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Concepto No.5742 


Bogotá, D.C., 5 de marzo de 2014
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.:
 Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 1° y 3° 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”. 

Actor: RAFAEL GIOVANNI GUARÍN COTRINO.

Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RÍOS.

Expediente D-9819

                 Concepto No. 5742
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242 numeral 2°, y 278 numeral 5° de la Constitución Política, y actuando en mi condición de Procurador General de la Nación, procedo a rendir concepto en relación con la demanda instaurada por el ciudadano RAFAEL GIOVANNI GUARIN COTRINO, quien, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40 numeral 6º y 242 numeral 1º de la Carta, demandó la inconstitucionalidad de los artículos 66 y 67 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”, cuyo texto se reproduce a continuación (subrayando lo demandado):

ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2012
(julio 31)

Diario Oficial No. 48.508 de 31 de julio de 2012

CONGRESO DE LA REPÚBLICA
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.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
ARTÍCULO 1o. La Constitución Política tendrá un nuevo artículo transitorio que será el 66, así:

Artículo Transitorio 66.  Los instrumentos de justicia transicional serán excepcionales y tendrán como finalidad prevalente facilitar la terminación del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con garantías de no repetición y de seguridad para todos los colombianos; y garantizarán en el mayor nivel posible, los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación. Una ley estatutaria podrá autorizar que, en el marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento diferenciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno y también para los agentes del Estado, en relación con su participación en el mismo.

Mediante una ley estatutaria se establecerán instrumentos de justicia transicional de carácter judicial o extrajudicial que permitan garantizar los deberes estatales de investigación y sanción. En cualquier caso se aplicarán mecanismos de carácter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y la reparación de las víctimas.

Una ley deberá crear una Comisión de la Verdad y definir su objeto, composición, atribuciones y funciones. El mandato de la comisión podrá incluir la formulación de recomendaciones para la aplicación de los instrumentos de justicia transicional, incluyendo la aplicación de los criterios de selección.

Tanto los criterios de priorización como los de selección son inherentes a los instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nación determinará criterios de priorización para el ejercicio de la acción penal. Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco de la justicia transicional, el Congreso de la República, por iniciativa del Gobierno Nacional, podrá mediante ley estatutaria determinar criterios de selección que permitan centrar los esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática; establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procedería la suspensión de la ejecución de la pena; establecer los casos en los que proceda la aplicación de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecución y cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecución judicial penal de todos los casos no seleccionados. La ley estatutaria tendrá en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para determinar los criterios de selección.

En cualquier caso, el tratamiento penal especial mediante la aplicación de instrumentos constitucionales como los anteriores estará sujeto al cumplimiento de condiciones tales como la dejación de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribución al esclarecimiento de la verdad y a la reparación integral de las víctimas, la liberación de los secuestrados, y la desvinculación de los menores de edad reclutados ilícitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley.

[…]
ARTÍCULO 3o. La Constitución Política tendrá un nuevo artículo transitorio que será el 67, así:

Artículo Transitorio 67. Una ley estatutaria regulará cuáles serán los delitos considerados conexos al delito político para efectos de la posibilidad de participar en política. No podrán ser considerados conexos al delito político los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera sistemática, y en consecuencia no podrán participar en política ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos”.
1. Planteamiento de la demanda

El actor considera que el aparte demandado del artículo 1° y el artículo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012, mediante los cuales se establecieron los artículos 66 y 67 transitorios constitucionales, constituyen una sustitución de la Constitución
 por las razones que pasan a resumirse.

1.1. Con relación al artículo 66 transitorio 

1.1.1. Como primer cargo
, el actor señala que el artículo 66 transitorio sustituye el siguiente pilar fundamental de la Constitución Política de Colombia (premisa mayor) según el cual “el Estado colombiano tiene la obligación de investigar, juzgar y condenar a través del aparato judicial a los responsables de actos de terrorismo, delitos transnacionales, graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, sin discriminación alguna, adquieran o no la connotación de crimen de lesa humanidad, crimen de guerra y genocidio, al igual que garantizar el derecho de acceso a la justicia y a un recurso idóneo, adecuado y efectivo a las personas sujetas a su jurisdicción que han sido objeto de tales violaciones”.  

Este pilar, según se explica en la demanda, tiene su fundamento en “el marco jurídico democrático” cuyas características se establecen en el Preámbulo y en los artículos 1, 2, 5, 12, 13, 29, 93 y 229 constitucionales, así como en los artículos 1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; en el artículo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; en los artículos 17 y 53 del Estatuto de Roma; en los artículos 2, 4, 6 y 12 de la Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; en los artículos 5 y 13 de la Declaración sobre la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas; en la Convención Interamericana contra el Terrorismo; y en la Convención de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
. 

En concepto del actor, en esas normas claramente se establecen para el Estado las obligaciones de: (i) reconocer la dignidad humana y garantizar los derechos fundamentales; (ii) garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y las libertades reconocidos sin discriminación alguna; (iii) prevenir razonablemente las violaciones a los derechos humanos; (iv) investigar las violaciones de los derechos humanos y sancionar a sus autores; (v) establecer un recurso efectivo que sea accesible a toda persona cuyos derechos o libertades hayan sido violados; (vi) reparar el daño realizado a través de la conducta violatoria, si no se puede restaurar el derecho violado; y                    (vii) prevenir, investigar, reprimir y sancionar judicialmente la delincuencia organizada transnacional y el terrorismo
.

1.1.2. Para explicar la sustitución acusada, en la demanda se acusa que el aparte demandado del artículo 66 transitorio introduce un elemento esencial nuevo (premisa menor) según el cual “el Estado tiene la facultad de renunciar a la persecución penal de los delitos transnacionales, actos terroristas y de todas las graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario con excepción de aquellas que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática y exclusivamente respecto a los máximos responsables, sin atender las obligaciones internacionales y los parámetros señalados en la jurisprudencia previa de la Corte Constitucional”. 

1.1.3. Esta nueva regla, en su opinión, “es inversa a la que fue aprobada en la Constitución de 1991” y, de hecho, constituye una auténtica sustitución de la Constitución
 (conclusión), en tanto que “el acto legislativo introduce un criterio de selección que sustituye por completo la obligación del Estado de investigar, juzgar y condenar a todos los responsables de violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, actos de terrorismo y de los delitos transnacionales” y, por el contrario, implica:

(i) “[Q]ue el Estado renuncia como regla general a la persecución penal de las violaciones a los derechos humanos, inclusive las más graves” y “renuncia como regla general también a la persecución penal de actos de terrorismo y delitos transnacionales”; 
(ii)  “[Que] la investigación, juzgamiento y condena sólo operará frente a una reducida minoría de delitos […y ] con relación a una minoría aún menos reducida de responsables”; 
(iii) “[Q]ue las víctimas de casos respecto de los cuales el Estado renuncie a la persecución judicial penal no tendrán derecho a acceder a la administración de justicia para que se investigue, juzgue y condene a los victimarios, tampoco para reclamar por vía judicial la reparación y establecer la verdad sobre el caso concreto […y tampoco] tendrán derecho a un recurso idóneo, adecuado y efectivo ante la administración de justicia”; y 
(iv) “[Q]ue las víctimas serán discriminadas en favor de los victimarios”.    

1.2. Con relación al artículo 67 transitorio
1.2.1. Como segundo cargo el actor manifiesta que el artículo 67 transitorio sustituye el pilar fundamental de la Constitución Política (premisa mayor) según el cual “[e]l Estado colombiano se soporta en un ‘marco jurídico democrático’ que se fundamenta en la dignidad humana, la igualdad, la protección de los derechos humanos y un orden justo; en [donde] el derecho a ser candidato a cargos de elección popular y a ocupar cargos públicos excluye [sic] a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos, graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, actos de terrorismo y delitos transnacionales”.

1.2.2. Este pilar, según se explica en la demanda, se desprende de lo dispuesto en el Preámbulo y en los artículos 1°, 2°, 5°, 107, 122, 134, 232.3 y 299 de la Constitución Política de 1991 —y no en una única norma constitucional—, pero ahora se ve sustituido por cuanto la norma demandada (premisa menor): “crea una regla de excepción a la regla explicada anteriormente […] que impide que personas que hayan sido condenadas puedan ser candidatos a cargos de elección popular y ser servidores públicos”. 

Así, en la demanda se denuncia que la norma demandada habilita “al Congreso para que mediante una ley de carácter estatutario […] evada el cumplimiento de dicha regla y con ello se quebrante la Constitución[,] al sustraer de su aplicación a determinadas personas [que, …] aun pudiendo haber cometido crímenes atroces y abominables o de alcance transnacional como el narcotráfico [… podrán] ser elegidos y ser servidores públicos, excluyendo únicamente a los condenados por crímenes de lesa humanidad y genocidio, siempre que su realización sea sistemática y sean seleccionados”.

En el mismo sentido, se indica que el artículo transitorio constitucional

“[B]usca que no se apliquen los artículos 107, 122 y 134, 179.1, 232.3 y 229 de la Constitución Política a los integrantes de grupos armados ilegales, a menos que hayan sido condenados y que […] los delitos que sean responsables hayan sido seleccionados por ser crímenes de lesa humanidad y genocidio sistemáticamente […de] tal forma que la ‘cláusula general’ que impide a una persona ser candidato a cargo de elección popular o ser servidor público si es condenada por delitos relacionados con la pertenencia, promoción y financiación de grupos armados ilegales se suspenda para permitir lo contrario: que todos los condenados por esos mismos delitos puedan tener ese derecho a menos que se trate de genocidio o de un crimen de lesa humanidad cometido sistemática y exclusivamente respecto de los máximos responsables”.
Como efectos de la sustitución señalada, el actor destaca que ahora podrán ser candidatos a cargos de elección popular y servidores públicos:

(a) “[L]os condenados por la comisión de crímenes de guerra”;

(b) “Los menos responsables de delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad que sean cometidos sistemáticamente o no, respecto de los cuales se renuncia a la persecución judicial conforme al criterio de selección”;

(c) “Los responsables, máximos o menos responsables, de crímenes de lesa humanidad que no fueren cometidos de manera sistemática”;

(d) “Los máximos y menos responsables de graves violaciones a los derechos humanos respecto de los cuales se renuncia a la persecución judicial penal en virtud del criterio de selección”; 

(e) “Los máximos y menos responsables de infracciones al derecho internacional humanitario que no adquieran la connotación de crímenes de guerra y respecto de los cuales se renuncia a la persecución judicial penal en virtud del criterio de selección”;

(f) “Los máximos y menos responsables de infracciones al derecho internacional humanitario que no adquieran la connotación de crímenes de guerra y respecto de los cuales se renuncia a la persecución judicial penal en virtud del criterio de selección”.

(g) “[L]os máximos y menos responsables de terrorismo”;

(h) “Los responsables de delitos transnacionales”;

(i) “Los máximos y menos responsables del resto de los delitos en el Código Penal”.       

1.2.3. Por lo tanto, para el actor la norma demandada sustituye la Constitución (conclusión) en tanto que “reemplaza” el marco democrático por él identificado como un pilar fundamental de la Carta Política
, por un nuevo marco democrático “diametralmente opuesto”, en donde “todos los responsables de graves violaciones a los derechos humanos, infracciones al DIH, delitos transnacionales y actos de terrorismo, tendrán derecho a ser candidatos a cargos de elección popular y servidores públicos, con exepción [… de una] minoría”. 

En sus propias palabras, “[e]l artículo 67 transitorio y el ‘marco jurídico’ no pueden concurrir en la misma Constitución, pues éste último está fundado en la dignidad humana, que a su vez articula democracia, participación y respeto a los derechos humanos”, lo que, en su sentir, implica que no puedan beneficiarse de indultos o amnistías los autores de delitos de lesa humanidad
. En este sentido, el actor considera que “[l]a norma demandada contradice los elementos axiológicos, teleológicos y filosóficos que definen la identidad [de] la carta política vigente”.

1.2.4. Finalmente, para cumplir con el test de efectividad que entiende que la Corte Constitucional ha señalado que siempre debe cumplir una reforma constitucional
, el actor llama la atención sobre el hecho de que la norma demandada: (a) “no modificó los artículos 122, 107 y 134 de la Constitución Política vigente”, (b) “se trata de una norma ad-hoc de carácter particular o singular que se aplicará a determinados grupos que han cometido actos de terrorismo, delitos transnacionales, graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones a las normas del Derecho Internacional Humanitario”, como son los miembros de las FARC, y (c) “afecta un pilar estructural de la Constitución”. Por esta razón, denuncia que la misma implica también un fraude constitucional
.       
2. Problemas jurídicos 
De conformidad con la demanda aquí resumida, en el presente proceso corresponde resolver los siguientes dos problemas jurídicos:

2.1. El aparte demandado del inciso 4° del artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012, ¿sustituye la Constitución al permitir que el Estado, dentro del marco de un proceso de justicia transicional, centre los esfuerzos de la investigación penal únicamente en los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, excluyendo a todos los responsables de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, de delitos transnacionales, terrorismo y delitos comunes? Y más propiamente, ¿es esta exclusión contraria al marco democrático establecido en la Constitución de 1991, de conformidad con el cual el Estado está en la obligación de reconocer y garantizar el respeto de la dignidad humana, el pleno y libre ejercicio de los derechos fundamentales de las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, de delitos transnacionales y de terrorismo, así como de prevenir, investigar, reprimir y sancionar judicialmente estos delitos?
(ii) El artículo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012, ¿sustituye la Constitución de 1991 al permitir que, dentro del marco de un proceso de justicia  transicional y con el propósito de facilitar la participación en política, el Congreso de la República establezca mediante una ley estatutaria qué delitos se entienden como conexos a los delitos políticos, estableciendo que únicamente puedan entenderse como conexos a éstos aquellos delitos que hayan sido seleccionados, investigados y condenados como crímenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera sistemática? Y más puntualmente, ¿es esta posibilidad contraría al deber que tiene el Estado colombiano de reconocer y respetar la dignidad humana, el derecho a la igualdad, los derechos humanos y un orden justo, así como a su obligación de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, los actos de terrorismo y los delitos transnacionales, al mismo tiempo que garantizar los derechos de las víctimas de tales conductas y el interés de la sociedad afectada por éstas?     

3. Análisis constitucional
3.1. Consideraciones preliminares
Antes de conceptuar sobre la prosperidad de los cargos contenidos en la demanda, esta Jefatura considera oportuno realizar algunas reflexiones sobre (i) la falta de competencia por parte de la Corte Constitucional para realizar un control de fondo sobre una reforma constitucional, como el que se ha venido adelantando desde la sentencia C-551 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre); y (ii) algunas nuevas consideraciones referentes a la inconveniencia e inconstitucionalidad de la teoría de la sustitución, surgidas a propósito de la Sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt), con el propósito de (iii) justificar porqué solicitará, como petición principal, que la Corte Constitucional se declare inhibida para pronunciarse sobre la norma demandada.   

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

Como lo ha venido reiterando de manera constante esta Jefatura en diversos conceptos rendidos ante la Corte Constitucional
, esa Corporación únicamente tiene competencia para efectuar el control de constitucionalidad de las reformas constitucionales por vicios de procedimiento en su formación y, en consecuencia, no tiene la facultad de determinar si el constituyente derivado ha excedido su competencia o si la enmienda que se analiza implica una sustitución de la Constitución. 

Para sustentar tal conclusión, esta Vista Fiscal ha esgrimido las siguientes razones: 

(i) Que partiendo de una interpretación literal y sistemática de la Carta Política, es claro que el control judicial de constitucionalidad de un acto legislativo procede únicamente por vicios de procedimiento en su formación
; 

(ii) Que como consecuencia de lo anterior, el constituyente primario únicamente previó límites formales al poder de reforma y, por lo tanto, no estableció restricciones o límites materiales o sustanciales como las cláusulas pétreas que existen en otras constituciones del mundo. Así, desde el punto de vista lógico no tiene sentido emprender un control por un supuesto exceso en la competencia
, toda vez que no existe un parámetro objetivo y externo al juez constitucional a partir del cual se pueda identificar si la reforma ha eliminado uno de los ejes axiales de la Constitución y, además, porque ese control implica un análisis de fondo
; 

(iii) Que, en ese orden de ideas, la nueva modalidad de control que fue creada en la Sentencia C-551 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre)
 supone una función adicional en cabeza del Tribunal Constitucional que no encuentra fundamento alguno en la Constitución y que, por el contrario, quebranta el principio de legalidad (artículos 6 y 121 constitucionales), así como la configuración de Colombia como un Estado Social de Derecho (art. 1º Superior); 

(iv) Que el control por vicios de competencia de los actos legislativos implica aceptar, además, que el parámetro de corrección de la reforma (la premisa mayor o elemento esencial) deba ser definido o construido caso a caso por la Corte Constitucional quien, por lo anterior, no sólo sería el agente que aplica la norma, sino también quien la crea, con lo cual se desvanece la legitimidad propia de la labor judicial
; y 

(v) Que el control por vicios de competencia afecta el carácter democrático del Estado colombiano (artículo 3 constitucional) porque permite que una reforma constitucional que fue aprobada por los representantes del pueblo o incluso con una participación directa de éste (en el caso del referendo o de la asamblea nacional constituyente) pueda ser declarada inconstitucional por una mayoría simple de jueces no elegidos democráticamente, a partir de un estándar de corrección (i.e. el elemento esencial) que es identificado o construido caso a caso por esa mayoría episódica.        

3.1.2. Consideraciones adicionales sobre la inconstitucionalidad de la teoría de la sustitución, surgidas a partir de la Sentencia C-579 de 2013     

Además de lo que esta Jefatura ya ha dicho en ocasiones anteriores, debe destacarse que la sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt) contiene algunos elementos novedosos respecto de las sentencias anteriores que se ocuparon de posibles sustituciones constitucionales, que, en concepto de esta Vista Fiscal, evidencian que el control sobre las reformas constitucionales que ahora adelanta la Corte Constitucional es un análisis de fondo o material. Algunos de estos aspectos son los siguientes: 

(i) La integración normativa: En la consideración jurídica número 4 de la citada sentencia la Corte Constitucional concluyó que es preciso integrar normativamente todo el inciso 4º del artículo 66 transitorio añadido por el Acto Legislativo a la Constitución y, como corolario, el pronunciamiento referido no se limitó a las expresiones demandadas sino que analizó todo el inciso. Esta integración se justificó con el argumento de que el mencionado Acto Legislativo “consagra un sistema de justicia penal transicional integral en el cual cada expresión de este párrafo está ligada inescindiblemente”. 

Con relación a lo anterior, en primer término es pertinente decir que el argumento esgrimido es una muestra adicional de que el control por vicios de competencia es en realidad un control de fondo. En efecto, todas las sentencias que en la Sentencia C-579 de 2013 la Corte Constitucional citó como precedente para justificar la legitimidad de hacer integración normativa, y en las que se desarrollan las tres hipótesis en las cuales procede esta posibilidad, fueron proferidas dentro del marco del control material sobre leyes o sobre normas con contenido legislativo. En ese sentido, esta Vista Fiscal no encuentra explicación alguna que permita trasladar las consideraciones vertidas en esas decisiones al análisis de constitucionalidad de una reforma constitucional, cuando ésta procede únicamente por vicios de procedimiento en su formación. 

En segundo lugar, los tres supuestos bajo los que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, es posible efectuar la integración normativa
, responden a un análisis material o de fondo de las normas a integrar en donde, como común denominador, se constata la existencia de una íntima relación entre el contenido de una norma censurada con la materia regulada por disposiciones no impugnadas. Así, para efectos de determinar si procede la integración aludida, es preciso efectuar un análisis de fondo, de contenido o material sobre las diversas disposiciones (demandadas y no acusadas), estudio que sería innecesario o irrelevante si los cargos de la demanda se limitaran únicamente a acusaciones de orden estrictamente procedimental
. 

En resumen, la integración normativa es un fenómeno propio o exclusivo de un control material de una norma jurídica y, por lo tanto, es irrelevante e improcedente en el desarrollo de un control de forma
.    

(ii) La ponderación entre los derechos de las víctimas y el derecho a la paz: Otro ejemplo que evidencia que el control por vicios de competencia no es sino una mera argumentación o excusa por medio de la cual se adelanta un control de fondo sobre una reforma constitucional en una Constitución que no tiene límites materiales, se encuentra en la consideración 8.3.1 de la sentencia que se viene analizando, en donde la Corte utiliza y justifica el uso de la ponderación para analizar normas de justicia transicional.

De manera breve, baste decir que la ponderación es un método o técnica por medio de la cual se resuelven conflictos o tensiones entre principios constitucionales dada la imposibilidad de aplicar otros instrumentos como los criterios de solución de antinomias entre las reglas
. De este modo, la ponderación no establece una jerarquía a priori o en abstracto de principios constitucionales (que sólo podría hacer el constituyente primario con la creación de cláusulas pétreas supraconstitucionales como ocurre en la Ley Fundamental de Bonn), sino una jerarquía móvil que depende de las particularidades del caso.

Ahora bien, las colisiones entre principios que se pretenden resolver por medio de la ponderación, son tensiones que se producen frente al contenido
 de dos o más normas jurídicas aplicables a un caso, dado que la aplicación de un principio llevaría a una repuesta opuesta a la que se llegaría si se aplicase la otra disposición en tensión. En efecto, (a) este es un método de aplicación de los principios constitucionales en virtud del cual se trata de determinar la mayor medida posible en la cual debe desarrollarse un principio en un caso en concreto, como lo advierte la doctrina, para lo cual es necesario “confrontarlo con los principios opuestos o con los principios que respaldan a las reglas opuestas”
; y (b) este método exige de  varios pasos del test de proporcionalidad que implican necesariamente un control de fondo. 

Así, la primera etapa del mencionado test —por medio de la cual se busca determinar si el propósito buscado con la medida es compatible con la Constitución—, necesariamente debe partir de un estudio del contenido de la norma analizada, porque de otro modo es imposible identificar el cometido de la misma
. Y, en un sentido similar, en el tercer paso del test se identifica el grado de afectación y satisfacción del contenido de los principios en colisión, de tal modo que no se afecte desproporcionadamente el núcleo esencial de los mismos
. 

Por razón de lo anterior, si bien en los dos precedentes que cita la Corte Constitucional como fundamento para adelantar una ponderación entre el derecho a la paz y los derechos de las víctimas (sentencias C-370 de 2006
 y C-771 de 2011
), efectivamente se aplicó un test de proporcionalidad entre estos dos principios, es importante destacar que (c) ambos comparten la particularidad de que allí se juzgaba la constitucionalidad de dos leyes por razones materiales o de fondo
. 

Esto cobra mayor fuerza cuando (d) en la Sentencia C-579 la Corte Constitucional, dejó de lado su tesis establecida en la sentencia C-740 de 2006
 sin ofrecer para ello explicación alguna
, cuando en esa decisión esa Corporación Judicial se inhibió de emitir un pronunciamiento de fondo sobre una acción dirigida contra el Acto Legislativo 1 de 2005 por el solo hecho de que “el demandante pretend[ía] que la Corte apli[cara] un juicio de proporcionalidad a las disposiciones demandadas para analizar si efectivamente los derechos constitucionales han sido desconocidos y en qué grado, lo que escapa a la competencia de la Corte de acuerdo a la jurisprudencia antes reseñada porque ello implicaría un juicio material” (negrillas y subrayas fuera del original). 

De otra parte, (e) seguir sosteniendo que el test de sustitución es un mero control simplemente porque con el mismo se analiza si el órgano reformador excedió o no su competencia
, es incompatible con el uso del test de proporcionalidad, en tanto que sencillamente es incomprensible cómo es que puede ponderarse una competencia. 

Por último, como lo ha venido sosteniendo de manera reiterada esta Jefatura por medio de diversos conceptos rendidos ante la Corte Constitucional
, no sobra agregar que la afirmación según la cual existe un conflicto, tensión o colisión entre el derecho-principio a la paz y los derechos-principios a la verdad, justicia y reparación es equivocada porque parte “de una muy divulgada visión positivista y conflictivista del derecho que, de una parte, confunde las normas con los derechos y, de otra, comprende los derechos fundamentales desde una perspectiva que, en realidad, resulta contraria a la dignidad humana”. 

En virtud de lo anterior, y como se expondrá en detalle más adelante, el posible conflicto entre el derecho a la paz y los derechos de las víctimas es aparente, toda vez que, en realidad, entre estos dos principios existe una relación de armonía y dependencia recíproca que puede sintetizarse de la siguiente forma: la justicia es un presupuesto ineludible, o lo que es lo mismo, es un medio necesario para alcanzar la paz, lo que significa que no se pueden garantizar los elementos mínimos que componen el núcleo esencial del derecho a la paz sin la garantía de los derechos de todas las víctimas y, especialmente, los de aquellas que se han visto perjudicadas de los delitos o violaciones más graves de derechos según diversas normas internacionales, algunas de las cuales incluso hacen parte del bloque de constitucionalidad (art. 93.1 de la Constitución).    

(iii) De la “lectura correcta” o modulación de una reforma constitucional: Un aspecto de la sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt) que le llama particularmente la atención a esta Vista Fiscal se refiere a los “[c]riterios especiales de interpretación del Acto Legislativo 01 de 2012” que allí se establecieron, cuyo cometido es fijar una serie de interpretaciones “correctas” de la reforma, de tal modo que se excluyan algunas lecturas equivocadas que eventualmente podrían derivarse de su texto y podrían anular o desconocer la obligación de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario
.

Como desarrollo de esto, la Corte Constitucional concluye en su sentencia que el acto reformatorio de la Constitución debe ser entendido o interpretado de cierta manera
, con lo cual no solo modificó algunos apartes textuales del mismo sino que, además, excluyó algunas interpretaciones y le impuso al Legislador estatutario la obligación de respetar la “correcta” interpretación del mismo. De hecho, en su parte resolutiva ese Tribunal decidió declarar la exequibilidad del acto analizado, pero específicamente “en los términos señalados en esta sentencia”.

Así, la Sentencia C-579 cumple con cada una de las condiciones que, según la doctrina y la jurisprudencia, deben verificarse para poder decir que se está frente a una sentencia interpretativa. En efecto, para utilizar las palabras de la misma Corte:

 “En este tipo de sentencias se configura el condicionamiento de la decisión de exequibilidad bajo dos supuestos: i) cuando la Corte al adelantar el juicio de constitucionalidad sobre una disposición normativa o texto legal, encuentra que de ellos se derivan varias interpretaciones de las cuales sólo una resulta conforme a la Constitución y, por tal razón, decide mantenerla como parte del ordenamiento jurídico bajo ese entendido y ii) cuando la Corte decide expulsar la interpretación que es contraria a la Carta, pero manteniendo en el ordenamiento jurídico la disposición cuya constitucionalidad fue cuestionada”
 (resaltado fuera del original). 
Sin embargo, la existencia de una sentencia que modula un acto legislativo, a diferencia de las sentencias interpretativas sobre leyes, supone una serie de aporías de cara a la Teoría General de la Constitución y a la misma la Carta Política de 1991 que, en concepto de esta Vista Fiscal, sin duda desaconsejan su uso y, de otra parte, paradójicamente sustituyen ciertos elementos esenciales de la misma teoría de la sustitución de la Constitución. Algunas de estas aporías son:

· En primer lugar, el uso de este tipo de sentencia responde a un control de fondo o del contenido de una reforma constitucional, posibilidad que, según el artículo 241.1.2 Superior, le está vedada a la Corte Constitucional. En tal sentido, “el proferimiento de sentencias interpretativas impone llegar hasta la materia regulada en la ley tachada de inconstitucionalidad e identificar las normas derivadas de los textos enjuiciados…[e]s en el contenido de la disposición de ley en donde tienen cabida los significados acordes con la Constitución y los significados que la vulneran, luego el estudio de la materia de la ley controvertida o el análisis de fondo –como también se le llama, por contraposición al análisis de forma-, es un presupuesto de producción de sentencias interpretativas”
. Por lo tanto, la sentencia que aquí se cuestiona implica una violación de esa prohibición. 

· Por otra parte, una de las razones que justifica la existencia de una sentencia de constitucionalidad modulada o interpretativa, radica en el principio de supremacía constitucional. Así, en la emisión de una decisión de esta naturaleza el juez constitucional tiene un parámetro objetivo y externo que es el texto constitucional, a partir del cual podrá identificar las interpretaciones de la disposición infraconstitucional que se adecúan a la norma de normas, así como aquellas que se oponen a ésta última, con el propósito de retirar las primeras del ordenamiento y avalar la constitucionalidad de las primeras. En suma, debe existir una norma suprema (parámetro de corrección) y una inferior
.

Sin embargo, en el caso del juicio de constitucionalidad a un Acto Legislativo el mismo razonamiento no aplica porque no existe una norma suprema y una disposición infraconstitucional sino que, por el contrario, ambas, la Constitución y la reforma, tienen rango constitucional
. Así, surge la pregunta sobre cuál sería el parámetro de corrección para acoger ciertos sentidos de una reforma constitucional y desechar otros a través de una sentencia condicionada. Y para esta Vista Fiscal la respuesta no puede ser “la misma Constitución” porque, justamente, una reforma constitucional tiene la misma jerarquía que aquella, hasta tal punto que, precisamente, pretende modificarla
.

Así, mientras el estándar que permite hacer la modulación, al menos desde el punto de vista lógico, debe ser superior a la reforma (y por consiguiente a la Constitución), cuando se modula una reforma constitucional se viola la cláusula de supremacía constitucional (art. 4°), según la cua, la Constitución (i.e. todos sus artículos, incluyendo los reformados) es “norma de normas”. Lo que en resumen significa que la modulación de un Acto Legislativo supone la existencia de una norma supraconstitucional que funge como pauta para la “correcta” interpretación de la Constitución, norma que, como es obvio, no existe en la Constitución de 1991
.     

· Teniendo en cuenta lo anterior, y dado que en la Constitución de 1991 no existen cláusulas supraconstitucionales, en tercer lugar es válido cuestionar cuáles fueron los criterios extraconstitucionales con los que la Corte realizó la interpretación “correcta” del Acto Legislativo 1 de 2012. Aunque más adelante se examinarán detalladamente cada uno de estos condicionamientos, por ahora basta con señalar que los parámetros que tuvo esa Corporación en la sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt) fueron, en términos generales, disposiciones que, en algunos casos, ni siquiera tienen rango legal en el ordenamiento jurídico colombiano
, mientras que otros, aunque sí son normas internacionales que efectivamente hacen parte del bloque de constitucionalidad, fueron utilizados sin que la Corte ofreciera ninguna razón para explicar su carácter supraconstitucional.
· La conclusión anterior es particularmente importante porque, así como estos documentos o sentencias sirvieron como parámetro de corrección de un Acto Legislativo, nada obsta para que en ocasiones futuras los mismos puedan ser considerados válidamente como parte de la esencia de la Constitución, esto es, como la premisa mayor del juicio de sustitución a tal extremo que su infracción por parte del constituyente derivado (incluso por medio de un referendo) pueda considerarse como una sustitución o eventualmente puede ser modulada de acuerdo con el análisis que adelante la Corte Constitucional
. 
Sin embargo, esta posibilidad tendría dos graves consecuencias jurídicas negativas: en primera medida, supondría que un órgano constituido con fundamento en normas que no hacen parte del ordenamiento nacional puede confeccionar disposiciones supraconstitucionales en contra de la voluntad del constituyente. Y, en segundo lugar, esta norma jurídica jurisprudencial supraconstitucional, no estaría sujeta a control jurídico alguno
.  
3.1.3. Solicitud principal
Como conclusión, puede decirse que todo lo dicho hasta ahora “refuerza la postura según la cual el denominado control de constitucionalidad de reformas constitucionales por vicios de competencia conlleva, en sí mismo, una paradójica sustitución de la Constitución”
. Razón por la que, como petición principal, en el presente concepto el Jefe del Ministerio Público nuevamente le solicitará a la Corte Constitucional declararse inhibida para pronunciarse sobre el contenido material del Acto Legislativo 01 de 2012, por falta absoluta de competencia. Esto, al mismo tiempo que, respetuosa y encarecidamente, le solicita pronunciarse sobre esta solicitud y sobre los fundamentos que la sustentan, en tanto que no hacerlo, además de empobrecer el debate constitucional, resta todo sentido y eficacia a la intervención del Procurador General de la Nación dentro del presente proceso, intervención que el mismo constituyente quiso que fuera obligatoria y que se diera en todos los procesos de constitucionalidad
.     
4. Análisis específico de los cargos formulados
4.1 En relación con el aparte demandado del inciso 4° del artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012 (mediante el que se establece al artículo 66 transitorio de la Constitución Política)

4.1.1. Pronunciamiento previo de la Corte Constitucional

Antes de proceder a analizar específicamente el primer cargo de la demanda sub examine, se hace necesario recordar que en el Concepto 5557 de 2012
 esta Jefatura le solicitó a la Corte Constitucional que, en caso de que siguiera aplicando la denominada “teoría de la sustitución de la Constitución”, declarara inexequibles las expresiones “máximos”, “cometidos de manera sistemática” y “todos”, contenidas en el párrafo 4º del artículo 1º del Acto Legislativo 01 de 2012, toda vez que advirtió que las mismas:

“[C]ontradicen lo dispuesto en el Preámbulo y en los artículos 1°, 2°, 12, 19, 93, 228 y 229 constitucionales […] así como lo establecido en diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos, pero 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” en tanto que las mismas establecen una “‘zona de excepción’ […] en donde más que no poder ‘exigirse el cumplimiento del deber de investigar y juzgar todas las violaciones de DDHH y todas las infracciones al DIH’, no existirían […] los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparación”. 
Para sustentar esa conclusión, en esa ocasión se adujeron, en resumen, los siguientes argumentos:

1. Que “existe, sin duda, una clara obligación internacional para los Estados de investigar y sancionar judicialmente a [todos] los responsables de crímenes internacionales y de conductas violatorias de los derechos humanos […]obligación [que] es independiente de lo establecido por el derecho interno de cada Estado y que incluso las normas constitucionales expedidas por los Estados en contra de esta regla le generarían responsabilidad internacional al Estado en cuestión […y que] ni siquiera estar dentro de un marco de justicia transicional legitima al Estado para sustraerse del cumplimiento de esta obligación internacional, aun cuando su aplicación pueda ser atenuada o flexibilizada para obtener la consecución de una paz que, a su vez, lleve a que cese la comisión de los mencionados crímenes”;
2. Que “los criterios de selección establecidos en el Acto Legislativo demandado: 
(i) Agregan a la definición internacional de los crímenes de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra unas características y condiciones que éstos no necesariamente suponen; y, como consecuencia de ello,

 (ii) Permiten a las autoridades nacionales no investigar y, por ende, tampoco sancionar crímenes internacionales sobre los que, en todo caso, tiene competencia la Corte Penal Internacional […]
(iii) [C]omprometen la responsabilidad internacional del Estado, en tanto que su implementación podría dejar impunes una gran cantidad de conductas que, de conformidad con los instrumentos internacionales suscritos por Colombia, tienen trascendencia internacional y deben ser investigados o sancionados, so pena de que se vulneren y desconozcan los derechos de sus víctimas, entre otros”; y

3. Que “las expresiones demandadas efectivamente contrarían las normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad
 […] en tanto que […] el principio-derecho a la igualdad, los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administración de justicia, así como la prohibición contra todas las formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes (como es el caso de la tortura o la desaparición forzada, entre otros), no [son] compatibles con el hecho de que se faculte al Legislador para reconocer y garantizar los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparación únicamente de las víctimas de los mayores responsables de los citados delitos, o exclusivamente los derechos de las víctimas de los delitos de esta naturaleza que se hayan cometido de manera sistemática, y para permitir que ni siquiera sean objeto de investigación los crímenes de lesa humanidad, genocidios o crímenes de guerra cometidos por las personas que, ex ante, se considere que no son los máximos responsables de estas conductas, o cuando se considere que éstas se cometieron de una manera no sistemática”.
En la Sentencia C-579 de 2013 la Sala Plena de la Corte Constitucional, sin embargo, no compartió el concepto del Ministerio Público anteriormente resumido y, por el contrario, condicionó o, en sus propias palabras, fijó “una serie de parámetros en su interpretación para evitar que la misma pueda convertirse en un instrumento para la impunidad y para el desconocimiento de los derechos de las víctimas”
 con fundamento en las cuales declaró la exequibilidad de todo el inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2012 “en los términos señalados en esta sentencia”
. 

A pesar de lo anterior, en el presente concepto esta Vista Fiscal debe reiterar lo manifestado en aquella ocasión, toda vez que considera y advierte que en la citada Sentencia:

(i)  Al aplicar la teoría de la sustitución, como ya se explicaba, la Corte Constitucional por primera vez se arrogó la facultad para hacer una integración normativa del acto demandado, lo que, de una parte, demuestra que hizo un control material y no un control formal de una reforma constitucional (y, así, de una norma constitucional), y de otra, coarta el derecho de los ciudadanos y del Ministerio Público para impugnar o defender las normas, y al mismo tiempo viola los límites de los conceptos técnicos solicitados por la Corte respecto de las expresiones demandadas, pues los primeros no se pronunciaron y los segundos no versaron sobre la norma integrada por esa Corporación
.
(ii) Al hacer el juicio de sustitución del inciso integrado, la Sala Plena partió, en sus propias palabras, “de reconocer la necesidad de efectuar una ponderación entre diferentes principios y valores como la paz y la reconciliación, y los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y la garantía de no repetición”
, lo que, como también se explicaba en el acápite anterior, no solo le está vedado respecto de una reforma constitucional, pues (nuevamente) equivale a hacer un juicio material y no de competencia sobre una reforma constitucional
, sino que, además, revela que la Corte aceptó la premisa de que efectivamente existe un conflicto entre la paz y los derechos de las víctimas, a pesar de que esta es una falsa dicotomía puesto que, en realidad, la justicia es un medio y no un obstáculo para alcanzar la paz. 
Así, como ya lo sostenía esta Jefatura en su concepto anterior: 

“[N]i siquiera estar dentro de un marco de justicia transicional legitima al Estado para sustraerse del cumplimiento de [la] obligación internacional [de “investigar y sancionar judicialmente a los responsables de crímenes internacionales y de conductas violatorias de los derechos humanos”], aun cuando su aplicación pueda ser atenuada o flexibilizada para obtener la consecución de una paz que, a su vez, lleve a que cese la comisión de los mencionados crímenes. Por el contrario, precisamente la regla internacional […] rige en situaciones de post-conflicto y de justicia transicional en la que podrían expedirse amnistías, indultos u otros mecanismos similares dirigidos a facilitar la reconciliación nacional, sin perjuicio de los criterios de juridicidad internacional y el cumplimiento de las obligaciones ya reseñadas”. 

En el mismo sentido, como incluso se desprende del extenso resumen sobre “la justicia transicional en el Estado Social de Derecho” que se hace en la misma Sentencia C-579 de 2013
, esta clase de justicia se integra de “toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliación” (subrayas fuera del texto)
. Definición que, por lo tanto, claramente reconoce que existe una relación de armonía y codependencia entre la justicia y la paz, y no una oposición entre una y otra
, lo que además se fundamenta y guarda completa coherencia con el reconocimiento de la dignidad humana, a partir del cual resulta imposible violar los derechos de algunos sujetos en favor de otros o, incluso, en favor de toda la sociedad en su conjunto
. 

(iii) Al hacer el análisis constitucional de todo el inciso 4° del Acto Legislativo de 2012, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en concepto de esta Jefatura, interpretó mal algunos de sus apartes y, al condicionarlo o fijar unas pautas para su interpretación, lo modificó e hizo que el mismo dijera algo distinto a lo que se desprende directamente de su contenido. Y estos errores de interpretación y esas adiciones impiden, en concepto de esta Vista Fiscal, concluir que el mismo haya sido auténtica e integralmente analizado desde el pilar constitucional que constituye “el compromiso del Estado social y democrático de derecho de respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de las víctimas a partir del cual se deriva (i) la obligación de investigar, juzgar y en su caso sancionar (ii) las graves violaciones a los Derechos Humanos y (iii) al Derecho Internacional Humanitario”
, por las siguientes razones:

(a) En la Sentencia C-579 de 2013 la Corte no distinguió entre la priorización y la selección de casos, a pesar de que es claro que unos y otros son dos procedimientos sustancialmente diferentes, pues tal y como se advirtió reiteradamente en el concepto anterior, una cosa es darle mayor relevancia a ciertos casos o procesos respecto de otros —en términos de investigación, juicio y sanción— y otra muy distinta elegir qué casos investigar, juzgar y, eventualmente, sancionar y cuáles no, lo cual necesariamente compromete los derechos de las víctimas a la verdad
, la justicia, la reparación y la no repetición
.  

Así, en el Acto Legislativo 01 de 2012 se señala expresamente que una ley estatutaria “podrá determinar criterios de selección que permitan centrar los esfuerzos de la investigación penal”, es decir, establece cuáles delitos serán investigados y cuáles no
 (y, por ende, criterios claramente distintos a los “criterios de priorización para el ejercicio de la acción penal” que, de conformidad con el mismo Acto, también puede determinar el Fiscal General de la Nación). Mientras que en la Sentencia C-579 la Sala Plena concluyó que “la obligación de la Fiscalía General de la Nación es encausar todas las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, establecer si constituyen delitos de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra y en ese caso imputarlos al menos a un responsable”
. 
En pocas palabras, cuando el Acto Legislativo faculta al Legislador para establecer, a priori, ex ante y de manera general, qué delitos se van a investigar y cuáles no, la Corte equivocadamente entendió que el mismo pretendía reconocer “la imposibilidad de tener una estrategia maximalista de investigación que proceda judicialmente contra todos los sospechosos”
 y que, partiendo de esta premisa, simplemente proponía una estrategia más eficaz. Con base en estas consideraciones, esa Corporación consideró que “en virtud de los instrumentos de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, y los pronunciamientos de sus intérpretes, es legítimo que se dé una aplicación especial a las reglas de juzgamiento”
, lo que significa que entendió que todos los delitos serían investigados
, cuando esto es exactamente lo opuesto a lo que dice el Acto Legislativo
. 

Por razón de lo anterior, esta Jefatura concluye que la Corte no ha analizado aún, a la luz de la teoría de la Constitución, el hecho de que por virtud del Acto Legislativo 01 de 2012 el Estado colombiano haya renunciado a la investigación penal de todos los delitos de lesa humanidad, crímenes de guerra y genocidios, entre otros.
(b) Mientras el Acto Legislativo expresamente dice que el legislador estatutario también podrá “autorizar la renuncia condicionada a la persecución penal de todos los casos no seleccionados”, la Corte sostuvo en su sentencia que dicha posibilidad en todo caso “no aplica para los máximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, conforme con los estándares internacionales”
, e incluso agregó, como una especie de regla, que “deberá priorizarse la investigación y sanción de los siguientes delitos: ejecuciones extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas, violencia  sexual contra la mujer en el conflicto armado, desplazamiento forzado y reclutamiento ilegal de menores”
.

Así, aunque el Acto Legislativo pretendió fijar unos criterios de selección de casos  y permitir la renuncia de todos los casos no seleccionados, la Corte no solo entendió mal esos criterios de selección sino que, además, quiso ponerle a la consecuente exclusión de casos unos límites que el Acto Legislativo no dispone, por lo que puede concluirse que aún no ha juzgado el acto atendiendo a sus auténticos efectos. 

(c) Mientras el Acto Legislativo se limita a utilizar la expresión “máximos responsables” pero, como se dijo en el concepto anterior, “no determina ni especifica en forma alguna qué se entiende por ‘máximos responsables’”,
 en su sentencia la Corte definió, motu proprio, que esa expresión hace relación a “aquellas personas que tienen un rol esencial en la organización criminal para la comisión de cada delito, es decir, que haya: dirigido, tenido el control o financiado la comisión de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”
, lo que incluye —aunque esto no sea muy comprensible
— “conductas a través de las cuales este se haya financiado como el narcotráfico”
. 

De conformidad con lo anterior, puede concluirse que, a partir de la teoría de la sustitución, la Corte Constitucional aún no ha juzgado la expresión “máximos responsables” admitiendo que su uso en el Acto Legislativo 01 de 2012 sencillamente es indeterminado
 y, por lo tanto, podría volver a juzgar esa expresión si ella misma, en este nuevo proceso, o el legislador estatutario, en un futuro, determinara o le otorgara a esa expresión un significado distinto al que se sugirió en la Sentencia C-579 de 2013.
Además, para esta Jefatura es claro que la definición que hizo la Corte de ese o de cualquiera de los otros criterios de selección contendidos en el Acto Legislativo 01 de 2012, en todo caso no hace parte de la ratio decidendi de la Sentencia C-579 de 2013, pues el mismo constituyente derivado dejó su definición al Legislador Estatutario y no a la Corte Constitucional
. Lo que significa que la definición o el contenido de esos criterios que propuso la Sala Plena de esa Corporación tampoco podría o debería utilizarse como un argumento válido para desechar el nuevo cargo que ahora se ha elevado contra el inciso 4°.     

(d) Mientras el Acto Legislativo 01 de 2012 dice expresamente que la investigación penal podrá centrarse en “los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”, en su sentencia la Corte entiende que “la expresión ‘cometidos de manera sistemática’ solamente se refiere a los crímenes de guerra y no a los crímenes de lesa humanidad ni al genocidio”
. Además, sostiene que su uso respecto de los crímenes de guerra “implica la existencia de un nexo del crimen con el conflicto armado”
. 

Sin embargo, lo cierto es que el artículo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012, ahora nuevamente demandado, utiliza esa misma expresión para referirse a los delitos de lesa humanidad y al genocidio cuando dice “[n]o podrán ser considerados conexos al delito político los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera sistemática”, lo que le resta fuerza a la interpretación restrictiva de la Corte y, por el contrario, sugiere que el constituyente derivado efectivamente quiso con esta expresión establecer un criterio de selección (en el inciso 4°) para estos tres delitos y no solo para los crímenes de guerra. 

En efecto, carecería de sentido que el Congreso de la República hubiese querido garantizar que se investigaran, juzgaran y sancionaran todos los delitos de lesa humanidad y genocidios si, al mismo tiempo, y con el propósito de facilitar la participación en política, permitiera que en una futura ley estatutaria se establecieran cuáles delitos se pueden entender como conexos a los delitos políticos, excluyendo únicamente los crímenes de lesa humanidad y genocidios que hayan sido “condenados y seleccionados” por haber sido “cometidos de manera sistemática”
. 

Así, debe advertirse que no se lograría el propósito de facilitar la participación en política de quienes hayan cometido delitos de lesa humanidad o genocidio de manera no sistemática si es que todos esos delitos deben ser seleccionados, investigados y condenados, pues como el mismo Acto Legislativo lo afirma, “no podrán participar en política ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos”
.

Por el contrario, como se deduce de esta última oración (el inciso final del artículo 3° del Acto legislativo), es claro que el constituyente derivado sí quiso que únicamente fueran seleccionados, investigados y sancionados los delitos de lesa humanidad y genocidios “cometidos de manera sistemática” y que, por ende, el criterio de sistematicidad contenido en el inciso 4 del artículo 1° no aplica exclusivamente para los crímenes de guerra.     
De otra parte, se destaca que en la misma Sentencia C-579 de 2013 se ofrecen definiciones más que suficientes para concluir que la sistematicidad no es una condición necesaria de los delitos de lesa humanidad, el genocidio o, ni siquiera, de los crímenes de guerra
, por lo que la inclusión de la misma como criterio de selección efectivamente permite la impunidad respecto de algunos de estos delitos, tal y como lo sostuvo esta Vista Fiscal en su concepto anterior. 

Por último, debe decirse que el significado que la Corte le dio a la expresión “sistemática” no solo carece de fundamento o justificación sino que, además, le resta todo sentido a su inclusión dentro del inciso 4° del Acto Legislativo, pues no se entiende cómo podrían existir “[c]rímenes de guerra […] sin un nexo con el conflicto”
 cuando esta relación es de la esencia de tales crímenes. En otras palabras, la interpretación de la Corte sobre esta expresión hace que su inclusión en el Acto Legislativo no sea más que una redundancia
, lo que también contraría directamente el principio de interpretación del “efecto útil”.  

En razón de lo anterior, esta Jefatura considera que la interpretación de esa expresión que hizo la Corte en la Sentencia C-579 fue equivocada e indebidamente restrictiva, de donde concluye que la misma también fue incompleta. En consecuencia, considera que esa interpretación no debería impedir el análisis del cargo ahora propuesto contra el aparte demandado del inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2012, en tanto que, precisamente, aún no se ha analizado si sustituye o no la Constitución el hecho de que el Estado haya renunciado —para fines de investigación, imputación, juicio y sanción— a seleccionar los delitos de lesa humanidad, genocidios y crímenes de guerra cometidos de manera no sistemática o, por lo menos, los delitos de lesa humanidad y genocidios que no hayan sido cometidos de manera sistemática.
(e) Mientras en otra proposición que no fue demandada del inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2012 se dispone que el legislador estatutario también podrá “establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procedería la suspensión de la ejecución de la pena”, en la Sentencia C-579 de 2013 la Corte Constitucional consideró que “la suspensión condicional de la ejecución de la pena sería aplicable a aquellos eventos en los cuales el caso no sea seleccionado, pero no para los seleccionados”
. 

Sin embargo, para esta Vista Fiscal es claro que esa interpretación no corresponde con lo dispuesto en el texto del Acto Legislativo y, por el contrario, es otra consecuencia de la equivocada e idealista suposición que hace la Corte del Acto Legislativo 01 de 2012, según la cual éste implica y exige la investigación de todos los delitos y únicamente permite una especie de priorización para fines de imputación
. En este sentido, advierte que cuando se entiende que esta reforma constitucional no solo permite que se adopten “criterios de priorización para la investigación penal” sino también verdaderos “criterios de selección […para] la investigación penal” que, de manera consecuente, autorizan la “renuncia […] a la persecución penal de todos los casos no seleccionados”, se sobreentiende que la posibilidad de suspender la ejecución de la pena claramente aplica para los casos seleccionados y no para los casos no seleccionados, pues éstos últimos son objeto de otra medida alternativa cual es, precisamente, la “renuncia condicionada a la persecución judicial penal”. 

En pocas palabras, los casos no seleccionados ni siquiera serán investigados, como incluso la misma Corte parece reconocerlo al haber pretendido reglamentar que esa selección sea susceptible de recursos y que, en todo caso, no sea obstáculo para que garantice el derecho a la verdad “a través de mecanismos no penales y extrajudiciales”
.   

Por esta razón, esta Jefatura entiende que a la Corte Constitucional todavía le es posible revisar si la suspensión de la pena que el Acto Legislativo permite para autores de los delitos de lesa humanidad, genocidios o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática sustituye la Constitución
. 

De otra parte, con relación a la suspensión de la ejecución de la pena, en la Sentencia C-579 de 2013 la Corte Constitucional también incluyó al Acto Legislativo, sin ninguna justificación, una distinción que no tiene asidero en su contenido. Así, mientras el inciso 4° del artículo 1° del Acto se limita a mencionar como posibilidad “la suspensión de la ejecución de la pena”, la Corte habla en la parte motiva de su sentencia de “la suspensión condicional total de la ejecución de la pena”
 y esto con el fin de concluir que “si la suspensión condicional de la ejecución de la pena no es total puede aplicarse a los casos seleccionados”
. 

Para esta Jefatura, la anterior conclusión es completamente ajena al Acto Legislativo 01 de 2012 y además contraría directamente la pauta de interpretación o el condicionamiento que la Corte Constitucional le hizo a esta norma constitucional, de conformidad con el cual “[e]l articulado de la Ley Estatutaria deberá ser respetuoso de los compromisos internacionales contemplados en los tratados que hacen parte del bloque de constitucionalidad, en cuanto a la obligación de investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario”
. 
En este sentido, para el Jefe del Ministerio Público es claro que diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos, que incluso son citados y explicados en la misma C-579, exigen la sanción de los crímenes de guerra, delitos de lesa humanidad y genocidio, entre otros, y de ninguna forma avalan que los Estados impongan penas a sus autores para luego suspenderlas, en tanto que esto no sería otra cosa que implementar una forma velada de indulto y, por ende, de permitir una nueva violación grave de los derechos a la justicia y a la no repetición de las víctimas y de toda la sociedad en su conjunto.

Por esta razón, esta Vista Fiscal concluye que la Corte puede corregir su fallo anterior y efectivamente analizar, en caso de considerarlo procedente y necesario, el sentido y el contenido literal del aparte del inciso 4° relativo a la suspensión de la pena, o,  por lo menos,  explicar —en tanto que no lo hizo en la sentencia anterior— por qué no la sustituye el permitir que se decrete o conceda la suspensión parcial de la pena a los máximos responsables de los crímenes internacionales. 
(f) Finalmente, mientras otra proposición del inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2012 que tampoco fue demandada (ni en la demanda anterior ni en la que aquí nos ocupa), permite que se establezcan “los casos en los que proceda la aplicación de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecución y cumplimiento de la pena”, en la Sentencia C-579 de 2013 la Corte Constitucional consideró que estos mecanismos “son plenamente aceptados por la comunidad internacional y además han sido estudiados precisamente por esta Corporación, llegando a la conclusión de que no vulneran ninguna norma constitucional, por lo cual menos aún pueden considerarse como una sustitución de la Constitución”
.

Al respecto, esta Jefatura debe reiterar que esa consideración no solo era impertinente para el estudio de la demanda que dio lugar a esa decisión (como también lo es para el estudio de la demanda que ahora nos ocupa) sino que, además, no ofrece ninguna razón válida o suficiente que efectivamente permita concluir que no sustituye la Constitución permitir que los autores de delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática puedan verse beneficiados por sanciones extrajudiciales, penas alternativas o modalidades especiales del cumplimiento de la pena. 

Por el contrario, para llegar a esa conclusión la Corte ni siquiera surtió el test de sustitución que ella misma ha diseñado y, antes bien, parece haber confundido el análisis sobre la compatibilidad entre una Ley y la Constitución (que es lo que había hecho en los pronunciamientos anteriores a los se refiere en el aparte citado de la Sentencia C-579) con una eventual sustitución de la Constitución y, por ende, parece haber supuesto que una reforma constitucional se puede entender como no sustitutiva de la Carta Política exactamente por la misma razón por la que una norma legal es constitucional, y a la inversa. Esto, además de fundar la admisión de una reforma constitucional en la mera aceptación internacional de determinada práctica.

4.1.2. Primera petición subsidiaria

En conclusión, en razón de la inapropiada integración normativa, de la indebida ponderación y de la equivocada interpretación y posterior transformación del inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2013 que hizo la Corte Constitucional en la Sentencia C-579 de 2013, esta Jefatura le solicitará a esa Corporación, como primera petición subsidiaria, que declare inexequible el aparte ahora demandado del mismo inciso, en tanto que reitera que el mismo efectivamente sustituye la Constitución al facultar al legislador estatutario para que expida una ley por medio de la cual se permita al Estado colombiano renunciar a su deber de investigar, juzgar y condenar todas las violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, vulnerando los derechos a la verdad, la justicia y la reparación de todas las víctimas de las conductas que son excluidas de su margen de aplicación. Esto es, de las víctimas de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra que no sean cometidos de manera sistemática o que hayan sido cometidos por personas que no se entiendan como sus “máximos responsables”. 

Esta solicitud, como más adelante se explicará en detalle, implica que esta Vista Fiscal también comparte la interpretación que hace el actor según al cual el aparte por él demandado implica una sustitución del pilar constitucional que él identifica como la obligación estatal de investigar, juzgar y condenar a través del aparato judicial a los responsables de actos de terrorismo, delitos transnacionales, graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, sin discriminación alguna, adquieran o no la connotación de crimen de lesa humanidad, crimen de guerra o genocidio; al igual que garantizar el derecho de acceso a la justicia y a un recurso idóneo, adecuado y efectivo a las personas sujetas a su jurisdicción que han sido objeto de tales violaciones.   

4.1.3. Inexistencia de cosa juzgada constitucional absoluta 

Más allá de las críticas a la interpretación que hizo la Corte la Constitucional del Acto Legislativo 01 de 2012 en la Sentencia C-579 de 2013, o de las adiciones que allí se le hicieron y, por virtud de las cuales, es indudable que ahora se tiene un Acto Legislativo nuevo o diferente, a continuación esta Jefatura procederá a señalar las razones por las que, en todo caso, no puede concluirse que lo decidido en esa sentencia implique que sobre todo el inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2012 ya exista cosa juzgada constitucional absoluta. 

En primer lugar, como bien lo sostuvo el actor en su escrito de súplica y como también lo concluyó la Sala Plena al admitir el cargo en cuestión, en la Sentencia C-579 de 2013 la Corte efectivamente se limitó a analizar una posible sustitución de la Constitución del Acto Legislativo 01 de 2012 a partir de los cargos que en aquella ocasión se hicieron para acusar la sustitución de un pilar fundamental constitucional específico, hasta el punto de utilizar en su parte resolutiva la expresión “en los términos de esta sentencia". Por esta razón, es posible concluir que la decisión adoptada en ese fallo tan sólo hizo tránsito a cosa juzgada relativa.

En segundo lugar, debe advertirse que mientras en la demanda anterior se acusaban únicamente los criterios de selección que implementa el Acto Legislativo y, por lo tanto, los reproches allí formulados se limitaban a los tres tipos de delitos que efectivamente se mencionan en el mismo, en la nueva demanda se reprocha la exclusión de otros delitos no mencionados en el texto, como son “los delitos transnacionales y los delitos de terrorismo”, cuya falta de investigación y sanción para el actor también implican una sustitución del deber que tiene el Estado de proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de las víctimas de tales conductas. 

Por esta razón, esta Vista Fiscal comparte la decisión adoptada por la Sala Plena al aceptar este cargo en sede de súplica, pues también considera que esa Corporación deberá analizar detalladamente cuáles son las implicaciones que sobre el mismo tiene lo decidido en la Sentencia C-579 de 2013.

Finalmente, esta Jefatura advierte que al hacer esa comparación entre la demanda que dio lugar a su decisión anterior y la presente, la Corte deberá no sólo tener en cuenta cada uno de los cargos formulados por los accionantes, esto es, (a) las expresiones o el aparte demandado, (b) el pilar fundamental de la Constitución que ellos identifican como sustituido y (c) las razones que aducen para acusar su sustitución, sino que también deberá partir del hecho de que, a partir de lo dispuesto en el Decreto 2067 de 1991 y en la Ley Estatutaria de Administración de Justicia, (d) únicamente hace tránsito a cosa juzgada constitucional con efecto erga omnes la parte resolutiva de las sentencias de constitucionalidad, mientras que de su parte motiva, la jurisprudencia únicamente le ha conferido fuerza vinculante a la ratio decidendi
. 

Por tal razón, en documento anexo a este escrito se presenta un cuadro comparativo de las demandas en estos aspectos, agregando lo pertinente con respecto a la Sentencia C-579 de 2013, en aras de demostrar que esta sentencia, aunque relevante, no hizo tránsito a cosa juzgada en relación con el cargo que ahora se analiza. 
4.1.2. Análisis constitucional del aparte demandado del inciso 4° con relación a los asuntos que no fueron objeto de juicio de la Sentencia C-579 de 2013
4.1.2.1. Naturaleza del terrorismo y de los delitos transnacionales. Obligaciones del Estado con respecto al  mismo

La pregunta que surge dentro del marco del presente proceso es si autorizar que una Ley Estatutaria permita “centrar los esfuerzos de la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”, vulnera el pilar constitucional fundamental que el actor identifica como el marco democrático, conforme con el cual el Estado está en la obligación de reconocer y garantizar el respeto de la dignidad humana, el pleno y libre ejercicio de los derechos fundamentales de las víctimas, así como de prevenir, investigar, reprimir y sancionar judicialmente todos los delitos, incluyendo el terrorismo y los delitos transnacionales.
Para responder a esta pregunta, esta Vista Fiscal considera que primero corresponde establecer cuál es la naturaleza del terrorismo y de los delitos transnacionales, así como las obligaciones que tiene el Estado colombiano respecto de los mismos, con el objeto de determinar específicamente cuál es su relación con los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los crímenes de guerra cometidos de manera sistemática y las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, para, así, poder concluir si lo decidido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-579 de 2013 también debe predicarse respecto de estos delitos (y, por ende, determinar si existe cosa juzgada) o si, por el contrario, lo dicho en esa sentencia no abarca esos delitos y, en tal caso, determinar si el contenido del aparte demandado es o no compatible con el pilar fundamental identificado por el actor y reconocido por la misma Corte en aquella sentencia.
4.1.2.1.1. Con relación al terrorismo debe señalarse, en primer lugar, que el mismo no tiene una definición específica en el derecho penal internacional o en el derecho internacional penal
, lo que se explica por el hecho de que el terrorismo no es, al menos prima facie, un crimen internacional -como en cambio sí lo son los crímenes de guerra, los delitos de lesa humanidad y el genocidio- ni un delito transnacional. Cosa distinta es que algunas conductas que ciertas normas nacionales o internacionales, o una parte de la doctrina, entienden como terroristas, eventualmente puedan coincidir con los crímenes de guerra, como sería por ejemplo en caso de estar relacionadas con el conflicto armado, y ello en virtud del principio de no distinción
, o con los delitos de lesa humanidad, en caso de que se cometan de manera sistemática o generalizada. 
En efecto, los crímenes internacionales o “los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto” (Artículo 5°, numeral 1° del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional), como ya lo explicaba este Despacho en su concepto anterior, son los delitos de lesa humanidad, los crímenes de guerra y el genocidio (definidos en los artículos 6, 7 y 8 de ese mismo Estatuto). Y precisamente sobre ellos:

“[La] Corte Penal Internacional […] tiene una jurisdicción complementaria y subsidiaria a la jurisdicción colombiana,[en virtud de la cual podría] juzgar: (i) más de doce (12) conductas diferentes que se entienden como crímenes de lesa humanidad tanto si son ‘sistemáticas’ como si son ‘generalizadas’ […]; (ii) más de cinco (5) conductas diferentes que se entienden como genocidio si se realizan ‘con la intención de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal’, sin que ello signifique que, necesariamente, se exija una serie ‘sistemática’ de conductas (pues incluso podría ser una sola); y, específicamente, (iii) más de dieciséis (16) conductas distintas que constituyen crímenes de guerra […] entre las que se incluyen una gran serie de conductas que están dirigidas contra ‘personas que no participen directamente de las hostilidades’ que pueden ser singulares o individuales”
.  
Así, como ejemplo de que algunos actos terroristas efectivamente pueden suponen violaciones al DIH en el marco de un conflicto armado, y que, por lo tanto, pueden ser juzgados por cualquier Estado en virtud del principio de jurisdicción universal, puede destacarse que en los Protocolos I y II adicionales a los Convenios de Ginebra se prohíben, inequívocamente, los ataques contra personas civiles o bienes de carácter civil, los actos de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la población civil y los actos de terrorismo. Y, en el mismo sentido, el Cuarto Convenio de Ginebra, en su artículo 33, establece que incluso en los conflictos está prohibida toda “medida de intimidación o de terrorismo”.
Sin embargo, pueden darse también actos terroristas que no tengan relación directa con o que ni siquiera se cometen dentro del contexto de un conflicto armado interno
, para los cuales, por lo tanto, el derecho aplicable no es el derecho internacional humanitario (DIH), sino el derecho interno pero, también, el derecho internacional de los derechos humanos, en tanto que, precisamente, son muchos los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales de derechos humanos (que hacen parte del denominado “bloque de constitucionalidad”) que se ven gravemente vulnerados por el terrorismo. Y lo mismo sucede cuando algunos de estos actos –piénsese en una bomba con la que se asesina a muchas personas o en cualquier atentado contra la población civil- tampoco se realiza de manera sistemática o generalizada, es decir, cuando se trata de un hecho aislado o un número plural de actos que no tienen ninguna relación entre sí, más allá del común de denominador de querer generar terror en la sociedad.
Ahora bien, el hecho de que el terrorismo o los actos terroristas no se hayan establecido expresamente como crímenes internacionales o delitos transnacionales, no significa que no sea un delito con trascendencia internacional, pues en razón de la gravedad de las conductas terroristas y, como consecuencia de ello, de los bienes jurídicos contra las que atentan, la comunidad internacional sí tiene un indudable interés en las mismas, hasta el punto de que una resolución del Consejo de Seguridad de la ONU
 les impone a todos los Estados miembros obligaciones respecto de su sanción, cuyo incumplimiento compromete su propia responsabilidad internacional, mientras otros tratados internacionales o multilaterales fijan obligaciones de colaboración y cooperación a sus Estados partes, en relación con la prevención, persecución y sanción de las conductas y grupos terroristas y de actividades afines.
En efecto, la persecución de las diversas manifestaciones del fenómeno terrorista es una exigencia no solo de índole nacional, sino que supone un compromiso con la comunidad internacional en el entendido según el cual su prevención implica la defensa de miles de vidas humanas, la evitación del sufrimiento y la garantía de los derechos colectivos y la convivencia pacífica. Esto se explica porque la lucha contra el terrorismo, no solo por su carácter organizado sino además por su dinamismo y graves repercusiones en la sociedad y en la vida de los ciudadanos, ha motivado en la comunidad internacional la adopción de diversos instrumentos legales encaminados a prevenir y sancionar las conductas criminales de carácter organizado. Y, simultáneamente, los instrumentos internacionales han incidido en los ordenamientos jurídicos internos, los cuales han tenido que impulsar reformas para incorporar recomendaciones encaminadas a la lucha contra la delincuencia organizada en general y frente al terrorismo en forma particular. 
La lucha contra el flagelo terrorista, por lo tanto, es una de las prioridades de los Estados democráticos y de derecho, y por ello todos los esfuerzos institucionales deben dirigirse a intervenir de forma mancomunada y eficaz en su prevención,  detección, persecución y sanción. Sólo en esta medida puede garantizarse la salvaguarda de los intereses colectivos de la ciudadanía y el mantenimiento de los más importantes pilares de un Estado constitucional, como son el sistema democrático y la convivencia pacífica
.  

En este contexto, se tiene que en la Ley colombiana el terrorismo se encuentra tipificado como un delito autónomo específico contra la seguridad pública, así: 

“El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la población o a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad física o la libertad de las personas o las edificaciones o medios de comunicación, transporte, procesamiento o conducción de fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos, incurrirá en prisión de ciento sesenta (160) a doscientos setenta (270) meses y multa de mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1.333.33) a quince mil (15.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio de la pena que le corresponda por los demás delitos que se ocasionen con esta conducta.
Si el estado de zozobra o terror es provocado mediante llamada telefónica, cinta magnetofónica, video, casete o escrito anónimo, la pena será de treinta y dos (32) a noventa (90) meses y la multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a setecientos cincuenta (750) salarios mínimos legales mensuales vigentes” 
 (Código Penal, Ley 599 de 2000, Título XII, artículo 343).
A partir de esta norma legal la Corte Constitucional ha precisado en su jurisprudencia que:

“[E]l ‘terrorismo’ es un delito dinámico y se diferencia por tanto de los demás tipos. Como conducta responde a unas características diferentes de cualquier tipo penal, por lo siguiente: Primero, es  pluriofensivo pues afecta o puede llegar a afectar varios bienes jurídicos protegidos
 por el ordenamiento penal. Segundo, obedece a organizaciones delincuenciales sofisticadas. Tercero, el terrorista demuestra con su actitud una insensibilidad frente a los valores superiores de la Constitución Política, que son un mínimo ético, al atentar indiscriminadamente contra la vida y dignidad de las personas”
. 
Y, en el mismo sentido, que: 
“Las conductas constitutivas de actos de terrorismo configuran un delito atroz, que afecta gravemente bienes constitucionales que conforman los pilares del modelo de Estado adoptado por la Carta Política, en especial la vida, la integridad personal, la dignidad humana y la búsqueda de la paz y un orden justo. En consecuencia, las decisiones que adopte el legislador dirigidas la implementar medidas para la prevención, represión y sanción del terrorismo son prima facie armónicas con el Estatuto Superior”
. 

Por su parte, algunos instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos por Colombia hacen mención expresa al terrorismo, aunque sin definirlo de manera específica, como es el caso del  “Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional (Protocolo II)", hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977 y aprobado por medio de la Ley 171 de 1994, en cuyo Título II, relativo al “Trato Humano”, bajo el título de “[g]arantías fundamentales”, se establece: 
Que “[t]odas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus prácticas religiosas. Serán tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distinción de carácter desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes […] 2. Sin perjuicio del carácter general de las disposiciones que preceden, están y quedarán prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las personas a que se refiere el párrafo 1o […] a) Los atentados contra la vida, la salud y la integridad física o mental de las personas, en particular el homicidio y los tratos crueles, tales como la tortura y las mutilaciones o toda forma de pena corporal […] d) Los actos de terrorismo” (subrayados fuera del texto). 

Lo mismo sucede con el “Convenio para prevenir y sancionar los actos de terrorismo configurados en delitos contra las personas y la extorsión conexa cuando éstos tengan trascendencia internacional, suscrito en Nueva York el 2 de febrero de 1971”, aprobado mediante la Ley 195 de 1995, mediante el cual los miembros de la Organización de Estados Americanos (OEA), partiendo de que “la Asamblea General de la Organización, en la Resolución 4 del 30 de junio de 1970, condenó enérgicamente los actos de terrorismo y en especial el secuestro de personas y la extorsión conexa con éste, los que calificó como graves delitos comunes”, establecieron que:

“Los Estados […] se obligan a cooperar entre sí, tomando todas las medidas que consideren eficaces de acuerdo con sus respectivas legislaciones y especialmente las que se establecen en esta Convención, para prevenir y sancionar los actos de terrorismo y en especial el secuestro, el homicidio y otros atentados contra la vida y la integridad de las personas a quienes el Estado tiene el deber de extender protección especial conforme al derecho internacional, así como la extorsión conexa con estos delitos” (artículo 1°). 
Finalmente, citando sólo algunos ejemplos, en la Convención Americana contra el Terrorismo, aprobada mediante la Ley 1108 de 2006
 e invocada expresamente por el actor, los Estados parte, reconociendo “que el terrorismo constituye una grave amenaza para los valores democráticos y para la paz y la seguridad internacionales y es causa de profunda preocupación para todos los Estados Miembros” y “REAFIRMANDO el compromiso de los Estados de prevenir, combatir, sancionar y eliminar el terrorismo”, se comprometieron “a adoptar las medidas necesarias y fortalecer la cooperación entre ellos, de acuerdo con lo establecido en esta Convención”, entre las que resulta pertinente destacar:

(i) Hacerse parte de los siguientes instrumentos internacionales: Convenio para la represión del apoderamiento ilícito de aeronaves, firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970; Convención sobre la prevención y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomáticos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1973; Convención Internacional contra la toma de rehenes, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979; Convenio sobre la protección física de los materiales nucleares, firmado en Viena el 3 de marzo de 1980 (artículo 3°). Lo anterior, toda vez que la definición de delito del Convenio Americano contra el Terrorismo se remite a cada uno de esos instrumentos (artículo 1°);
(ii) “[E]stablecer un régimen jurídico y administrativo para prevenir, combatir y erradicar la financiación del terrorismo” (artículo 4°);
(iii) “[I]dentificar, congelar, embargar y, en su caso, proceder al decomiso de los fondos u otros bienes que constituyan el producto de la comisión o tengan como propósito financiar o hayan facilitado o financiado la comisión de cualquiera de los delitos establecidos en los instrumentos internacionales enumerados en el artículo 2 de esta Convención”;
(iv) “[A]segurar que su legislación penal referida al delito del lavado de dinero incluya como delitos determinantes del lavado de dinero” los delitos establecidos en los instrumentos internacionales enumerados en el artículo 2 de esta Convención;
(v) No negar solicitudes de extradición relativas a los delitos establecidos en los Convenios de los que trata el artículo 2°, “por la sola razón de que se relaciona con un delito político o con un delito conexo con un delito político o un delito inspirado por motivos políticos” (artículo 11); y
(vi) No conceder “la condición de refugiado […] a las personas respecto de las cuales haya motivos fundados para considerar que han cometido un delito establecido en los instrumentos internacionales enumerados en el artículo 2 de esta Convención” (artículo 12) ni a otorgar “el asilo” a estas personas (artículo 13). 
Por lo tanto, a partir de la definición del tipo penal de terrorismo en el Código Penal colombiano, y en armonía con algunos compromisos internacionales suscritos por Colombia, esta Jefatura concluye que podría haber actos de terrorismo que no necesariamente configuran crímenes internacionales y que, por lo tanto, no se mencionan en el Acto Legislativo 01 de 2012 ni fueron objeto del análisis de la Corte en la C-579 de 2013, aun cuando estos delitos afectan bienes jurídicos cuya protección es esencial para la existencia y subsistencia de un auténtico Estado Social de Derecho
, al mismo tiempo que de suma relevancia para la comunidad internacional en su conjunto. 

4.1.2.1.2. Los delitos transnacionales
En lo que tiene que ver con los delitos transnacionales, debe decirse que aunque tampoco exista una lista exhaustiva de los mismos, bien es posible concluir que, como la misma denominación lo indica, se trata de delitos que (i) se cometen en el territorio de dos o más Estados o naciones simultánea o consecuencialmente y (ii) que por su objeto o naturaleza ambos Estados sancionan y necesitan sancionar, pero (iii) cuya persecución, investigación, juicio y sanción, necesariamente exige de la colaboración y participación de ambos. Así, como ejemplo de delitos transnacionales pueden mencionarse la financiación del terrorismo, el narcotráfico, el tráfico de armas, el tráfico de personas y el lavado de activos
, entre otros. Delitos que, como se sabe, implican una serie o un entramado de conductas que se cometen en diferentes países, afectando de manera distinta a cada Estado y a sus habitantes, razón por la cual éstos han suscrito diferentes compromisos y adquirido determinadas obligaciones con el fin de combatirlos, como es el caso de celebrar tratados de extradición.
Así, resulta pertinente señalar que por medio de la “Convención de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional”, invocada por el accionante, aprobada por el Congreso de Colombia mediante la Ley 800 de 2003
, la Asamblea General de la ONU: 
Manifestándose “[p]rofundamente preocupada por las adversas repercusiones económicas y sociales derivadas de las actividades de la delincuencia organizada y convencida de la necesidad urgente de fortalecer la cooperación para prevenir y combatir más eficazmente esas actividades en los planos nacional, regional e internacional”, así como por “los crecientes vínculos entre la delincuencia organizada transnacional y los delitos de terrorismo y teniendo presente la Carta de las Naciones Unidas y las resoluciones pertinentes de la Asamblea General”; “[r]esuelta a impedir que las personas involucradas en la delincuencia organizada transnacional hallen refugio propugnando que se las enjuicie dondequiera que cometan tales delitos y fomentando la cooperación a nivel internacional”; y queriendo adoptar “un instrumento eficaz y el marco jurídico necesario para la cooperación internacional con miras a combatir, entre otras cosas, actividades delictivas como el blanqueo de dinero, la corrupción, el tráfico ilícito de especies de flora y fauna silvestres en peligro de extinción, los delitos contra el patrimonio cultural y los crecientes vínculos entre la delincuencia organizada transnacional y los delitos de terrorismo” (Preámbulo):
Estableció que un delito tiene carácter transnacional si: “a) Se comete en más de un Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su preparación, planificación, dirección o control se realiza en otro Estado; c) Se comete dentro de un solo Estado pero entraña la participación de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en más de un Estado; o d) Se comete en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado”. 
De conformidad con lo anterior, por medio de esta Convención los Estados se comprometieron a penalizar o tipificar la participación en grupos delictivos organizados
 (artículo 5°), el blanqueo del producto de cualquiera de estos delitos (artículo 6°), la corrupción (artículo 8°) y la obstrucción de la justicia (artículo 23), entre otros.
Además, en esa Convención también se estableció que “[p]or ‘delito grave’ se entenderá la conducta que constituya un delito punible con una privación de libertad máxima de al menos cuatro años o con una pena más grave” (Artículo 2°, literal b) y, de conformidad con ello, se dispuso que “[l]os Estados Parte […] velarán por que su derecho interno comprenda todos los delitos graves que entrañen la participación de grupos delictivos organizados” (Artículo 5°, numeral 3) e incluirán “como delitos determinantes todos los delitos graves definidos en el artículo 2 de la presente Convención y los delitos tipificados con arreglo a los artículos 5, 8 y 23 de la presente Convención” [Artículo 6, numeral 2, literal b). 

En el mismo sentido, allí se ordenó que cada Estado Parte:

(i) “[P]enalizará la comisión de los delitos tipificados con arreglo a los artículos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convención con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos”; “velará por que se ejerzan cualesquiera facultades legales discrecionales de que disponga conforme a su derecho interno en relación con el enjuiciamiento de personas por los delitos comprendidos en la presente Convención a fin de dar máxima eficacia a las medidas adoptadas para hacer cumplir la ley respecto de esos delitos, teniendo debidamente en cuenta la necesidad de prevenir su comisión”; 
(ii) “[P]rocurar[á] que al imponer condiciones en relación con la decisión de conceder la libertad en espera de juicio o apelación se tenga presente la necesidad de garantizar la comparecencia del acusado en todo procedimiento penal ulterior”; 
(ii) “[V]elará por que sus tribunales u otras autoridades competentes tengan presente la naturaleza grave de los delitos comprendidos en la presente Convención al considerar la eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a personas que hayan sido declaradas culpables de tales delitos”;
(iii) “[E]stablecerá, cuando proceda, con arreglo a su derecho interno, un plazo de prescripción prolongado dentro del cual pueda iniciarse el proceso por cualquiera de los delitos comprendidos en la presente Convención y un plazo mayor cuando el presunto delincuente haya eludido la administración de justicia”; y 
(iii) “[A]doptará […] las medidas que sean necesarias, incluidas medidas legislativas y administrativas, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a la presente Convención” como son, “tipificar en su derecho interno los delitos tipificados de conformidad con los artículos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convención independientemente del carácter transnacional o la participación de un grupo delictivo organizado según la definición contenida en el párrafo 1o. del artículo 3o. de la presente Convención, salvo en la medida en que el artículo 5o. de la presente Convención exija la participación de un grupo delictivo organizado” o poder “adoptar medidas más estrictas o severas que las previstas en la presente Convención a fin de prevenir y combatir la delincuencia organizada transnacional” (Artículo 11, numerales 1, 2, 3, 4 y 5, y Artículo 34, subrayado fuera del texto).     
De otra parte, en la misma Convención también se precisó que “[c]ada uno de los delitos a los que se aplica el presente artículo se considerará incluido entre los delitos que dan lugar a extradición en todo tratado de extradición vigente entre los Estados Parte. [Y que los] Estados Parte se comprometen a incluir tales delitos como casos de extradición en todo tratado de extradición que celebren entre sí” (subrayado fuera del texto). Lo que, por ejemplo, implica: 
Que “[s]i un Estado Parte que supedita la extradición a la existencia de un tratado recibe una solicitud de extradición de otro Estado Parte con el que no lo vincula ningún tratado de extradición, podrá considerar la presente Convención como la base jurídica de la extradición respecto de los delitos a los que se aplica el presente artículo”; y
Que “el Estado Parte requerido podrá, tras haberse cerciorado de que las circunstancias lo justifican y tienen carácter urgente, y a solicitud del Estado Parte requirente, proceder a la detención de la persona presente en su territorio cuya extradición se pide o adoptar otras medidas adecuadas para garantizar la comparecencia de esa persona en los procedimientos de extradición”; y que “[e]l Estado Parte en cuyo territorio se encuentre un presunto delincuente, si no lo extradita respecto de un delito al que se aplica el presente artículo por el solo hecho de ser uno de sus nacionales, estará obligado, previa solicitud del Estado Parte que pide la extradición, a someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades adoptarán su decisión y llevarán a cabo sus actuaciones judiciales de la misma manera en que lo harían respecto de cualquier otro delito de carácter grave con arreglo al derecho interno de ese Estado Parte. Los Estados Parte interesados cooperarán entre sí, en particular en lo que respecta a los aspectos procesales y probatorios, con miras a garantizar la eficiencia de dichas actuaciones” (Artículo 16, numerales 3, 4, 9 y 10, subrayado fuera del texto)
. 
Así mismo, en la citada Convención los Estados Parte, entre los que se reitera que se encuentra el Estado colombiano, también se comprometieron a trasladar a las personas condenadas a cumplir una pena por los citados delitos (Artículo 17) y prestarse asistencia judicial recíproca (Artículo 18). Y, finalmente, debe destacarse especialmente que adquirieron también la obligación expresa de (a) adoptar “medidas apropiadas dentro de sus posibilidades para prestar asistencia y protección a las víctimas de los delitos comprendidos en la presente Convención”, (b) establecer “procedimientos adecuados que permitan a las víctimas de los delitos comprendidos en la presente Convención obtener indemnización y restitución” y (c) permitir “que se presenten y examinen las opiniones y preocupaciones de las víctimas en las etapas apropiadas de las actuaciones penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de la defensa” (Artículo 25, subrayado fuera del texto). 
Esto último, en tanto que un reconocimiento de los importantes derechos y valores que se ven directamente afectados por este tipo de delitos supone también la existencia de deberes de prevención, como son: 
(i) Adoptar “disposiciones conducentes a la aplicación óptima de la presente Convención en la medida de lo posible, mediante la cooperación internacional, teniendo en cuenta los efectos adversos de la delincuencia organizada en la sociedad en general”;
(ii) “[A]umentar la asistencia financiera y material a fin de apoyar los esfuerzos de los países en desarrollo para combatir con eficacia la delincuencia organizada transnacional y ayudarles a aplicar satisfactoriamente la presente Convención”; y 
(iii) “[S]ensibilizar a la opinión pública con respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la delincuencia organizada transnacional y la amenaza que representa […incluso difundiendo] información a través de los medios de comunicación […o adoptando] medidas para fomentar la participación pública en los esfuerzos por prevenir y combatir dicha delincuencia” (Artículo 31, numerales 1; 2, literal b; y 5).  
Por su parte, en el “Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar La Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Niños, que complementa la Convención de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional”, también aprobado mediante la Ley 800 de 2003, los Estados Parte de ésta última, 
“Declarando que para prevenir y combatir eficazmente la trata de personas, especialmente mujeres y niños, se requiere un enfoque amplio e internacional en los países de origen, tránsito y destino que incluya medidas para prevenir dicha trata, sancionar a los traficantes y proteger a las víctimas de esa trata, en particular amparando sus derechos humanos internacionalmente reconocidos”; “Teniendo en cuenta que si bien existe una gran variedad de instrumentos jurídicos internacionales que contienen normas y medidas prácticas para combatir la explotación de las personas, especialmente las mujeres y los niños, no hay ningún instrumento universal que aborde todos los aspectos de la trata de personas” y “Preocupados porque de no existir un instrumento de esa naturaleza las personas vulnerables a la trata no estarán suficientemente protegidas” (Preámbulo, subrayas fuera del texto); y con el fin de “a) Prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial atención a las mujeres y los niños; b) Proteger y ayudar a las víctimas de dicha trata, respetando plenamente sus derechos humanos; y c) Promover la cooperación entre los Estados Parte” (artículo 2°, subrayas fuera del texto):
Adoptaron un marco jurídico específico que “se aplicará a la prevención, investigación y penalización de los delitos tipificados con arreglo al artículo 5 del presente Protocolo, cuando esos delitos sean de carácter transnacional y entrañen la participación de un grupo delictivo organizado, así como a la protección de las víctimas de esos delitos” (Artículo 4°, subrayas fuera del texto). 
Así, en virtud de este Protocolo los Estados se encuentran obligados a penalizar (Artículo 5°), asistir a las víctimas (Artículo 6°), prevenir y combatir (Artículo 9°) la trata de personas
, lo que incluye brindar a las víctimas de este grave flagelo, absolutamente contrario al reconocimiento de la dignidad y derechos humanos, “la posibilidad de obtener indemnización por los daños sufridos” (Artículo 6°, numeral 6), entre otras. 
Por lo tanto, a partir de la definición de los delitos transnacionales que aquí se ha presentado y a la manera como el Código Penal colombiano tipifica esos delitos, esta Vista Fiscal concluye que efectivamente se trata de conductas que, por su gravedad, y en atención a los diversos bienes jurídicos individuales y colectivos que afectan, su investigación, juicio y sanción resulta determinante para la vigencia de un orden democrático y social justo, hasta el punto que su impunidad efectivamente compromete no sólo la garantía de los derechos de sus víctimas sino, también, la responsabilidad internacional del Estado, sin perjuicio de que los mismos no configuren crímenes internacionales y, por ende, estén excluidos de los criterios de selección adoptados por el Acto Legislativo 01 de 2012 y en su momento avalados por la Corte Constitucional. 

4.1.2.2. Juicio de sustitución

Aunque la Corte Constitucional no tiene la atribución de determinar si el constituyente derivado sustituyó o no la Constitución, como ya se advirtió, en caso de que esa Corporación Judicial decida adelantar este análisis esta Jefatura estima oportuno plantear el concepto sobre el particular. Para lograr este propósito, a continuación se seguirá la metodología elaborada por la Corte Constitucional a partir de la sentencia C-970 de 2004 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y que ese Tribunal ha denominado “juicio de sustitución”. 

4.1.2.2.1. Premisa mayor

Como es bien sabido, según la jurisprudencia constitucional una sustitución parcial –que es al que se examina acá- implica que una pretendida reforma constitucional, en lugar de modificar la Constitución, la reemplaza por una integralmente diferente u opuesta. Así las cosas, esta sustitución parcial de la Constitución se produce cuando la reforma constitucional examinada reemplaza un elemento de la esencia o de la identidad de la Constitución, por uno opuesto o integralmente diferente.  

De conformidad con lo anterior, para saber si tal fenómeno ha acaecido, es necesario, en primer lugar, identificar el elemento esencial o pilar fundamental que le da la identidad a la Carta Política de 1991 y sin el cual dejaría de ser lo que es y se transformaría en un texto constitucional distinto.

Como bien lo ha señalado la Corte Constitucional, esta premisa mayor que contiene el elemento esencial, no puede identificarse con un solo artículo de la Constitución, sino que debe construirse a partir de varias disposiciones. Proceder de otro modo, esto es, identificar el eje axial de la Carta Política con un solo artículo, equivaldría a darle a tal disposición la característica de cláusula inmodificable o intangible y, por lo tanto, supraconstitucional.         

Ahora bien, con relación a este primer cargo, debe señalarse que efectivamente un pilar fundamental de la Constitución Política de 1991, como lo explicó la misma Corte Constitucional en la Sentencia C-579 de 2013, “consiste en el  compromiso del Estado social y democrático de derecho de respetar, proteger y garantizar  los derechos de la sociedad y de las víctimas. En virtud de este mandato, existe la obligación de: (i) prevenir su vulneración; (ii) tutelarlos de manera efectiva; (iii) garantizar la reparación  y la verdad; y (iv) investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario”
.  

Este pilar, del que mismo el actor invoca en su demanda aunque lo exprese con otras palabras, implica el reconocimiento de lo que ya esta Vista Fiscal, en su concepto 5557, señalaba como los tres supuestos básicos de los que debe partirse para analizar el Acto Legislativo 01 de 2012, o Marco Jurídico para la Paz: 

(1.) Que la Asamblea Nacional Constituyente: 

“[E]n realidad quiso garantizar el respeto por la dignidad humana, así como la prevalencia de la vida, la justicia, la igualdad, el debido proceso, la libertad y la paz […] y por eso no hizo depender el respeto de estos derechos y libertades exclusivamente de su reconocimiento en el ordenamiento positivo (incluyendo el texto constitucional) sino [también de] aquellos tratados internacionales en donde expresamente se reconocen estos derechos
 y, en todo caso, incluso reconoció los derechos inalienables e inherentes de toda persona; por lo que [se] entiende que, aún frente a un Acto Legislativo proferido por el Congreso de la República, la prevalencia de los derechos humanos constituye no solo una natural y positiva limitante a las actividades estatales, sino que, además, propende por una verdadera consolidación y arraigo del Estado constitucional contemporáneo, como tantas veces lo ha desarrollado la doctrina y la propia jurisprudencia de la Corte a través del denominado bloque de constitucionalidad” (Concepto 5557); 
(2.) Que los tratados internacionales de derechos humanos indudablemente: 

“(i) Establecen que los Estados deben reconocer los derechos humanos de todas las personas sin ninguna discriminación; 

(ii) Reconocen el derecho a la protección judicial de todas las personas sin perjuicio de quiénes sean sus victimarios o de su grado de responsabilidad o jerarquía dentro de la organización criminal, o de la sistematicidad de los delito que cometan; 

(iii) Establecen un sistema de justicia subsidiario para evitar la impunidad de los delitos o crímenes internacionales
” (Concepto 5557); y 

(3) Que, en virtud de lo anterior, al Estado colombiano efectivamente le corresponde “investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario”
.
Por lo tanto, establecer si el aparte ahora demandado del Acto Legislativo 01 de 2012 sustituye o no la Constitución, implica determinar si sus especificidades y alcances resultan compatibles con las obligaciones antes mencionadas, cuyo fundamento último es el reconocimiento de la dignidad humana y los derechos humanos fundamentales
 de las víctimas.    
4.1.2.2.2. Premisa menor

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en esta segunda etapa se analiza el alcance y las implicaciones de la reforma sometida a control que, en este caso, es el aparte demandado del inciso 4 del artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012, de conformidad con el cual, una Ley Estatutaria de iniciativa del Gobierno Nacional podrá establecer unos criterios de selección “que permitan centrar los esfuerzos de la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”. 

De conformidad con esto, y haciendo uso de la interpretación que hizo la misma Corte Constitucional del inciso 4° en la Sentencia C-579 de 2013, esta Jefatura entiende que únicamente deberán ser imputados y, posteriormente sancionados, los sujetos que se entienda que tuvieran “un rol esencial en la organización criminal para la comisión de cada delito, es decir, que haya: dirigido, tenido el control o financiado la comisión de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”
.

En el mismo sentido, y partiendo de lo dispuesto en el acápite anterior de este concepto, para el Jefe del Ministerio Público es claro que el aparte demandado, en tanto señala específicamente los criterios de selección del Acto legislativo 01 de 2012, excluye de los deberes del Estado colombiano, dentro del marco de un proceso de justicia transicional dirigido a “facilitar la terminación del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera”, la investigación y, consecuentemente, el juicio y la sanción, de los actos de terrorismo que no tengan vínculo con el conflicto o que no se realicen de forma sistemática o generalizada. Lo que se traduce en que tales conductas podrían ser objeto de una suerte de amnistía en tanto que, como el mismo inciso 4 del Acto lo prevé, “el Congreso de la República […] podrá mediante ley estatutaria […] autorizar la renuncia condicionada a la persecución judicial penal de todos los casos no seleccionados” (Artículo 1, inciso 4°, subrayado fuera del texto).
En el mismo sentido, esta Vista Fiscal advierte que el aparte constitucional demandado también exceptúa de su aplicación los delitos transnacionales, lo que se traduce en que el Estado se abstendrá de investigarlos, juzgarlos y sancionarlos como corresponde en razón de su gravedad, de los derechos fundamentales de sus víctimas y de los deberes nacionales e internacionales del Estado.       
4.1.2.2.3. Conclusión

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la conclusión del juicio de sustitución deben confrontarse la premisa mayor con la premisa menor, a efectos de establecer si el elemento novedoso que ha introducido la reforma es opuesto o integralmente distinto al pilar fundamental que le da la esencia a la Constitución y, en eso caso, si so pretexto de reformar el texto constitucional, se ha creado un nuevo régimen constitucional, lo que constituye una auténtica sustitución de la Constitución.  

Haciendo este ejercicio con respecto a las dos premisas anteriores, el Procurador General de la Nación advierte que la no investigación, juicio y sanción de todos los actos de terrorismo, es decir, la impunidad de estos actos atroces y graves, efectivamente sustituye la Constitución
 pues advierte que, aunque ello no faculte a un tribunal internacional ad hoc o a la Corte Penal Internacional para que juzgue y sancione directamente a sus autores —en tanto no necesariamente constituyen delitos de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra—, en todo caso sí supone una grave violación a la dignidad y a los derechos de sus víctimas, así como a los deberes que tiene el Estado con ellas y con toda la sociedad de procurar la paz y establecer un orden justo
, hasta el punto de comprometer la responsabilidad internacional del Estado, tanto (i) por permitir y no sancionar debidamente graves violaciones a derechos humanos —como es el caso de la dignidad humana, la vida, la integridad personal y la búsqueda de la paz y un orden justo—
, como (ii) por no garantizar el acceso a la administración de justicia de las víctimas de tales delitos
, la posibilidad de tener recursos para buscar garantizar los derechos (la justicia) y (iii) por incumplir sus obligaciones internacionales relativas a la prevención y sanción de estos delitos, y a la colaboración y cooperación judicial con respecto al mismo
.

En efecto, compartiendo la interpretación que hace el actor del aparte demandado del artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012, esta Vista Fiscal también considera que el hecho de que el Estado colombiano, dentro del marco de un proceso de justicia transicional, centre el ejercicio de la investigación penal exclusivamente en la conducta de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, implica que no se investiguen todos los delitos de terrorismo y, por el contrario, que se investiguen exclusivamente los que puedan enmarcarse dentro de las tres categorías de crímenes internacionales, lo que significa dejar los demás hechos de terrorismo en la absoluta impunidad.

En este mismo sentido, advierte que el Acto Legislativo 01 de 2012 pretende que en el proceso de justicia transicional únicamente pueda predicarse la responsabilidad de los máximos responsables de los delitos o crímenes internacionales, concediendo así una amnistía o, en su defecto, un indulto general a todos los autores -particulares o servidores públicos- de otra gran cantidad de violaciones a los derechos humanos fundamentales que, por su gravedad, no pueden ser susceptibles de este tipo de trato dentro de un Estado democrático y social de derecho, hasta el punto de que su investigación, juicio y sanción incluso hace directamente responsable al Estado de cara al derecho internacional.

Ahora bien, a esta conclusión podría objetarse que si un acto terrorista cometido en Colombia no tiene relación con el conflicto armado interno y, por tanto, no constituye un crimen de guerra, o no cumple con las condiciones de sistematicidad o generalidad que hacen que determinadas conductas configuren delitos de lesa humanidad, entonces el mismo no podría verse cobijado por las medidas de justicia transicional previstas en el Acto Legislativo 01 de 2012. Y, en este mismo sentido, podría señalarse que un acto aislado de terrorismo que no se seleccione, investigue y sancione de conformidad con los criterios de selección allí previstos, en todo caso sería investigado, juzgado y sancionado de conformidad con el derecho penal ordinario en tanto una especie de delito común. 

Sin embargo, respecto de esta posible objeción esta Jefatura debe sostener, y advertir, que el Acto Legislativo 01 de 2012 no establece un trato especial o excepcional para los actos o delitos relacionados con el conflicto armado interno sino, por el contrario, permite que una Ley Estatutaria autorice “un tratamiento diferenciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido parte del conflicto armado y también para los agentes del Estado, en relación con su participación en el mismo” (Artículo 1, inciso 1°, subrayado fuera del texto), lo que, indudablemente, quiere decir que algunos actos directamente atribuibles a las partes de ese conflicto armado interno, como es el caso del terrorismo, efectivamente podrían ser objeto de la “renuncia condicionada a la persecución judicial penal de todos los casos no seleccionados” (Artículo 1, inciso 4°) aun cuando los mismos no tengan una relación directa con el conflicto y, por lo tanto, (utilizando la interpretación que hizo esa Corporación en la Sentencia C-579) no sean crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, por ejemplo. 

Así, esta Jefatura considera que el aparte demandado del inciso 4 del artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012, al no hacer ninguna mención al terrorismo y, por el contrario, limitar la acción punitiva del Estado a “los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”, efectivamente permite que haya impunidad respecto de algunos casos de este delito atroz que, precisamente, afecta gravemente la seguridad social, al mismo tiempo que supone una grave violación de los derechos fundamentales de sus víctimas, lo que implica, dentro de la teoría de la Corte Constitucional, una sustitución de la Constitución. 
Finalmente, esta Jefatura advierte que la no investigación, juicio y sanción de los delitos transnacionales que implica el aparte demandado del inciso 4o del Acto Legislativo 01 de 2012 -limitado a los crímenes internacionales y, por tanto, a las conductas que suponen responsabilidad penal internacional individual, excluyendo todas las acciones y omisiones contrarias a los derechos humanos y a los derechos fundamentales que le son directamente atribuibles al Estado o que configuran otra suerte de delitos atroces o graves-, también supone una sustitución de la Constitución en la medida en que priva de todo derecho o reconocimiento a sus víctimas, al mismo tiempo que ignora e incumple abiertamente las obligaciones internacionales suscritas por el Estado colombiano con respecto a las mismas.
En efecto, otros Estados con los que Colombia ha contraído obligaciones, por ejemplo, efectivamente podrían pedir en extradición a los autores de delitos transnacionales -muchos de los cuales implican graves violaciones a los derechos humanos (como la trata de personas) o afectan gravemente los intereses de otros Estados y la seguridad y salud de sus habitantes (como narcotráfico, financiación del terrorismo)-, y no encuentra esta Jefatura razón jurídica alguna para que el Estado colombiano pudiera eximirse de atender o corresponder a esas solicitudes simplemente aduciendo la existencia de un proceso de justicia transicional o invocando su soberanía. 
Mucho menos encuentra sentido o lógica alguna a que la norma constitucional parcialmente demandada permita darle un trato diferenciado a los miembros de los grupos armados al margen de la Ley y agentes del Estado tan benévolo que, incluso, permite la “renuncia condicionada a la persecución judicial penal de todos los casos no seleccionados”, si al mismo tiempo el Estado tuviera la intención de seguir honrando su compromiso de extraditar a los actores de los mencionados delitos, aun cuando éstos escapen a los criterios de selección allí establecidos. 
Por el contrario, para el Procurador General de la Nación es claro que lo que el aparte demandado pretende es restringir en tal forma la responsabilidad del Estado, que tales actos criminales quedarán impunes, aun cuando ello suponga el absoluto desconocimiento de los derechos de las víctimas, un irrespeto a la sociedad y un total incumplimiento de los múltiples compromisos internacionales sobre esta materia.
4.1.2.2.4. Segunda petición subsidiaria
De conformidad con lo anterior, el Jefe del Ministerio Público solicitará a la Corte constitucionalidad declarar la inexequibilidad del aparte demandado del inciso 4°, en razón de la sustitución de la Constitución que implica que el Estado renuncie a la investigación y, por ende, también al juicio y la sanción de todos los actos de terrorismo y delitos transnacionales.          
4.2. Con relación al artículo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012 (mediante el cual se establece el artículo 67 transitorio de la Constitución Política)

Como se anunció más atrás, el actor sostiene que el artículo 3° del Acto Legislativo 1 de 2012 sustituye la Constitución, puesto que permite la posibilidad de que algunas infracciones graves a los Derechos Humanos, al Derecho Internacional Humanitario, así como los actos terroristas o los delitos transnacionales, sean considerados conexos al delito político. De este modo, según el demandante, los autores de estas conductas podrían, eventualmente, participar en política, con lo cual se quebranta el pilar fundamental de la dignidad humana y el marco jurídico democrático que caracteriza la Constitución de 1991.

4.2.1. Premisa mayor

El pilar fundamental que podría ser subvertido por la reforma examinada, según se aduce en este segundo cargo, se refiere a la obligación por parte del Estado colombiano de “respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de las víctimas a partir del cual se deriva (i) la obligación de investigar, juzgar y en su caso sancionar (ii) las graves violaciones a los Derechos Humanos y (iii) al Derecho Internacional Humanitario”
. Este elemento de la esencia de la Constitución fue determinado por la Corte Constitucional en la sentencia C-579 de 2013 a partir de múltiples referentes normativos del texto constitucional propiamente dicho, así como de diversas normas jurídicas que hacen parte del bloque de constitucionalidad
. 

Como se observa y como bien lo dijo la Corte Constitucional, uno de los puntos más relevantes de este pilar radica en la obligación de adelantar una investigación, un juzgamiento y sancionar a los responsables con la debida diligencia. Esta obligación tiene como presupuesto, sin lugar a dudas, la existencia de un esfuerzo investigativo, así como el adelantamiento de un juicio y la imposición de ciertas sanciones. Por esa razón, es posible concluir que en virtud de este eje axial de la Constitución, no le es dable al Estado omitir la investigación, juzgamiento y sanción de las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, como ocurriría con los perdones, amnistías, indultos o cualquier otro mecanismo que impida satisfacer los derechos de las víctimas a la verdad, a la justicia, a la reparación y la no repetición.
El cumplimiento de esta obligación, como bien sostiene el demandante, implica además el respeto por los compromisos adquiridos por el Estado en virtud de diversos tratados internaciones de derechos humanos que deben ser cumplidos de buena fe (pacta sunt servanda), principio básico del derecho internacional que, a su vez, encuentra respaldo en el artículo 9º de la Constitución.  

4.2.2. Premisa menor 

El texto del artículo 3° del Acto Legislativo 1 de 2012 dice que “La Constitución Política tendrá un nuevo artículo transitorio que será el 67, así:

Artículo Transitorio 67. Una ley estatutaria regulará cuáles serán los delitos considerados conexos al delito político para efectos de la posibilidad de participar en política. No podrán ser considerados conexos al delito político los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera sistemática, y en consecuencia no podrán participar en política ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos”.

A partir de su contenido, esta Vista Fiscal concluye lo siguiente: 

(a) El Legislador estatutario será el encargado de definir los delitos que tienen conexidad con el delito político, de manera que en caso de que exista tal relación, quienes cometieron estas conductas conexas puedan participar en política. 

(b) La norma constitucional establece un límite: los crímenes de lesa humanidad y el genocidio cometidos de manera sistemática no tendrán relación de conexidad con el delito político. Por lo tanto, las personas que hayan sido seleccionadas y condenadas por estos delitos de acuerdo con el inciso 4° del Acto Legislativo 1 de 2012, no podrán participar en política.   

(c) De lo anterior se sigue que el constituyente derivado previó una suerte de cláusula general de conexidad con el delito político. En efecto, podrá existir conexidad con el delito político para todos aquellos delitos que no sean delitos de lesa humanidad o genocidio cometidos de manera sistemática y, en consecuencia, no podrán participar en política solamente quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos de acuerdo con el inciso 4° del artículo 1° del Acto examinado
.  

(d) Así, podrán tener conexidad con el delito político: (i) los crímenes de guerra sean cometidos o no de manera sistemática; (ii) los delitos de lesa humanidad o genocidio siempre que no sean cometidos de manera sistemática
; y (iii) los demás delitos que no tengan necesariamente la connotación de delitos de lesa humanidad o de genocidio como el terrorismo o los delitos transnacionales. Así las cosas, los autores de estos delitos podrán participar en política dado que, por conexidad, adquieren la calidad de delitos políticos.  

Por otro lado, esta Jefatura considera que para determinar el alcance de la disposición estudiada, no es suficiente con examinar su interpretación desde el punto de vista literal, sino que también es preciso analizar la norma en relación con el inciso 4° del artículo 1° del Acto Legislativo 1 de 2012 que, a su turno, a partir de la Sentencia C-579 de 2013 tiene una serie de pautas interpretativas sin las cuales no se puede comprender “correctamente”. Esto es así por cuanto el artículo 3° de este Acto Legislativo remite al artículo 1° al disponer que “no podrán participar en política ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos [i.e. lesa humanidad y genocidio]” (subrayado fuera del original). A su vez, los criterios de selección y, por tanto, de condena, están regulados en el inciso 4° del artículo 1° del Acto Legislativo censurado.    

En ese orden de ideas, atendiendo a la interpretación contenida en la sentencia C-579 de 2013 en conjunto con la lectura del artículo 3° censurado, es posible llegar a las siguientes conclusiones: 

(a) La Corte Constitucional estableció que la expresión “sistemática” incluida en el inciso 4° del artículo 1° del Acto Legislativo, se predica únicamente de los crímenes de guerra
. Así, los esfuerzos de la investigación y sanción penal se centrarán en los autores de (i) crímenes de guerra cometidos de manera sistemática; (ii) delitos de lesa humanidad; y (iii) genocidio. Por lo anterior, es deber del Estado investigar, juzgar y sancionar a los máximos responsables de crímenes sistemáticos de guerra, así como de delitos de lesa humanidad o genocidio, sin parar mientes en si son cometidos de manera sistemática o no. 

(b) De lo anterior se siguen dos consecuencias insoslayables: en primer lugar, pueden existir personas que hayan sido seleccionadas y condenadas por haber cometido delitos de lesa humanidad o genocidio, a pesar de que no revistan la connotación de sistemáticos
. Sin embargo, al mismo tiempo, estas personas estarían autorizadas en virtud del artículo 3° a participar en política, en tanto que la conexidad con el delito político, únicamente está descartada para los delitos de lesa humanidad o genocidio cometidos de manera “sistemática”. Por otra parte, también se puede presentar un escenario en el que un máximo responsable de un crimen de guerra cometido de manera sistemática sea investigado y condenado, pero simultáneamente pueda participar en política, dado que los crímenes de guerra según el artículo 3°, pueden entenderse como conexos al delito político.  

(c) Sin perjuicio de las dos hipótesis esbozadas en el literal anterior, en atención a los derechos de las víctimas el Estado continúa con la obligación de investigar todos los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, independientemente de si fueron cometidos por los máximos responsables
. 

(d) A pesar que la renuncia condicionada a la acción penal y la suspensión total de la pena no procede para los máximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática
 (i.e. deben ser sancionados con pena privativa de la libertad), al mismo tiempo se permite que los crímenes de guerra (sistemáticos o no), así como los delitos de lesa humanidad y genocidio no cometidos de manera sistemática, sean conexos con el delito político y, como consecuencia de esto, los responsables de estas conductas puedan participar en política.       

(e) Por su parte, la suspensión parcial de la pena
, según la sentencia C-579 de 2013, sí puede proceder para los máximos responsables de los crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, así como de los delitos de lesa humanidad y genocidio, siempre que se encuentren orientados a satisfacer los derechos de las víctimas
. No obstante, una persona que se beneficie de tal mecanismo y que haya cometido un delito de lesa humanidad o un genocidio de manera no sistemática, así como un crimen de guerra, podrá participar en política. 

(f) Finalmente, la Corte Constitucional señaló que las sanciones extrajudiciales, las penas alternativas y las modalidades especiales de cumplimiento se pueden también aplicar a los máximos responsables de crímenes de guerra sistemáticos, delitos de lesa humanidad y genocidio siempre y cuando su finalidad sea la garantía de los derechos de las víctimas
. A pesar de esto, paralelamente se autoriza que algunos de ellos puedan participar en política, concretamente, los autores de los crímenes de guerra, así como de los delitos de lesa humanidad y genocidio no cometidos de manera sistemática. 

De acuerdo con este panorama, esta Jefatura concluye que la disposición acusada incluye un nuevo elemento a la Constitución de 1991: no obstante la existencia de los derechos de las víctimas a la justicia, verdad y reparación, existe la posibilidad de que los autores de delitos de lesa humanidad y genocidios no sistemáticos, crímenes de guerra (sistemáticos o no), así como de terrorismo o delitos transnacionales, puedan participar en política a pesar de (i) estar en ciertos eventos cumpliendo penas privativas de la libertad; o (ii) ser beneficiarios de la suspensión parcial de la pena o de sanciones extrajudiciales, penas alternativas o modalidades especiales de cumplimiento, medidas que deberían estar orientadas al cumplimiento de los derechos de las víctimas.    

4.2.3. Conclusión  

Partiendo de lo establecido en las dos premisas anteriores, en concepto de esta Jefatura en el presente caso efectivamente se ha configurado una sustitución de la Constitución, en tanto que el artículo demandado crea, para unos eventos específicos, una excepción (injustificada) al deber de velar por los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparación de las víctimas de delitos que supongan graves violaciones a los Derechos Humanos, al Derecho Internacional Humanitario o de los delitos transnacionales y terrorismo, derechos que, a su turno, se concretan en una sanción efectiva a los victimarios de tales conductas de manera que se diluya cualquier posibilidad de impunidad. 
Por esa misma razón, se suspende temporalmente el principio-derecho a la igualdad que, como lo ha reconocido la Corte Constitucional
, es uno de los ejes axiales de la Constitución de 1991, puesto que se establece una discriminación en perjuicio de las víctimas de tales delitos, en relación con víctimas de las mismas infracciones que en procesos transicionales pasados tienen garantizados sus derechos fundamentales a la verdad, a la justicia y a la reparación. 
En el mismo sentido, se afecta el derecho a la igualdad de trato porque la obligación a cargo del Estado prevista en la premisa mayor del juicio de sustitución, tendrá una aplicación plena para la gran mayoría de los victimarios que han afectado de manera grave los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario o que han cometido el delito de terrorismo o crímenes transnacionales, pero a la vez, esta obligación (que no debe olvidarse, es un elemento de la identidad de la Constitución) en algunos casos no tendrá aplicabilidad o esta será muy menguada, sin razón objetiva o razonable. 

A juicio de esta Vista Fiscal, esta conclusión se soporta en las siguientes razones: 

(i) El elemento esencial utilizado en el presente juicio de sustitución tiene una relación inescindible con la imposibilidad de catalogar como conexos al delito político ciertas infracciones graves a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario, como sucede con los delitos de lesa humanidad, los crímenes de guerra y el genocidio, con independencia de si son cometidos por los máximos responsables de manera sistemática. En efecto, ese vínculo estrecho se evidencia en que, dado el carácter altruista del delito político, éste tiene un tratamiento benévolo que se traduce, entre otras cosas, en la posibilidad de ser beneficiarios de amnistía e indulto (arts. 150.17 y 201.2 de la Constitución), así como poder participar en política y/o acceder a cargos públicos (arts. 179.1, 232.3 y 299 de la Carta Política)
. Esto mismo, dicho de otra manera, implica que las personas condenadas por delitos que no pueden ser amnistiados o perdonados, por no tener el calificativo de políticos, no pueden participar en política. 

Ahora bien, la posibilidad de que un delincuente político participe en política por cuenta de una amnistía o indulto, y que por tanto se excluya a los delincuentes comunes de tal hipótesis, no obedece a un mero capricho del  constituyente sino que, por el contrario, encuentra justificación en dos razones de ser muy profundas desde el punto de vista constitucional. En primera medida, pretende que las personas que han cometido delitos con propósitos meramente individuales o egoístas, con los cuales no se afecta el bien jurídico referido a la protección del régimen constitucional y legal y cuyo sujeto pasivo no son las instituciones
, no puedan ocupar un cargo público debido a que se afectarían desproporcionadamente los principios de la función pública, especialmente el de moralidad. Por oposición, una persona que ha cometido un delito político o conexo a éste, en la medida en que “busca el cambio de las instituciones o sistemas de gobierno para implantar otros que el sujeto activo, generalmente caracterizado por su espíritu altruista y generoso, consider[a] más justos”
, no tiene la potencialidad de afectar la buena marcha de la función pública, toda vez que su propósito primigenio es el bien común. 

En tal sentido, esta Jefatura observa que la Constitución, la Ley y la jurisprudencia, en aras de proteger los principios de la función pública, han avalado la posibilidad de limitar la posibilidad de participación en política o de acceder a cargos públicos a las personas que han sido castigadas judicialmente por delitos comunes
 o por haber afectado el patrimonio público
, así como de aquellas personas sancionadas administrativamente desde el punto de vista disciplinario
. Simultáneamente sin embargo, el Acto Legislativo acusado permite la participación en política de los autores de infracciones mucho más graves, como ocurre con las personas que han cometido delitos de lesa humanidad y genocidios realizados de manera no sistemática, así como crímenes de lesa humanidad, terrorismo o delitos transnacionales quienes, atendiendo a la gravedad de sus conductas, con mayor razón deberían tener un trato semejante o incluso más gravoso en relación con sus derechos políticos. Por esta razón, la norma suspende el derecho a la igualdad de trato. 

Adicionalmente, esta situación contraría todas las tendencias legislativas y jurisprudenciales (hasta antes de la sentencia C-579 de 2013), que se orientan a la protección de los derechos de las víctimas de las graves violaciones de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario
. En tal virtud, diversas normas jurídicas y providencias de constitucionalidad señalaron la imposibilidad de asimilar los crímenes de guerra, los delitos de lesa humanidad, el genocidio, el terrorismo y los delitos transnacionales como delitos políticos o conexos a éstos
: 

· El artículo 19 de la Ley 782 de 2002, que modificó el artículo 50 de la Ley 418 de 1997, establecía la posibilidad de indultar a los nacionales que voluntariamente abandonaran sus actividades como miembros de grupos armados organizados al margen de la Ley. Esa norma fue declarada constitucional bajo el entendido según el cual “el indulto […] podrá concederse por los delitos políticos y los delitos conexos con aquellos”
.

· Posteriormente el artículo 11 de la Ley 1421 de 2010 señaló que “[n]o se aplicarán los beneficios jurídicos dispuestos en este título y los socioeconómicos que en el marco del proceso de reintegración establezca el Gobierno Nacional, a quienes hayan incurrido en delitos de genocidio, secuestro, lesa humanidad, crímenes de guerra o en los tipificados en el Título II del Libro II, Capítulo Único del Código Penal, conforme a los tratados y convenios internacionales ratificados, por el Estado colombiano”.

· Finalmente, el Acto Legislativo 1 de 2009 que modificó, entre otros artículos el 122 constitucional, dispuso que “no podrán ser inscritos como candidatos a cargos de elección popular, ni elegidos, ni designados como servidores públicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisión de delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia, promoción o financiación de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotráfico en Colombia o en el exterior” (subrayado añadido). Esta misma disposición fue analizada por la Corte Constitucional en la sentencia C-986 de 2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas). Aunque en esa oportunidad el Tribunal Constitucional se inhibió de emitir un pronunciamiento de fondo, consideró que “el legislador distingue entre los delitos políticos y las conductas que pudieren considerarse válidamente como conexos o subsumidos a estos, de otros tipos autónomos, entre ellos a los que refiere la norma acusada, que se encuadran prima facie dentro de la categoría de delitos comunes”.    

La segunda razón que explica este tratamiento en favor del delincuente político radica en que, dada la naturaleza de este tipo de delitos, no ha cometido una grave infracción a los derechos humanos fundamentales de las víctimas, ni al derecho internacional humanitario. Por esa razón, no es problemático que pueda participar en política. Por el contrario, las personas que han cometido delitos de lesa humanidad, crímenes de guerra y genocidio, no pueden participar en política, no solo porque son delitos que no pueden ser amnistiados o indultados sino que, además, implicaría una grave afrenta al deber del Estado de sancionar a los responsables de estas conductas y por consiguiente a los derechos de las víctimas. Esto mismo ocurre con el terrorismo y con los delitos transnacionales pues, como lo ha dicho la misma Corte Constitucional, “el terrorista demuestra con su actitud una insensibilidad frente a los valores superiores de la Constitución Política, que son un mínimo ético, al atentar indiscriminadamente contra la vida y dignidad de las personas”
 y, por esa misma razón, “[l]os hechos atroces en que incurre el narcoterrorismo, como son la colocación de carrobombas en centros urbanos, las masacres, los secuestros, el sistemático asesinato de agentes del orden, de jueces, de profesionales, de funcionarios gubernamentales, de ciudadanos corrientes y hasta de niños indefensos, constituyen delito de lesa humanidad, que jamás podrán encubrirse con el ropaje de delitos políticos”
.  

En efecto:  
· La posibilidad de que puedan participar en política quienes hayan cometido crímenes de guerra (sistemáticos o no), delitos de lesa humanidad o genocidio de manera no sistemática, terrorismo y delitos transnacionales, se opone radicalmente al deber del Estado de sancionar estas conductas (pilar fundamental), puesto que la imposibilidad de participar en la conformación del poder político para quienes han cometido delitos graves, debe entenderse como una consecuencia adversa (o castigo) para el victimario, que se deriva directamente de su conducta.  
De esta manera, puede afirmarse que aceptar esa posibilidad de participar en política supone que no ha habido un verdadero castigo, es decir, que se habrá consolidado un escenario de impunidad. Así, por ejemplo, según el Acto Legislativo y la sentencia C-579 de 2013, un máximo responsable de múltiples crímenes de guerra podría beneficiarse de una suspensión parcial de la pena, una sanción extrajudicial, una pena alternativa o una modalidad especial de cumplimiento y, como resultado de ello, podría participar libremente en política. Lo propio podría decirse de quienes hayan cometido delitos de lesa humanidad o genocidio de manera no sistemática. 
Así, en cualquiera de estos escenarios, o bien no hay sanción (sanción extrajudicial, una pena alternativa o una modalidad especial de cumplimiento), o bien ésta es incompleta (suspensión parcial de la pena), o bien, finalmente, la sanción es meramente formal (en caso de que la persona haya estado privada de la libertad). Como se observa, la imposición de estas medidas invierte la regla sentada por la Corte Constitucional en la sentencia C-579 de 2013
: el criterio para imponerlas no son los derechos de las víctimas, sino un pretendido derecho a la participación política del victimario. 
En último término, permitir la participación en política a los autores de estos delitos, haciendo para ello uso de tales mecanismos, supone que las penas que a ellos se imponga en forma alguna tengan un efecto preventivo o resocializador. Por el contrario, llevan al Estado a una situación de riesgo de una nueva guerra, incluso peor, como las que se han suscitado en diferentes latitudes en razón de injustos y defectuosos procesos de paz, y desconoce todos los avances de la humanidad en materia de derechos humanos que se ha dado en el último siglo. Reconocimiento en razón del cual, precisamente, se ha establecido una jurisdicción universal para sus peores violaciones e incluso se han derogado, dejado sin efecto o simplemente superado tantas amnistías e indultos injustos del pasado, por cuanto finalmente se ha entendido que esos actos contrarios a toda la humanidad sencillamente no pueden dejarse impunes. Que el Acto Legislativo 01 de 2012 permita o pretenda hacerlo, equivale a elevar a rango constitucional la aprobación de todos los medios de lucha.  
· Así mismo, este nuevo elemento que introduce el acto se opone integralmente al eje axial identificado, puesto que no permite una efectiva reparación porque a pesar de que las víctimas puedan ser indemnizadas económicamente, se excluye la posibilidad de que exista una verdadera reparación simbólica, al permitirse que una persona que ha cometido una grave infracción a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario pueda acceder a un cargo público, participar en política y devengar un salario a cargo del erario público. En tal sentido, la posibilidad de que el victimario no vea suspendido su derecho político de forma permanente como una forma de sancionar su actuación, no restablece adecuadamente la dignidad de las víctimas que sentirán que a pesar de la grave afectación a sus derechos -que se debe en cierta medida a una omisión del Estado-, las autoridades premian sin razón alguna a sus victimarios y les permite intervenir en la conformación de los órganos de poder.
· Adicionalmente, tampoco se cumple la garantía de no repetición debido a que el mensaje de fondo consistiría en que el propósito de lograr una posición de poder político justifica la comisión de algunos de los delitos más graves contra los derechos de las personas que, no debe olvidarse, es la razón de ser del Estado constitucional. Por lo anterior, se permitiría a los responsables de estas conductas no desarticular totalmente la estructura de su grupo, sino que simplemente este cambiaría su naturaleza (de armado a político) con la posibilidad latente de que con estas nuevas posiciones de poder, los responsables de estos delitos puedan incidir negativamente en los derechos de las víctimas.  Por esa misma razón, el derecho de las víctimas y de la sociedad a saber lo ocurrido se vería seriamente perjudicado.
Lo dicho anteriormente encuentra respaldo además en múltiples normas domésticas e internacionales, así como en la jurisprudencia de la Corte Constitucional: 
· Una de las razones que ha esgrimido frecuentemente la Corte Constitucional para considerar que los delitos de lesa humanidad, los crímenes de guerra, el genocidio, el terrorismo o los delitos transnacionales no pueden ser conexos a los delitos políticos, reside en que son conductas que no pueden ser perdonadas, indultadas o amnistiadas, es decir, que no pueden quedar en la impunidad. En tal virtud, esa Corporación Judicial ha señalado que es posible calificar una conducta como conexa al delito político, siempre que se cumplan “los deberes estatales de juzgamiento, sanción y satisfacción de los derechos de las víctimas de, entre otros, los denominados delitos atroces, al igual que de las conductas constitutivas de crímenes de guerra, crímenes de lesa humanidad,  graves infracciones al derecho internacional humanitario o a los derechos humanos”
. Así mismo, ese Tribunal ha dicho que “se ajustan a la Carta aquellas previsiones que impiden que el terrorismo sea comprendido como delito político y, por ende, susceptible de que los responsables del mismo sean cobijados por amnistías o indultos; resultan compatibles con la Constitución la expedición de normas que impongan un tratamiento penal estricto en contra de los responsables de terrorismo y, entre otras restricciones, los excluyan del goce de beneficios y subrogados penales; y por la gravedad de los actos constitutivos de terrorismo legitima la adopción, por parte del Estado colombiano, de convenios dirigidos a garantizar la prevención, represión y sanción de esa conducta, fundados en instrumentos amplios de cooperación internacional, en todo caso respetuosos tanto de la soberanía estatal, como de los derechos constitucionales de sus habitantes” (subrayas y negrillas fuera del texto)
.  
· Por otra parte, la imposibilidad de catalogar el terrorismo como un delito político se deduce de varias normas legales que han sido declaradas compatibles con la Constitución por parte de la Corte Constitucional. Así ocurre por ejemplo con los artículos 11
 y 13
 de la Ley 733 de 2002 (declarados constitucionales por las sentencias C-762 de 2002 y C-695 de 2002 respectivamente) y con el artículo 26
 de la Ley 1121 de 2006 (declarado exequible por la sentencia C-073 de 2010).
· Así mismo, algunos instrumentos internacionales ratificados por Colombia prohíben expresamente otorgarle al terrorismo el calificativo de delito político o darle conexidad a éste, dado que deben ser investigados, juzgados y sancionados por parte del Estado
. Así lo señala, por ejemplo, el artículo 5 del Convenio Internacional para la Represión de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (incorporado por la Ley 804 de 2003 y declarado constitucional por la sentencia C-1055 de 2003)
; los artículos 11 y 12 de la Convención Americana contra el Terrorismo (incorporada por la Ley 1108 de 2006 y declarada constitucional por la sentencia C-537 de 2008)
 y el artículo 14 del Convenio Internacional para la Represión de la Financiación del Terrorismo (incorporado por la Ley 808 de 2003 y declarado constitucional por la sentencia C-037 de 2004)
.

En resumen, y para decirlo de la manera más simple y clara posible, otorgar la característica de delito político a un crimen de guerra, un delito de lesa humanidad, un genocidio o al terrorismo y a los delitos transnacionales, implica automáticamente la posibilidad de que estos puedan gozar del trato benévolo que se le otorga a estos delitos, especialmente que puedan ser indultados o amnistiados, lo cual a todas luces elimina para estos delitos el pilar fundamental descrito en la premisa mayor y que encuentra respaldo en diversas normas constitucionales e internacionales, como lo señaló la Corte Constitucional en la sentencia C-579 de 2013. 

(ii) En segundo lugar, existe una razón adicional que permite constatar que ha existido una sustitución por cuenta de la reforma constitucional analizada y que se refiere a las normas de ius cogens. Como se recordará, las normas imperativas de derecho internacional no admiten acuerdo en contrario (ni siquiera por un tratado internacional o cualquier otra disposición como una reforma constitucional) dado que son aceptadas y reconocidas por la Comunidad Internacional como normas de obligatorio cumplimiento y, por esa misma razón, son oponibles incluso a los Estados que no las han aceptado. En tal virtud, el artículo 53 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados señala: 

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebración, esté en oposición con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convención una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la  comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter”
.

Ahora bien, teniendo presentes estas características de las normas imperativas del derecho internacional, es preciso decir que una de sus manifestaciones es que, en la medida en que no admiten acuerdo en contrario, tienen el carácter de inderogables. En ese sentido, ninguna norma internacional o estatal puede quebrantar los deberes que se derivan de este tipo de normas y, como consecuencia de esto, es posible decir que ni siquiera una norma del poder constituyente (como una reforma constitucional) tiene la capacidad de dejar sin efecto las disposiciones de ius cogens
. Así, una reforma constitucional (e incluso, según cierta parte de la doctrina, un acto fundacional del poder constituyente primario) deberá sujetarse a las normas imperativas del derecho internacional por una razón básica: se trata de un compromiso ético mínimo con la protección de los derechos naturales de la persona, como razón de ser de cualquier comunidad política. 

Teniendo en cuenta estas consideraciones, en concepto de esta Jefatura, la reforma introducida por medio del artículo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012, constituye una sustitución de la Constitución y debe ser invalidada por ser contraria a las normas de ius cogens. 

Por lo tanto, existe una obligación jurídica clara y aceptada por la Comunidad Internacional referente al deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar todas las graves violaciones a los Derechos Humanos
 y al Derecho Internacional Humanitario
. Esta obligación no admite pacto en contrario ni matices -como ocurriría con la posibilidad de darle la categoría de delitos políticos a estas graves violaciones- como lo ponen de manifiesto todas las disposiciones nacionales e internacionales que se refieren a continuación: 

· La Constitución en su Preámbulo, así como en los artículos 1°, 2°, 5°, 12, 29, 93, 228 y 229, señala que (i) la razón del ser del Estado es la protección de la dignidad y los derechos de las personas, con el propósito de lograr la paz y un orden justo; (ii) ninguna persona puede ser sometida a tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni ser torturada; (iii) por lo anterior, todas las personas que hayan sufrido una grave violación en sus derechos fundamentales tienen el derecho de presentar su reclamación ante un juez con el propósito de que no exista impunidad y se garanticen sus derechos fundamentales.

· Este mismo “mensaje” constitucional, que tiene un claro signo humanista, se repite en diversos instrumentos internacionales –algunos de los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad- y que han sido aceptados en su mayor parte por la Comunidad Internacional: (i) La Convención Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1° y 25) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 2°) coinciden en subrayar la obligación en cabeza de los Estados de respetar, proteger y garantizar los derechos de las personas, así como de establecer recursos judiciales eficaces que procuren su restablecimiento
; (ii) el Estatuto de Roma (arts. 17 –nums. 1.b y 2.a- y 53 –nums. 1.a, 1.c y 4-) complementa estas obligaciones descritas en los dos instrumentos anteriores, cuando prevé que la Corte Penal Internacional tendrá jurisdicción en aquellos eventos en los que el Estado no investigue, juzgue y sancione “los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto” (Artículo 5°, numeral 1° del Estatuto de Roma)
, independientemente de que el motivo por el cual se incumpla esta obligación sea por cuenta de una reforma constitucional como en este caso; (iii) la costumbre internacional -en los términos del artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia- identificada por parte del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en el estudio “El Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario”
, a la luz de los Artículos Comunes 49/50/129/146 y 50/51/130/147 de los Convenios de Ginebra, señala que el Estado tiene el deber de “bus[car] a las personas que presuntamente hayan cometido, u ordenado cometer, infracciones graves y las encausen o extraditen”
; (iv) en el mismo sentido el CICR ha detectado como norma consuetudinaria internacional que, a pesar que el artículo 5° del Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra permite conceder amnistías en escenarios de justicia transicional, esta norma “no podía interpretarse […]de modo que permitiese a los criminales de guerra, u otras personas culpables de crímenes de lesa humanidad, eludir un castigo severo”
; (v) el Comité de Derechos Humanos, ha aceptado la existencia de la obligación de investigar las graves violaciones a los Derechos Humanos y ha considerado que las amnistías del delito de tortura contrarían esta obligación
; (vi) la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado frecuentemente que los Estados deben contar con un recurso judicial efectivo que garantice una investigación, juzgamiento y sanción de los responsables de las violaciones de los Derechos Humanos
; y (vii) la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, en el “Informe sobre el Proceso de Desmovilización en Colombia” del 13 de diciembre de 2004 recalcó que “[t]oda vez que la conducta de quienes participan en el conflicto armado se traduzca en crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra y/o violaciones a los derechos humanos […] los Estados tienen –conforme al derecho internacional consuetudinario y los tratados—la obligación perentoria de investigar los hechos y juzgar y sancionar a los responsables. Se trata de crímenes de derecho internacional de carácter imprescriptible, no susceptibles de amnistía, cuya falta de debido esclarecimiento puede generar la responsabilidad internacional del Estado y habilitar la jurisdicción universal a fin de establecer la responsabilidad penal individual de los implicados”.   

En suma, en los eventos en los que la reforma constitucional permite la participación en política de las personas que hayan cometido crímenes de guerra, así como delitos de lesa humanidad o genocidios no cometidos de manera sistemática, supone una violación a una norma de ius cogens que no puede ser derogada ni siquiera por una reforma constitucional, teniendo en cuenta que la sanción de los victimarios a la cual están obligados los Estados, no es efectiva y real, sino que se diluye al permitir la posibilidad de acceder a cargos públicos. 
4.2.4. Tercera Petición Subsidiaria

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, esta Jefatura le solicita a la Corte Constitucional que declare la inexequibilidad del artículo 3° del Acto Legislativo 1 de 2012, debido a que el constituyente derivado, al expedir esa norma jurídica, eliminó uno de los ejes axiales de la Constitución de 1991 y, como consecuencia de ello, excedió su competencia y sustituyó parcialmente la Carta Política vigente. 
5. Conclusión

De conformidad con lo expuesto en el presente concepto, el Procurador General de la Nación le solicita a la Corte Constitucional:

1. Petición Principal: Declararse INHIBIDA para pronunciarse sobre el aparte demandado del artículo 1° y sobre el artículo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012, en razón de su falta absoluta de competencia para pronunciarse sobre el contenido material de una reforma constitucional.

2. Primera Petición Subsidiaria: Declarar INEXEQUIBLE el aparte del artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012 “que permitan centrar los esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”, por sustituir el pilar constitucional fundamental según el cual el Estado tiene la obligación de investigar, juzgar y condenar todas las graves violaciones a los derechos humanos, sin perjuicio de que éstos adquieran la connotación de crimen de lesa humanidad, crimen de guerra y genocidio, que éstas se cometan de manera sistemática, o que sus autores sean o no los máximos responsables de tales conductas, al igual que garantizar el derecho de acceso a la justicia y a un recurso idóneo, adecuado y efectivo a las personas sujetas a su jurisdicción que han sido objeto de tales violaciones. 

3. Segunda Petición Subsidiaria: Declarar INEXEQUIBLE el aparte demandado del artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012, “que permitan centrar los esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”, por sustituir el pilar fundamental de la Constitución según el cual el Estado tiene la obligación de investigar, juzgar y condenar todas las graves violaciones a los derechos humanos, incluyendo aquellas que sean el resultado de actos de terrorismo o delitos transnacionales.
4. Tercera Petición Subsidiaria: Declarar INEXEQUIBLE el artículo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012, por sustituir el pilar constitucional fundamental de acuerdo con el cual Colombia se rige por un marco jurídico democrático que se fundamenta en la dignidad humana, la igualdad, la protección de los derechos humanos y el establecimiento de un orden justo, en donde el derecho a ser candidato a cargos de elección popular y a ocupar cargos públicos excluye a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos, graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, actos de terrorismo y delitos transnacionales, especialmente en razón de los derechos de las víctimas de tales conductas, a la verdad, a la justicia, a la reparación y a la no repetición, así como de los derechos de la sociedad que las padece a la paz y a la reconciliación.     
De los Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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	D-9499


	Expresiones “máximos”, “cometidos de manera sistemática” y “todos los”, contenidas en el inciso 4 del artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012.
	El Estado tiene el deber de garantizar los derechos humanos, y por consiguiente, investigar y juzgar adecuadamente todas las graves violaciones de derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario cometidas en su jurisdicción.
	El Estado únicamente tiene el deber del Estado colombiano garantizar los derechos de algunas de las personas residentes en Colombia e investigar algunas de las graves violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario cometida en su jurisdicción y juzgar sólo a algunos de sus responsables.


	Declarar exequible el inciso 4 del Acto Legislativo 01 de 2012 en los términos de esta sentencia.
	- n proceso de justicia transicional r investigaci de acuerdo con el cual "s, agregando lo pertinente con respecto a la SentenEs  legítimo aplicar reglas de juzgamiento, siempre y cuando se asegure que, como mínimo, se enjuicien los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática
.

-Concentrar la responsabilidad en los máximos responsables no implica que se dejen de investigar esos delitos sino que permite que sean imputados solo a quienes cumplieron un rol esencial en su comisión; y además contribuye eficazmente a desvertebrar macroestructuras de criminalidad y revelar patrones de violaciones masivas de derechos humanos, asegurando en últimas la no repetición
.

- La renuncia condicionada a la persecución penal no aplica para los máximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, conforme con los estándares internacionales
.

-Los mecanismos de suspensión condicional de ejecución de la pena, sanciones extrajudiciales, penas alternativas y las modalidades especiales de cumplimiento, no implican, por sí solos una sustitución, siempre que se encuentren orientados a satisfacer los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y la no repetición, con observancia de los deberes estatales de investigación y sanción de las graves violaciones de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario
.

- El Acto Legislativo necesita de nueve (9) parámetros interpretativos específicos
.

	D-9819 (actual)
	Aparte del inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2012 que dice: “que permitan centrar los esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de todos los crímenes que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra de manera sistemática”.
	El Estado tiene la obligación de investigar, juzgar y condenar a través del aparato judicial a los responsables de actos de terrorismo, delitos transnacionales, graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, sin discriminación alguna, adquieran o no la connotación de crimen de lesa humanidad, crimen de guerra y genocidio; al igual que garantizar el derecho de acceso a la justicia y a un recurso idóneo, adecuado y efectivo a las personas sujetas a su jurisdicción que han sido objeto de tales violaciones
	El Estado tiene la facultad de renunciar a la persecución penal de los delitos transnacionales, actos terroristas y de todas las graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario con excepción de aquellas que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática y exclusivamente respecto a los máximos responsables, sin atender las obligaciones internacionales y los parámetros jurisprudenciales
	
	


� En la demanda se acoge así la denominada teoría de la sustitución, desarrollada por la Corte Constitucional en las sentencias C-551 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre), C-427 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda), C-574 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao) y C-317 de 2012 (M.P. María Victoria Calle), entre otras. 


� Aunque en la demanda este cargo se presenta como el segundo, aquí éste se presenta y estudia como el primero de conformidad con el orden del propio Acto Legislativo.


� Según se precisó en el escrito de corrección de la demanda, los tratados internacionales relativos a la delincuencia transnacional y el terrorismo se indicaron en la demanda “solo como referencia, pero no como parte integrante de la Constitución” y con el mero propósito de “subrayar la existencia del deber que tiene el Estado colombiano en el plano internacional que impiden que se renuncie a la persecución penal” de tales delitos. En segundo lugar, allí mismo se aclaró que si bien en la demanda también se citan “instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos incorporados a través del bloque de constitucionalidad”, en todo caso el pilar constitucional que se entiende sustituido se desarrolló exclusivamente “a partir de principios y valores de la Constitución de 1991”, por lo que no se pretende que la Corte haga “un control de convencionalidad sino de constitucionalidad”.  


� Para precisar cada una de estas obligaciones estatales, además de las normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad citadas, el actor también hace referencia a: el artículo 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; el artículo 6 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; el artículo 39 de la Convención sobre los Derechos del Niño; el artículo 3 de la Convención de la Haya relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre; el artículo 91 del Protocolo adicional de los Convenios de Ginebra; la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales; el Convenio para la Represión del Apoderamiento Ilícito de Aeronaves; el Convenio para la Represión de Actos Ilícitos contra la Seguridad de la Aviación Civil; el Convenio sobre la Prevención y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomáticos; la Convención Internacional contra la Toma de Rehenes; la Convención sobre la Protección Física de los Materiales Nucleares; el Protocolo para la Represión de Actos Ilícitos de Violencia en los Aeropuertos que presten Servicios a la Aviación Civil Internacional; el Convenio para la Represión de Actos Ilícitos contra la Seguridad de la Navegación Marítima; el Protocolo para la Represión de Actos Ilícitos contra la Seguridad de las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental; el Convenio Internacional para la Represión de los Atentados Terroristas cometidos con Bombas; y el Convenio Internacional para la Represión de la Financiación del Terrorismo; algunas sentencias de la Corte Constitucional (C-004 de 2003, C-872 de 2003 y T-1145 de 2005); algunas opiniones consultivas y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; algunos documentos internacionales como los “Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”; el “Conjunto de Principios para la Protección y promoción de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad”; los “Principios de Joinet” de la Comisión de Derechos Humanos; el “Conjunto de Principios Actualizado para la Protección y promoción de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad”; el “Conjunto de principios actualizado para la protección y promoción de los derechos humanos”; y los “Principios y Directrices Básicos sobre el Derecho de las Víctimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones”;  y un texto doctrinal del profesor Manuel Correal; entre otros.


� En la corrección de la demanda presentada por el actor luego de que este primer cargo le fuera inadmitido, se precisó que el pilar de la Constitución está compuesto por los siguientes elementos: a) dignidad humana, b) igualdad, c) orden justo, d) justicia, y e) obligación de protección de los derechos humanos y, en especial, de los derechos de las víctimas. 


� El actor acusa que se produce una sustitución de la Constitución sin perjuicio de aclarar que el pilar que entiende sustituido es irreductible a un solo artículo de la Carta Política y, al mismo tiempo, precisar que no es que entienda que este pilar constituya una cláusula pétrea de la misma.


� El actor sostiene que, en todo caso, con su demanda no pretende decir que “las normas relacionadas con el delito político y la participación política sean pétreas e intocables” y, por el contario, reconoce que éstas han sido susceptibles de diferentes reformas. En este sentido, expresa que lo que quiere poner de presente con la demanda es que estas normas en todo caso deben respetar el marco jurídico democrático. 


� Como fundamento de esta conclusión el actor cita textualmente la Sentencia C-069 de 1994 (M.P. Vladimiro Naranjo).


� Para esto en la demanda se citan las sentencias C-588 de 2009 (M.P. Gabriel E. Mendoza) y C-249 de 2012 (M.P Juan Carlos Henao).


� Para explicar esta conclusión en la demanda se cita nuevamente la Sentencia C-249 de 2012.


� Al respecto véanse, por ejemplo, los conceptos identificados con los números 5516 del 14 de febrero de 2013 (relativo al expediente D-9402), 5538 del 5 de marzo de 2013 (relativo al expediente D-9406), 5557 del 5 de abril de 2013 (relativo al expediente D-9499), 5588 del 20 de junio de 2013 (relativo a los expedientes D-9578 y D-9596 [acumulados]), 5608  del 22 de julio de 2013 (relativo al expediente D-9678), 5613 del 31 de julio de 2013 (expediente D-9703) y 5639 del 18 de septiembre de 2013 (relativo al expediente D-9731). 


� Cfr. Artículos 241 (numerales 1 y 2) y 379 de la Constitución. Por esta misma razón, además, esta última norma jurídica en su inciso 2º dispone que la acción pública contra los actos legislativos sólo procede dentro del año siguiente a su promulgación. 


� Esta Jefatura observa con perplejidad que, según jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional, los vicios de competencia en los que eventualmente puede incurrir el Legislador son defectos de orden material o sustancial y, por esa razón, no caducan pero, al mismo tiempo sostiene, sin razón alguna para hacer esta distinción, que los vicios de competencia por parte del constituyente derivado son vicios de forma o procedimentales. Sobre este tipo de vicios como irregularidades sustanciales de las normas legales pueden verse, entre otras, las sentencias C-1152 de 2005 (M.P. Clara I. Vargas) y C-501de 2001 (M.P. Jaime Córdoba).   


� En el concepto 5639 del 18 de septiembre de 2013 (relativo al expediente D-9731), por ejemplo, se dijo lo siguiente: “en realidad el control de competencia de una reforma es de fondo o material, en tanto que supone la comparación de los contenidos de una norma creada o construida caso a caso por la Corte (la premisa mayor del juicio de sustitución) con el contenido de la reforma constitucional (premisa menor del juicio). Así, si se comparan las consideraciones de las sentencias de la Corte Constitucional que deciden sobre posibles excesos de competencia del órgano reformador al momento de aplicar el juicio de sustitución con los pronunciamientos ordinarios en sede de control abstracto material de leyes o decretos de contenido legislativo, no se encontrará mayor diferencia en los razonamientos. En ambos casos, se trata de un cotejo entre los contenidos de una norma superior y otra inferior para determinar su compatibilidad y, de acuerdo con esto, declarar la exequibilidad o inexequibilidad de la norma controlada”.  


� Sin lugar a dudas, la teoría de la sustitución fue creada por la jurisprudencia constitucional. En efecto, antes de la sentencia C-551 de 2003 en ningún pronunciamiento en donde la Corte hubiese analizado la constitucionalidad de un acto legislativo se había planteado la posibilidad de adelantar un control por vicios de competencia (cfr. entre otras, las sentencias C-222 de 1997, M.P. José Gregorio Hernández; C-387 de 1997, M.P Fabio Morón; C-543 de 1998, M.P. Carlos Gaviria; y C-614 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar). Así, si la Constitución no fue modificada en el año 2003 en relación con las facultades de la Corte Constitucional para el control de enmiendas, esta Vista Fiscal no observa razón alguna para que esa Corporación hubiese llegado a una conclusión distinta en vigencia del mismo texto constitucional. 


� Cfr. Jürgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrático en términos de teoría del discurso, Madrid, Editorial Trotta, trad. Manuel Jiménez Redondo, 1998, pp. 311 y 335. 


� Estos eventos son: (i) cuando la demanda recae sobre una norma jurídica que por sí sola no tiene un contenido deóntico claro o unívoco, de tal modo que su aplicación e interpretación no puede efectuarse sin tener en cuenta otras disposiciones; (ii) si la norma impugnada se reproduce en otras normas no acusadas; y (iii) cuando la disposición censurada está intrínsecamente vinculada con otras disposiciones sobre las cuales, en principio, existen dudas sobre su constitucionalidad. Cfr. Sentencia C-802 de 2009 (M.P. Gabriel E. Mendoza). 


� De hecho, para esta Jefatura la integración normativa que adelantó la Corte en la sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt) no responde ni siquiera a los criterios delineados por su propia jurisprudencia porque, por ejemplo, decidió integrar a las expresiones demandadas algunas normas relativas a las decisiones que se pueden llegar a tomar con posterioridad a la aplicación de los criterios de selección (que son los que se determinan con las expresiones demandadas), que se refieren a las condiciones y casos en los que procede la suspensión de la ejecución de la pena, la aplicación de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas o de modalidades de ejecución de la pena, así como la renuncia condicionada a la persecución penal en los casos no seleccionados. Sin embargo, la única razón que se ofrece en la sentencia para justificar esta integración es decir que los apartados demandados pueden tener “efectos” sobre este tipo de decisiones. Así, esta decisión representa una amenaza al derecho, al debido proceso y a la participación de los intervinientes, expertos y del Ministerio Público, como ya lo ha dicho la misma Corte en reiteradas ocasiones,  en tanto que la actuación de éstos ante esa Corporación se limitó exclusivamente al objeto sobre el cual recayó la acción y a los cargos que esgrimieron los demandantes en ese entonces. Además, supone un control de oficio por parte de la Corte Constitucional que, en virtud del artículo 241.1 le está vedado a esa Corporación Judicial (Cfr. Sentencia C-802 de 2009, M.P. Gabriel E. Mendoza). Es más, la falta de conexidad entre los apartados que integró la Corte Constitucional se evidencia en la forma en que la misma Corte decidió formular el problema jurídico del caso (Consideración No. 3), pues de no haber existido tal integración,  podría simplemente no haber formulado los dos últimos subproblemas jurídicos y limitarse a resolver los otros. Lo que se explica por el hecho de que en la demanda que dio lugar a esa decisión en realidad no se puso en tela de juicio todo el sistema de justicia transicional y ni siquiera todas las alternativas y consecuencias jurídicas previstas en inciso 4° del nuevo artículo transitorio 66, sino únicamente los criterios de selección allí establecidos con la expresiones que sí fueron demandadas. 


� El examen sobre una integración normativa tiene una incidencia fundamental en el control material de fondo pues el juez constitucional debe identificar si el contenido de la norma (i) se reproduce en otra disposición; o (ii) está intrínsecamente relacionado con otro artículo, de tal modo que el fallo de inexequibilidad por razones materiales debería cobijar estas otras normas jurídicas. Por el contrario, cuando el reproche es de orden estrictamente formal, no es relevante ni necesario analizar el contenido de la disposición acusada ni de otras normas del ordenamiento, puesto que la razón de inconstitucionalidad procedimental se refiere únicamente a un defecto específico y exclusivo en la formación de la disposición acusada, por lo cual el pronunciamiento de inexequibilidad no debe extenderse a estas otras disposiciones a pesar del fuerte nexo que pueda existir entre las materias que regulan. Así lo evidencia este fragmento de la sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt) en el que se afirma: “según lo previsto en el inciso 3º del artículo 6º del Decreto 2067 de 1991, la Corte puede integrar la unidad normativa , con el objeto de buscar evitar, que proferido un pronunciamiento parcial, se genere incertidumbre acerca del contenido  armónico e integrado de la norma legal  objeto de análisis, con lo cual el fallo produzca una interpretación del contenido de la norma que resulte ‘incoherente o inaplicable’. [En tal sentido, la integración de oficio es] una garantía que opera a favor de la coherencia del orden jurídico, pues su conformación determina que el poder del juez constitucional para resolver un asunto en sus problemas jurídicos sustanciales, pueda efectuarse sobre todos los elementos que estructuran una determinada construcción jurídica” (resaltado y negrillas fuera del original).  


� Sobre la ponderación la doctrina se ha pronunciado de maneras muy variadas y disímiles pero se pueden mencionar tres autores representativos: Robert Alexy (Teoría de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2007), Luis Prieto Sanchís (Apuntes de Teoría del Derecho, Trotta, Madrid, 2011) y Carlos Bernal Pulido (El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2007).   


� En tal sentido, la Corte Constitucional ha expresado que “[l]a proporcionalidad […] es un criterio de interpretación constitucional que pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio del poder público, como una forma específica de protección  o de realización de los derechos y libertades individuales. Para determinar la proporcionalidad de una medida legislativa, el juez constitucional debe ponderar los intereses y valores constitucionales implicados en la norma, a fin de determinar si la relación que se da entre ellos es de equilibrio”. Sentencia C-799 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy, subrayado y negrillas añadidos. Reiterada, entre otras, en la sentencia C-575 de 2009, M.P. Humberto Sierra Porto. 


� Carlos Bernal Pulido, “Estructura y Límites de la ponderación”, en Doxa: Cuadernos de Filosofía del Derecho, núm. 26 (2003), p. 226. Negrillas fuera del texto. Para saber si los principios son opuestos, es preciso comparar sus contenidos. Así, esta relación de oposición entre dos principios no puede ser deducida únicamente con un análisis procedimental o formal de los principios enfrentados.   


� Dicho en otros términos, un análisis meramente formal de la medida analizada (si cumplió o no con los requisitos procesales para su aprobación) no dice nada sobre la finalidad buscada por la misma.   


� En tal sentido la doctrina afirma que en virtud del tercer paso del test “el juez determina si un principio ha sido afectado en forma excesiva, y si la norma por lo tanto es desproporcionada [, es decir, se] sopesa el grado en el cual la disposición legal bajo revisión afecta un derecho fundamental, por un lado, y el peso relativo de los objetivos constitucionales que la norma bajo examen persigue –que usualmente se relacionan con otro derecho constitucional, un deber constitucional o un fin del Estado-, por otro”. Manuel José Cepeda E., Polémicas Constitucionales, Editorial Legis, Bogotá, 2007, pp. 273 y 285. 


� Magistrados Ponentes: Manuel J. Cepeda, Jaime Córdoba, Rodrigo Escobar, Marco G. Monroy, Álvaro Tafur y Clara I. Vargas.


� M.P. Nilson Pinilla. 


� Además, a esta Jefatura le llama la atención que en el análisis de constitucionalidad de leyes que implementaron jurídicamente ciertos procesos de justicia transicional (como la Ley 975 de 2006), la Corte Constitucional, con fundamento en el mismo estándar o parámetro de corrección utilizado en la sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt), haya llegado a una conclusión opuesta a la que se arribó en esta última providencia. En efecto, por sólo citar un ejemplo, en la sentencia C-370 de 2006 (M.M.P.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Córdoba Triviño, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Álvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernández), gracias a los derechos de las víctimas -que impiden otorgar amnistías e indultos a las graves violaciones de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario-, esa Corporación concluyó que los autores de cualquier delito (grave o no), (i) debían cumplir una pena privativa de la libertad cuyos periodos se aumentaron en la sentencia por cuenta del derecho a la justicia; (ii) debían reparar a las víctimas no sólo con los bienes producto de los delitos cometidos sino, en general, con todo su patrimonio y el de su grupo armado al margen de la ley; (iii) en aras de lograr el cumplimiento del derecho a la verdad, no podían dejar de relatar todo lo ocurrido, como originalmente lo permitía en ciertos eventos la Ley 975 de 2006; y (iv) únicamente garantizaban debidamente el derecho a la no repetición cuando admitían, pedían perdón (individual y simbólico), purgaban una pena proporcional e indemnizaban integralmente a las víctimas.


� M.P. Manuel J. Cepeda.


� Este cambio de jurisprudencia no cumple con las cargas de transparencia (i.e. referirse al precedente anterior) y de argumentación (i.e. ofrecer argumentos para el cambio de postura) que han sido delineadas por la misma Corte Constitucional y cuya inobservancia podría suponer una violación a los principios de igualdad, buena fe, confianza legítima y seguridad jurídica (al respecto véanse, entre otras, las sentencias C-836 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar; T-292 de 2006, M.P. Manuel J. Cepeda; y C-335 de 2008, M.P. Humberto Sierra), con lo cual paradójicamente se configura una de las causales específicas de procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales o de procedibilidad del incidente de nulidad contra sentencias de constitucionalidad, vale decir, el desconocimiento del precedente (cfr. Sentencia C-590 de 2005, M.P. Jaime Córdoba Triviño y Auto 034 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva). Adicionalmente, ese cambio intempestivo de postura supone una carga desproporcionada en cabeza del constituyente derivado, debido a que éste no tuvo la posibilidad de prever que el Tribunal Constitucional analizaría el acto reformatorio a la luz de una metodología que no había utilizado a la fecha y que, como se vio, estaba proscrita para el control de las enmiendas a la Constitución. En suma, la Corte le dio un efecto retroactivo a su nueva postura jurisprudencial. Por oposición, cuando la Corte Suprema de Justicia de la India en 1967 analizó, por primera vez, el fondo (no solo la forma) de las enmiendas a la Constitución, decidió que esa nueva tesis no se aplicaría al caso que estaba estudiando sino a las reformas constitucionales aprobadas por el Parlamento con posterioridad a esta sentencia (Cfr. Golaknath v. State of Punjab, 1967 AIR 1643. Disponible en: �HYPERLINK "http://judis.nic.in/supremecourt/imgs1.aspx?filename=2449"�http://judis.nic.in/supremecourt/imgs1.aspx?filename=2449� Fecha de Consulta: 20 de febrero de 2014).     


� Como bien ha afirmado la doctrina italiana, el análisis sobre la competencia o incompetencia relativa de un órgano, esto es, aquel que se refiere a la determinación de un posible exceso de competencia, es mucho más cercano a un estudio de fondo que de forma. Por oposición, el examen referido a la competencia o incompetencia absoluta de un órgano, vale decir, aquel que determina si el órgano carece o no de la competencia por completo, es un análisis meramente formal. Una reconstrucción de esta teoría puede verse en Sandra Morelli, “Algunas consideraciones sobre el tratamiento del poder de reforma constitucional en la sentencia C-551 de 2003”, en Reforma de la Constitución y control de constitucionalidad, Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 2006.


� Ver los conceptos identificados con los números 5575 del 17 de mayo de 2013 (relativo al expediente D-9590), 5653 del 17 de octubre de 2013 (relativo a los expedientes D-9830 y D-9841 [acumulados]) y 5709 del 23 de enero de 2014 (relativo al expediente D-9997).


� Ver consideración 8.4 de la sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt).


� Estos condicionamientos se encuentran en los numerales 8.4.1. a 8.4.9 de la sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge I. Pretelt), modulaciones que a su turno, nunca antes habían sido efectuadas por la Corte Constitucional en aquellos eventos en los que tuvo que analizar la constitucionalidad de reformas constitucionales y que, por lo mismo, nuevamente supone un apartamiento ilegítimo del precedente que además quebranta el derecho al debido proceso de los intervinientes y del Ministerio Público, a quienes no se les permitió opinar o conceptuar sobre la posibilidad de emitir una sentencia interpretativa. Además, a esta Jefatura le llama la atención que esos mismos condicionamientos ni siquiera se presentan en otros pronunciamientos en los que la Corte Constitucional ha ponderado entre el derecho a la paz y los derechos de las víctimas, como ocurre con la sentencia C-370 de 2006 (M.Ps. Manuel J. Cepeda y otros).


� Sentencia C-038 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto). Por su parte la doctrina señala lo siguiente: “[H]ay lugar a proferir una sentencia de esta clase siempre que la disposición sometida a control admita diferentes significados de los cuales algunos contradicen la Constitución mientras que otros se avienen a ella. Esa circunstancia lleva al juez constitucional a escoger los sentidos conformes con la Carta y a rechazar los restantes, operación que implica aceptar que un mismo enunciado es susceptible de expresar diversas normas y que en el juicio de constitucionalidad es ineludible desvelar el contenido de la disposición enjuiciada para extraer sus distintos sentidos y examinarlos luego a la luz de las normas previamente atribuidas a las disposiciones constitucionales, a fin de efectuar el correspondiente escogimiento”. Abraham Sánchez Sánchez, Sentencias interpretativas y control de constitucionalidad en Colombia, Editorial Ibáñez, Bogotá, 2014, p. 162 (negrillas fuera del texto). 


� Abraham Sánchez Sánchez, ob. cit., pp. 184, 185 y 490. Una sentencia interpretativa es propio de lo que la doctrina ha denominado “supremacía material de la Constitución”, porque la norma controlada (inferior) debe ajustarse a la materia o contenido de la Constitución (superior) y ese es el parámetro que tiene el juez para decidir sobre una modulación o condicionamiento en la interpretación de la disposición legal analizada. Cfr. Juan Alfonso Santamaría Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, 1988, pp. 473, 482 y 483 (subrayado fuera del texto original).


� En tal virtud, “resulta claro que la técnica de las sentencias interpretativas al otorgarle preferencia a los significados del precepto legal enjuiciado que resulten ajustados a la Carta sobre aquellos sentidos que le sean contrarios o al rechazar las lecturas inconstitucionales permitiendo, en uno y otro caso, la subsistencia de la disposición, impide la devastación del Ordenamiento jurídico o cuando menos propicia una solución menos traumática que la separación pura y simple del precepto legal. De todo lo anterior se deduce, entonces, que la posición ocupada por la ley en el conjunto del Ordenamiento es presupuesto del proferimiento de este tipo de sentencias intermedias” (subrayado añadido): Abraham Sánchez Sánchez, ob. cit., p. 128. En el mismo sentido la Corte Constitucional expresó: “el principio de la interpretación de la ley conforme a la Constitución ha sido entendido por la Corte Constitucional como una técnica de guarda de la integridad y la supremacía de la Constitución [y en virtud de éste] no [se] puede excluir una norma legal del ordenamiento jurídico, por vía de la declaración de inexequibilidad, cuando existe, por lo menos, una interpretación de la misma que se aviene con el texto constitucional. De ser así, el juez de la carta se encuentra en la obligación de declarar la exequibilidad de la norma legal condicionada a que ésta sea entendida de acuerdo con la interpretación que se concilie con el estatuto superior. [… Así] [e]ste principio maximiza la eficacia de la actuación estatal y consagra una presunción a favor de la legalidad democrática. El costo social e institucional de declarar la inexequibilidad de una norma jurídica infraconstitucional debe ser evitado en la medida en que mediante una adecuada interpretación de la misma se respeten los postulados de la Constitución”. Ver Sentencia C-038 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto) que reitera otras anteriores. Negrillas y subrayado fuera del texto original.   


� Cfr. Sentencia C-1200 de 2003 (M.M.P.P. Manuel J. Cepeda y Rodrigo Escobar).  


� Como ha dicho la Corte Constitucional, afirmar que la Constitución tiene una mayor jerarquía normativa que una reforma constitucional, implicaría aceptar que todas las enmiendas constitucionales son inconstitucionales porque en mayor o menor medida pretende modificarla y de alguna forma la contraría porque justamente ese es su objeto. Cfr. Sentencia C-551 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre).


� Esta postura no solo viola la Constitución sino que, además, es exótica en el derecho comparado. En efecto, las dos experiencias foráneas a las cuales ha recurrido la Corte Constitucional para fundamentar su doctrina de la sustitución son las de India y Alemania. Así, en la jurisprudencia del país asiático se han declarado inconstitucionales de manera pura y simple algunas enmiendas a la Constitución de 1950, a pesar de que en la India tampoco existen límites materiales expresos al poder de reforma, pero, de todos modos, allí no ha habido ningún caso en el que su Corte Suprema de Justicia haya modulado una reforma. Y en Alemania, por su parte, si bien el Tribunal Constitucional Federal efectivamente ha realizado interpretaciones conformes de una reforma, lo ha hecho con fundamento en que en la misma Ley Fundamental de Bonn sí existen cláusulas intangibles supraconstitucionales que no pueden ser modificadas por el Parlamento, sino únicamente por el pueblo alemán. Así, un ejemplo de modulación de una reforma constitucional con fundamento en la cláusula de eternidad plasmada en el artículo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn, se puede ver en la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemán, 30 BVerfGE 1, 1970. Mientras que sobre el carácter supraconstitucional de las cláusulas de intangibilidad, puede verse a Leopoldo Uprimny, “¿Puede una reforma de la constitución ser inconstitucional?”, en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, 174 (1957), p. 23.   


� En varios de los condicionamientos se utilizan los siguientes documentos y sentencias que no hacen parte del bloque de constitucionalidad: ONU. Comisión de Derechos Humanos. Conjunto de principios actualizados para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad. Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad.  (8 de febrero de 2005) E/CN.4/2005/102/Add.1; ONU. Resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas 60/147 de 2005, “Principios y directrices básicos, sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”; Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras. Fondo, sentencia del 29 de julio de 1988; Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Perú, sentencia del 22 de septiembre de 2009; Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, sentencia del 24 de noviembre del 2010; Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011. Comité Internacional de la Cruz Roja, CICR. “Protección jurídica de los niños en los conflictos armados”. Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario; Corte Penal Internacional, Caso Lubanga; Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,  Resolución 1612; UNICEF. Los principios de París sobre los niños reclutados en fuerzas armadas y grupos armados “�HYPERLINK "http://www.unicef.org/spanish/publications/files/SPANISHnw.pdf" \t "_blank"�Guía del Protocolo Facultativo sobre la participación de niños y niñas en los conflictos armados�”, documento emitido por UNICEF (2003); Informe “Basta Ya” del Centro Nacional de Memoria Histórica; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Proceso n.° 32889, Magistrado Ponente, José Leonidas Bustos Martínez, 24 de febrero de 2010; Informe intermedio de la Fiscalía de la Corte Penal Internacional sobre Colombia de noviembre de 2012; ONU. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observación General No. 31“La índole de la obligación jurídica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto” (80° período de sesiones, 2004); Lineamiento 161 de la Comisión Asesora de Política Criminal del Estado Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la Mujer Recomendación General no. 19 sobre Violencia contra la Mujer; Sentencia �HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-496-08.htm"�T-496 de 2008� (M.P. Jaime Córdoba Triviño); Sentencia T-025 de 2004 (M.P. Manuel J. Cepeda); Declaración sobre la Protección de todas las Personas contra las desapariciones forzadas de las Naciones Unidas de 1992; Corte IDH. Caso Neira Alegría vs. Perú, sentencia de 19 de enero de 1995; Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209); Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009; Corte IDH. Caso González Medina y familiares vs. República Dominicana, sentencia de 27 de febrero de 2012; Corte IDH. Caso de las Masacres de Río Negro (�HYPERLINK "http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/1914-corte-idh-caso-masacres-de-rio-negro-vs-guatemala-excepcion-preliminar-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-4-de-septiembre-de-2012-serie-c-no-250"�Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250�); Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). Informe “Las Personas Desaparecidas y sus Familiares”; Declaración sobre los principios fundamentales de justicia para las víctimas de delitos y del abuso de poder de las Naciones Unidas; Corte IDH. Caso La Cantuta contra Perú, sentencia del 29 de noviembre de 2006, párr. 256, Caso Penal Castro Castro contra Perú, sentencia 25 de noviembre de 2006; Documentos del Grupo de Trabajo de desapariciones forzadas e involuntarias del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas; Corte IDH. Caso Ríos y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009; ONU. Comité contra la Tortura, de la Convención contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Observación general Nº 3 (2012); Corte IDH. Caso Castillo Páez Vs. Perú. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998; Corte IDH. Caso Cabrera García y Montiel Flores Vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2010; Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros, Vs. Bolivia, sentencia de 27 de noviembre de 2008; Declaración de Oslo sobre el Derecho Humano a la Paz, aprobada por la Conferencia General de la Organización de las Naciones Unidas para la Educación la Ciencia y la Cultura, en la 29ª Celebrada en París del 21 de octubre al 12 de noviembre de 1997.


� Curiosamente, la modulación de una reforma constitucional le resta fuerza a la doctrina de la sustitución, porque por medio de condicionamientos se diluye la posibilidad de detectar “verdaderas” sustituciones de la Carta Política. 


� Esta situación es paradójica por varias razones. En primera medida, porque si el Congreso de la República, aun teniendo poder constituyente derivado, tiene límites cuando pretende reformar la Constitución, no se encuentra ninguna razón válida para que la Corte Constitucional —que no tiene poder constituyente— no tenga restricciones. Adicionalmente, esa nueva norma constitucional, inventada por la jurisprudencia y hasta ahora incontrolada, en principio no podría ser modificada por un nuevo Acto Legislativo expedido por el Congreso dado que, seguramente, éste también podría ser declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional por tratarse de una sustitución. Lo que, al mismo tiempo, haría de esa teoría una especie de norma o pilar constitucional tácito pétreo o intangible. Es por esto que la Corte Suprema de Justicia de la India consideró que el control material judicial de constitucionalidad de las enmiendas que quebrantan la estructura básica de la Constitución, hacía parte de los elementos esenciales de esa Carta Política y, en consecuencia, no podía ser eliminado por medio de una reforma constitucional. Cfr. Minerva Mills Ltd. and Ors. v. Union Of India and Ors. (AIR 1980 SC 1789). Disponible en: �HYPERLINK "http://judis.nic.in/supremecourt/imgs1.aspx?filename=4488"�http://judis.nic.in/supremecourt/imgs1.aspx?filename=4488� Fecha de visita: 27 de febrero de 2014.


� Concepto número 5639 del 18 de septiembre de 2013 (relativo al expediente D-9731). 


� Cfr. Artículo 242 constitucional, numeral 2°. 


� Expediente D-9499.


� En lo que se refiere al bloque de constitucionalidad, en el citado concepto se concluyó que los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por Colombia que invocaron los accionantes, y otros, “(i) Establecen que los Estados deben reconocer los derechos humanos de todas las personas sin ninguna discriminación; (ii) Reconocen el derecho a la protección judicial de todas las personas sin perjuicio de quiénes sean sus victimarios o de su grado de responsabilidad o jerarquía dentro de la organización criminal, o de la sistematicidad de los delito que cometan; (iii) Establecen un sistema de justicia subsidiario para evitar la impunidad de los delitos o crímenes internacionales; y (iv) Obligan a los Estados a juzgar a todos los presuntos autores de actos de desaparición forzada, impedir, no justificar, investigar y sancionar todos los actos de tortura; entre otros”.


� Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, numeral 8.4.


� Sentencia C-579 de 2013, parte resolutiva.


� Sobre esos defectos indebidos de la integración normativa o de un control constitucional oficioso por parte de la Corte Constitucional, puede verse en la Sentencia C-802 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.4.


� En efecto, hacer uso de la ponderación para juzgar una reforma constitucional es tanto como decir que la Corte Constitucional puede hacer una ponderación mejor que la que puede hacer el legislador en su condición de constituyente derivado, o en otras palabras, que la Corte puede hacer una ponderación mejor que la que hace la misma Constitución.  Y si se dijera, por el contrario, que en la Sentencia C-579 de 2013 la Corte no hizo una ponderación, sino que simplemente reconoció que el constituyente derivado podía hacerla, entonces no entiende esta Jefatura cuál es el fundamento con el que la Corte legitimó esa ponderación o la pertinencia de pronunciarse sobre la misma, incluso fijándole ciertos límites, cuando supuestamente allí tan sólo estaba haciendo un juicio de competencia.


� Cfr. Sentencia C-579 de 2013, numeral 6. 


� El Estado de derecho y la justicia de transición en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, Consejo de Seguridad de las  Naciones Unidas, 4. Citado en el numeral 6.1.1. de la Sentencia C-579 de 2012. Debe resaltarse como esta definición se opone diametralmente con la explicación que, a renglón seguido, hace la Corte Constitucional al decir que “[l]a justicia transicional busca solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, entre los imperativos jurídicos de satisfacción de los derechos de las víctimas y las necesidades de lograr el cese de hostilidades”.  


� De hecho, en la misma sentencia la Corte, resumiendo su propia jurisprudencia sobre el tema (Sentencias C-715 de 2012 y C-099 de 2013), destaca que es “indispensable [la garantía] del derecho a la justicia para que se garanticen así mismo los derechos a la verdad y a la reparación de las víctimas”. Y en otro momento más expresamente dice: “existen también múltiples relaciones entre los elementos de la justicia transicional: (i) La justicia sirve a la verdad, pues es un producto de los trabajos ordinarios de la justicia, (ii) La verdad también sirve a la justicia identificando a los perpetradores; (iii) la verdad también es un instrumento para dar justicia a las víctimas”, Sentencia C-579 de 2013, numeral 6.1.2 y numeral 7.2.2., xiii.


� Como ya se decía en el Concepto 5557, dado el “carácter auténticamente humanista de la Constitución Política de 1991 [… en la misma] no solo se establecen la división y la organización de los poderes o se reconocen algunos derechos fundamentales o humanos positivos, sino que, además, se reconocen todos los derechos ‘inalienables’ (Artículo 5°) e ‘inherentes’ (Artículo 94) de la persona humana, incluyendo aquellos que no están expresamente enunciados en el texto de la Constitución o en los tratados internacionales de derechos humanos (Ibídem)”.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.1. (negrillas en el texto original).


� En el mismo sentido en que se señaló en ese concepto, incluso en la misma Sentencia C-579 se reconoce que “el derecho a la verdad está vinculado a la obligación jurídica del Estado de efectuar investigaciones y procesar a los autores de violaciones graves de los derechos humanos” (numeral 6.4.2.).


� En efecto, como allí se cita: “pese a la enorme importancia de la paz como valor, como derecho y como deber ciudadano, el posible logro de ese objetivo no es razón suficiente para justificar cualquier tipo de sacrificio de otros intereses igualmente protegidos por el ordenamiento superior, específicamente los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación, como consecuencia de las acciones que les hubieren afectado” (Sentencia C-579 de 2013, numeral 6.3.3, ii.).


� La posibilidad de investigar ciertas conductas y otras no fue la razón por la que esta Jefatura señaló en el concepto anterior, y ahora reitera, que el Acto Legislativo demandado vulnera particularmente el derecho a la verdad. Esta conclusión coincide perfectamente con lo sostenido en la Sentencia C-771 de 2011 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla), en donde, como se resume en la misma C-579 de 2013 (numeral 6.3.39, ii), la Corte reconoció que, por virtud de la ponderación entre la paz y las víctimas “puede resultar válida una parcial restricción de alguno(s) de esos derechos, por ejemplo del derecho a la justicia en la dimensión relacionada con la efectiva sanción de los responsables de ciertos delitos, o del derecho a la reparación en cuanto algunos de sus componentes sean parcialmente reformulados, para dar espacio a las formas simbólicas y colectivas de reparación, que pueden así mismo ser efectivas como garantía de no repetición de los hechos vulneradores de los derechos humanos””, más no que fuera posible restringir el derecho a la verdad, para cuya garantía es imprescindible que se investiguen las conductas delictivas (y en algunas ocasiones incluso es necesario que sea mediante un proceso penal). Como también se dice textualmente en esta sentencia: “en cuanto al derecho a la verdad, la Corte resalta no solo la importancia y la obligación del Estado de adelantar investigaciones criminales con el fin de esclarecer la responsabilidad penal individual y la verdad de los hechos, sino también la importancia de mecanismos alternativos de reconstrucción de la verdad histórica, como comisiones de la verdad de carácter administrativo, que en casos de vulneraciones masivas y sistemáticas de los derechos humanos, deben servir a los fines constitucionales antes mencionados” (Sentencia C-579 de 2013, numeral 7.2.1., xi).   


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.3.2.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.2.2.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.5. (subrayas fuera del texto).


� Tan es así, que en el boletín de prensa dado a conocer el 28 de agosto de 2013, en donde la Corte por primera vez dio a conocer su decisión sobre la primera demanda contra el Acto Legislativo 01 de 2012, expresamente se informó que la Corte había concluido que la “concentración de la responsabilidad en los máximos responsables no implica que se dejen de investigar todos los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, sino que permite que sean imputados solo a quienes cumplieron un rol esencial en su comisión”.


� Debe agregarse que la Corte hizo esta interpretación a partir de la frase “[s]in perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario”, interpretación que, en concepto de esta Jefatura: (i) se fundamenta de esta manera en una expresión que no había sido demanda demandada; (ii), es equivocada pues hace caso omiso de que esa frase en todo caso utiliza la expresión “sin perjuicio”, lo que claramente sugiere que el Acto pretende hacer una excepción o un matiz; (iii), es descontextualizada, pues a esa expresión precisamente le siguen, dentro del texto del Acto Legislativo, los criterios entonces demandados, lo que claramente indica que el constituyente derivado quiso, precisamente, limitar el deber de investigar y sancionar algunos delitos y violaciones y no todas; y, por último, parte también de la equivocada apreciación de que el criterio de sistematicidad al que alude el Acto se refiere exclusivamente a los crímenes de guerra (error que será analizado específicamente por esta Vista Fiscal más adelante).    


� Sentencia C-579 de 2012, numeral 9.7. Se destaca que el aparte aquí subrayado se refiere a los estándares internacionales, asunto sobre el que no existe ninguna mención en el texto del Acto Legislativo 01 de 2012. 


� Sentencia C-579 de 2012, numeral 9.9.4. Se resalta que en el Acto Legislativo tampoco hay ninguna referencia a los delitos mencionados por la Corte en el apartado citado. 


� Por razón de esta imprecisión, de manera ilustrativa se señalaba en ese concepto que, con fundamento en el Acto Legislativo, “el Legislador Estatutario podría posteriormente establecer que los máximos responsables son únicamente quienes tienen responsabilidad principal […] excluyendo a los determinadores o cómplices en su calidad de partícipes […o] excluir del deber de investigación a los autores mediatos o coautores y limitar el ejercicio de la acción penal únicamente respecto de quienes prima facie aparecen como los autores directos de las conductas”.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.2.3.


� En efecto, esta Jefatura no encuentra sentido o razón a que la Corte incluya una conducta delictiva específica dentro del concepto de máximo responsable, cuando el mismo claramente se refiere únicamente al sujeto.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.2.3.


� Indeterminación que, además, debería llevar a la Corte a analizar si se sustituye o no la Constitución al darse al Legislador una competencia o margen de acción tan amplio e impreciso que, precisamente, podría tener graves efectos como permitir que únicamente sean juzgados los autores materiales directos de las conductas pero no sus autores intelectuales o determinadores, por ejemplo, como esta Jefatura ya lo advertía en su concepto anterior.  


� Esta Jefatura comparte, por lo tanto, la aclaración de voto que los Magistrados Calle, Palacio, Rojas y Vargas hicieron a la Sentencia C-579, para quienes: “los criterios para establecer quiénes deben considerarse máximos responsables de los crímenes objeto de selección y priorización, deben ser fijados por el legislador atendiendo a los criterios mínimos señalados por la Corte. Una vez la ley defina la materia, y no antes, la Corte puede pronunciarse, con autoridad, sobre los detalles de la regulación” (Comunicado de Prensa No. 34 del 28 de agosto de 2013).  


� Sentencia C-579 de 2013, 8.2.5.


� Ibídem.


� Acto legislativo 01 de 2012, artículo 3°. 


� Ibídem.


� Así, explica la Corte que “[l]os delitos de lesa humanidad, el genocidio y los crímenes de guerra son categorías creadas en el Derecho Penal Internacional que agrupan una serie de conductas bajo componentes de macrocriminalidad o violencia sistemática contra la población” (numeral 8.2.4., subrayas fuera del texto) y luego específicamente afirma que: (a) “los delitos de lesa humanidad […se inscriben] en el marco de un ataque generalizado y sistemático […] y no requieren que se cometan en conexión con otro crimen (8.2.4., i., subrayas fuera del texto); (b) el genocidio “tampoco […] requiere que se cometan acciones de manera sistemática” ( (8.2.4., ii. subrayas fuera del texto); y (c) los crímenes de guerra son “ciertas violaciones graves del derecho de los conflictos armados que los Estados decidieron sancionar en el ámbito internacional […y, por ende] tienen estrecha relación con los medios y métodos de combate, es decir, con las armas elegidas por los combatientes, la manera como éstas se emplean y contra quiénes se hace, las tácticas y estrategias seleccionadas para atacar al enemigo o a quienes se consideran sus partidarios, respecto de conflictos internos o internacionales” (8.2.4.iii., subrayas fuera del texto). En el mismos sentido, de manera todavía más clara a continuación concluye: “los crímenes de guerra, el genocidio y los crímenes de lesa humanidad, requieren un contexto de ejercicio de violencia sistemática o de macrocriminalidad: (i) en los delitos de lesa humanidad este elemento se constituye a través de un ataque generalizado o sistemático contra la población civil; (ii) en el genocidio  el contexto de violencia organizada consiste en la destrucción (intencionalmente buscada por el autor) total o parcial de un grupo protegido, mientras que (iii) en los crímenes de guerra ‘el contexto de violencia organizada corresponde al conflicto armado en cuyo marco los actos criminales deben ser realizados’” (numeral 8.2.5., subrayas fuera del texto).    


� Sentencia C-579 de 2013, 8.2.7.1. iii.


� Al respecto se hace necesario precisar que si bien es cierto que “no todos los crímenes cometidos durante el conflicto armado son crímenes de guerra y [que], en este sentido, los actos ordinarios criminales – homicidio, violación, hurto, abusos, fraudes -  no se convierten automáticamente en crímenes de guerra”, como lo afirma la misma Corte (numeral 8.2.5.), en todo caso todos los crímenes de guerra sí tienen esta relación. Para utilizar las palabras de esa misma Corporación, para que se pueda hablar de crímenes de guerra  “debe existir un nexo entre los actos y el conflicto” (Ibídem).


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.2.7.2.


� Como otro ejemplo de esto pueden mencionarse que en el texto de la C-579 la Corte dice explícitamente que, por virtud del Acto Legislativo 01 de 2912, se podrá “imputar los delitos solo a sus máximos responsables” (numeral 9.6.) o, en otro momento, de que únicamente “se enjuici[ará] a los máximos responsables” (numeral 8.3.2., iv). Esto a pesar de que el Acto Legislativo en realidad habla de investigar (no imputar o enjuiciar) únicamente a los máximos responsables.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.9.1.


� Para esta Jefatura también debe entenderse que, como incluso lo señalaron algunos Magistrados al aclarar su voto con respecto a la decisión adoptada en la Sentencia C-579, lo que dijo la Corte en esta sentencia sobre “los mecanismos, el alcance y las condiciones para hacer efectiva una eventual suspensión de la pena […] no sustrae la competencia del Congreso para definir ese punto, y tiene jurisprudencialmente un valor ilustrativo. Forma parte de las consideraciones, pero al no referirse a los cargos, ni al problema jurídico planteado por estos, carece de fuerza vinculante, a nuestro juicio. La integración de la unidad normativa tenía como único propósito garantizar la inteligibilidad del acto sujeto a control. No el de ampliar el objeto del pronunciamiento a asuntos que no fueron demandados. El control constitucional sobre los actos legislativos es rogado, y se circunscribe ‘única y exclusivamente’ a los cargos (sentencia C-292 de 2007). Es en función de estos que se debe distinguir lo que es vinculante de lo que no lo es”. Comunicado de Prensa No.34 del 28 de agosto de 2013.    


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.2.7.2.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.3.2., v), vi.


� Sentencia C-579 de 2013, 8.4.8.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.3.2, vi. 


� Al respecto entre otras puede verse la sentencia SU-047de 1998 (M.Ps. Carlos Gaviria y Alejandro Martínez).   


� En todo caso sí es posible identificar ciertas conductas y elementos que diferentes definiciones de terrorismo comparte, algunos de los cuales han sido recogidos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo español, por ejemplo, que en la Sentencia No 2 de 29 de noviembre de 1997, a propósito del caso de la Mesa Nacional de Herri Batasuna, en donde se delimitó el terrorismo como: “una actividad planificada que, individualmente o con cobertura de una organización, con reiteración o aisladamente, y a través de la utilización de medios o la realización de actos destinados a crear una situación de grave inseguridad, temor social o alteración de la paz pública”.


� En efecto, uno de los pilares y principios fundamentales del DIH, aplicable tanto con ocasión de conflictos armados internacionales como de conflictos armados no internacionales, es la distinción que las partes del conflicto deben hacer entre combatientes y no combatientes, con el objeto de salvaguardar a la población civil e inocente. Esto, sin perjuicio de que, en el caso de un conflicto interno, los miembros de grupos armados en todo caso no tienen un estatuto especial de cara al DIH (estatuto de combatiente), por lo que pueden ser juzgados de conformidad con el derecho interno del respectivo país, en caso de haber participado de las hostilidades, y no resultan aplicables los Convenios de Ginebra III y IV (cfr. Artículo 3 común de los Convenios de Ginebra).   


� Concepto 5557, Expediente D-9499.


� Con relación a la definición de conflicto armado interno, de acuerdo con la CICR (documento de opinión, marzo de 2008), puede consultarse dos fuentes distintas en el derecho internacional de los derechos humanos: (i) el artículo 3° común de los Convenios de Ginebra de 1949, de acuerdo con el cual un conflicto armado interno es un “conflicto armado que no sea de índole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes", definición que se recoge en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (artículo 8.2. literal f) y que quiere decir que se excluyen las tensiones y los disturbios interiores, los motines o los actos de bandidaje, exigiéndose que la situación deba alcanzar cierto umbral mínimo de enfrentamiento; y (ii) el artículo 1.1. del Protocolo Adicional II, en donde se establece una definición más restrictiva que además exige que los grupos armados que se enfrentan al Estado se encuentren “bajo la dirección de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”. Por la tanto, es claro que para que una conducta se entienda como un crimen de guerra y, por ende, conexo a un conflicto armado interno, la misma deberá ser cometida por un grupo armado ilegal pero, además, responder a la ordenado y concertado por  sus mandos, lo que excluye de la misma definición, por ejemplo, aquellas conductas aisladas o independientes realizadas por algunos de sus miembros.  


� Organización de Naciones Unidas (ONU), Resolución 1373 de 2001, aprobada por el Consejo de Seguridad en su 4385ª sesión, celebrada el 28 de septiembre de 2001. Por su relevancia para el presente proceso, esta Vista Fiscal considera necesario destacar que en este importante documento se impusieron a los Estados miembros, entre los que se encuentra Colombia, los deberes de: prevenir y sancionar “la financiación del terrorismo” (numeral 1, literal a); abstenerse de “proporcionar todo tipo de apoyo, activo o pasivo, a las entidades o personas que participen en la comisión de actos de terrorismo, inclusive reprimiendo el reclutamiento de miembros de grupos terroristas y eliminando el abastecimiento de armas a los terroristas” (numeral 2, literal a); “prevenir la comisión de actos de terrorismo” (numeral 2, literal b); denegar “refugio a quienes financian, planifican o cometen actos de terrorismo, o prestan apoyo a esos actos, o proporcionan refugios” (numeral 2, literal c); asegurar “el enjuiciamiento de toda persona que participe en la financiación, planificación, preparación o comisión de actos de terrorismo o preste apoyo a esos actos, y aseguren que, además de cualesquiera otras medidas de represión de esos actos que se adopten, dichos actos de terrorismo queden tipificados como delitos graves en las leyes y otros instrumentos legislativos internos y que el castigo que se imponga corresponda a la gravedad de esos actos de terrorismo” (numeral 2, literal e, subrayas fuera del texto); proporcionarse “recíprocamente el máximo nivel de asistencia en lo que se refiere a las investigaciones o los procedimientos penales relacionados con la financiación de los actos de terrorismo o el apoyo prestado a éstos, inclusive por lo que respecta a la asistencia para la obtención de las pruebas que posean y que sean necesarias en esos procedimientos”, entre otras. 


Allí también se exhortó a los Estados a “[a]segurar, de conformidad con el derecho internacional, que el estatuto de refugiado no sea utilizado de modo ilegítimo por los autores, organizadores o patrocinadores de los actos de terrorismo, y que no se reconozca la reivindicación de motivaciones políticas como causa de denegación de las solicitudes de extradición de presuntos terroristas” (numeral 3, literal g); se observó “con preocupación la conexión estrecha que existe entre el terrorismo internacional y la delincuencia transnacional organizada, las drogas ilícitas, el blanqueo de dinero, el tráfico ilícito de armas y la circulación ilícita de materiales nucleares, químicos, biológicos y otros materiales potencialmente letales, y a ese respecto pone de relieve la necesidad de promover la coordinación de las iniciativas en los planos nacional, subregional, regional e internacional, para reforzar la respuesta internacional a este reto y amenaza graves a la seguridad internacional” (numeral 4, subrayas fuera del texto); se declaró que “los actos, métodos y prácticas terroristas son contrarios a los propósitos y principios de las Naciones Unidas y que financiar intencionalmente actos de terrorismo, planificarlos e incitar a su comisión también es contrario a dichos propósitos y principios de las Naciones Unidas” (numeral 5); y se estableció un Comité con el propósito de “verificar la aplicación de la presente resolución, con la asistencia de los expertos que se consideren apropiados”, exigiendo también a los Estados remitirle a ese Comité la información pertinente (numeral 6).    


� Como ejemplo de ello puede mencionarse la Sentencia C-134 de 1993 (M.P. Alejandro Martínez Caballero),  en donde la Corte Constitucional concluyó que “El atentado terrorista tiene la particularidad de la sorpresa y de ocasionar gran tragedia; por tanto, es efectivo como elemento desestabilizador de las instituciones y vulnerador de derechos”.


� Para las conductas allí tipificadas el Legislador además previó algunas causales de agravación, así: “Las penas señaladas en el inciso primero del artículo anterior, serán de ciento noventa y dos (192) a trescientos sesenta (360) meses de prisión y multa de seis mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (6.6666.66) a cuarenta y cinco mil (45.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, cuando: 1. Se hiciere copartícipe en la comisión del delito a menor de dieciocho (18) años; 2. Se asalten o se tomen instalaciones de la Fuerza Pública, de los cuerpos de seguridad del Estado, o sedes diplomáticas o consulares; 3. La conducta se ejecute para impedir o alterar el normal desarrollo de certámenes democráticos; 4. El autor o partícipe sea miembro de la Fuerza Pública o de organismo de seguridad del Estado; 5. Cuando la conducta recaiga sobre persona internacionalmente protegida diferente de las señaladas en el título II de este Libro, o agentes diplomáticos de conformidad con los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por Colombia, o se afecten edificaciones de países amigos o se perturben las relaciones internacionales” (artículo 344). Además, el Legislador también estableció otro tipo penal relacionado, cual es la financiación del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administración de recursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada, así: “El que directa o indirectamente provea, recolecte, entregue, reciba, administre, aporte, custodie o guarde fondos, bienes o recursos, o realice cualquier otro acto que promueva, organice, apoye, mantenga, financie o sostenga económicamente a grupos de delincuencia organizada, grupos armados al margen de la ley o a sus integrantes, o a grupos terroristas nacionales o extranjeros, o a terroristas nacionales o extranjeros, o a actividades terroristas, incurrirá en prisión de trece (13) a veintidós (22) años y multa de mil trescientos (1.300) a quince mil (15.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes” (artículo 345). Y, finalmente, al sancionar concierto para delinquir, el legislador estableció una pena sustancialmente mayor “[c]uando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparición forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o Financiamiento del Terrorismo y administración de recursos relacionados con actividades terroristas”.


� Como ejemplo de algunas conductas de terrorismo, en la Sentencia C-069 de 1994 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), la Corte Constitucional mencionó la colación de “carrobombas en centros urbanos, las masacres, los secuestros, el sistemático asesinato de agentes del orden, de jueces, de profesionales, de funcionarios gubernamentales, de ciudadanos corrientes y hasta de niños indefensos”.


� Sentencia C-127 de 1993 (M.P. Alejandro Martínez Caballero).   


� Sentencia C-537 de 2008 (M.P. Jaime Córdoba Triviño).


� Esta Ley fue declarada exequible mediante la Sentencia C-537 de 2008 (M.P. Jaime Córdoba Triviño). 


� Ya lo afirmaba la misma Corte Constitucional: “el terrorismo,[es una] práctica delictiva que implica el manifiesto desconocimiento de los valores mínimos sobre los que se edifica la pacífica convivencia de los colombianos” (Sentencia C-537 de 2008, M.P. Jaime Córdoba Triviño).


� Cada uno de estos delitos se encuentran sancionados en el Código Penal colombiano (Ley 599 de 2000). La financiación del terrorismo, en el artículo 343 Código Penal, ya citado. El narcotráfico, como un delito contra la salud pública (Título XIII, Capítulo II) a través de distintos tipos penales, como son la conservación o financiación de plantaciones (artículo 375); el tráfico, fabricación o porte de estupefacientes (artículo 376); el tráfico de sustancias para el procesamiento de narcóticos (artículo 382); y el porte de sustancias (artículo 383). Para los que también se establecen una serie de circunstancias de agravación punitiva en atención a las condiciones específicas del sujeto activo de la conducta, de las persona de la que se sirve para cometerla o del lugar donde la realiza (artículo 384). El tráfico de armas se encuentran sancionado como un delito contra la seguridad pública (Título XII) y, más específicamente, como un delito de peligro común o que puede ocasionar grave perjuicio para la comunidad (Capítulo II), a través de diferentes tipos penales como son: tráfico, transporte y posesión de materiales radiactivos o sustancias nucleares (Articulo 363); fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones (Artículo 365); fabricación, tráfico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos (Articulo 366); y fabricación, importación, trafico, posesión y uso de armas químicas, biológicas y nucleares (Articulo 367). La trata de personas se encuentra tipificada en el artículo 188A del Código Penal, como un delito contra la autonomía personal (Título III, Capítulo V) y para esa conducta también se establecen algunas causales de agravación punitiva en el artículo 188B del mismo Estatuto. Y, finalmente, el lavado de activos se encuentra tipificado y agravado en los artículos 323 y 324 del Código Penal, como un delito contra el orden político y social (Título X, Capítulo V).  


� Esta Ley fue declarada exequible mediante la Sentencia C-962 de 2003 (M.P. Alfredo Beltrán Sierra).


� Tal y como se precisa en el artículo 2°, literal a) de esa misma Convención, un grupo delictivo organizado es “un grupo estructurado de tres o más personas que exista durante cierto tiempo y que actúe concertadamente con el propósito de cometer uno o más delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convención con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio económico u otro beneficio de orden materia”, lo que significa que caben dentro este concepto los “los distintos grupos al margen de la ley que hayan sido parte del conflicto armado e interno” e incluso “los agentes del Estado” que son destinatarios de las normas de transición previstas en el Acto Legislativo 01 de 2012. 


� Con relación a las obligaciones de extradición allí previstas, es importante resaltar que únicamente se establece como excepción expresa en la misma Convención, que el Estado Parte tenga “motivos justificados para presumir que la solicitud se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona por razón de su sexo, raza, religión, nacionalidad, origen étnico u opiniones políticas o que su cumplimiento ocasionaría perjuicios a la posición de esa persona por cualquiera de estas razones” (Artículo 16, numeral 14), lo que, para esta Jefatura, claramente es independiente del móvil o del contexto con la que se cometió el delito por el que se presenta la solicitud de extradición. 





� De conformidad con lo dispuesto en el artículo 3° del mismo Protocolo, por el delito de trata de personas allí se entiende “la captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coacción, al rapto, al fraude, al engaño, al abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o a la concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotación. Esa explotación incluirá, como mínimo, la explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracción de órganos”.





� Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.2.


� En palabras de esa misma Corporación: “La razón primigenia de un Estado constitucional y democrático es cumplir el deber fundamental de proteger a todos sus residentes en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades. Este deber fundamental sintetiza la esencia del contrato político mediante el cual los ciudadanos de una república aceptan obedecer a una autoridad democráticamente instituida, conformada, ejercida y controlada, a cambio de que ésta les brinde protección efectiva contra diversas amenazas de distinto origen, dentro de las cuales se destacan las amenazas provenientes de toda forma de violencia, incluidas las que se manifiestan por el ejercicio arbitrario del monopolio de la fuerza confiado al Estado y la practicada por grupos armados irregulares”. Sentencia C-578 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Los crímenes de derecho internacional se refieren a crímenes perpetrados por individuos: cf. Wouters, J. 2008, “La obligación de judicializar los crímenes de derecho internacional”, en M. Reed et. al., Judicialización de crímenes de sistema–Estudios de caso y análisis comparado, Centro Internacional para la Justicia Transicional, Gobierno de Canadá, pp. 79-95. A pesar de que no existe en ningún tratado internacional definición alguna sobre un “crimen de derecho internacional”, sí existen ejemplos de estos crímenes, como es precisamente el caso de los crímenes de guerra, el genocidio y los crímenes de lesa humanidad, contenidos en algunos tratados (cf. ibíd., p. 81). 


� Sentencia C-579 de 2013, Numeral 9.2.


� El Jefe del Ministerio Público utiliza aquí la expresión “derechos humanos fundamentales”, en lugar de “graves violaciones a los derechos humanos”, que es la expresión que utiliza el Acto Legislativo 01 de 2012 cuando habla del “deber general de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario”, o la misma Corte Constitucional, en la Sentencia C-579 de 2013, cuando concluye que la Fiscalía General de la Nación en todo caso tiene el deber de “encausar todas las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario [a fines de], establecer si constituyen delitos de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra y en ese caso imputarlos al menos a un responsable” (numeral 8.3.2.), cuando habla de “los compromisos internacionales contemplados en los tratados que hacen parte del bloque de constitucionalidad, en cuanto a la obligación de investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario” (numeral 8.4.8.), o cuando ordena que en todo caso se prioricen “la investigación y sanción de los siguientes delitos: ejecuciones extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas, violencia  sexual contra la mujer en el conflicto armado, desplazamiento forzado y reclutamiento ilegal de menores” (numeral 9.9.4.). Lo anterior, debido a que, desde el punto de vista técnico, en realidad únicamente los Estados, en tanto sujetos al derecho internacional público que se hacen parte de los instrumentos internacionales de derechos humanos, pueden ser responsables de las graves violaciones a los derechos humanos, mientras que sus ciudadanos o integrantes, por el contrario, son los sujetos protegidos por los derechos humanos allí reconocidos y, consecuentemente, a quienes les está prohibido vulnerar estos derechos, que en nuestra Constitución se denominan “derechos fundamentales” (prohibición cuya sanción correspondiente sí es un deber de cada uno de los Estados). 


En este sentido, esta Jefatura entiende que el pilar constitucional fundamental y el deber mínimo que tiene el Estado colombiano en cuanto a la investigación y sanción de las graves violaciones a los derechos humanos, hace relación a la conducta de los particulares y de los agentes del Estado contra los derechos reconocidos en la Constitución y en los tratados internacionales de derechos humanos, y no a la eventual responsabilidad internacional que pueda tener el Estado (y determinada en una Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo), por las acciones u omisiones en que incurra y que impliquen la violación de tales derechos. De lo contrario, se tendría que el Estado es responsable -y en el contexto de un proceso de justicia transicional esta sería su única responsabilidad-, de los actos que a él mismo le son directamente atribuibles, pero que no tiene ninguna relación o compromiso con los actos de sus ciudadanos, lo que implicaría una grave violación de sus deberes y de los derechos de las víctimas de estos actos.     


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.2.3.


� Esta conclusión se encuentra en completa armonía con lo sostenido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-537 de 2008 (M.P. Jaime Córdoba Triviño), en el sentido de que “el Congreso estaba obligado a tipificar la conducta de terrorismo, puesto que (i) afecta gravemente distintos bienes jurídicos estrechamente relacionados con la eficacia de los derechos fundamentales; (ii) se trata de una conducta cuya necesidad de investigación y sanción ha sido previsto por las normas del derecho internacional, entre ellas aquellas que tienen carácter de ius cogens”.


� En un sentido semejante, en las Sentencias C-213 de 1994 (M.P. Jorge Arango Mejía) y C-073 de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), por ejemplo, la Corte Constitucional concluyó enfáticamente que “el reproche social impuesto para los delitos más graves y de mayor impacto social como el terrorismo, el secuestro, la extorsión y sus conexos; que, como se dijo, quebrantan en forma significativa los valores de gran relevancia individual y colectiva, desestabilizando incluso el propio orden institucional”.


� Derechos fundamentales y derechos humanos que no solo se encuentran reconocidos expresamente en la Constitución de 1991 y en numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos, que no pueden suspenderse ni siquiera bajo la figura de los Estados de excepción y que, de conformidad con lo previsto en el artículo 93 Superior, “prevalecen en el orden interno”, sino que, además, son derechos “inherentes” (artículo 94) e “inalienables” (artículo 5°) de la persona humana. Y que, por esta misma razón, son el fundamento (artículo 1°) y el fin esencial del Estado (artículo 2°), al mismo tiempo que su reconocimiento y la sanción de su vulneración es también parte del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional consuetudinario.      


� Derecho también reconocido en diferentes normas del bloque de constitucionalidad, tal y como son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos o la Convención Americana de Derechos Humanos. 


� Una violación que, en concepto de esta Jefatura, no tiene relevancia exclusivamente en el orden del derecho internacional público, sino que también contradice el orden constitucional colombiano de conformidad con el cual “las relaciones exteriores del Estado se fundamentan […] en el reconocimiento de los principio del derecho internacional aceptados por Colombia”, siendo el más importante de ellos el pacta sunt servanda. 


� Sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt). 


� Teniendo en cuenta que las normas constitucionales e internacionales que soportan la identificación de este eje axial se mencionan en dicha sentencia, se remite a ésta, concretamente a las consideraciones 8.1.1 y 8.1.2. 


� Esto mismo puede ser expresado de la siguiente forma: por regla general, según el artículo analizado, podrá existir conexidad entre cualquier delito y el delito político. Excepcionalmente, esta conexidad se rompe si el delito cometido es de lesa humanidad o genocidio, siempre y cuando su comisión haya sido sistemática.   


� Sin embargo, como lo señala el artículo 101 del Código Penal, el delito de genocidio no requiere la sistematicidad para su configuración, es decir, pueden presentarse casos de genocidio asistemáticos que serían conexos al delito político. Por otra parte, el delito de lesa no está tipificado en el Código Penal y esta situación genera discusiones interpretativas sobre si cierta conducta puede ser considerada como un delito de lesa humanidad o no, con lo cual ese margen de duda juega en perjuicio de las víctimas de conductas que por la incertidumbre, no son calificadas como de delitos de lesa humanidad.    


� Al respecto dijo la Corte Constitucional: “la expresión ‘cometidos de manera sistemática’ solamente se refiere a los crímenes de guerra y no a los crímenes de lesa humanidad ni al genocidio” (Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.2.5.). 


� Esta posibilidad no es meramente teórica. En efecto: (i) pueden existir delitos de lesa humanidad que no cometidos de manera sistemática sino de manera “generalizada” (cfr. Art. 7° del Estatuto de Roma), es decir, que no necesariamente responden a un plan u orden diseñado para conseguir cierta finalidad, pero sí a un criterio cuantitativo, esto es, cometidos de manera reiterada o masiva; y (ii) el artículo 6° del Estatuto de Roma no prevé como uno de los presupuestos para la configuración del delito de genocidio, la multiplicidad de actos o la relación de ciertas acciones con un objetivo. Por el contrario, tal y como lo sostuvo esta Jefatura en el Concepto número 5557 del 5 de abril de 2013 (relativo al expediente D-9499) es genocidio, por ejemplo, “el caso del homicidio del líder de un grupo o de una población, como hecho único, pero cuyo propósito sea la eliminación absoluta de todo ese grupo o de esa población específica”. En esa misma oportunidad esta Vista Fiscal advirtió que según el Estatuto de Roma, la Corte Penal Internacional tendría jurisdicción complementaria y subsidiaria para juzgar algunos delitos que eventualmente no serían sancionados en virtud del Acto Legislativo, como son: “más de doce (12) conductas diferentes que se entienden como crímenes de lesa humanidad tanto si son “sistemáticas” como sin son “generalizadas” […]; (ii) más de cinco (5) conductas diferentes que se entienden como genocidio si se realizan “con la intención de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal”, sin que ello signifique que, necesariamente, se exija una serie “sistemática” de conductas (pues incluso podría ser una sola); y, específicamente, (iii) más de dieciséis (16) conductas distintas que constituyen crímenes de guerra, las cuales pueden cometerse dentro de conflictos armados que no son de índole internacional (como es el caso del conflicto interno colombiano), entre las que se incluyen una gran serie de conductas que están dirigidas contra “personas que no participen directamente de las hostilidades” que pueden ser singulares o individuales”.


� Dijo la Corte Constitucional: “la concentración de la responsabilidad en los máximos responsables no implica que se dejen de investigar todos los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, sino que permite que sean imputados solo a quienes cumplieron un rol esencial en su comisión” (Sentencia C-579 de 2013, numeral 8.3.2.).


� Sobre ese punto el Tribunal Constitucional señaló que la renuncia condicionada a la persecución penal “no aplica para los máximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, conforme con los estándares internacionales” (Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.7.). 


� Suspensión parcial que, no sobra reiterarlo, es una categoría creada o construida por la misma Corte Constitucional en tanto que no está en el texto del Acto Legislativo.


� En ese sentido señaló esa Corporación Judicial: “los mecanismos de suspensión condicional de ejecución de la pena, sanciones extrajudiciales, penas alternativas y las modalidades especiales de cumplimiento, no implican, por sí solos una sustitución de los pilares esenciales de la Carta, siempre que se encuentren orientados a satisfacer los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y la no repetición, con observancia de los deberes estatales de investigación y sanción de las graves violaciones de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario” (Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.8. Subrayado fuera del texto).


� Ver la nota al pie inmediatamente anterior. 


� Cfr. Sentencia C-141 de 2010 (M.P. Humberto Sierra Porto).  


� Ver la sentencia C-928 de 2005 (M.P. Jaime Araujo Rentería). 


� Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencia del 5 de diciembre de 2007. Proceso No 25931. Aprobado Acta No. 245 (M.P. María del Rosario González de Lemos).


� Sentencia C-928 de 2005 (M.P. Jaime Araujo Rentería).  


� Ver por ejemplo los artículos 179.1, 232.3 y 299.3 de la Constitución. 


� Cfr. Artículo 122 constitucional. 


� Cfr. Artículos 277 y 278 de la Constitución y Sentencias SU-712 de 2013 (M.P. Jorge Iván Palacio) y C-028 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto).  


� Como bien lo refiere la profunda investigación de derecho comparado que hizo la Corte Constitucional en la Sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt), la experiencia de otros Estados que han transitado de situaciones de conflictos a la paz, son coincidentes en establecer la imposibilidad de que los autores de delitos graves (como crímenes de guerra, delitos de lesa humanidad o genocidio) puedan acceder a cargos estatales, como ocurrió en Alemania (justo después de la Segunda Guerra Mundial y con posterioridad a la caída del Muro de Berlín), Albania, Bulgaria, la desaparecida Checoslovaquia, Rusia y Portugal. Lo anterior, precisamente con fundamento en los derechos de las víctimas.    


� No sobra advertir que esta situación comporta una paradoja: en caso de que se sostenga que el artículo 3° impugnado no sustituye la Constitución, las normas jurídicas de rango legal que se referenciarán enseguida serán más protectoras o garantistas de los derechos de las víctimas que la reforma constitucional estudiada que, en último término, tiene rango constitucional.  


� Ver Sentencia C-928 de 2005 (M.P. Jaime Araujo). Se destaca que el parámetro constitucional que allí se utilizó para realizar la interpretación conforme a la Constitución fueron precisamente los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación. 


� Sentencia C-127 de 1993 (M.P. Alejandro Martínez Caballero).   


� Sentencia C-069 de 1994 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). En el mismo sentido en la sentencia C-127 de 1993 (M.P. Alejandro Martínez Caballero) se aseguró que “[e]s de tal gravedad la conducta terrorista que los beneficios  constitucionalmente  consagrados para el delito político no pueden extenderse a delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de combate o aprovechando la situación de indefensión de la víctima. El delito político es diferente al delito común y recibe en consecuencia un trato distinto. Pero, a su vez, los delitos, aún políticos, cuando son atroces, pierden la posibilidad de beneficiarse de la amnistía o indulto” (subrayado fuera del texto).       


� Se reitera nuevamente que la regla sentada por la Corte consistió en advertir que “los mecanismos de suspensión condicional de ejecución de la pena, sanciones extrajudiciales, penas alternativas y las modalidades especiales de cumplimiento, no implican, por sí solos una sustitución de los pilares esenciales de la Carta, siempre que se encuentren orientados a satisfacer los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y la no repetición, con observancia de los deberes estatales de investigación y sanción de las graves violaciones de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario” (Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.8. Subrayado fuera del texto).


� Sentencia C-986 de 2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva). En el mismo sentido la sentencia C-578 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda E.) señaló que: “con el fin de hacer compatible la paz con la efectividad de los derechos humanos y el respeto al derecho internacional humanitario, el derecho internacional ha considerado que los instrumentos internos que utilicen los Estados para lograr la reconciliación deben garantizar a las víctimas y perjudicados de una conducta criminal, la posibilidad de acceder a la justicia para conocer la verdad sobre lo ocurrido y obtener una protección judicial efectiva. Por ello, el Estatuto de Roma, al recoger el consenso internacional en la materia, no impide conceder amnistías que cumplan con estos requisitos mínimos, pero sí las que son producto de decisiones que no ofrezcan acceso efectivo a la justicia. Adicionalmente, el derecho internacional ha reconocido la inderogabilidad de normas de ius cogens, lo cual resulta sin duda relevante en el análisis de esta cuestión. En este sentido, el derecho internacional ha penalizado los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto.  Sin desconocer el derecho internacional, Colombia ha concedido amnistías e indultos específicamente por delitos políticos.  Entonces, los principios y normas de derecho internacional aceptados por Colombia (artículo 9 CP.), el Estatuto de Roma, y nuestro ordenamiento constitucional, que sólo permite la amnistía o el indulto para delitos políticos y con el pago de las indemnizaciones a que hubiere lugar (artículo 150. numeral 17 de la CP.), no admiten el otorgamiento de auto amnistías, amnistías en blanco, leyes de punto final o cualquiera otra modalidad que impida a las víctimas el ejercicio de un recurso judicial efectivo como lo ha subrayado la Corte Interamericana de Derechos Humanos” (subrayado fuera del texto).  


� Sentencia C-537 de 2008 (M.P. Jaime Córdoba Triviño). 


� “Artículo 11. Exclusión de beneficios y subrogados. Cuando se trate de delitos de terrorismo, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, y conexos, no procederán las rebajas de pena por sentencia anticipada y confesión; ni se concederán los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecución condicional o suspensión condicional de ejecución de la pena, o libertad condicional. Tampoco a la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión, ni habrá lugar a ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración consagrados en el Código de Procedimiento Penal, siempre que ésta sea efectiva”.


� “Artículo 13. Amnistía e indulto. En ningún caso el autor o partícipe de los delitos de terrorismo, secuestro o extorsión, en cualquiera de sus modalidades, podrá ser beneficiado con amnistías e indultos, ni podrán considerarse como delitos conexos con el delito político, dada su condición de atroces”.


� “Artículo 26. Exclusión de beneficios y subrogados. Cuando se trate de delitos de terrorismo, financiación de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsión y conexos, no procederán las rebajas de pena por sentencia anticipada y confesión, ni se concederán subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecución condicional o suspensión condicional de ejecución de la pena, o libertad condicional. Tampoco a la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión, ni habrá lugar ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración consagrados en el Código de Procedimiento Penal, siempre que esta sea eficaz”.


� Tan fuerte es la obligación que, como ya se afirmaba, aun en la hipótesis de que el Estado decida indultar o amnistiar a una persona que cometió el delito de terrorismo, subsiste el compromiso internacional de extraditar a esta persona si es requerida por otro Estado.   


� “Artículo 5°. Cada Estado Parte adoptará las medidas que resulten necesarias, incluida, cuando proceda, la adopción de legislación interna, para que los actos criminales comprendidos en el ámbito del presente Convenio, en particular los que obedezcan a la intención o el propósito de crear un estado de terror en la población en general, en un grupo de personas o en determinadas personas, no puedan justificarse en circunstancia alguna por consideraciones de índole política, filosófica, ideológica, racial, étnica, religiosa u otra similar y sean sancionados con penas acordes a su gravedad”.


� “Artículo 11. Inaplicabilidad de la excepción por delito político. Para los propósitos de extradición o asistencia jurídica mutua, ninguno de los delitos establecidos en los instrumentos internacionales enumerados en el artículo 2 se considerará como delito político o delito conexo con un delito político o un delito inspirado por motivos políticos. En consecuencia, una solicitud de extradición o de asistencia jurídica mutua no podrá denegarse por la sola razón de que se relaciona con un delito político o con un delito conexo con un delito político o un delito inspirado por motivos políticos.


Artículo 12. Denegación de la condición de refugiado. Cada Estado Parte adoptará las medidas que corresponda, de conformidad con las disposiciones pertinentes del derecho interno e internacional, para asegurar que la condición de refugiado no se reconozca a las personas respecto de las cuales haya motivos fundados para considerar que han cometido un delito establecido en los instrumentos internacionales enumerados en el artículo  2 de esta Convención”.


� “Artículo 14. A los fines de la extradición o de la asistencia judicial recíproca, ninguno de los delitos enunciados en el artículo 2° se considerará delito político, delito conexo a un delito político ni delito inspirado en motivos políticos. En consecuencia, no podrá rechazarse una solicitud de extradición o de asistencia judicial recíproca formulada en relación con un delito de ese carácter por la única razón de que se refiere a un delito político, un delito conexo a un delito político o un delito inspirado en motivos políticos”.


� El carácter imperativo de estas normas se evidencia además en el artículo 64 de esa misma Convención, en donde se indica que “[s]i surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposición con esa norma se convertirá en nulo y terminará”. Estas definiciones del ius cogens fueron aceptadas por la Corte Constitucional hace ya varios años. Ver Sentencia C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martínez Caballero). 


� Ver, por todos, a Iris Marín-Ortiz, “La norma obligatoria e inderogable de reconocer y garantizar los derechos humanos es exigible al poder constituyente”, en Revista Estudios Socio-Jurídicos, vol. 12, núm. 1, enero-junio, 2010, pp. 305-336. Del mismo modo la Corte Constitucional en la sentencia C-249 de 2012, señaló que “[…] la única posibilidad para hacer una transformación total de la Carta Política es a través de la Convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente del artículo 376 de la C.P. siempre que sea convocada expresamente para proferir una nueva Carta. Sin embargo, sobre esta posibilidad también se ha establecido por parte de la doctrina que el poder constituyente no es absoluto, ilimitado y soberano en su labor, ya que tiene que cumplir con una serie de limitaciones propias de su labor [como por ejemplo] tener en cuenta los precompromisos en materia de tratados internacionales sobre derechos humanos y las normas del Ius Cogens, si quiere seguir estableciendo una Constitución democrática liberal y no otra cosa, circunstancias que la Corte Constitucional tendrá que evaluar en su momento”.


� La Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas ha considerado como norma de ius cogens, “la prohibición de crímenes internacionales, de actos como la esclavitud, la piratería y el genocidio”. Iris Marín-Ortiz, ob. cit., p. 316. A su turno, esta misma autora considera que este deber de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, ha sido considerado una norma de ius cogens por parte de algunos Tribunales Internacionales: Corte Internacional de Justicia. Bélgica vs. Congo, del 14 de febrero de 2002 y Tribunal Penal para la Ex-Yugoslavia. Caso Kupresik del 14 de enero de 2000. En el mismo, la imposibilidad de amnistiar actos de tortura fue considerada una norma de derecho imperativo por el Tribunal Penal de la Ex-Yugoslavia en el caso A. Furundzija del 12 de diciembre de 1998 (ídem, pp. 318 y 319). 


� En tal sentido la Corte Constitucional señaló: “los principios del derecho internacional humanitario plasmados en los Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho de constituir un catálogo ético mínimo aplicable a situaciones de conflicto nacional o internacional, ampliamente aceptado por la comunidad internacional, hacen parte del ius cogens o derecho consuetudinario de los pueblos.  En consecuencia, su fuerza vinculante proviene de la universal aceptación y reconocimiento que la comunidad internacional de Estados en su conjunto  le ha dado al adherir a esa axiología y al considerar que no admite norma o práctica en contrario. No de su eventual codificación como normas de derecho internacional, como se analizará con algún detalle mas [sic] adelante. De ahí que su respeto sea independiente de la ratificación o adhesión que hayan prestado o dejado de prestar los Estados a los instrumentos internacionales que recogen dichos principios. El derecho internacional humanitario es, ante todo, un catálogo axiológico cuya validez absoluta y universal no depende de su consagración en el ordenamiento positivo”. Sentencia C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martínez Caballero). 


� Esta obligación se precisa en otros instrumentos internacionales. Por ejemplo, en la Declaración sobre la Protección de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas, aprobada por la Asamblea General en su resolución 47/133 de 18 de diciembre 1992, dispone en su artículo 14 que “[l]os Estados deberán tomar las medidas jurídicas apropiadas que tengan a su disposición a fin de que todo presunto autor de un acto de desaparición forzada, que se encuentre bajo su jurisdicción o bajo su control, sea sometido a juicio”. En el mismo sentido y como apoyo de esta norma, el accionante cita acertadamente los artículos 5° y 13 de este instrumento. Igualmente, en la Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada y abierta a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su resolución 39/46, de 10 de diciembre de 1984 (Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con el artículo 27 [1]), se reiteran los deberes de juzgar y sancionar a quienes hayan cometido el delito de tortura en sus artículos 2, 4, 6 y 12, como también los invoca el actor en su demanda.


� Como lo afirmó la Corte Constitucional al declarar exequible la Ley aprobatoria del Estatuto de Roma, cuando allí se dice que “[a] fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte examinará si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administración nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no está por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio” (Artículo 17, Párrafo 3), esa Corporación entendió que “las ‘otras razones’ a fin de determinar la incapacidad del Estado para investigar o enjuiciar un asunto se refieren a la ausencia evidente de condiciones objetivas necesarias para llevar a cabo el juicio” (Sentencia C-578 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).


� 01-01-2007: Customary International Humanitarian Law, Editado por Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck: http://www.icrc.org/spa/resources/documents/publication/pcustom.htm . La costumbre vertida en este estudio ha sido citada frecuentemente por los Tribunales Penales Internacionales de Ruanda y Yugoslavia. 


� En el mismo estudio se citan otros instrumentos que apoyan tal conclusión: Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio (1948), art. VI; Convención de La Haya para la protección de los bienes culturales (1954), art. 28; Convención contra la Tortura (1984), art. 7; Convención sobre las armas químicas (1993), art. 7, párr. 1; Protocolo II enmendado de la Convención sobre ciertas armas convencionales (1980), art. 14 ; Convención de Ottawa (1997), art. 9; Segundo Protocolo de la Convención de La Haya para la protección de los bienes culturales (1999), arts. 15 a 17); Preámbulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional; Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Res. 978 (ibíd., párr. 558), Res. 1193 (ibíd., párr. 559) y Res. 1199 (ibíd., párr. 560); Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Declaraciones del Presidente (ibíd., párrs. 561 a 569); Asamblea General de las Naciones Unidas, Res. 3 (I) (ibíd., párr. 570); Asamblea General de las Naciones Unidas, Res. 2583 (XXIV) y 2712 (XXV) (ibíd., párr. 571), Res. 2840 (XXVI) (ibíd., párr. 572) y Res. 3074 (XXVIII) (ibíd., párr. 573).


� Customary International Humanitarian Law, cit., vol. II, Cap. 44, Secc. D – Norma 159.


� Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, USAID, Bogotá, abril de 2004, Impresión Nuevas Ediciones Ltda. pp. 486-503. 


� Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, ob. cit., pp. 486-503. Así mismo pueden verse, entre otras, las siguientes providencias: Sentencia Barrios Altos vs. Perú (Sentencia de fondo del 14 de marzo de 2001) y Almonacid y otros vs. Chile, (Sentencia de fondo del 26 de septiembre de 2006). 


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.5.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.6.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.7.


� Sentencia C-579 de 2013, numeral 9.8.


� Estos parámetros se encuentran enunciados en el numeral 9.9. de la Sentencia C-579 de 2013 así: (1) Todas las víctimas deben tener, como mínimo, “las siguientes garantías: (i) transparencia del proceso de selección y priorización; (ii) una investigación seria, imparcial, efectiva, cumplida en un plazo razonable y con su participación; (iii) la existencia de un recurso para impugnar la decisión sobre la selección y priorización de su caso; (iv) asesoría especializada; (v) el derecho a la verdad, de modo que cuando un caso no haya sido seleccionado o priorizado, se garantice a través mecanismos judiciales no penales y extrajudiciales; (vi) el derecho a la reparación integral y; (vii) el derecho a conocer dónde se encuentran los restos de sus familiares”; (2) “Para que sea aplicable el Marco Jurídico para la Paz es necesario exigir la terminación del conflicto armado respecto del grupo desmovilizado colectivamente, la entrega de las armas y la no comisión de nuevos delitos en los casos de desmovilización individual”; (3) “[L]a ley estatutaria podrá determinar criterios de selección que permitan centrar los esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática, objetivo dentro del cual, para la selección de los casos, se tendrán en cuenta tanto la gravedad como la representatividad de los mismos”; (4) “Dada su gravedad y representatividad, deberá priorizarse la investigación y sanción de los siguientes delitos: ejecuciones extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas, violencia  sexual contra la mujer en el conflicto armado, desplazamiento forzado y reclutamiento ilegal de menores, cuando sean calificados como delitos de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”; (5) “El articulado de la Ley Estatutaria deberá ser respetuoso de los compromisos internacionales contemplados en los tratados que hacen parte del bloque de  constitucionalidad, en cuanto a la obligación de investigar, juzgar y en su caso sancionar las  graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario”; (6) “[L]a Ley Estatutaria deberá determinar los criterios de selección y priorización, sin perjuicio de la competencia que la propia Constitución atribuye a la Fiscalía para fijar, en desarrollo de la política criminal del Estado, los criterios de priorización”; (7) “Para que procedan los criterios de selección y priorización, el grupo armado deberá contribuir de manera real y efectiva al esclarecimiento de la verdad, la reparación de las víctimas, la liberación de los secuestrados y la desvinculación de todos los menores de edad”; (8) “El mecanismo de suspensión total de ejecución de la pena, no puede operar para los condenados como máximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”; y (9) “Se debe garantizar la verdad y la revelación de todos los hechos constitutivos de graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, a través de mecanismos judiciales o extrajudiciales como la Comisión de la Verdad”. 
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