por ejemplo: 
(i) el artículo 2 de la norma acusada se compara directamente con los artículos 113, 116 y 228 de la Constitución al punto de utilizar en varios apartados expresiones en las que se indica que el acto legislativo “modificó la estructura del Estado”, “altera igualmente la organización jerárquica de la rama judicial” y “viola […] el artículo 29 de la Constitución”; 
(ii) se dice que el numeral 3 del artículo 1 del acto legislativo analizado, al atribuirle la función preferente de dirimir los conflictos que se susciten entre la Jurisdicción Ordinaria y la Jurisdicción Penal Militar al Tribunal de Garantías Penales, “[d]esplaza de manera explícita y expresa al Consejo Superior de la Judicatura, de la función que la Constitución Política de 1991 le atribuyó en su artículo 256°-6”; y 
(iii) el inciso 7 del artículo 2 del acto legislativo se confronta directamente con el principio de igualdad, sin cumplir las especiales cargas exigidas para identificar un principio como un elemento esencial de la Constitución. Como consecuencia de esto, se afirma que la creación de un Sistema de Defensa Técnica y Especializada es contrario al principio de igualdad y por tanto sustituye la Constitución (i.e. la creación de ese Sistema equivale a derogar materialmente la Carta de 1991 y ésta es irreconocible después de darle vida a un Sistema específico de defensa). 
Aspectos estos que, como se ha apuntado, no cumplen con las exigencias racionales y de argumentación jurídica necesarias para fundar una solicitud de inconstitucionalidad.  

5. Conclusión
En razón de lo anterior, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional que se declare INHIBIDA para pronunciarse sobre la constitucionalidad del Acto Legislativo número 2 de 2012, en tanto que esa Corporación no tiene la competencia para adelantar un control por sustitución de la Constitución y, en todo caso, porque la demanda no cumple con los requisitos procesales respectivos para activar el control de constitucionalidad de una reforma constitucional. 

De los Señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/VBR
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