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Concepto

Segun lo dispuesto en los articulos 242 y 278 de la Constitucion Politica,
procedo a rendir concepto en relacion con la demanda que, en ejercicio de
la accién publica consagrada en los articulos 40, numeral 6 y 242, numeral
1° de la Carta, instauraron los ciudadanos Gustavo Gallén Giraldo, Fatima
Esparza Calderén, Mary de la Libertad Diaz Marquez y Juan Camilo Rivera
Rugeles contra algunas expresiones contenidas en el parrafo 4° del articulo
1° del Acto Legislativo 01 de 2012 “Por medio del cual se establecen
instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de
la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”, cuyo texto se

transcribe a continuacion subrayando lo demandado:

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2012
(Julio 31)

Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia
transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

Articulo 1°. La Constitucion Politica tendrd un nuevo articulo transitorio que

sera el 66, asi:

Articulo Transitorio 66. Los instrumentos de justicia transicional seran
excepcionales y tendran como finalidad prevalente facilitar la terminacion del
conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con garantias
de no repeticion y de seguridad para todos los colombianos; y garantizaran en
el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justiciay la
reparacion. Una ley estatutaria podré autorizar que, en el marco de un acuerdo
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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 relacién con su participacion en el
mismo.

Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia
transicional de caracter judicial o extrajudicial que permitan garantizar los
deberes estatales de investigacion y sancién. En cualquier caso se aplicaran
mecanismos de caracter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y la
reparacion de las victimas.

Una ley deberd crear una Comision de la Verdad y definir su objeto,
composicion, atribuciones y funciones. El mandato de la comision podra incluir
la formulacion de recomendaciones para la aplicacion de los instrumentos de
justicia transicional, incluyendo la aplicacion de los criterios de seleccion.
Tanto los criterios de priorizacion como los de seleccién son inherentes a los
instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nacién
determinard criterios de priorizacion para el ejercicio de la accion 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 Republica, por
iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante ley estatutaria determinar
criterios de seleccion que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion
penal de los maximos responsables de todos los delitos que adquieran la
connotacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra
cometidos de manera _sistematica; establecer los casos, requisitos y
condiciones en los que procederia la suspension de la ejecucion de la pena;
establecer los casos en los que proceda la aplicacion de sanciones
extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de
ejecucion y cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la
persecucion judicial penal de todos los casos no seleccionados. La ley
estatutaria tendrd en cuenta la gravedad y representatividad de los casos
para determinar los criterios de seleccion.

En cualquier caso, el tratamiento penal especial mediante la aplicacion de
instrumentos constitucionales como los anteriores estara sujeto al
cumplimiento de condiciones tales como la dejacion de las armas, el
reconocimiento de responsabilidad, la contribuciéon al esclarecimiento de la
verdad y a la reparaciéon integral de las victimas, la liberacion de los
secuestrados, y la desvinculacion de los menores de edad reclutados
ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de
la ley.

Paragrafo 1°. En los casos de la aplicacion de instrumentos de justicia
transicional a grupos armados al margen de la ley que hayan participado en
las hostilidades, esta se limitara a quienes se desmovilicen colectivamente en
el marco de un acuerdo de paz o a quienes se desmovilicen de manera
individual de conformidad con los procedimientos establecidos y con la
autorizacion del Gobierno Nacional.

Paragrafo 2°. En ningun caso se podran aplicar instrumentos de justicia
transicional a grupos armados al margen de la ley que no hayan sido parte en
el conflicto armado interno, ni a cualquier miembro de un grupo armado que
una vez desmovilizado siga delinquiendo.
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1. Planteamiento de la demanda

Los accionantes consideran que el pilar de la Constitucién respecto del que
ha ocurrido una sustitucion parcial de la Constitucién con motivo del Acto
Legislativo 01 de 2012 es “el deber del Estado 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 jurisdiccion”; obligacién que
consideran que se desprende de lo dispuesto en el Preambulo y en los
articulos 1°, 2°, 12°, 29, 93, 228 y 229 de la Constitucidon; asi como en los
articulos 1.1 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
en los articulos 2.1 y 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; en los articulos 17 y 53 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional; en el articulo 14 de la Declaracion sobre la Proteccion de
todas las personas contra las Desapariciones Forzadas; y en los articulos 2,
4°, 6° y 12 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes.

En este sentido, los accionantes afirman que existen normas
constitucionales que obligan al Estado colombiano a investigar y juzgar las
violaciones de derechos humanos de acuerdo con los cuales, segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, “[e]l deber del Estado de
investigar y sancionar las conductas punibles, y la garantia de los derechos
constitucionales de las victimas se encuentran en intima relacion con el deber
de las autoridades de asegurar la vigencia de un orden justo, tal como lo
postula el Preambulo y el articulo 2° de la Carta” (cita para esto la Sentencia
C-979 de 2005, M.P. Jaime Cordoba Trivifio).

De otra parte, consideran que el deber de investigar y juzgar violaciones de
derechos humanos también tiene fundamento en otras normas de la
Constitucion como los articulos 228 y 229, los cuales establecen el derecho

de acceso a la administracion de justicia, el cual advierten que sélo puede
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garantizarse a las victimas de violaciones de derechos humanos si el Estado
inicia investigaciones relacionadas con tales violaciones. En el mismo
sentido, aducen que la Corte Constitucional ha reconocido que existe un
vinculo directo entre el deber de investigar y juzgar y los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion, los cuales estdn reconocidos en los
articulos 12, 29 y 229 de la Constitucién Politica (referencian para esto la
Sentencia C-370 de 2006, M.P.s. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cordoba Trivifio, Rorigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro

Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez).

Expresan, de igual forma, que otra disposicion que fundamenta la
mencionada obligacién es la establecida en el articulo 93 Superior, en
donde se reconoce la obligatoriedad de los tratados internacionales
ratificados por Colombia, particularmente el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, que establece el deber de investigar y juzgar
adecuadamente graves violaciones a los derechos humanos, como la
tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, la desaparicion
forzada, las ejecuciones extrajudiciales y las violaciones al derecho

internacional humanitario?.

Los actores consideran, por tanto, que el Acto Legislativo introdujo tres
elementos que modifican el pilar del Estado Social del Derecho, al emplear
dos expresiones que deben ser analizadas en conjunto: “[l]a primera de
ellas es la que autoriza al Congreso a determinar los criterios con base en los
cuales se seleccionaran las violaciones de los derechos humanos que seran

investigadas y juzgadas, con el propoésito de que los esfuerzos investigativos

! Los accionantes mencionan, ademas, la Convencion Interamericana sobre desaparicién forzada de personas,
adoptada por la Asamblea General de la OEA en Belém do Para, Brasil, en 1994, aprobada mediante la Ley
707 de 2001 y declarada exequible mediante la Sentencia C-580 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil); la
Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, adoptada por la Asamblea General de la OEA
en Cartagena de Indias en 1985, aprobada mediante la Ley 406 de 1997 y declarada exequible mediante la
Sentencia C-351 de 1998 (M.P. Fabio Mordn Diaz); la Convencidon contra la tortura o penas crueles,
inhumanos o degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1984 y aprobada
mediante la Ley 70 de 1986; y la Convencion para la sancion y prevencion del delito de genocidio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1948 y aprobada por Colombia mediante la
Ley 28 de 1959.
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puedan concentrarse en los maximos responsables de las violaciones de
derechos humanos [... lo que] conduciria a que no todos los responsables de
violaciones de DDHH seran investigados y sancionados”. (Subrayado fuera
del texto). Asi, consideran que con la norma demandada se instaura una
nueva regla en lo concerniente a la investigacion y juzgamiento de
violaciones de derechos humanos, a saber: que “es 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

jurisdiccion y juzgar s6lo a algunos de sus responsables”.

Seflalan que el Acto Legislativo no define qué se entiende por “méximos
responsables”, pero consideran que la expresion demarca una categoria
mayor cual es la de los responsables de violaciones de DDHH e infracciones

al DIH. En consecuencia de lo anterior, manifiestan que:

“[A]l afirmar que hay algunos que son ‘maximos responsables’ [de] la
comision de violaciones de DDHH e infracciones al DIH, también se da a
entender que existen otros responsables de las mismas conductas que no
son ‘maximos’ [responsables. Y como] la seleccion de casos procederia
respecto de los ‘maximos responsables’, la renuncia a la investigacion
penal sucederia respecto de todos aquellos que, teniendo responsabilidad
en tales conductas, no entren en la categoria de maximos responsables.

Podria argumentarse que no es posible llegar a la anterior conclusion por
cuanto la expresion ‘méaximos responsables’ no ha recibido ain una
definicion legal, por lo cual no cabe hacer suposiciones. No obstante, no
es una suposicion [...] concluir que, cuando se califica determinada
categoria, se esta haciendo una distincion dentro de dicha categoria. En
otras palabras, al decir que hay algunas personas que son maximos
responsables, puede concluirse que hay otras que no lo son [...En este
sentido, cuando la Ley Estatutaria] sea expedida, solo ayudaria para
saber qué tan amplio es este universo y cuantos serian aquellos respecto
de los cuales puede renunciarse a la persecucion penal”.

Asi mismo, los actores aducen que prevista la seleccion de casos en el Acto
Legislativo, de un lado se conduciria a que no todos los responsables de
violaciones de derechos humanos fueran investigados y juzgados y, de otra

parte, se les excluiria de responder y se impediria que las autoridades
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pertinentes adelantaran investigaciones penales en su contra. En este
sentido, dicen, se modificarian los derechos reconocidos en la Constituciéon
y en instrumentos internacionales y, especialmente, los derechos de las
victimas, incluso propiciando de esta manera la repeticion de graves

violaciones de DDHH y de graves infracciones al DIH.

De conformidad con lo anterior, concluyen, “si no se investiga también a
guienes no son ‘maximos responsables’ se tendra menor certeza sobre lo
ocurrido, ya que solo se podran dilucidar efectivamente los hechos cometidos
por ellos (los ‘maximos responsables’), y la investigacion sera menos
exhaustiva respecto de quienes no son maximos responsables. De esta
manera se afectarda el derecho de las victimas de violaciones graves a los
DDHH e infracciones graves al DIH de conocer la verdad acerca de lo

sucedido”.

En segundo lugar, consideran que cuando el Acto Legislativo 01 de 2012,

se utiliza la expresiéon “crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica” (subrayas fuera del texto), se restringe el universo de
conductas que dan lugar al deber de respeto y garantia de los derechos de
todas las personas residentes en Colombia y a la consiguiente obligacién de
parte del Estado de investigar y juzgar todas los crimenes de esta
naturaleza, creando la siguiente regla: “el Estado colombiano no esta
obligado a investigar y juzgar todas las conductas que constituyan crimenes
de guerra, [sino] tan solo aquellas conductas que constituyan crimenes de

guerra cometidas de manera sistematica”.

Cuando por el contrario, aducen, los crimenes de guerra hacen referencia a
las conductas descritas en el Estatuto de Roma y alli no se exige que éstas
hayan sido cometidas de manera sistematica, en tanto que, lo que les da a
estas conductas el caracter de crimenes de guerra no es su sistematicidad

sino su gravedad.



PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION

Procurador General

Concepto

En conclusion, los actores advierten que hay una contradiccion entre las
expresiones demandadas y el deber de Estado de investigar y juzgar las
graves violaciones de los Derechos Humanos y las infracciones graves al
Derecho Internacional Humanitario, por cuanto a partir de la vigencia del
Acto Legislativo demandado la obligacion de garantizar los derechos
humanos se relativiza y se autoriza que algunas graves violaciones de los
DDHH y algunas graves infracciones al DIH, asi como algunos de sus
responsables, no sean investigados y juzgados y, por consiguiente, que las
autoridades de la Republica garanticen solamente los derechos de algunas
de las personas residentes en el pais. Por razon de lo anterior, solicitan a la
Corte Constitucional declarar la inconstitucionalidad de las expresiones

demandadas.

2. Problema juridico

Como ya se indicaba, los accionantes solicitan que se declare la
inexequibilidad de algunas de las expresiones contenidas en el Acto
Legislativo demandado por cuanto consideran que, al proferirlas, el
Legislador incurrié en un vicio de competencia y que, por lo mismo, éstas
constituyen una sustitucion o cambio de la Constitucion y no una simple
reforma de la Norma Superior. En razéon de lo anterior, los accionantes
hacen uso metodolégico del denominado test de sustitucion, el cual ha

venido siendo articulado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Por lo tanto, el problema que debe examinar la Corte Constitucional es si
se configur6 o no un cambio o sustitucion de la Constitucién al
disponerse, mediante Acto Legislativo, que la persecucién penal tan sélo
acontecera respecto de casos seleccionados contra (i) los maximos
responsables de crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de

guerra, que (ii) hayan sido cometidos de manera sistematica; y que, al

mismo tiempo (ii) procedera la renuncia a la persecucion penal en todos

los casos no seleccionados.
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3. Anélisis constitucional

En primer lugar debe advertirse que la demanda sub examine se presento
dentro del término previsto en el articulo 379 Superior, por lo cual no se
ha configurado el fendmeno de la caducidad respecto de la misma. En
efecto, el Acto Legislativo 01 de 2012 se promulgé el 31 de julio de 2012 y
la demanda se present6 ante la Corte el 18 de diciembre de 2012, es decir,
antes de cumplirse el afo exigido para las demandas de

inconstitucionalidad que se formulan contra Actos Legislativos.

En atencion a lo anterior, con relacibn a la presente demanda la
Procuraduria General de la Nacion procedera a analizar el fondo de la
demanda sub examine y al hacerlo presentara una solicitud principal y otra
subsidiaria. Como solicitud principal se solicitara a la Sala Plena de la
Corte Constitucional declararse INHIBIDA para pronunciarse acerca de la
constitucionalidad del Acto Legislativo No. 1 de 2012 por falta de
competencia. Y en caso de que la Sala Plena, en razén de la teoria de la
sustitucion de la Constitucion, adopte la decision de entrar a conocer sobre
el objeto de la demanda, y considerando, ademas, que el contenido de las
expresiones demandadas podria acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, en tanto que contradice algunas normas del bloque de
constitucionalidad (Articulo 93 Superior), esta Vista Fiscal solicitara a la

Corte declarar INEXEQUIBLES las expresiones demandadas.

3.1. La falta de competencia de la Corte Constitucional para hacer
examen de fondo de los actos legislativos aprobados por el Congreso

como constituyente secundario

Segun se aprecia en la demanda, los reproches de los accionantes se
fundamentan principalmente en la denominada “teoria de la sustitucién de

la Constitucion”, que ha sido desarrollada por Ila jurisprudencia
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constitucional en los ultimos afios. Sin embargo, esta Vista Fiscal insiste
en que, de conformidad con las normas constitucionales pertinentes, el
control de constitucionalidad de los Actos Legislativos expedidos por el
Congreso de la Republica sélo procede por vicios de procedimiento, lo que
significa que es improcedente todo control judicial constitucional sobre un
supuesto vicio de competencia del Legislador para modificar la norma
Superior, toda vez que la Carta Politica en ninguna parte fija limites
sustanciales al ejercicio de la funcidén constituyente por parte del Congreso

de la Republica.

En este sentido, debe reiterarse la posicion expresada por el Ministerio
Publico respecto de la citada teoria en los conceptos 5516 del 14 de febrero
de 2013 y el 5538 del 5 de marzo de 2013, entre otros, en donde se

sostuvo:

“[E]sta Vista Fiscal considera que la teoria de la sustitucion de la
Constitucién no tiene fundamento en el texto constitucional y que, por
virtud de ello, la Corte Constitucional no tiene competencia para juzgar la
exequibilidad de los Actos Legislativos por razones distintas a las de
procedimiento y, especificamente, al tramite sefialado en el articulo 375
Superior en donde en forma alguna se fijan limites sustanciales al
Legislador para reformar el texto constitucional y, mucho menos, se
establece una clausula abierta de conformidad con la cual la Corte
Constitucional puede establecer (lo que no ha hecho hasta el momento)
cudles son los elementos esenciales definitorios de la Carta Politica que el
Congreso de la Republica, como constituyente derivado, no puede
modificar.

Por el contrario, [...] de manera expresa e incontestable el articulo 379
Superior establece que los actos legislativos ‘s6lo podran ser declarados
inconstitucionales cuando se violen los requisitos establecidos en este
titulo’, lo que significa (i) que antes que unos limites sustanciales o una
competencia de reforma constitucional limitada, para el Congreso de la
Republica Unicamente existen unos ‘requisitos’ procedimentales que debe
satisfacer para reformar la Constitucion por via de Actos Legislativos y, al
mismo tiempo, (ii) que es la Corte Constitucional —la Corporacion llamada
a juzgar la constitucionalidad de los Actos Legislativos— quien se
encuentra limitada a hacerlo por los requisitos establecidos en el Titulo
Xl de la Carta Politica, ‘De la Reforma de la Constitucion’, y
especificamente en su articulo 375 [...]
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Tan es asi que, se reitera, el articulo 241 constitucional, en donde se
establece también de manera clara e inequivoca que la Corte
Constitucional Unicamente puede guardar la integridad y supremacia de
la Constitucion ‘en los estrictos y precisos términos de este articulo’, que
esa Corporacion puede ‘[dlecidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra actos
reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen, so6lo por
vicios de procedimiento en su formacion’ (negrillas fuera del texto), lo
que, en otras palabras, significa que quien tiene una competencia clara,
especifica y limitada es la Corte Constitucional, y que respecto de los
Actos Legislativos Unicamente puede pronunciarse por los vicios
sefalados que, se reitera, en forma alguna se refieren a una competencia
limitada del poder -constituyente derivado, elementos esenciales
definitorios de la Constitucion Politica que no pueden modificarse o nada
semejante.

Sostener lo contrario, como lo ha hecho esa Corporacion [...] contraria la
regla constitucional segun la cual ‘[n]inguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la
ley’, fundamento esencial de un Estado de Derecho, asi como incluso la
soberania popular (Articulo 3° Superior) y la primacia misma de la
Constitucién (Articulo 4° Superior), en tanto que fue el mismo pueblo de
Colombia quien, al decretar, sancionar y promulgar la Constitucion de
1991 (Preambulo), determiné que existiera una serie alternativa de
mecanismos para reformar el texto constitucional (Titulo XIII) v,
particularmente, quien permitié que el Gobierno Nacional o el Congreso de
la Republica, por su propia iniciativa, reformen la Constitucion por medio
de actos legislativos, asi como limitar la competencia de la Corte
Constitucional para pronunciarse sobre estos actos por razones de
procedimiento, dentro del afio siguiente a su promulgacion (Articulo 379
constitucional), y especificamente por el cumplimiento de una serie de
requisitos especificos que, se reitera, en forma alguna se refieren al
contenido sustancial de la reforma constitucional.

En el mismo sentido, esta Jefatura comparte plenamente los argumentos
expresados por el Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto en su
aclaraciéon de voto a la Sentencia C-141 de 2010, de la que él mismo fue
ponente, en el sentido de que:

‘Ampliar el alcance de la competencia de la Corte Constitucional en el
examen de los distintos procedimientos reformatorios de la Constitucion,
de manera tal que abarque los vicios de sustitucién, tiene las siguientes
implicaciones negativas: (i) rifie con el tenor literal del articulo 241.3 de la
Carta y permite un control material de las reformas constitucionales, (ii)
implica un cambio radical y profundo en el concepto de constitucion, al
avanzar hacia el concepto de constitucion material, (iii) plantea una
distincion artificial entre las distintas vias de reforma a la Constituciéon

[...]

Si bien se afirma que la Constitucion de 1991 no establece ninguna
clausula pétrea o inmodificable, las decisiones que defienden las tesis de
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la sustitucion de la constitucion parten de la existencia de unos
elementos estructurales que no pueden ser modificados sustancialmente,
lo que convierte precisamente a tales elementos estructurales en una
clausula pétrea operante como limite material al poder de reformal;]
ademas [se anuncia] que el control de la sustitucién de la Constitucion no
reviste las mismas caracteristicas de un control material, pero por la
manera como se adelante este peculiar juicio de constitucionalidad, los
supuestos elementos estructurales terminan por convertirse en parametro
para enjuiciar la constitucionalidad de la reforma, por lo que la figura de
los vicios de sustitucion de la Constitucion implica un control del
contenido de las reformas constitucionales y no se entiende como se
pueda ejercer un control de esta naturaleza sin la existencia de limites
materiales al poder de reforma[...]

Los procedimientos de reforma constitucional son expresion de un poder
constituyente constituido, lo que viene a significar que en definitiva se
trata de decisiones tomadas por el titular de la soberania, por el pueblo,
bien sea directamente bien sea a través de cuerpos elegidos
popularmente. La existencia de limites o condicionamientos para
modificar la Carta Politica solo se refiere al procedimiento para la toma de
decisiones, no sobre el contenido de las mismas’.

Como también comparte las reservas manifestadas por el Magistrado
Nilson Pinilla a esa misma decision judicial, en el sentido de que ‘[e]l texto
constitucional que fija las competencias de esta Corte es claro en su
sentido y alcance, y usa expresiones de tal contundencia que erradica
cualquier espacio de duda, y en tratandose del tema de la convocatoria a
un referendo o a una asamblea constituyente para reformar la
Constitucién, utiliza el adverbio ‘sélo’, para significar, sin duda alguna, la
exclusion de cualquier otra atribucion diferente a la alli establecida
(examen de los vicios de procedimiento en su formacion), por lo que
resulta inaceptable cualquier progresista interpretacion que de él quiera
hacerse’ y de que ‘[l]a Constitucién no sefala taxativamente los limites de
contenido a los cuales estan sometidos los procesos de enmienda
constitucional, razén por la cual ha de entenderse que ellos no existen,
ademas de las referencias que la misma constitucién ofrece en el sentido
de no imponer limites materiales al referido poder de enmienda por lo que
inquieta profundamente que ante la ausencia de limites materiales
expresos al poder de enmienda en cabeza del Congreso, sea la Corte
Constitucional, como poder constituido, la que en forma implicita y ad hoc
pretenda deducirlos para adelantar un control constitucional que rebasa
la competencia que le atribuye en forma precisa la Constitucion’.

En efecto, en caso de aceptarse la teoria de la sustitucion tendria que
sostenerse que la Constitucion si tiene clausulas pétreas, que serian
precisamente aquellas que no podrian modificarse ni siquiera por medio
de los mecanismos de reforma constitucional que la misma establece o, lo
que es todavia méas contradictorio, que puede declararse inexequible una
reforma constitucional por haber modificado o intentado modificar una
disposicion constitucional que, en tanto que no existen clausulas pétreas,
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eventualmente también podria modificarse. Una u otra alternativa es
absurda y no encuentra sustento alguno en la Norma Superior.

No esta diciendo esta Vista Fiscal que la Constitucion Politica de 1991 no
tenga elementos constitutivos determinantes o elementos esenciales
definitorios, como los ha llamado esa Corporacién (aunque aun no los ha
definido y, por el contrario, parece entender que es algo que deben
encontrar y demostrar los ciudadanos cuando formulan demandas de
inconstitucionalidad con fundamento en la mencionada teoria).

Muy por el contrario, para esta Jefatura es claro que efectivamente los
tiene y considera que probablemente podrian mencionarse entre ellos los
principios y valores constitucionales contenidos en el Preambulo y en los
Titulos | y Il de la Carta Politica, relativos a los principios fundamentales
y alos deberes [derechos] y los deberes de los ciudadanos, como también
es evidente que estos elementos definitivamente son limites para los tres
poderes publicos, esto es, para el Poder Ejecutivo, obligado a cumplir la
Constitucién y la Ley, asi como a garantizar los derechos y libertades de
los ciudadanos (Articulo 188), para el Poder Legislativo, que debe
respetarlos a la hora de promover, interpretar, reformar y derogar las
leyes (Articulo 150 Superior) y para el Poder Judicial, a quien corresponde
administrar justicia bajo el imperio de la Ley (Articulo 230 Superior).

Sin embargo, entre estos rasgos caracteristicos esenciales se encuentra
también el hecho de que la Constitucion de 1991 —como no sucedia con
la Constitucion anterior— puede reformarse a través de diferentes
procedimientos o mecanismos y bajo el cumplimiento de los requisitos que
en la misma se establecen y que, por tanto, ningin poder constituido
puede limitar esos mecanismos o agregarles condicionamientos que el
constituyente no establecid, pues ninguno de ellos esta por encima de la
Constitucion”.

Por lo tanto, en razon de las anteriores consideraciones, el Jefe del
Ministerio Publico solicitara a la Corte Constitucional, como peticion
principal, declararse inhibida para pronunciarse sobre el Acto
Legislativo 1 de 2012 con motivo de la demanda sub examine por falta
de competencia, en tanto que en la misma no se acusa la violacién de
los requisitos de procedimientos establecidos en el Titulo XllII de la
Constitucion Politica, sino una supuesta “sustitucion de Ila
Constituciéon”, es decir, se reprocha una supuesta falta de competencia
del Congreso de la Republica para decretar el Acto Legislativo
demandado, vicio que, sin perjuicio de que se entienda como material
o formal, en todo caso no tiene fundamento alguno en el texto de la

Constitucién Politica.
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3.2. La inexequibilidad de las expresiones demandadas

En caso de que, en atencidon a la denominada teoria de la sustitucién de la
Constitucion o cualquier otra consideracién, la Corte Constitucional
determine que si es competente para pronunciarse sobre la exequibilidad o
inexequibilidad del Acto legislativo demandado por razones distintas a los
“vicios de procedimiento en su formacién” a los que hace referencia el
numeral 1° del articulo 241 Superior, esta Vista Fiscal considera que
deberan declararse inexequibles las expresiones demandadas por las

razones que pasan a exponerse.

De manera preliminar, para facilitar el estudio de los cargos formulados
por los accionantes resulta pertinente reproducir cada una de las normas
constitucionales que los actores entienden que se vulneran (subrayando los
apartes que se consideran mas pertinentes) cuando el Legislador, en su
condicion de constituyente derivado, establece que, mediante Ley
Estatutaria, se podran “determinar criterios de seleccion que permitan

centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables

de todos los delitos que adquieran connotacion de crimenes de lesa

humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera

sistematica [...] y autorizar la renuncia condicionada a la persecucion judicial

de todos los casos no seleccionados” (se subrayan las expresiones

demandadas).

3.2.1. Las normas constitucionales invocadas

Directamente de la Norma Superior los actores invocan como vulneradas

las siguientes disposiciones:

“PREAMBULO
El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus

delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de
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Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus

integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el

conocimiento, la libertad vy la paz, dentro de un marco juridico, democréatico y

participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, v

comprometido a impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana,

decreta, sanciona y promulga la siguiente:

ARTICULO 1lo0. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma

de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades

territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de

la _dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general.

ARTICULO 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,

promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de

todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,

administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,

mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las

personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, vy

demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares. [...]

ARTICULO 12. Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a

tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. [...]

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones

judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las

formas propias de cada juicio.
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En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se

aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion
y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

[...]

“ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el

Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién

en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia.

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17
de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el
procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del

Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucién

tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia requlada en él.

[...]

ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus

decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes

con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho

sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y

auténomo.
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ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la

administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podr& hacerlo sin la

representacion de abogado”.

Por su parte, del blogue de constitucional los actores sefialan como

vulneradas las siguientes normas:

“CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
SUSCRITA EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA
INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (B-32)

San José, Costa Rica, 7 al de 22 de noviembre de 1969
CONVENCION SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José)?

PARTE | - DEBERES DE LOS ESTADOS Y DERECHOS PROTEGIDOS
CAPITULO I - ENUMERACION DE DEBERES

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social [...]

Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por
personas gue actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 19663

? Adoptada mediante la Ley 16 de 1972.
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[...]
Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a

respetar y a garantizar a todos los individuos gue se encuentren en su

territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el

presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,

opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social [...]

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a

garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto

hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal

violacién hubiera sido cometida por personas gue actuaban en ejercicio de sus

funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera

otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira

sobre los derechos de toda persona gue interponga tal recurso, y desarrollara

las posibilidades de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en que se haya

estimado procedente el recurso”.

“Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional4

[...]

PARTE Il. DE LA COMPETENCIA, LA ADMISIBILIDAD Y EL DERECHO
APLICABLE [...]

Articulo 17

Cuestiones de admisibilidad

1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el
articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un
Estado que tenga jurisdiccion sobre €l salvo que éste no esté dispuesto a llevar
a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccidon sobre él y éste haya decidido no incoar acciéon penal contra la
persona de que se trate, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento 0 no pueda realmente hacerlo;

% Ley 74 de 1968.
* Adoptada mediante la Ley 742 de 2002, declarada exequible mediante la Sentencia C-578 de 2002, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.
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c) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a
gue se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a
lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de
otras medidas por la Corte.

2. A fin de determinar si hay o no disposicidbn a actuar en un asunto
determinado, la Corte examinara, teniendo en cuenta los principios de un
proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional, si
se da una o varias de las siguientes circunstancias, segun el caso:

a)_Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision
nacional haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que
se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la
Corte, segun lo dispuesto en el articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia;

c) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera

independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en
gue, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.
3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto
determinado, la Corte examinard si el Estado, debido al colapso total o
sustancial de su administracién 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 0 no esta por otras razones en condiciones de llevar
a cabo el juicio [...]

PARTE V. DE LA INVESTIGACION Y EL ENJUICIAMIENTO
Articulo 53
Inicio de una investigacion

1. El Fiscal, después de evaluar la informacion de que disponga, iniciara
una investigacion a menos que determine que no existe fundamento razonable
para proceder a ella con arreglo al presente Estatuto. Al decidir si ha de iniciar
una investigacion, el Fiscal tendr&a en cuenta si:

a) La informacién de que dispone constituye fundamento razonable para
creer que se ha cometido o se esta cometiendo un crimen de la competencia de
la Corte;

b) La causa es o seria admisible de conformidad con el articulo 17;

c)_Existen razones sustanciales para creer gue, aun teniendo en cuenta la
gravedad del crimen vy los intereses de las victimas, una investigacién no
redundaria en interés de la justicia.

El Fiscal, si determinare que no hay fundamento razonable para
proceder a la investigacion y la determinacion se basare Unicamente en el
apartado c), lo comunicar& a la Sala de Cuestiones Preliminares.

2. Si, tras la investigacion, el Fiscal llega a la conclusién de que no hay
fundamento suficiente para el enjuiciamiento, ya que:

a) No existe una base suficiente de hecho o de derecho para pedir una
orden de detenciéon o de comparecencia de conformidad con el articulo 58;

b) La causa es inadmisible de conformidad con el articulo 17; o

c) El enjuiciamiento no redundaria en interés de la justicia, teniendo en
cuenta todas las circunstancias, entre ellas la gravedad del crimen, los
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intereses de las victimas y la edad o enfermedad del presunto autor y su
participacion en el presunto crimen; notificara su conclusion motivada a la Sala
de Cuestiones Preliminares y al Estado que haya remitido el asunto de
conformidad con el articulo 14 o al Consejo de Seguridad si se trata de un caso
previsto en el parrafo b) del articulo 13.

3. a) A peticién del Estado que haya remitido el asunto con arreglo al
articulo 14 o del Consejo de Seguridad de conformidad con el parrafo b) del
articulo 13, la Sala de Cuestiones Preliminares podra examinar la decision del
Fiscal de no proceder a la investigacion de conformidad con el parrafo 1 o el
parrafo 2 y pedir al Fiscal que reconsidere esa decision;

b) Ademas, la Sala de Cuestiones Preliminares podr4, de oficio, revisar
una decision del Fiscal de no proceder a la investigacion si dicha decision se
basare Unicamente en el parrafo 1 c) o el parrafo 2 c). En ese caso, la decision
del Fiscal unicamente surtira efecto si es confirmada por la Sala de Cuestiones
Preliminares.

4. El Fiscal podra reconsiderar en cualquier momento su decisién de iniciar
una investigacién o enjuiciamiento sobre la base de nuevos hechos o nuevas
informaciones”.

“Declaraciobn sobre la proteccibn de todas las personas
contra las desapariciones forzadas

Aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/133 de 18 de
diciembre 19925

[...]

Articulo 14

Los presuntos autores de actos de desaparicion forzada en un Estado, cuando
las conclusiones de una investigacion oficial lo justifiguen y a menos que
hayan sido extraditados a otro Estado que ejerce su jurisdiccion de
conformidad con los convenios internacionales vigentes en la materia, deberan
ser entregados a las autoridades civiles competentes del primer Estado a fin
de ser procesados y juzgados. Los Estados deberan tomar las medidas
juridicas apropiadas que tengan a su disposicién a fin de que todo presunto
autor de un acto de desaparicion forzada, que se encuentre bajo su jurisdiccion
0 bajo su control, sea sometido a juicio”.

“Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes

Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984
Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo
27 (1)

[...]

Articulo 2

1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o
de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que
esté bajo su jurisdiccidn.

® Con motivo de esta misma Declaracién ver también la Convencién Internacional para la Proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, adoptada en Nueva York el 20 de diciembre de 2006 e
incorporada por medio de la Ley 1418 de 2010, la cual fue declarada exequible a través de la Sentencia C-620
de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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2. En ningdn caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra 0o amenaza de querra, inestabilidad politica interna o
cualquier otra emergencia publica como justificaciéon de la tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad
publica como justificacion de la tortura [...]

Articulo 4

1. Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan
delitos conforme a su legislacién penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa
de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya
complicidad o participacién en la tortura.

2. Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que
se tenga en cuenta su gravedad [...]

Articulo 6

1. Todo Estado Parte en cuyo territorio se encuentre la persona de la que se
supone gue ha cometido cualquiera de los delitos a que se hace referencia en el
articulo 4, si, tras examinar la informacion de que dispone, considera que las
circunstancias lo justifican, procedera a la detencién de dicha persona o
tomard otras medidas para asegurar su presencia. La detencion y demas
medidas se llevaran a cabo de conformidad con las leyes de tal Estado y se
mantendran solamente por el periodo que sea necesario a fin de permitir la
iniciacién de un procedimiento penal o de extradicion.

2. Tal Estado procedera inmediatamente a una investigacion preliminar de los
hechos.

3. La persona detenida de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
tendra toda clase de facilidades para comunicarse inmediatamente con el
representante correspondiente del Estado de su nacionalidad que se encuentre
mas proximo o, si se trata de un apatrida, con el representante del Estado en
gue habitualmente resida.

4. Cuando un Estado, en virtud del presente articulo, detenga a una persona,
notificard inmediatamente tal detencion y las circunstancias que la justifican a
los Estados a que se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 5. El Estado
que proceda a la investigacion preliminar prevista en el parrafo 2 del presente
articulo comunicara sin dilacion sus resultados a los Estados antes
mencionados e indicard si se propone ejercer su jurisdiccion [...]

Articulo 12

Todo Estado Parte velara por que, siempre gue haya motivos razonables para
creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de tortura, las
autoridades competentes procedan a una investigacion pronta e imparcial”s.

3.2.2. Los argumentos principales en litigio

Como se resumia en el primer aparte del presente concepto, como
fundamento principal de su demanda los actores sefalan que las

expresiones demandas del Acto Legislativo 1 de 2012, esto es, los criterios

® Con en el mismo sentido de los articulos citados se pueden consultar especificamente los articulos 1°, 3°, 4°,
6°, 7°, 9°, 10°, entre otros, de la Convencidn Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, ya citada.
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de seleccion con los que se pretende “centrar los esfuerzos de la
investigacion penal” Unicamente en los (i) “maximos responsables” de los
delitos de “lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra” que han sido
(i) “cometidos de manera sistematica”’, con la consecuente “renuncia
condicionada a la persecucion penal de [(iii)] todos los casos no
seleccionados”; sustituye la Constituciéon en tanto que modifica lo que
enuncian como: el “deber del Estado 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 jurisdicciéon”.

En este sentido, entienden que la modificacion de esta clausula implica una
sustitucion de la Constitucion, esto es, un acto que supera los limites de
competencia que tiene el Congreso de la Republica para modificar la Norma

Superior.

Por su parte, el Gobierno Nacional (en Oficio de intervencién del 4 de marzo
de 2013), asi como los diferentes intervinientes en este proceso de
constitucionalidad que solicitan que se desestime la peticion de los
accionantes o que se declaren exequibles las expresiones demandadas, de
manera general concentran sus esfuerzos en intentar demostrar que si bien
el Estado tiene la obligacién general de garantizar los derechos humanos e
investigar y juzgar las violaciones de derechos humanos y las infracciones
graves al derecho internacional humanitario, cometidas en su jurisdiccién,
esta obligacién (i) no es absoluta y (ii) no es igual de vinculante o no opera
de manera idéntica en un Estado que se encuentra en una situacion de paz
o de normalidad, que en un Estado que pasa por un proceso de justicia
transicional en donde, precisamente con fundamento en la primera
consideracion, se pueden establecer criterios de seleccion como los que

establecen las expresiones demandadas.

En las propias palabras de los Ministros del Gobierno Nacional:
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“El articulo 66 transitorio no sustituye la Constitucion porque ni ésta, ni el
derecho internacional, ordenan la represion penal de ‘todas’ las graves
violaciones a los derechos humanos, ‘todas’ las infracciones graves al derecho
internacional humanitario, ‘todos’ los crimenes de guerra, y a ‘todos’ sus
responsables, cuando tales hechos son enfrentados en el marco de una
estrategia integral de justicia transicional en un contexto de transicion del
conflicto armado interno hacia la paz [...]

[L]a estrategia integral de justicia transicional que estd trazada en el Acto
Legislativo objeto de revisibn no sustituye en nada de la Constitucion,
precisamente porque su principal objetivo es garantizar, de la manera mas
efectiva posible en un contexto transicional, la satisfaccion de los derechos de
las victimas y asegurar los derechos colectivos a la paz y la justicia. En el caso
colombiano, luego de cerca de cincuenta afios de conflicto armado interno,
hacer frente al legado de graves violaciones a los derechos humanos ocurridas
a lo largo de todos estos afios requiere de una estrategia integral de justicia
transicional como la que contempla el Acto Legislativo. Como lo ha afirmado la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
‘cuando han sido miles de personas las que han participado en la comisién
sistemética de crimenes, es imposible proceder judicialmente contra todos. Es
fundamental establecer un conjunto de criterios transparentes para explicar la
estrategia de identificacion de aquellos sospechosos que van a ser
investigados y procesados’. Y, en Colombia, no se olvide, se desmovilizaron
mas de 35.000 miembros de autodefensas ilegales, y se estima que cerca de
10.000 guerrilleros podrian hacerlo”.

Palabras, estas ultimas, que coinciden con lo que ya se habia afirmado en
la ponencia para primer debate del proyecto de Acto Legislativo que dio
lugar al Acto ahora demandado (presentada por el H. Representante a la

Cémara Carlos Edward Osorio Aguiar el 23 de septiembre de 2011), en

donde se sostuvo que:

“[Llo que se propone hacer en primera instancia este acto legislativo [es]
orientar los procesos y darle herramientas a los poderes publicos para disefiar
e implementar una estrategia coherente que bajo la guia constitucional permita
darle un tratamiento excepcional, propio de la justicia transicional, a las
violaciones masivas producto del conflicto armado interno. Este es el principal
objetivo del acto legislativo: ser la hoja de ruta que posibilite a las fuerzas
politicas y democréticas garantizar una transicion legitima hacia la paz estable
y duradera”.

En efecto, en aquella misma ponencia se manifestd que “el proyecto de Acto
Legislativo que se pone en consideracion [....] en nada contradi[ce] el objetivo

principal de garantizar la seguridad”, y se advirtid que, en el mismo, se
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partia de reconocer “una realidad: los mecanismos de justicia transicional
gue han sido empleados para alcanzar la paz estan en profunda crisis, a

pesar de los enormes esfuerzos de la rama judicial”.

Por lo tanto, haciendo alusion a la Ley 418 de 1997, “Por la cual se
consagran unos instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia
de la justicia y se dictan otras disposiciones”, y a sus respectivas prorrogas;
a la Ley 975 de 2005, “Por la cual se dictan disposiciones para la
reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de
la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”; a la
Ley 1424 de 2010, “Por la cual se dictan disposiciones de justicia
transicional que garanticen verdad, justicia y reparacién a las victimas de
desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden
beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones”; y a la Ley 1448 de 2011,
“Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a
las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”; en
aquella primera ponencia se advirtid que las normas citadas no habian
tenido el éxito requerido y que no estaba “clara la relacion entre los
diferentes instrumentos juridicos, ni tampoco -y este es el punto
fundamental- la contribucién coherente de todos estos al fin ultimo de la
justicia transicional que debe ser facilitar y consolidar el logro de la

paz, protegiendo los derechos de todas las victimas del conflicto

armado interno” (subrayas y negrillas fuera del texto)’.

Asi, tal y como lo sostiene actualmente el Gobierno Nacional en su
defensa del Acto Legislativo demandado, ya en la primera ponencia del

mismo se explicaba que:

" Se destaca aqui la expresion “todas las victimas”, pues prima facie la misma resulta contradictoria con la
decision de adoptar criterios de seleccion que, precisamente, suponen la exclusidn de algunos casos y, por
tanto, la garantia de los derechos de solo “algunas” de las victimas.
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“[E]l término ‘transicion’ debe ser entendido [...] como la transicibn de una
situacién de conflicto a una de paz [...este] tipo de transicion exige que se
pondere[n] junto con la satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion, que son capitales de toda transicion, [otras]
consideraciones a este tipo de transicion, como son la reintegracion de lo
excombatientes, la prevalencia de condiciones de seguridad en el territorio y en
general las garantias de no repeticion: no repeticién de las violaciones sufridas
por las victimas y no repeticion de nuevas violaciones en contra de nuevas
victimas” (subrayas fuera del texto)s.

De igual forma, ateniendo al niumero de sentencias proferidas y el tiempo
de duracién de las investigaciones realizadas en virtud de la Ley de
Justicia y Paz, asi como al tipo penal objeto de las mismas, entre otras,
alli se sostuvo que, para garantizar la paz, era imprescindible o inevitable
“re-direccionar el enfoque de investigacion de los procesos de justicia y
paz, con el fin de garantizar que la rama judicial concentre sus esfuerzos
de investigacibn y sancion de los méas responsables y permita el
esclarecimiento, en un tiempo razonable, de los crimenes mas atroces
cometidos en el marco del conflicto armado”, pues se advertia que “el
enfoque actual no permite a la Fiscalia concentrar sus esfuerzos y recursos
en los casos de los ‘mas responsables’ —como es la practica internacional-
ni esclarecer patrones y contextos regionales de operacion de los distintos
actores del conflicto, sino que fomenta la investigacion de hechos

individuales y aislados”.

En conclusion, se tiene que mientras los accionantes consideran que el
uso de criterios de seleccion de casos y, particularmente, el uso de los
criterios de seleccion establecidos con las expresiones demandadas
implica una sustitucion de la Constitucién, en tanto que aducen que
existe el deber constitucional de investigar todos los crimenes de lesa
humanidad, genocidios, o crimenes de guerra, el Acto Legislativo
demandado parte de la consideracion practica de que “procesar

judicialmente todos los hechos [...] seria materialmente imposible” y de la

8 En el mismo sentido de la anterior anotacion, se precisa que el aparte subrayado tendria que entenderse como
exclusivamente para las victimas de los casos seleccionados y no para todas las victimas. Sobre los efectos de
la seleccion de casos respecto del derecho a la no repeticidn, esta Vista Fiscal se pronunciara mas adelante.
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tesis juridica segun la cual se puede “dar un trato no judicial a quienes el
legislador considere ‘menos responsables’ de la comision de los criminales
mas graves, al tiempo que se esclarece la verdad y se repare a las
victimas”9, en tanto que se considera que en el marco de un proceso de
justicia transicional no existe la obligacion de investigar y juzgar todos

€s0s crimenes.

3.2.3. Concepto del Ministerio Publico

Con respecto a la discusion o el litigio constitucional arriba explicado, el
Jefe del Ministerio PuUblico considera que prima facie los reproches de los
accionante si generan una duda sobre la exequibilidad de las expresiones
demandadas, sobre todo porque, aun sin perjuicio de la dificultad que
supone comparar el texto de una reforma constitucional con la misma
Constitucion (que es justamente la razon que explica la improcedencia
del juicio material o sustancial de un Acto Legislativo), en todo caso
advierte que las expresiones demandadas no parecen compadecerse de
las normas constitucionales invocadas y aqui ya previamente citadas
(especialmente en los apartes subrayados), y sobre todo con aquellas que

forman parte del denominado bloque de constitucionalidad.

En efecto, adn sin perjuicio de la amplia (sino total) libertad de reforma
constitucional que se reconozca dque tiene el Legislador, como
constituyente derivado, esta Vista Fiscal considera que es indudable que
en el ordenamiento juridico colombiano en todo caso “prevalecen”
aquellos “tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
gue reconocen derechos humanos” (Articulo 93 Superior) y que ello es un

signo del caracter auténticamente humanista de la Constitucion Politica

° Aunque se destaca que esta consideracion parece ignorar que el Acto demandado establece la seleccion de
casos no solo para fines de el procedimiento judicial o de la sancidn penal sino también para la investigacién
de parte de la Fiscalia; al mismo tiempo que supone que se puede esclarecer la verdad y garantizar a las
victimas su derecho a la reparacion tanto por medio de una investigacion oficial y una accién judicial como
otros medios alternativos.
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de 1991, en donde no solo se establecen la division y la organizacion de
los poderes o se reconocen algunos derechos fundamentales o humanos
positivos, sino que, ademas, se reconocen todos los derechos
“inalienables” (Articulo 5°) e “inherentes” (Articulo 94) de la persona
humana, incluyendo aquellos que no estan expresamente enunciados en
el texto de la Constitucion o en los tratados internacionales de derechos

humanos (Ibidem).

En este sentido, el Jefe del Ministerio Publico considera que es un hecho
incuestionable que el constituyente primario, representado en la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991, en realidad quiso garantizar
el respeto por la dignidad humana, asi como la prevalencia de la vida, la
justicia, la igualdad, el debido proceso, la libertad y la paz (entre otros
derechos reconocidos en las normas constitucionales invocadas por los
accionantes), 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 que, ademas, subrogo6
todo el ordenamiento juridico interno a aquellos tratados internacionales
en donde expresamente se reconocen estos derechos10 y, en todo caso,
incluso reconocié los derechos inalienables e inherentes de toda persona;
por lo que entiende que, aun frente a un Acto Legislativo proferido por el
Congreso de la Republica, la prevalencia de los derechos humanos
constituye no solo una natural y positiva limitante a las actividades
estatales, sino que, ademas, propende por una verdadera consolidacion y
arraigo del Estado constitucional contemporaneo, como tantas veces lo
ha desarrollado la doctrina y la propia jurisprudencia de la Corte a través

del denominado bloque de constitucionalidad.

19 En palabras de esa misma Corporacion: “La razén primigenia de un Estado constitucional y democratico es
cumplir el deber fundamental de proteger a todos sus residentes en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades. Este deber fundamental sintetiza la esencia del contrato politico mediante el cual los
ciudadanos de una republica aceptan obedecer a una autoridad democréaticamente instituida, conformada,
gjercida y controlada, a cambio de que ésta les brinde proteccidn 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.
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Al mismo tiempo, esta Vista Fiscal advierte que las expresiones del Acto
Legislativo demandado parecen contradecir este marco constitucional
amplio, dado que alli, sin lugar a dudas, se establecen unos criterios de
seleccion (no de priorizacién) tanto para la investigaciéon y para la
sancion penal (y no sélo para la sancidon) que harian que Unicamente
algunos delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidios
pudieran ser investigados y eventualmente sancionados, mientras que
otros podrian ser amnistiados o indultados mediante la “renuncia
condicionada a la persecucion judicial penal”. En principio, este cometido
contradice abiertamente algunos instrumentos internacionales de
derechos humanos, como es el caso de los especificamente invocados por

los accionantes, en la medida en que éstos:

(1) Establecen que los Estados deben reconocer los derechos humanos de

todas las personas sin ninguna discriminacion;

(i) Reconocen el derecho a la protecciéon judicial de todas las personas
sin perjuicio de quiénes sean sus victimarios o de su grado de
responsabilidad o jerarquia dentro de la organizaciéon criminal, o de la

sistematicidad de los delito que cometan;

(i) Establecen un sistema de justicia subsidiario para evitar la

impunidad de los delitos o crimenes internacionalesi!; y

1 Los crimenes de derecho internacional se refieren a crimenes perpetrados por individuos: cf. Wouters, J.
2008, “La obligacion de judicializar los crimenes de derecho internacional”, en M. Reed et. al., Judicializacion
de crimenes de sistema—Estudios de caso y analisis comparado, Centro Internacional para la Justicia
Transicional, Gobierno de Canada, pp. 79-95. A pesar de que no existe en ningln tratado internacional
definicion alguna sobre un “crimen de derecho internacional”, si existen ejemplos de estos crimenes, como es
precisamente el caso de los crimenes de guerra, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad, contenidos en
algunos tratados (cf. ibid., p. 81).

27



PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION

Procurador General

Concepto

(iv) Obligan a los Estados a juzgar a todos los presuntos autores de actos
de desaparicion forzada, impedir, no justificar, investigar y sancionar

todos los actos de tortura; entre otrosi2.

Por razon de lo anterior, de manera preliminar esta Vista Fiscal advierte
que las expresiones demandadas efectivamente contrarian las normas
constitucionales y del blogue de constitucionalidad invocadas por los
accionantes, en tanto que concluye que el principio-derecho a la
igualdad, los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, asi como la prohibicion contra todas las
formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes (como es el caso de
la tortura o la desaparicién forzada, entre otros), no parecen compatibles
con el hecho de que se faculte al Legislador para reconocer y garantizar
los derechos a la justicial3, a la verdad y a la reparacién Unicamente de
las victimasl4 de los mayores responsables de los citados delitos, o
exclusivamente los derechos de las victimas de los delitos de esta
naturaleza que se hayan cometido de manera sistematica, y para

permitir que ni siquiera sean objeto de investigacion los crimenes de lesa

'2 Entre los crimenes de lesa humanidad pueden mencionarse, por ejemplo, el embarazo forzoso, el asesinato y
el secuestro, el despojo de tierras, entre otros. Por su parte, puede entenderse como un acto inhumano que
causa graves sufrimientos contra la integridad, de conformidad con el articulo 7.1 del Estatuto de Roma.
Finalmente, como crimenes de guerra, segun el articulo 8.2 del mismo Estatuto, se entienden el uso de minas
antipersonales u otros artefactos explosivos, los homicidios en persona protegida y los ataques indiscriminados
contra la poblacidn y los bienes civiles.

3 El Ministerio Pablico reconoce que el derecho a la justicia constituye una de las cuestiones mas
problematicas en los procesos de justicia transicional, por cuanto confronta el deber del Estado de investigar y
juzgar los crimenes cometidos —sumado a las expectativas de las victimas— con aquello que mas teme vy,
seguramente, le resulta menos atractivo de dejar las armas y cesar el conflicto al victimario: una condena que
lo prive de su libertad. Sin embargo, debe recordarse que con el proceso penal el Estado asume el rol central,
buscando que la institucidn del castigo no derive en venganza y que, por el contrario, contribuya a los objetivos
de reconstruccién del tejido social. Por lo tanto, aun cuando en el balance entre justicia y paz que se efectia en
un proceso de justicia transicional no resulta conveniente la aplicacion del sistema penal permanente o
tradicional sino, mas bien, se deba estructurar uno sui generis, con reglas propias, éste en todo caso debe ser
respetuoso de los derechos de las victimas y del debido proceso, asi como tener la flexibilidad necesaria sin
que ello conlleve algun tipo de arbitrariedad y, ademas, ofrezca alternativas que no deriven en impunidad. En
este sentido, la legislacion penal debe propender por la realizacion de una transicion efectiva, es decir, debe
producir cambios sustanciales en el conflicto y, al mismo tiempo, debe estar conforme con los derechos de las
victimas reconocidos en los convenios internacionales.

14 «|a Corte Constitucional ha sefialado que debe tenerse como victima o perjudicado de un delito penal a la
persona que ha sufrido un dafio real, concreto y especifico, cualquiera sea la naturaleza de éste y el delito que
lo ocasiond”: Sentencia C-360 de 2006 (M.P.s. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Coérdoba Trivifio,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez).
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humanidad, genocidios o crimenes de guerra cometidos por las personas
que, ex ante, se considere que no son los maximos responsables de estas
conductas, o cuando se considere que éstas se cometieron de una

manera no sistematica.

En este sentido, tal y como en su momento lo concluyo la misma Sala Plena
de la Corte Constitucional al declarar exequible el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, para el Jefe del Ministerio Publico también es
claro que “[l]Ja soberania de un Estado existe para proteger a los habitantes
gue residen en su territorio, no para amparar a quienes han violado los
derechos humanos o desconocido los minimos establecidos en el derecho
internacional humanitario ni, mucho menos, para servir de muralla
infranqueable para quienes desean convertir un determinado territorio en un
escondite para gozar de impunidad”, por lo que no considera acorde a
derecho que, so pretexto de la competencia de reforma del constituyente
secundario y de las necesidades practicas de un proceso de justicia
transicional, se sacrifiquen los derechos fundamentales de las victimas del
conflicto armado y se incumplan los deberes internacionales minimos1> que
tiene el Estado colombiano como sujeto y parte del conflicto armado que la

poblacion ha tenido que padecer por mas de cincuenta afos16.

' El Estatuto de Roma concede a la Corte Penal Internacional (CPI) jurisdiccién para investigar y juzgar todas
estas conductas y, para el caso colombiano, esta jurisdiccion aplica para los crimenes de lesa humanidad que se
hayan cometido en Colombia después del afio 2002, asi como para los crimenes de guerra que hayan sido
perpetrados después del 5 de noviembre de 2009, en virtud de una clausula de reserva. La competencia de la
CPI, en todo caso, es residual y complementaria, en tanto que procede en caso de que un Estado “no quiera o
no pueda” judicializar dichos crimenes, de conformidad con el sentido claro del PreAmbulo del Estatuto de
Roma que sefiala que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes internacionales” (resaltado agregado). En el mismo sentido, el articulo 20.3 del Estatuto, relativo al
non bis in idem y a la cosa juzgada, estipula que la CPI no procesara a nadie que haya sido procesado por otro
tribunal, pero, al mismo tiempo, establece claramente como excepcion a esa regla que el proceso en el otro
tribunal haya obedecido al propésito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la
competencia de la Corte Penal Internacional.

16 A pesar que algunos autores consideran, respecto de las violaciones a las normas internacionales de derechos
humanos, que “no queda claro si existe un deber internacional juridico firme de judicializar las violaciones
del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos]” (Wouters, J., cit.,, p. 94), lo cierto es que en el
marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos esta duda ya ha sido resuelta, en sentido
reiteradamente afirmativo, esto es, que los Estados Partes de la Convencién Americana de Derechos Humanos
si tienen el deber juridico de investigar, juzgar y sancionar las violaciones a las obligaciones de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos.
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Para profundizar en esta posicion, esta Jefatura considera importante

hacer las siguientes tres consideraciones generales:

1) Especificamente respecto de la norma demandada, debe llamarse la
atenciébn a la Corte de las siguientes circunstancias: (i) el articulo
transitorio 66 Superior, establecido por el articulo 1° del Acto Legislativo
demandado, no solo faculta al Fiscal General de la Nacion para determinar
o establecer unos “criterios de priorizacion para el ejercicio de la accién
penal”, asunto no demandado por los accionantes, sino que ademas faculta
al Legislador estatutario para establecer unos “criterios [...] de seleccion”,
como son precisamente los establecidos con las expresiones demandadas;
(ii) estos criterios de seleccion no solo se establecen para el ejercicio de la
accion judicial o, mas precisamente, para la procedencia de la sancién
penal (como podria deducirse de los argumentos que se presentaron tanto
en la primera ponencia del entonces proyecto de Acto Legislativo, como en
la intervencién del Gobierno Nacional dentro del presente proceso de
inconstitucionalidad), lo que de suyo guarda relacién directa con el derecho

de las victimas a la justicial” y podria comprometer el derecho a la

7 La Corte Suprema de Justica ha equiparado el derecho a la justicia al derecho a que no exista impunidad, es
decir, a que exista un momento en el cual las victimas de los delitos puedan obtener verdad, justicia y
reparacion (Sentencia 34634 de 2011). Sobre la justicia concreta, ha dicho que su contenido se materializa en
el deber del Estado de investigar y sancionar a los autores de los delitos, respetando en todos los juicios el
debido proceso y, correlativamente (lo que también tiene relacién con el derecho a la verdad), el derecho de las
victimas a un recurso judicial efectivo. Citando la Sentencia C-412 de 1993 de la Corte Constitucional (M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz), la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el derecho a un recurso judicial
efectivo involucra tanto la existencia de un proceso penal como el derecho a participar del mismo, y ha
precisado que el derecho a participar no es solo con fines de reparacion (Sentencia 10166 de 1998), sino que
supone también todas las garantias procesales pertinentes (Corte Constitucional, Sentencia SU-1184, M.P.
Eduardo Montealegre Lynett). En este sentido, tanto la Corte Suprema como la Corte Constitucional coinciden
en que todo proceso de justicia transicional debe contener un proceso penal. Cosa distinta es que reconozca la
posibilidad de establecer consecuencias (sanciones) distintas a la pena privativa de la libertad, o que se
suspenda la ejecucion de la pena, con el fin de crear un esquema atractivo a los actores del conflicto, pues
consideran que en ninguna fuente de derecho se establece con absoluta claridad cual debe ser la sancién o si
ésta necesariamente implica ir a prision. De otra parte, en lo relativo al proceso penal, la Corte Constitucional
ha establecido que, en todo caso, los jueces tienen las siguientes obligaciones: adelantar los procesos de forma
seria, rigurosa y exhaustiva, ademas de tramitarlos con diligencia, celeridad y conviccién, tomando medidas
para proteger a las victimas, permitiéndoles que puedan intervenir en los procesos y sin dilatar en el tiempo la
definicion del asunto (Corte Suprema de Justicia. EI Proceso Penal de Justicia y Paz. Compilacién de autos y
sentencias de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, Bogota, 2011, p. 83). Mientras que,
al mismo tiempo, ha sefialado que las sentencias deben ser correctas juridicamente pero, ademas, estar en
armonia con los contenidos materiales de la justicia, lo que significa que los jueces pueden imponer a otras
autoridades el cumplimiento de sus deberes dentro de los plazos establecidos. En conclusidn, la jurisprudencia
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igualdadi8, sino que también abarcan “la investigacién penal”, lo que sin
duda tiene relevancia para los derechos de las victimas a la verdad® y a la

reparacion?9; y (iii) los criterios de seleccién demandados no se establecen

nacional ha precisado que el proceso penal es un escenario de expectativas para las victimas y que, por tanto,
debe reunir los anteriores elementos para satisfacer el derecho a la justicia, destacando que los jueces deben
respetar los principios constitucionales y los tratados internacionales por encima de los formalismos procesales.
'8 Como un ejemplo de ello sea pertinente mencionar el caso de la ya citada Sentencia C-370 de 2006, en
donde, refiriéndose a la Ley de Justicia y Paz, la Corte Constitucional concluy6 que: “viola[n] el derecho a la
igualdad y los derechos de acceso a la administracion de justicia, al debido proceso y a un recurso judicial
efectivo las disposiciones de la Ley demandada que excluyen a los familiares que no tienen primer grado de
consanguinidad con la victima directa, de la posibilidad de que, a través de la demostracion del dafio real,
concreto y especifico sufrido con ocasidn de las actividades delictivas de que trata la ley demandada, puedan
ser reconocidos como victimas para los efectos de la mencionada Ley”.

9 El derecho de las victimas a la verdad supone para el Estado la obligacién de permitirles conocer las
circunstancias, los acontecimientos y los responsables de las conductas delictivas que se han realizado contra
ellas. De ese derecho se distinguen, ademas, dos dimensiones: la individual, que se concreta en el derecho de
las victimas de tener un recurso judicial efectivo, y la colectiva, caracterizada por el denominado “deber de
recordar” y contribuir a la memoria colectiva. La Corte Constitucional se pronunci6 in extenso sobre este
asunto al analizar la exequibilidad la Ley 975 de 2005 (Sentencia C-575 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis),
sefialando que es el derecho a la verdad la razon por la que esclarecer los hechos es la forma en que g
desmovilizados postulados pueden acceden a los beneficios de la pena alternativa prevista en aquella norma.
La forma de garantizar el derecho a la verdad, asi entendida, supone complementar los aspectos procesales con
mecanismos extrajudiciales méas flexibles que respondan a las necesidades de macro-criminalidad. En este
sentido, la verdad en los procesos transicionales se puede construir con lo que diga el responsable, lo que
verifiquen las autoridades y lo que pueda suministrar la victima, todo lo cual implica unos medios probatorios
mas flexibles que son propios de este tipo de procesos y una serie de consideraciones sobre el contexto de los
delitos. Asi, por ejemplo, la confesion en la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2006), luego de las correcciones
introducidas por la Corte Constitucional, debe ser completa y veraz y el incumplimiento de este requisito debe
ser demostrado por la Fiscalia. En este sentido, alli se justificaron las medidas complementarias con estandares
mas laxos (Corte Suprema de Justicia, Auto radicado No. 32022 de septiembre de 2009). La Corte Suprema de
Justicia, por su parte, contemplé la posibilidad de crear una Comision de la Verdad y resalté su conveniencia
como un espacio sin formalidades judiciales donde las victimas pueden expresarse para ser reconocidas y
reivindicadas por la sociedad, aunque su desarrollo depende del Ejecutivo y del Legislativo (Corte Suprema de
Justicia, Sentencia 34634 de 2011).

20 Respecto del derecho de las victimas a la reparacion, la jurisprudencia constitucional ha extendido el alcance
de la participacion de las victimas en el proceso penal para abandonar la concepcion segln la cual su interés
esta limitado a la reparacién econémica que le corresponda como parte civil dentro del proceso penal. Asi,
sustentdndose tanto en los derechos constitucionales como en los pronunciamientos de diferentes instancias
internacionales (cf. sentencia de la Corte IDH del 14 de marzo de 2001, Caso Barrios Altos [Chumbipuma
Aguirre y otros vs. Perd] y el “Conjunto de Principios para la Proteccion y la promocidn de los derechos
Humanos mediante la lucha contra la impunidad”, proclamado por la ONU Yy parte integrante del Bloque de
Constitucionalidad), se dio paso al reconocimiento de nuevos derechos de las victimas que no se contemplaban
para la victima como parte civil, como son precisamente los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.
Esto es crucial para entender el alcance de la reparacion, pues actualmente es claro que la reparacion no se
agota con una indemnizacién pecuniaria, sino que implica un sinnimero de medidas diferentes, como son:

“(i) Restitucién: devolver a la victima a su statu quo ante. (ii) Indemnizacion: sufragar el valor material de los
perjuicios morales, materiales y de la vida de relacion irrogados. (iii) Rehabilitacion: recuperar a las victimas
de las secuelas fisicas y psicolégicas derivadas de los delitos cometidos. (iv) Satisfaccion: compensacion
moral orientada a restaurar la dignidad de la victima y divulgar lo acontecido. (v) Garantia de
irrepetibilidad: desmovilizacion, desarme, reinsercion, desmonte de las organizaciones delictivas y
prohibicidn, en todas sus formas y expresiones, de la conformacion de grupos armados paraestatales y el
disefio de estrategias paramilitares. (vi) Reparacion simbolica: aseguramiento de la memoria histdrica,
aceptacion publica de la comision de delitos, perdén difundido y restablecimiento de la dignidad de las
victimas, v. gr. la construccién de camposantos, de monumentos o la colocacion de placas en sitios especiales.
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en atencién a las victimas de las conductas delictivas o a los bienes
juridicos protegidos por los tipos penales actualizados, sino en virtud del
grado de responsabilidad de los victimarios y de la sistematicidad de las

conductas.

Sobre los criterios de seleccibn demandados, con los que precisamente se
pretende fijar el “marco” constitucional para un(os) proceso(s) de justicia
transicional y al que, por lo tanto, en el futuro debe ajustarse la legislacion
que expida el Congreso de la Republica para ese propésito, debe decirse
que el Acto Legislativo no determina ni especifica en forma alguna qué se
entiende por “maximos responsables”, como podria hacerlo valiéndose de
los conceptos propios del derecho penal relativos a los grados de autoria y

participacion.

En este sentido, el Legislador Estatutario podria posteriormente establecer
que los maximos responsables son Unicamente quienes tienen
responsabilidad principal (0 mejor seria decir podrian tener, pues para fijar
esto con certeza seria necesaria una investigacion penal previa de la que el
Acto Legislativo demandado, en cambio, prescinde) en los mencionados
delitos, excluyendo a los determinadores o cémplices en su calidad de
participes. Incluso, el Legislador podria excluir del deber de investigacién a
los autores mediatos o coautores y limitar el ejercicio de la accion penal
Unicamente respecto de quienes prima facie aparecen como los autores
directos de las conductas. Y estas decisiones, a la luz de la norma
demandada, habrian de considerarse ajustadas a la Norma Superior,

aungue de bulto resulten contrarias a los derechos de las victimas.

De igual forma, el otro criterio de seleccion establecido en el Acto

Legislativo con la expresion “sistematico”, implica, por ejemplo, dejar de

(vii) Reparacion colectiva: recuperacion psicoldgica y social de las comunidades victimizadas” (Corte
Suprema de Justicia, El Proceso Penal de Justicia y Paz. Compilacién de autos y sentencias de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, 2011, pp. 100-101).
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considerar como genocidio el caso del homicidio del lider de un grupo o
de una poblacién, como hecho Unico, pero cuyo propdésito sea la
eliminacion absoluta de todo ese grupo o de esa poblacién especifica; o
dejar de considerar como un crimen de guerra el homicidio en persona
protegida; o excluir del deber de investigacién y sancién los crimenes de
lesa humanidad cometidos de manera generalizada pero no de manera

sistematica.

Por ultimo, estos criterios de seleccion, al limitarse a los citados delitos o
crimenes internacionales, excluyen o hacen caso omiso (sin que quede
del todo claro cual seria el efecto de esa omision), de las graves
violaciones de los derechos humanos, como es el caso de la tortura, un
delito que tampoco tiene que ser sistematico pero que tampoco puede

dejarse impune.

2) Especificamente respecto del juicio de constitucionalidad de las
expresiones demandadas, en caso de considerarse procedente, esta Vista
Fiscal advierte que el mismo no debe limitarse a las consideracion de las
normas invocadas que forman parte del texto constitucional sino,
también 'y especialmente, de las normas del bloque de
constitucionalidad, y esto reconociendo que, precisamente, un proceso
de justicia transicional en Colombia en todo caso debe ser respetuoso
tanto del ordenamiento constitucional como de los compromisos
internacionales adquiridos por el pais en materia de derechos

humanos?1, los cuales no se afectan en forma alguna por los cambios del

2! En efecto, aun cuando exista cierto margen de accion para el Gobierno a la hora de cumplir con la exigencia
de investigacion, juzgamiento y sancion como deber de lucha contra la impunidad y garantia del derecho a la
justicia de las victimas y de la sociedad, resulta también claro que existen consensos a nivel internacional que
impiden que las negociaciones de paz desconozcan o disminuyan el reconocimiento de las victimas y de sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion integral a los que tienen derecho y deben ser satisfechos por las
partes del conflicto en la medida en que les corresponda.
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ordenamiento interno, incluidas reformas constitucionales, en atencién a

los principios y a la costumbre del derecho internacional publico?2.

En este sentido, debe advertirse con toda claridad que, a diferencia de lo
que ha pasado con otros paises o naciones del mundo que en distintos
momentos histéricos han experimentado procesos de justicia
transicional, en el caso colombiano una eventual transicion de esa
naturaleza tendria que adecuarse a las obligaciones internacionales
adquiridas por Colombia a través de los mecanismos
constitucionalmente establecidos para ello (en donde ademas participan
las tres ramas del poder publico y se garantiza el principio democratico).
De lo contrario, tendria que darse un cambio de Constitucién y, ademas,
tendrian que denunciarse los instrumentos internacionales de derechos
humanos actualmente vigentes y vinculantes, como es el caso de los
tratados por virtud de los cuales Colombia se ha hecho miembro del
sistema universal y del sistema americano de derechos humanos, o ha

reconocido la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

3) Finalmente, con relacion a la justicia internacional y particularmente
respecto del accionar de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
de la Corte Penal Internacional, debe precisarse que los mismos suponen
una justicia subsidiaria y complementaria que procede para garantizar

los derechos humanos reconocidos por las convenciones internacionales

22 «Que los juicios penales no sean eficaces politicamente no es una excusa para el fracaso del gobierno de

dar cumplimiento a sus obligaciones legales. El Derecho Internacional, por supuesto, no exige que los Estados
tomen acci[ones] que represente[n] una amenaza seria a los intereses nacionales. Pero un [E]stado no puede
evadir su deber de castigar crimenes atroces meramente para [...] promover la reconciliacién nacional. No
obstante lo deseables que sean los objetivos, el gobierno debe buscar otros medios para lograrlos. La
ratificacion de una ley de amnistia a través de alguna forma de procedimiento democratico no alteraria esta
conclusion; las naciones no pueden extinguir sus obligaciones internacionales al emitir una ley nacional
inconsistente [...] EI deber de castigar crimenes de derechos humanos impuesto por el derecho
consuetudinario puede acomodar las limitaciones enfrentadas por las sociedades transicionales [...] El
Derecho Consuetudinario seria violado por una impunidad completa por actos notorios o repetitivos de
tortura, ejecuciones extra-legales y desapariciones”: Orentlicher, Diane. Settling Accounts: The Duty to
Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime, 100 Yale, L.J., 1991, citado en International Human
Rights, Problems of Law, Policy and Practice. Lillich, Hannum, Annaya, Shelton. Aspen Publishers, Fourth
Edition, 2006, pp. 969-970 (traduccién libre, subrayas fuera del texto).
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y para evitar la impunidad?® de los delitos que son de relevancia
internacional?4, lo que no necesariamente significa que los criterios de
priorizacion o, incluso, los criterios de seleccién o de excepcion que alli
se establezcan para su procedencia, deban o puedan ser los mismos que
se adopten en los ordenamientos juridicos nacionales para el actuar de la
jurisdiccion interna ordinaria o, incluso, para la jurisdiccion o legislacion
extraordinaria que se establece para un proceso de justicia

transicional?s.

Hechas estas tres consideraciones generales, a continuacién se hara una
exposicion sobre (1) la naturaleza y la definicion de los crimenes de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra, mencionados en el Acto
Legislativo demandado, asi como de (2) las obligaciones internacionales
suscritas por Colombia respecto de su investigacion y sancion, con el fin
de explicar por qué resultan incompatibles con los criterios de seleccion

adoptados por medio de las expresiones demandadas. Posteriormente, (3)

2 | a Corte Penal Internacional fue concebida como un instrumento para combatir la impunidad y lograr el
respeto y la efectividad de los derechos humanos basicos, de las leyes de la guerra y del derecho internacional
humanitario, incluso dentro de las fronteras de un Estado. Complementa los sistemas penales nacionales en la
sancion de los responsables, en la reparacion a las victimas y en el restablecimiento de los derechos, al buscar
que quienes sean responsables de cometer genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o el
crimen de agresion, y no hayan sido o no hayan podido ser juzgados en el ambito nacional, sean juzgados por
una Corte Penal Internacional con vocacion de universalidad”: Sentencia C-578 de 2002, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

24 “Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar
de la humanidad,

Afirmando que los crimenes méas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no
deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la
cooperacion internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia,
Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de
nuevos crimenes,

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de los crimenes
internacionales” (subrayas fuera de texto). Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, PreAmbulo.

> En el mismo sentido, la Sala Plena de la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad tanto de la Ley
742 de 2002, "Por medio de la cual se aprueba el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)”,
como directamente del “ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma el
dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)”, precisé: “Como el ambito del Estatuto
de Roma se limita exclusivamente al ejercicio de la competencia complementaria atribuida a la Corte Penal
Internacional y a la cooperacion de las autoridades nacionales con ésta, el tratado no modifica el derecho
interno aplicado por las autoridades judiciales colombianas en ejercicio de las competencias nacionales que
les son propias dentro del territorio de la Republica de Colombia’: Sentencia C-578 de 2002, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa.
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pasara a demostrarse que estas contradicciones entre el Acto demandado
y las citadas obligaciones efectivamente constituyen una sustitucién de

la Constitucion.

3.2.3.1. La naturaleza y la definicion de los crimenes de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra, mencionados en el

Acto Legislativo demandado

De conformidad con el articulo 7° del Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional, los crimenes de lesa humanidad son:

“[Clualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o0 sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:

a. Asesinato

b. Exterminio

c. Esclavitud

d. Deportacion o traslado forzoso de poblacién

e. Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de
normas fundamentales de derecho internacional

f. Tortura

g. Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable

h. Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, racionales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género (...) en conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o
con cualquier crimen de competencia de la Corte

i. Desaparicion forzada de personas

j.  El crimen de apartheid

k. Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica” (subrayas fuera del texto).

El genocidio, por su parte, para efectos del articulo 6° de ese mismo

Estatuto, es:

“[Clualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la
intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal:

a. Matanza de miembros del grupo

b. Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros de grupo
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c. Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica, total o parcial,

d. Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo

e. Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

En tercer lugar, los crimenes de guerra, segun se establece en el articulo

8° de ese mismo instrumento, son:

a) [Las] Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas 0 bienes
protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente:

i) EI homicidio intencional;

ii) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos;

i) El hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar
gravemente contra la integridad fisica o la salud;

iv) La destruccion y la apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades
militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente;

v) El hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a
servir en las fuerzas de una Potencia enemiga;

vi) El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra
persona protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente;

vii) La deportacion o el traslado ilegal o el confinamiento ilegal;

viii) La toma de rehenes;

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos
armados internacionales dentro del marco establecido de derecho
internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal o
contra personas civiles que no participen directamente en las hostilidades;

ii) Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que
Nno son objetivos militares;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz
0 de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes
civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;

iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas
incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafos a bienes de caracter civil o
dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian
manifiestamente excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y directa
de conjunto que se prevea,

v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o
edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares;

vi) Causar la muerte o lesiones a un combatiente que haya depuesto las armas
0 que, al no tener medios para defenderse, se haya rendido a discrecion;

vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las
insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi
como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y causar asi la
muerte o lesiones graves;

viii) El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de
su poblacion civil al territorio que ocupa o la deportacion o el traslado de la
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totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese
territorio;

ix) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la
educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos historicos,
los hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre
gue no sean objetivos militares;

X) Someter a personas que estén en poder de una parte adversa a mutilaciones
fisicas 0 a experimentos meédicos o cientificos de cualquier tipo que no estén
justificados en razdén de un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se
lleven a cabo en su interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en
peligro su salud,

xi) Matar o herir a traicion a personas pertenecientes a la nacién o al ejército
enemigo;

xii) Declarar que no se dara cuartel;

xiii) Destruir o apoderarse de bienes del enemigo, a menos que las necesidades
de la guerra lo hagan imperativo;

xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los
derechos y acciones de los nacionales de la parte enemiga;

xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones
bélicas dirigidas contra su propio pais, aunque hubieran estado al servicio del
beligerante antes del inicio de la guerra;

xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto;
xvii) Emplear veneno o armas envenenadas;

xviii) Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido,
material o dispositivo analogos;

xiX) Emplear balas que se ensanchan o aplastan facilmente en el cuerpo
humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte
interior o que tenga incisiones;

xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su
propia naturaleza, causen dafos superfluos o sufrimientos innecesarios o
surtan efectos indiscriminados en violacion del derecho internacional de los
conflictos armados, a condicion de que esas armas 0 esos proyectiles,
materiales o métodos de guerra, sean objeto de una prohibicion completa y
estén incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una enmienda
aprobada de conformidad con las disposiciones que, sobre el particular,
figuran en los articulos 121 y 123;

xxi) Cometer atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, definido en el apartado f) del péarrafo 2 del articulo 7,
esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que tambien
constituya una infraccion grave de los Convenios de Ginebra;

xxiii) Utilizar la presencia de una persona civil u otra persona protegida para
poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones
militares;

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y
medios de transporte sanitarios, y contra personal que utilice los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional;

xxv) Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacién civil como método
de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su
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supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los
suministros de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra;

xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas
nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades;

c) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las
violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos
contra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos
los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las
personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por
cualquier otra causa:

i) Los atentatos contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;

i) Los ultrajes contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

iii) La toma de rehenes;

iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
regularmente constituido, con todas las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables.

d) El parrafo 2 c) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no
son de indole internacional, y por consiguiente, no se aplica a las situaciones
de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los
actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos.

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de
derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil como tal o contra
civiles que no participen directamente en las hostilidades;

i) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y
medios de transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz
0 de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes
civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;

iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la
educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos historicos,
los hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a
condicién de que no sean objetivos militares;

v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto;

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, definido en el apartado f) del péarrafo 2 del articulo 7,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya
también una violacién grave del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra;

vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas o
grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades;
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viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas
con el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se
trate o por razones militares imperativas;

iX) Matar o herir a traicion a un combatiente adversario;

X) Declarar que no se daré cuartel,

xi) Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo
que no estén justificados en razén del tratamiento médico, dental u
hospitalario de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y
gue provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xii) Destruir o apoderarse de bienes de un adversario, a menos que las
necesidades del conflicto lo hagan imperativo;

f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no
son de indole internacional y, por consiguiente, no se aplica a las situaciones
de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los
actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos. Se aplica a
los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando
existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales
y grupos armados organizados o entre tales grupos.

3. Nada de lo dispuesto en los parrafos 2 c) y e) afectara a la responsabilidad
gue incumbe a todo gobierno de mantener o restablecer el orden publico en el
Estado o de defender la unidad e integridad territorial del Estado por cualquier
medio legitimo”.

Como salta a la vista, al menos a partir de la definicién de los delitos a los
que se refiere el Acto Legislativo demandado que hace el Estatuto de Roma,
es decir, de los delitos que, por lo tanto, tiene competencia la Corte Penal
Internacional (articulo 5° del Estatuto), no puede desprenderse que el
Estado colombiano tenga Ila obligacion de investigar y sancionar
penalmente aquellas conductas cuando Unicamente sean ejecutadas por
sus “maximos responsables” o exclusivamente cuando éstas se cometan “de

manera sistematica”.

Muy por el contrario, de conformidad con las definiciones citadas es claro
gue la Corte Penal Internacional, como una Corporacion judicial que tiene
una jurisdiccion complementaria y subsidiaria a la jurisdiccion colombiana,
es competente para juzgar: (i) mas de doce (12) conductas diferentes que se
entienden como crimenes de lesa humanidad tanto si son “sisteméaticas”
como sin son “generalizadas” (criterio o categoria no incluida en el Acto
Legislativo demandado); (ii) mas de cinco (5) conductas diferentes que se

entienden como genocidio si se realizan “con la intencién de destruir total o
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parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal”, sin que
ello signifique que, necesariamente, se exija una serie “sistematica” de
conductas (pues incluso podria ser una sola); y, especificamente, (iii) mas
de dieciséis (16) conductas distintas que constituyen crimenes de guerra,
las cuales pueden cometerse dentro de conflictos armados que no son de
indole internacional (como es el caso del conflicto interno colombiano),
entre las que se incluyen una gran serie de conductas que estan dirigidas
contra “personas que no participen directamente de las hostilidades” que
pueden ser singulares o individuales, como es el caso de “los atentados
contra la vida y la integridad personal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, los tratos crueles y la tortura”, o “los ultrajes contra la dignidad
personal”, o “las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio”; o,
simplemente, los “ataques contra la poblacién civil o contra civiles que no
participen directamente de las hostilidades”, los “ataques contra edificios,
material, unidades y medios de transporte sanitarios”, los “ataques contra
edificios dedicados a la religién, la educacién, las artes, las ciencia o la
beneficencia”, los “actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, [...] esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya también una violacion grave del articulo 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra”26; entre muchos otros que, dicho

sea de paso, son comunes en el conflicto armado interno colombiano.

%6 “En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las
Altas Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacion de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida,
detencion o por cualquier otra causa, serdn, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin
distincién alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas:
a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus
servicios a las Partes en conflicto.
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Ademas, sin perjuicio de que la competencia de la Corte Penal internacional
se limite a “los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto” (Articulo 5°, numeral 1° del Estatuto de Roma)
tal y como puede verse la gran variedad de delitos respecto de los que tiene
competencia esa Corporaciéon, en tanto que se entiende que cumplen con
estas condiciones, no se limitan a los que sean cometidos por los “maximos

responsables” o de manera “sistematica”.

En este mismo sentido, aun cuando efectivamente el mismo Estatuto fija
unas circunstancias en las que la Corte Penal Internacional debe inadmitir
los asuntos que se le presentan y, por tanto, abstenerse de adelantar la
respectiva investigacion e imponer una eventual sancion —entre las que se
encuentra que el “asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado
gue tenga jurisdiccién sobre él y éste haya decidido no incoar accion penal
contra la persona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido a que
no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo” (Articulo 17, literal b) —; como bien lo precis6 la Corte
Constitucional al declarar exequible la Ley aprobatoria del Estatuto de
Roma, cuando alli se dice que “[a] fin de determinar la incapacidad para
investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte examinara si el
Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracion 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 0 no esta
por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio” (Articulo 17,
Parrafo 3), debe entenderse que: “las ‘otras razones’ a fin de determinar la

incapacidad del Estado para investigar o enjuiciar un asunto se refieren a la

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la
totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en
conflicto”.
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ausencia evidente de condiciones objetivas necesarias para llevar a cabo el

juicio” (Sentencia C-578 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

Asi las cosas, la Corte Penal Internacional claramente no tiene que
inadmitir un asunto simplemente porgue un Estado adopta la decisiéon
juridico-politica (por ejemplo a través de una reforma constitucional) de ni
siquiera investigar determinados genocidios, crimenes de lesa humanidad o
crimenes de guerra, en atencién a la reiteracién o caracteristicas externas
de la conducta (como es el caso de la sistematicidad) o al grado de
responsabilidad del sujeto activo de la misma (como es el caso del criterio

de “méximo responsable”).

A partir de lo que hasta ahora se ha dicho, por lo tanto, esta Vista Fiscal
concluye que los criterios de seleccion establecidos en el Acto Legislativo

demandado:

(i) Agregan a la definicion internacional de los crimenes de lesa humanidad,
genocidio y crimenes de guerra unas caracteristicas y condiciones que éstos

No necesariamente suponen; y, como consecuencia de ello,

(i) Permiten a las autoridades nacionales no investigar y, por ende,
tampoco sancionar crimenes internacionales sobre los que, en todo caso,
tiene competencia la Corte Penal Internacional, lo que significa, por

ejemplo, que

(iii) [clomprometen la responsabilidad internacional del Estado, en tanto
que su implementacion podria 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 victimas, entre otros.
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3.2.3.2. Obligaciones internacionales suscritas por Colombia
respecto de la investigaciobn y la sancion de los crimenes

internacionales

Ademas de lo que aqui ya se ha dicho, debe destacarse que tanto en el
PreAmbulo como en el Articulo 17 del Estatuto de Roma se habla de
“responsabilidad penal”, “enjuiciamiento”, “comparecimiento ante la justicia”,
“castigo” y “jurisdiccion penal”, expresiones que resultan fundamentales
para analizar la exequibilidad del Acto Legislativo demandado de cara a las
obligaciones adquiridas por el Estado colombiano con la ratificacion del
Estatuto de Roma, ya que, segun se afirmd tanto en la exposicion de
motivos del Acto Legislativo sub examine como en diferentes intervenciones
que se han hecho dentro del presente proceso de inconstitucionalidad, se
ha sostenido que no existe “ninguna obligacion internacional que prohiba
que los deberes de investigar y sancionar se garanticen por medio de
instrumentos no judiciales”, afirmacion que, para el Ministerio Publico,
resulta evidente que los apartes subrayados claramente desmienten, pues
los mismos sin duda demuestran que el Estado tiene la obligacién de

investigar y sancionar mediante procesos judiciales.

En este sentido, para esta Jefatura es claro que tanto en caso de que la
Sala Plena de la Corte Constitucional se declarara inhibida para
pronunciarse sobre el fondo de la demanda de inconstitucionalidad que ha
motivados este proceso, como en el caso de que concluyera que el Acto
Legislativo demandado es exequible pues considerara que el mismo no
sustituye la Constitucion, en todo caso la obligaciéon del Estado ante la
Corte Penal Internacional de judicializar a los responsables de los crimenes
de competencia de esa Corporacion internacional, y el no llevar a cabo una
investigacion sobre algunos crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad o genocidio, y, por tanto, el no judicializarlos, podria dar lugar

a la activaciéon de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en virtud
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de lo dispuesto por el citado Articulo 17 Numeral 1° literales a) y b), y en el

numeral 2°, literales a) y ¢ del mismo Estatuto.

Por consiguiente, se advierte, la activacion de la jurisdiccién de la Corte
Penal Internacional para la investigacion y eventual sancion de los
crimenes internacionales que sobre los que el Acto Legislativo permite
renunciar al Legislador Estatutario y, consecuentemente, a la Fiscalia
General de la Nacion, pondria a Colombia en la misma situacion que la de
algunos Estados africanos cuyos ciudadanos son actualmente investigados
por la Corte al tener sistemas judiciales fallidos, tales como Kenia y Congo
y otros en los que se han establecido tribunales internacionales, como es el

caso de la ex Yugoslavia, Ruanda, Camboya y Sierra Leona, entre otros.

Ahora bien, ademas de la justificacion practica y juridica que pretende
hacerse de los criterios de seleccion establecidos en el Acto Legislativo
demandado como marco constitucional para una posterior Ley Estatutaria
—con los que, como bien sostienen los accionantes, se limita la
investigacion y la persecucion penal Gnicamente a algunos crimenes de lesa
humanidad, genocidios y crimenes de guerra—, recientemente se ha
discutido sobre la existencia de un parrafo contenido en la ya citada
Sentencia C-578 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) de
conformidad con el cual: “Ninguna de las disposiciones del Estatuto de
Roma sobre el ejercicio de las competencias de la Corte Penal Internacional
impide la concesion de amnistias, indultos o perdones judiciales por delitos
politicos por parte del Estado colombiano, siempre y cuando dicha concesion
se efectie de conformidad con la Constitucion Politica y los principios y

normas de derecho internacional aceptados por Colombia”.

Para algunos, este parrafo podria ser una justificaciéon adicional para los
criterios de seleccion demandados, en tanto que supone que el Estado
colombiano también podria renunciar a la investigacién y sancion penal de

determinados crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o
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genocidios, a través de “la concesién de amnistias, indultos o perdones
judiciales”, si entendiera que éstos son delitos politicos o se encuentran

conexos a esos delitos.

Sin embargo, se hace necesario precisar, en primer lugar, que los delitos
politicos no son los crimenes internacionales (crimenes de guerra, crimenes
de lesa humanidad y genocidio) sobre los que tiene jurisdiccién la Corte
Penal Internacional y que esta es la razon por la que el Estatuto de Roma

efectivamente no prohibe su amnistia o indulto.

En segundo lugar, debe destacarse que en el parrafo citado la Sala Plena de
la Corte Constitucional claramente sostiene que la amnistia, indulto o
perdén judicial de este tipo de delitos en todo caso tendria que efectuarse

de “conformidad con la Constitucién Politica y los principios y normas de

derecho internacional aceptados por Colombia” (subrayas fuera del texto), lo

gque significa que, ademas de la primacia de la dignidad humana, el derecho
a la igualdad, el debido proceso, el acceso a la justicia y otros derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Carta Politica e invocados por
los accionantes en su demanda, la Corte Constitucional reconoce que una
eventual amnistia, indulto o perdén judicial de los citados delitos también
debe respetar el bloque de constitucionalidad y, en general, el derecho

internacional publico.

En este sentido, debe reiterarse que de conformidad con las diferentes
normas de derecho internacional aceptadas por Colombia, como es el caso
de las Convenciones contra la Tortura, la Desaparicion Forzada y el
Terrorismo mediante Bombas, o el mismo Estatuto de la Corte Penal
Internacional, se impone al Estado colombiano la obligacién, irrefutable, de
judicializar a los responsables de los crimenes internacionales, con lo cual
una amnistia o indulto en favor de sus autores haria que el pais
incumpliera esas obligaciones y, por tanto, se hiciera internacionalmente

responsable.
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A manera de ejemplo, en el Articulo 3° del Proyecto de Articulos de
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos,
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 53°
periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la AG en su Resoluciéon
56/83, de 12 de diciembre de 2001, se dispuso explicitamente que: “[lla
calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el

derecho internacional. Tal calificacion no es afectada por la calificacién del

mismo _hecho como licito por el derecho interno” (subrayas fuera de texto). Asi

mismo, esta la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cuyo
documento fundamental -ratificado por Colombia-, establece con meridiana
claridad que “[u]na parte no podra invocar las disposiciones de su derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

El Jefe del Ministerio Publico advierte, por lo tanto, que la adopciéon de la
normatividad nacional vigente, incluyendo los actos reformatorios de la
Constitucion, como el Acto Legislativo demandado, en todo caso no puede
ser invocada por el Estado como una excusa valida para justificar el
incumplimiento de las obligaciones adquiridas por medio de los convenios,
los tratados y la costumbre internacional, los cuales se reconocen como
fuentes de las obligaciones internacionales segun lo dispuesto por el
Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia?’ del que

Colombia también forma parte.

27«1, La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, deberd aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una préactica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las
partes asi lo convinieren”.

47



PROCURADURIA
GEERALDE LA co

Procurador General

Concepto

Con base en esto, concluye que el hecho de que la legislacion interna
permita no investigar ni judicializar a quienes cometan crimenes de guerra,
de lesa humanidad y genocidio, mediante amnistias, indultos, perdon
judicial u otros mecanismos semejantes, supone el incumplimiento de las
obligaciones internacionales suscritas por Colombia, dado que el pais

podria ser tenido como responsable por dichas infracciones.

De otra parte, debe destacarse que aun cuando el articulo 3° del Acto
Legislativo 01 de 2012 (no demandado) establece que una ley estatutaria
regulara cuales seran los delitos considerados conexos al delito politico, en
todo caso la Corte Constitucional ha manifestado en repetidas ocasiones28
que el Legislador colombiano ya ha conferido la condiciébn auténoma de
delitos politicos a las conductas de rebelion, sedicibn y asonada. Y
asimismo, ha determinado que es posible que el legislador confiera el
caracter conexo del delito politico a otros tipos penales, pero siempre y

cuando se cumpla con las condiciones de razonabilidad y proporcionalidad.

Ademas, dentro del ordenamiento interno actualmente vigente, se tiene que
la Ley 418 de 1997, “Por la cual se consagran unos instrumentos para la
busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras
disposiciones” (prorrogada por las Leyes 548 de 1999, 782 de 2002, 1106
de 2006 y 1421 de 2010, respectivamente), permite la aplicacion de
indultos o amnistias para quienes hayan cometido delitos politicos
(sedicién, asonada y rebelién) o sus delitos conexos pero, al mismo tiempo,
prohibe expresamente que quienes han cometido delitos de lesa humanidad
o crimenes de guerra sean beneficiarios de estas figuras. En efecto, el
articulo 50 de la citada Ley, relativo a las causales de extincion de la accién

y de la pena en casos de delitos politicos, establece que:

%8 \Jer: Sentencias C-069 de 1994 y C-009 de 1995 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa); C-456 de 1997 (M.P.
Jorge Arango Mejia y Eduardo Cifuentes Mufioz), C-695 de 2002 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio) y C-928 de
2005 (M.P. Jaime Araujo Renteria).
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“El Gobierno Nacional podr& conceder, en cada caso particular, el beneficio de
indulto a los nacionales que hubieren sido condenados mediante sentencia
ejecutoriada, por hechos constitutivos de delito politico cuando a su juicio, el
grupo armado organizado al margen de la ley con el que se adelante un
proceso de paz, del cual forme parte el solicitante, haya demostrado su
voluntad de reincorporarse a la vida civil. También se podra conceder dicho
beneficio a los nacionales que, individualmente y por decision voluntaria,
abandonen sus actividades como miembros de los grupos armados
organizados al margen de la ley y asi lo soliciten, y hayan ademas
demostrado, a criterio del Gobierno Nacional, su voluntad de reincorporarse a
la vida civil”.

Aparte normativo que fue declarado condicionalmente exequible por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-928 de 2005 (M.P. Jaime Araujo
Renteria), “en el entendido de que el indulto a los nacionales que
individualmente y por decisién voluntaria abandonen sus actividades como
miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley
Unicamente podra concederse por los delitos politicos y los delitos conexos
con aquellos”; es decir, que no se aplicara lo dispuesto en la Ley 418 a
quienes realicen “conductas constitutivas de actos atroces de ferocidad o
barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio, homicidio cometido fuera de

combate o colocando a la victima en estado de indefensiéon”.

Mientras que la Ley 1421 de 2010, por su parte, Ultima prérroga de la que
ha sido objeto la referida Ley 418, modificé el articulo 50 arriba citado, en

los siguientes términos:

“No se aplicardn los beneficios juridicos dispuestos en este titulo y los
socioeconémicos que en el marco del proceso de reintegracion establezca el
Gobierno Nacional, a quienes hayan incurrido en delitos de genocidio,
secuestro, lesa humanidad, crimenes de guerra o en los tipificados en el Titulo
Il del Libro 1l, Capitulo Unico del Cédigo Penal, conforme a los tratados y
convenios internacionales ratificados, por el Estado colombiano. Estas
personas podran acogerse al régimen transicional consagrado en la Ley 975
de 2005 y demas normas complementarias o acudir a la jurisdiccion ordinaria
para recibir los beneficios juridicos ordinarios por confesion y colaboracion con
la justicia”.
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Para el Procurador General de la Nacion las anteriores disposiciones legales
y su correspondiente juicio de exequibilidad resultan pertinentes para el
presente proceso de constitucionalidad, pues aungque no establezcan
propiamente un marco de referencia de naturaleza constitucional, en todo
caso fijan unas condiciones y unos parametros que igualmente debe
respetar un Acto Legislativo como el demandado, no solo porque aquellas
disposiciones se elaboraron o se condicionaron de conformidad con la
Norma Superior, sino ademas en razén del principio-derecho a la igualdad,
invocado por los accionantes, el cual esta reconocido en la Constitucién y
en diferentes tratados internacionales de derechos humanos que forman

parte del bloque de constitucionalidad.

En este sentido, para el Jefe del Ministerio Publico es claro que en la
aplicacion del Acto Legislativo demandado y, mas especificamente, de las
Leyes Estatutarias que se promuevan con base en el mismo, el Legislador
en todo caso debera otorgar a las victimas y a los victimarios de los delitos
aqui tantas veces mencionados, el mismo trato que otorgan a las victimas y
a los victimarios de esos mismos delitos otras disposiciones normativas que
se han elaborado con el fin de establecer la justicia transicional y procurar

la paz2°.

% Tal es el caso, por ejemplo, de la definicion establecida en el articulo 3° de la Ley 4448 de 2011, “Por la
cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones”, de conformidad con la cual:

“Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que individual o colectivamente hayan
sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 10 de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al
Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de
Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno™.

También son victimas el cdnyuge, compariero o compafiera permanente, parejas del mismo sexo y familiar en
primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte
0 estuviere desaparecida. A falta de estas, lo seran los que se encuentren en el segundo grado de
consanguinidad ascendente.

De la misma forma, se consideran victimas las personas que hayan sufrido un dafio al intervenir para asistir a
la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se individualice, aprehenda, procese o condene
al autor de la conducta punible y de la relacidn familiar que pueda existir entre el autor y la victima.
PARAGRAFO 10. Cuando los miembros de la Fuerza Pulblica sean victimas en los términos del presente
articulo, su reparacion econdémica correspondera por todo concepto a la que tengan derecho de acuerdo al
régimen especial que les sea aplicable. De la misma forma, tendrén derecho a las medidas de satisfaccion y
garantias de no repeticion sefialadas en la presente ley.
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PARAGRAFO 20. Los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley no seran
considerados victimas, salvo en los casos en los que los nifios, nifias o adolescentes hubieren sido
desvinculados del grupo armado organizado al margen de la ley siendo menores de edad.

Para los efectos de la presente ley, el o la cdnyuge, compafiero o compafiera permanente, o los parientes de
los miembros de grupos armados organizados al margen de la ley serén considerados como victimas directas
por el dafio sufrido en sus derechos en los términos del presente articulo, pero no como victimas indirectas por
el dafio sufrido por los miembros de dichos grupos.

PARAGRAFO 3o0. Para los efectos de la definicion contenida en el presente articulo, no seran considerados
como victimas quienes hayan sufrido un dafio en sus derechos como consecuencia de actos de delincuencia
comdn.

PARAGRAFO 4o. Las personas que hayan sido victimas por hechos ocurridos antes del 10 de enero de 1985
tienen derecho a la verdad, medidas de reparacion simbdlica y a las garantias de no repeticion previstas en la
presente ley, como parte del conglomerado social y sin necesidad de que sean individualizadas.

PARAGRAFO 50. La definicion de victima contemplada en el presente articulo, en ningln caso podra
interpretarse o presumir reconocimiento alguno de caracter politico sobre los grupos terroristas y/o armados
ilegales, que hayan ocasionado el dafio al que se refiere como hecho victimizante la presente ley, en el marco
del Derecho Internacional Humanitario y de los Derechos Humanos, de manera particular de lo establecido
por el articulo tercero (30) comun a los Convenios de Ginebra de 1949. El ejercicio de las competencias y
funciones que le corresponden en virtud de la Constitucion, la ley y los reglamentos a las Fuerzas Armadas de
combatir otros actores criminales, no se afectara en absoluto por las disposiciones contenidas en la presente
ley”.

Norma, ésta Ultima, sobre la que la Corte Constitucional ya se ha pronunciado, declarando la exequibilidad de
algunas de sus expresiones, en las Sentencias C-052 de 2012 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) C-250 de 2012 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto), C-253A de 2012 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) y C-781 de 2012
(M.P. Maria Victoria Calle Correa).

En el mismo sentido, de esa misma Ley cabe también mencionar el articulo 4°, en donde se dispone que “[e]l
fundamento axioldgico de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, es el respeto a la integridad y a
la honra de las victimas”; el articulo 8°, en donde se dispone que “[e]ntiéndase por justicia transicional los
diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados con los intentos de la sociedad por
garantizar que los responsables de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente Ley, rindan
cuentas de sus actos, se satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion integral a las victimas,
se lleven a cabo las reformas institucionales necesarias para la no repeticion de los hechos y la
desarticulacion de las estructuras armadas ilegales, con el fin Gltimo de lograr la reconciliacion nacional y la
paz duradera y sostenible”; el articulo 9°, en donde se dispone que "[e]l Estado reconoce que todo individuo
que sea considerado victima en los términos en la presente ley, tiene derecho a la verdad, justicia, reparacion
y a que las violaciones de que trata el articulo 3° de la presente ley, no se vuelvan a repetir, con
independencia de quién sea el responsable de los delitos”; el articulo 16, en donde se dispone que “[l]as
disposiciones descritas en la presente ley, no eximen al Estado de su responsabilidad de investigar y sancionar
a los responsables de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente Ley”; el articulo 23, en
donde se dispone que “[l]as victimas, sus familiares y la sociedad en general, tienen el derecho imprescriptible
e inalienable a conocer la verdad acerca de los motivos y las circunstancias en que se cometieron las
violaciones de que trata el articulo 3° de la presente Ley, y en caso de fallecimiento o desaparicién, acerca de
la suerte que corri6 la victima, y al esclarecimiento de su paradero”; el articulo 24, en donde se dispone que
“[e]s deber del Estado adelantar una investigacion efectiva que conduzca al esclarecimiento de las violaciones
contempladas en el articulo 3° de la presente Ley, la identificacion de los responsables, y su respectiva
sancion”; y el articulo 25, en donde se dispone que “[I] as victimas tienen derecho a ser reparadas de manera
adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia de las
violaciones de que trata el articulo 3° de la presente Ley”, entre muchas otras cuyo cumplimiento, dado el
marco constitucional establecido en el Acto Legislativo demandado, podra ser exceptuado en la Ley Estatutaria
que profiera el Congreso de la RepuUblica con el fin de autorizar la implementacion de los criterios de seleccién
demandados.
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En el mismo sentido, todavia resulta mas pertinente mencionar el Acto
Legislativo 01 de 2009, mediante el cual se reformé el articulo 122 de la
Constitucion Politica, indicando que “no podran ser inscritos como
candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona,
contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier
tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio del Estado o

quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,

promocién o financiacion de qrupos armados ilegales, delitos de lesa

humanidad o por narcotrafico en Colombia o en el exterior” (subrayado fuera

de texto).

Lo anterior, toda vez que al pronunciarse sobre el mismo la Corte
Constitucional (Sentencia C-986 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva),
sostuvo que no es claro que los delitos de pertenencia, promocién o
financiacion de grupos armados ilegales, sean categorias que equivalgan al
delito politico, y que aquel Acto Legislativo no tuvo por objeto regular el
régimen de inhabilidades de los responsables de delitos politicos, sino la de

un grupo especifico de delitos comunes.

Para sustentar esta conclusion, esa Corporacion reiteré en aquella ocasion
que el Cdodigo Penal incorpord, por un lado (Titulo XVII, articulos 467 a
469, sobre delitos contra el régimen constitucional y legal) la rebelién, la
sedicién y la asonada, y por el otro (Titulo XIlI, articulo 340 a 345, sobre
delitos contra la seguridad publica), los delitos de concierto para delinquir,
entrenamiento para actividades ilicitas, terrorismo y financiacion del
terrorismo, de donde concluyd que no es acertado equiparar la pertenencia,
promocién o financiacion de grupos armados (considerados a priori como
delitos comunes) con delitos politicos. Asi mismo, concluyé que en el
transcurso del tramite del Acto Legislativo 01 de 2009, segun consta en los
debates que del mismo se hicieron en el seno del Congreso de la Republica,

reiteradamente se afirm6 que el articulo 122 no tenia como finalidad
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extender esa inhabilidad a los delincuentes politicos, sino que buscaba
impedir que por esa via se desnaturalizara el objetivo de la reforma
constitucional, que era precisamente eliminar la influencia de los grupos
armados ilegales, en especial el paramilitarismo y el narcotrafico, en la

conformacion del Congreso.

Por lo tanto, el Jefe del Ministerio Publico considera que, a partir de las
normas constitucionales y legales vigentes, es claro que los criterios de
seleccion del Acto Legislativo demandado tampoco podrian responder a que
se entendiera que los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y
genocidios cometidos por personas distintas a los maximos responsables, o
cometidos de manera no sistematica, eventualmente pudieran entenderse

como delitos conexos a delitos politicos.

Al margen de lo anterior, y volviendo al andlisis de la existencia de
obligaciones internacionales respecto de la investigacion y judicializacion de
los crimenes internacionales sobre la que trata el Acto Legislativo
demandado, sin perjuicio de las numerosas referencias que hacen los
accionantes de “los instrumentos internacionales vinculantes para Colombia,
asi como [de] la interpretacion que de ellos han desarrollado los 6rganos
autorizados para tal fin, que establecen el deber general de investigar y
procesar las violaciones a los DDHH vy las infracciones al DIH”, a
continuacibn se analizard& la existencia de otras obligaciones
internacionales para investigar y castigar a los responsables de infracciones
graves al Derecho Internacional Humanitario, tipificadas en el Estatuto de

Roma como crimenes de guerra (Articulo 8°).

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), doctrinante oficial del
Derecho Internacional Humanitario y frecuentemente citado en sus
sentencias por los Tribunales Penales Internacionales de Ruanda vy

Yugoslavia y por la Corte Penal Internacional, entre otros, publicé un
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estudio sobre “El Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario”0, en
donde se analiza cual es la costumbre, entendida como fuente de
obligaciones de Derecho Internacional (articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia), en materia de los delitos objeto del Acto

Legislativo demandado.

En primer lugar, en el citado estudio se recuerda que el Articulo Comun
49/50/129/146 de los Convenios de Ginebra, ratificados por Colombia,

establece explicitamente que:

“Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas
las oportunas medidas leqislativas para determinar las
adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las
personas que hayan cometido, dado orden de cometer, una
cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio
definidas en el articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendr&a la obligacion de
buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado
cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y debera
hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual
fuere su nacionalidad” (subrayas y negrillas fuera del texto).

En segundo lugar, alli mismo sefiala el CICR que de conformidad con el
Articulo Comun 50/51/130/147 de los Convenios de Ginebra:

“Las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior
son las que implican uno cualquiera de los actos siguientes, si se
cometen contra personas o bienes protegidos por el Convenio: el
homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos
los experimentos biologicos,_el hecho de causar deliberadamente
graves sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad
fisica o la salud, la destruccién vy la apropiacién de bienes, no
justificada por necesidades militares y efectuadas a gran escala,
ilicita y arbitrariamente”.

Asi, el Comité Internacional de la Cruz Roja interpreta los articulos
anteriormente citados y otras normas de derecho internacional de una

manera que, en concepto de esta Jefatura, no coincide con la adoptada por

% 01-01-2007: Customary International Humanitarian Law, Editado por Jean-Marie Henckaerts y Louise
Doswald-Beck: http://mwww.icrc.org/spa/resources/documents/publication/pcustom.htm .
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el Legislador al adoptar el Acto Legislativo parcialmente demandado. Sea

pertinente, por lo tanto, reproducir in extenso lo que dice el CICR31:

“Norma 158. Los Estados deberan investigar los crimenes de guerra
posiblemente cometidos por sus ciudadanos o sus fuerzas armadas, asi como
en su territorio, y encausar, si procede, a los imputados. Deberan asimismo
investigar otros crimenes de guerra que sean de su competencia y encausar, Si
procede, a los imputados” (subrayas fuera de texto)

Practica
Volumen 11, capitulo 44, seccion C.
Resumen

La practica de los Estados establece esta regla como una norma de derecho
internacional consuetudinario aplicable tanto en los conflictos armados
internacionales como en los no internacionales. Esta regla, leida junto con la
norma 157, significa que los Estados deben ejercer la jurisdiccion penal que
confiere su legislacion nacional a sus tribunales, independientemente de que
esté limitada a la territorial y la personal o incluya la jurisdiccién universal,
gue es obligatoria para las infracciones graves.

Conflictos armados internacionales y no internacionales

Los Convenios de Ginebra exigen a los Estados que busqguen a las personas
que presuntamente hayan cometido, u ordenado cometer, infracciones graves y
las encausen o extraditen (I Convenio de Ginebra (1949), art. 49; Il Convenio
de Ginebra (1949), art. 50; Illl Convenio de Ginebra (1949), art. 129; IV
Convenio de Ginebra (1949), art. 146.).)

La obligacion de investigar y encausar a las personas que presuntamente
hayan cometido crimenes segun el derecho internacional figura en varios
tratados que se aplican a los actos cometidos tanto en los conflictos armados
internacionales como en los no internacionales. (Convencion para la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio (1948), art. VI; Convencion de La Haya
para la proteccion de los bienes culturales (1954), art. 28; Convencién contra la
Tortura (1984), art. 7; Convencion_sobre las armas quimicas (1993), art. 7,
parr. 1; Protocolo Il enmendado de la Convencion sobre ciertas armas
convencionales (1980), art. 14 ; Convencion de Ottawa (1997), art. 9; Segundo
Protocolo de la Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes
culturales (1999), arts. 15a17.)

En el preambulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional se recuerda que
“es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccién penal contra los responsables
de crimenes internacionales”. (Estatuto de la CPI (1998), preambulo (citado en
vol. Il, cap. 44, parr. 134).

La norma que establece que los Estados deben investigar los crimenes de
guerra y encausar a los sospechosos se expresa en numerosos manuales

*! |bidem Volumen 11, capitulo 44, seccién C. Norma 158.
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militares con respecto a las infracciones graves, pero también de manera mas
amplia con respecto a los crimenes de querra en general. (Ademas de los que
hacen referencia al régimen de infracciones graves, véanse los manuales
militares de Alemania (ibid., parr. 369), Australia (ibid., parr. 356), Camerun
(ibid., parr. 359), Canada (ibid., parr. 362), Colombia (ibid., parr. 363), Ecuador
(ibid., parr. 365), Estados Unidos (ibid., parrs. 383, 384 y 387), Italia (ibid.,
parr. 370), Paises Bajos (ibid., parr. 373), Reino Unido (ibid., parr. 382), Suiza
(ibid., parr. 381) y Yugoslavia (ibid., péarr. 388))

La mayoria de los Estados cumplen la obligacion de investigar los crimenes de
guerra y encausar a los sospechosos estableciendo la jurisdiccion universal
para esos crimenes en su legislacion nacional, y se ha realizado un elevado
numero de investigaciones y juicios a nivel nacional de presuntos criminales de
guerra. (V., v.g., la practica de Alemania (ibid., parr. 540), Argelia (ibid., parr.
533), Estados Unidos (ibid., parrs. 550 a 555), Italia (ibid., parr. 541), Reino
Unido (ibid., parr. 547), Sudafrica (ibid., parr. 544) y Yugoslavia (ibid., parr.
556).)

Sin embargo, no es posible determinar si esta préactica ha surgido en
cumplimiento de una obligacion o meramente de un derecho. Sin embargo, la
obligacion de investigar y encausar figura explicitamente en otros ejemplos de
practica estatal, como son los acuerdos y las declaraciones oficiales. (V., v.g.,
Memorandum of Understanding on the Application of International
Humanitarian Law between Croatia and the SFRY (1991), art. 11 (ibid., parr.
343); Agreement on the Application of International Humanitarian Law
between the Parties to the Conflict in Bosnia and Herzegovina (1992), art. 5
(ibid., parr.345); Acuerdo global sobre derechos humanos en Guatemala
(1994), art. Il (ibid., parr. 347); las declaraciones de Alemania (ibid., parrs.
539 y 540), Australia (ibid., parr. 534), Italia (ibid., parr. 541), Eslovenia (ibid.,
parr. 543), Estados Unidos (ibid., parrs. 550 a 554), Reino Unido (ibid., parr.
547), Republica Democratica Alemana (ibid., parr. 538), Sudafrica (ibid., parr.
544) y Yugoslavia (ibid., parr. 523); la practica referida deArgelia (ibid., parr.
533), Bosnia y Herzegovina (ibid., parr. 536) y Estados Unidos (ibid., parr.
555).)

Ademas, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha reafirmado, en
varias ocasiones, la obligacidn de investigar los crimenes de guerra y juzgar a
los sospechosos en relacién con ataques al personal de mantenimiento de la
paz v con crimenes cometidos en los conflictos armados no internacionales de
Afganistan, Burundi, Kosovo, Republica Democratica del Congo y Rwanda.
(Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Res. 978 (ibid., parr. 558), Res.
1193 (ibid., parr. 559) y Res. 1199 (ibid., parr. 560); Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, Declaraciones del Presidente (ibid., parrs. 561 a 569).

En 1946, en su primer periodo de sesiones, la Asamblea General de las
Naciones Unidas recomendd que todos los Estados, incluidos los que no eran
miembros de la Naciones Unidas, detuviesen a los presuntos responsables de
crimenes de guerra en la Il Guerra Mundial y los enviasen a los paises donde
habian cometido los crimenes para que fueran juzgados. (Asamblea General de
las Naciones Unidas, Res. 3 (l) (ibid., parr. 570).
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Desde entonces, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha subrayado,
en varias ocasiones, la obligacion de los Estados de tomar medidas para
asegurarse de que se investiguen los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad y se castigue a los responsables. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, Res. 2583 (XXIV) y 2712 (XXV) (ibid., parr. 571), Res. 2840
(XXVI) (ibid., péarr. 572) y Res. 3074 (XXVII) (ibid., parr. 573). Estas
resoluciones se aprobaron con un elevado nimero de abstenciones y varios
votos negativos. Sin embargo, ello se debi6 a la preocupacién de los Estados
por la poca claridad de la definicidbn de crimen de guerra y crimen de lesa
humanidad y no, al parecer, a algun tipo de objecién al principio de que deben
investigarse los crimenes de guerra y debe juzgarse a los autores).

Por lo que respecta a la violencia sexual en las situaciones de conflicto armado,
la Asamblea General de las Naciones Unidas ha aprobado varias resoluciones
sin votacion en las que pide a los Estados que fortalezcan los mecanismos
para investigar y castigar a los responsables de violencia sexual y someterlos
a la justicia.

La Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha aprobado
varias resoluciones, la mayoria sin votacion, en las que solicita que se
investigue y enjuicie a los sospechosos de haber cometido violaciones del
derecho internacional humanitario en el contexto de los conflictos de Burundi,
Chechenia, Rwanda, Sierra Leona, Sudan y la antigua Yugoslavia.

En una resolucion sobre la impunidad aprobada sin votacion en 2002, la
Comisién reconocié que deberia juzgarse o extraditarse a los sospechosos de
crimenes de guerra.

En relacion con los crimenes cometidos en los conflictos armados no
internacionales, varios paises han concedido amnistias por crimenes de
querra, pero, a menudo, los propios tribunales o los tribunales regionales las
han considerado ilegales y han sido criticadas por la comunidad internacional
(véase el comentario de la norma 159 sobre las amnistias).

Sin _embargo, existe suficiente practica, como se ha senalado mas
arriba, para establecer la obligaciébn en virtud del derecho
internacional consuetudinario de investigar los crimenes de guerra
presuntamente cometidos en conflictos armados no internacionales y
juzgar a los sospechosos, si procede” (subrayas y negrillas fuera de texto).

Como se desprende de lo arriba citado, de acuerdo con la costumbre
internacional, derivada de la interpretacion de los Convenios de Ginebra —
de los cuales Colombia es Estado parte y que, por tanto, forman parte del
Blogue de Constitucionalidad—, efectivamente para los Estados existe la
obligacién de investigar y juzgar todos los crimenes de guerra y las

infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario.
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Ahora bien, para efectos del presente proceso de constitucionalidad
también resulta apropiado traer a colacion el analisis que igualmente ha
hecho el Comité Internacional de la Cruz Roja respecto de estas
obligaciones dentro del marco, especifico, de la justicia transicional, es
decir, sobre su vigencia con posterioridad al fin de las hostilidades. Lo
anterior debido a que ocasionalmente se invoca como justificaciéon de
eventuales indultos o amnistias dentro de este tipo de transiciones lo
dispuesto por el Articulo 6°, numeral 5° del Protocolo Il Adicional a los
Convenios de Ginebra, instrumento también ratificado por Colombia, de
conformidad con el cual: “[a] la cesacién de las hostilidades, las autoridades
en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las
personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren
privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con

el conflicto armado”32.

En efecto, a partir de esta norma se ha sostenido, al parecer del Ministerio
Publico de forma equivocada, que segun lo ordenan los propios Convenios
de Ginebra es posible otorgar amnistias e indultos al finalizar los conflictos
armados, incluso sobre los crimenes de guerra cometidos en desarrollo del
mismo. Sin embargo, el CICR ha interpretado el mencionado articulo
mediante el establecimiento de la Norma 159 de Derecho Consuetudinario
Humanitario, afirmando que no es posible amnistiar ni indultar las
infracciones graves a los Convenios de Ginebra, es decir, los crimenes de

guerra. En este sentido especificamente ha dicho®:

%2 E| Estatuto de Roma cambi6 esta disposicion de manera tacita. Asi, de conformidad con este instrumento
internacional, los crimenes de guerra también son cometidos en el marco de conflictos internos, es decir, no
son exclusivamente internacionales. Esto lleva a concluir frente a este punto que la Corte Penal Internacional
seria competente para investigar y judicializar casos de crimenes de guerra ocurridos en conflictos armados
internos, enfatizando mas en la naturaleza del crimen que en el contexto geografico en el cual se cometen (cf.
Woulters, J., “La obligacion de judicializar los crimenes de derecho internacional”, cit. p. 90). De hecho, con
motivo del Estatuto de Roma, como se expondra mas adelante, el mismo Comité Internacional de la Cruz Roja
ha identificado como una norma de derecho internacional consuetudinario el hecho de que los Estados
confieran jurisdiccion universal a sus tribunales nacionales para crimenes de guerra cometidos en conflictos
armados internos (ICRC (2005): cf. Customary International Humanitarian Law, ob. cit., p. 603.

% Cf. Customary International Humanitarian Law, cit., vol. 11, Cap. 44, Secc. D — Norma 159.
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“Norma 159. Cuando hayan cesado las hostilidades, las autoridades
en el poder se esforzaran por conceder la amnistia mas amplia posible
a quienes hayan participado en un conflicto armado no internacional
0 a las personas privadas de libertad por razones relacionadas con el
conflicto armado, salvo a las personas sospechosas o acusadas de
haber cometido crimenes de querra, o que estén condenadas por ello.

Practica
Volumen I, capitulo 44, seccién D.
Resumen

La practica de los Estados establece esta regla como una norma de derecho
internacional consuetudinario aplicable en los conflictos armados no
internacionales.

Conflictos armados no internacionales

La obligacion de las autoridades en el poder de esforzarse por conceder la
amnistia mas amplia posible tras el fin de las hostilidades se establece en el
Protocolo adicional II.

Desde su aprobacion, muchos paises han concedido amnistias a personas que
han participado en conflictos armados no internacionales mediante un acuerdo
especial, instrumentos legislativos u otras medidas.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha fomentado la concesion de
amnistias, por ejemplo, en relacién con la lucha contra el apartheid en
Sudafrica y los conflictos de Angola y Croacia.

Anélogamente, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha aprobado
resoluciones en las que alentaba la concesion de amnistias en relacion con los
conflictos de Afganistan y Kosovo.

Ademas, la Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
aprobado resoluciones a este efecto en relacién con Bosnia y Herzegovina y
Sudan. Algunos organismos regionales han expresado su beneplacito para ese
tipo de amnistias, por ejemplo la Union Europea y la OTAN en relacion con la
ex Republica Yugoslava de Macedonia y la OSCE en relacién con Tayikistan.

Conviene sefialar que las resoluciones aprobadas por las Naciones Unidas
guardaban relacion con Estados que no eran Parte en el Protocolo adicional Il
(Sudafrica, que no ratifico el Protocolo hasta 1995, Afganistan, Angola y
Sudan), y que no todos los paises que votaron a favor de estas resoluciones
eran Parte en el Protocolo adicional Il.

Exceptuando las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, en las que se instaba al gobierno de Sudéafrica a conceder amnistias a
las personas que se oponian al apartheid, las demas resoluciones aprobadas
por las Naciones Unidas y las declaraciones de los 6rganos regionales
promueven la concesion de amnistias o la aprobacion de las amnistias
concedidas. Ello muestra que las autoridades no estan obligadas en absoluto a
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conceder una amnistia al final de las hostilidades, sino que se les pide que lo
consideren detenidamente y se esfuercen por concederlas.

Excepcion

Cuando se aprob¢ el parrafo 5 del articulo 6 del Protocolo adicional Il, la USSR
declar6, en su explicacibn de voto, que no podia interpretarse la
disposicién de modo que permitiese a los criminales de guerra, u otras
personas culpables de crimenes de lesa humanidad, eludir un castigo
severo. El CICR coincide con esa interpretacion. (V. la practica del CICR
(ibid., parrs. 759 y 760).

Esas amnistias serian también incompatibles con la norma que obliga a los
Estados a investigar y enjuiciar a los sospechosos de haber cometido crimenes
de guerra en conflictos armados no internacionales (véase la norma 158).

La mayoria de las amnistias excluyen especificamente de su ambito a los
sospechosos de haber cometido crimenes de guerra u otros crimenes
especificamente delimitados en el derecho internacional. (V., v.g., Acuerdo
cuatripartito sobre el regreso voluntario de los refugiados y las personas
desplazadas (1994) (ibid., parr. 653), Acuerdo relativo a los refugiados y las
personas desplazadas adjunto a los acuerdos de Dayton (1995) (ibid., parr.
654), Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (2000) (ibid., parr. 655)
y Agreement)

En el asunto Videla, en 1994, la Corte de Apelaciones de Santiago (Chile),
sostuvo que los delitos que estaba examinando constituian infracciones graves
que no admitian amnistias. (Chile, Corte de Apelaciones de Santiago, Caso
Videla (ibid., parr. 702).

En el asunto Mengistu y otros, en 1995, el Fiscal Especial de Etiopia declar6
que era “una costumbre y una creencia bien establecidas que los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad no pueden ser objeto de amnistia”.
(Etiopia, Oficina del Fiscal Especial, Mengistu and Others case (ibid., parr.
704).)

Esto lo confirmd, en el asunto Cavallo en 2001, el Juez Federal de Argentina
con respecto a los crimenes de lesa humanidad. (Argentina, Juez Federal,
Caso Cavallo (ibid., parr. 700).)

Sin embargo, en el asunto Azapo en 1996, relativo a la legalidad del
establecimiento de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion, el Tribunal
Constitucional de Sudafrica interpretd que el parrafo 5 del articulo 6 del
Protocolo adicional Il contenia una excepcion a la norma absoluta que prohibe
una amnistia en relacion con los crimenes de lesa humanidad. (Sudéfrica,
Division Provincial de El Cabo, Azapo case (ibid., parr. 705). )

No obstante, cabe sefalar que la labor de la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion en Sudéafrica no contemplé la concesién de amnistias generales,
ya que para ello habia que divulgar todos los hechos pertinentes. (V. Sudafrica,
The Promotion of National Unity and Reconciliation Act, 26 de julio de 1995,
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capitulo 2, art. 3, parr. 1 (“Los objetivos de la Comision son promover la unidad
y la reconcilicacion nacionales en un espiritu de entendimiento que trascienda
los conflictos y las divisiones del pasado [...] b) facilitando la concesion de una
amnistia para aquellas personas que revelen plenamente hechos pertinenes en
relacion con actos asociados a un objetivo politico y cumplan con las
condiciones de la presente Ley.”). V. también art. 4, apdo. c) y art. 20, parr. 1,
apdo. c).)

En resoluciones relativas a Croacia y Sierra Leona, el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas confirm6 que no pueden concederse amnistias para los
crimenes de guerra. (Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Res. 1120
(citada en vol. Il, cap. 44, parr. 724) y Res. 1315 (ibid., 725).

En una resolucién sobre la impunidad, aprobada sin votacion en 2002, la
Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas hizo la misma
observacion, (Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Res.
2002/79 (ibid., parr. 734).) al igual que el Secretario General de las Naciones
Unidas en varios informes. (V., v.g., Secretario General de las Naciones
Unidas, informe sobre el establecimiento de un Tribunal Especial para Sierra
Leona (ibid., parr. 738) e Informe sobre la proteccion de los civiles en los
conflictos armados (ibid., parr. 739).)

Algunos drganos regionales han declarado también que las amnistias no
pueden abarcar los crimenes de guerra, en particular el Parlamento Europeo en
relacion con la between Parties to the conflict in Bosnia and Herzegovina on
the Release and Transfer of Prisoners (1992) (ibid., parr. 656); v. también la
legislacion de Argelia (ibid., parr. 673) (Que exceptla los actos terroristas o
subversivos), Argentina (ibid., parr. 676) (qQue exceptua los crimenes de lesa
humanidad), Bosnia y Herzegovina (Federacion) (ibid., parr. 679), Colombia
(ibid., parr. 683), Croacia (ibid., parr. 684), El Salvador (ibid., parr. 685) (que
exceptua los asesinatos de Monsefior Romero y Herbert Anaya, los secuestros
con animo de lucro personal y el trafico de estupefacientes), Etiopia (ibid., parr.
687) (que exceptla los crimenes de lesa humanidad), Guatemala (ibid., parr.
688), Rusia (ibid., parr. 691), Tayikistan (ibid., parr. 695) y Uruguay (ibid.,
parr. 697), asi como los proyectos de ley de Argentina (ibid., parr. 677) y
Burundi (ibid., péarr. 646); v. también la practica de Bosnia y Herzegovina
(ibid., parr. 707), ex Republica Yugoslava de Macedonia (ibid., parr. 709) y
Filipinas (ibid., parr. 715).

Existe jurisprudencia internacional que respalda la idea de que los crimenes
de guerra no pueden ser objeto de amnistia, en particular la sentencia del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el asunto Furundzija, en
1998, con respecto a la tortura.

Los 6rganos de derechos humanos han declarado gue las amnistias son
incompatibles con el deber de los Estados de investigar los delitos en virtud del
derecho internacional y las violaciones de los derechos humanos no

derogables.
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El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por ejemplo, hizo
una declaracidon en ese sentido en su Observacion General del articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (prohibicién de la tortura).

En el asunto relativo a la ley salvadorefia de amnistia general y consolidacion
de la paz, de 1993, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
encontré que esa ley vulneraba la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, asi como el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra y el
Protocolo adicional II.

En su sentencia relativa al asunto Barrios Altos en 2001, que trataba de la
legalidad de las leyes peruanas de amnistia, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sostuvo que las medidas de amnistia para violaciones
graves de los derechos humanos como la tortura, las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias y las desapariciones forzadas eran
inadmisibles porque vulneraban derechos no derogables” (negrillas y subrayas
fuera del texto).

A partir de lo anterior, esta Vista Fiscal concluye que segun los Convenios
de Ginebra, ratificados por Colombia, de conformidad con la interpretacion
autorizada que de los mismos hace el Comité Internacional de la Cruz Roja
y también segun lo establecido en las normas consuetudinarias
pertinentes, los Estados si estan obligados en todo momento, incluso dentro
del marco de un mecanismo de justicia transicional como el que motiva el
Acto Legislativo demandado, a investigar y castigar penalmente a los
responsables de cometer graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, es decir, a los responsables de crimenes de guerra. Y, en el
mismo sentido, que los responsables de esta clase de delitos no pueden

beneficiarse de amnistias o indultos.

Estas consideraciones cobran especial relevancia para el presente proceso,
ademas, si se advierte que los Convenios de Ginebra son parte de nuestro
ordenamiento juridico en virtud del blogue de constitucionalidad, como
incluso ya ha sido reconocido por la misma Corte Constitucional, toda vez
que ello significa que una norma que disponga lo contrario, bien sea
mediante la introduccion de amnistias o indultos u otros mecanismos que

establezcan la ausencia de responsabilidad y castigo penal por estas faltas,
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al contrariar el derecho internacional también estarian vulnerando el

bloque de constitucionalidad y, en este sentido, la Norma Superior.

De otra parte, aun haciendo referencia a la manera como el derecho
internacional publico y, todavia mas especificamente, el bloque de
constitucionalidad, impone al Estado obligaciones y restricciones contrarios
a los criterios de seleccion adoptados con las expresiones demandadas del
Acto Legislativo 01 de 2012, esta Jefatura considera que también resulta
pertinente y relevante dar cuenta de las obligaciones que tiene el Estado
colombiano con respecto a los delitos mencionados en el Acto demandado a

la luz del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Esto, sin perjuicio de lo que en su demanda los actores ya advierten
respecto de los articulos 1.1. y 25 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos y la interpretaciéon que de los mismos ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos34 de conformidad con la cual: “el
deber de investigar y juzgar violaciones de derechos humanos e infracciones
al derecho internacional humanitario es parte esencial de la obligacién

estatal de garantizar los derechos humanos”.

Antes de analizar las disposiciones establecidas por la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sin embargo, primero es procedente
hacer una breve mencion a lo que ha dicho la Corte Constitucional respecto
del valor de las sentencias, decisiones y doctrina de la Corte y de la propia
Comision Interamericana. En efecto, en la Sentencia C-010 de 2000 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero), la Sala Plena de esa Corporacion afirmé que

“en virtud del articulo 93 de la CP, los derechos y deberes constitucionales

% Citan las sentencias de la CIDH relativas a los casos Familia Barrios Vs. Venezuela; Durand y Ugarte Vs.
Perd; La Canuta Vs. Perd; Heliodoro Portugal Vs. Panamg; Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia; Masacre
de la Rochela Vs. Colombia; Molina Theissen; Myrna Mack Chang; Barrios Altos Vs. Peru; Veléz Restrepo y
Familiares Vs. Colombia; Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia; Loayza Tamayo; Velazquez Rodriguez;
Fairén y Solis Corrales; Masacres del Rio Negro Vs. Guatemala; Juan Humbero Sanchez; Hilaire, Constatine y
Benjamin y otros; 19 Comerciantes Vs. Colombia; Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia; Nadege y
Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana; entre otros.
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deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia de lo cual se deriva que la
jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar
esos tratados, constituyen un criterio hermenéutico relevante para establecer

el sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales”.

Por su parte, en la Sentencia C-067 de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra), la Corte reiteré lo anterior sefialando que: “es particularmente
relevante la doctrina elaborada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que es el o6rgano judicial autorizado para interpretar
autorizadamente la Convencién Interamericana. En efecto, como lo ha
seflalado en varias oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en
gue la Carta sefiala en el articulo 93 que los derechos y deberes
constitucionales deben interpretarse ‘de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia’, es

indudable que la jurisprudencia de las instancias internacionales,

encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico

relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre

derechos fundamentales” (subraya fuera de texto). Y alli mismo agreg6 que:

“[E]l blogue de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constituciéon. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan
a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional stricto sensu”.

Al margen de lo anterior, debe recordarse también que la interpretacion
efectuada por el Comité Internacional de la Cruz Roja sobre la aplicabilidad
de las obligaciones de los Estados de investigar y enjuiciar a los
responsables de la comision de crimenes de guerra e infracciones graves al

Derecho Internacional Humanitario, adquiridas bajo los Convenios de
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Ginebra que han sido ratificados por Colombia, es, al igual que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, un
“criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales”, para usar las mismas

palabras de la Corte Constitucional respecto de ésta ultima.

Atendiendo a estos “criterios hermenéuticos relevantes”, por lo tanto, y, en
este sentido, de conformidad con una interpretacion de la Constituciéon
Politica colombiana que guarde armonia con la normatividad internacional,
debe concluirse que es obligatorio para el Estado colombiano adoptar las
medidas necesarias para que las instituciones nacionales investiguen y
castiguen a los responsables de crimenes de guerra y que, de igual forma,
al mismo le estd vedado otorgar indultos, amnistias o expedir una
legislacion que permita la impunidad3> de los autores de este tipo de

crimenes internacionaless3s.

% Como bien lo recuerdan los actores constitucionales en su demanda, en la Sentencia C-979 de 2005 (M.P.
Jaime Cordoba Trivifio) la Corte Constitucional efectivamente concluyé que “la impunidad frente a las
violaciones de derechos humanos y derecho internacional humanitario es mucho mas grave e inaceptable, que
los agravios inferidos mediante otras formas de criminalidad, no solamente por la intensidad de la afectacion
de la dignidad humana que dichos comportamientos implican, sino ademdas porque la comunidad
internacional, en virtud del principio de complementariedad, estd comprometida en la sancién de esas
conductas” y esto por cuanto esa misma Corporacion, ya en la Sentencia C-578 de 2002 (M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa), habia explicado que “[s]i bien en todas las sociedades hay manifestaciones de violencia que
quedan impunes, los pueblos han llegado gradualmente a un consenso para definir el grado de violencia cuya
impunidad no puede ser tolerada porque ello destruiria las bases de la convivencia pacifica de seres
igualmente dignos. Cuando se rebase dicho umbral, los autores de atrocidades contra los derechos humanos
de sus congéneres, sin importar la nacionalidad de unos u otros, su poder o vulnerabilidad, ni su jerarquia o
investidura, deben ser juzgados y sancionados penalmente como una concrecion del deber de proteccion que
tiene todo Estado. Cuando ese deber se viola, no por cualquier razon, sino por la circunstancia extrema y
evidente de que un Estado no esta dispuesto a cumplir ese deber o carece de la capacidad institucional para
cumplirlo, la comunidad internacional decidio que las victimas de esas atrocidades debian ser protegidas por
vias institucionales y pacificas de caracter judicial, mediante una Corte Penal Internacional”
(fundamento 4.3.2.1.2).

% De acuerdo con los convenios internacionales, es obligacion de los Estados administrar justicia conforme a
la normativa internacional, lo cual implica investigar, juzgar y sancionar adecuadamente a los responsables de
graves violaciones a los derechos humanos (cf. Articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; Articulos 4 a 6 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes; Articulos XVIII 'y XXIV de la Declaracién Americana de Derechos Humanos; Articulos 1-1, 2, 8
y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el
primer Protocolo Adicional a los mismos [Convenio |, articulo 49;]). La impunidad, por su parte, ha sido
considerada como el incumplimiento genérico de este deber y el contenido especifico del concepto se ha ido
determinando con la jurisprudencia de las instancias internacionales en casos de amnistias o indultos totales a
violaciones graves de derechos humanos y otros crimenes internacionales (ver, por ejemplo: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos. Sentencia de marzo 14 de 2001, parr. 41) y ha sido
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Dicho lo anterior, se tiene que, en todo caso, tanto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se
han pronunciado en varias oportunidades acerca de la obligacion de los
Estados de castigar a quienes cometen graves violaciones a los derechos
humanos, aun dentro del marco de la denominada “justicia transicional”,
haciendo referencia al otorgamiento de amnistias e indultos una vez haya

cesado el conflicto.

En este sentido, resulta pertinente hacer una breve recopilacion de la
normatividad y de la jurisprudencia existente, tanto en el sistema universal
como en el sistema interamericano, relativa a la obligacién de investigar y
de castigar las violaciones a los derechos humanos, que fue efectuada por
la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos con el apoyo de la Agencia para el Desarrollo
Internacional de los Estados Unidos (USAid), en la publicacion “Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y

doctrina de los sistemas universal e interamericano”37.

Para el presente proceso de constitucionalidad especificamente resulta

relevante destacar que en la citada recopilaciéon se concluy6 que:

“La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos reconoce la obligacion del
Estado de investigar violaciones graves de los derechos humanos” y que “[e]n
su Observacion General No. 20, relativa a la integridad personal, el Comité de
Derechos Humanos hizo el comentario siguiente: [...] El Comité ha observado
gue algunos Estados han concedido amnistia respecto de actos de tortura. Las
amnistias son generalmente incompatibles con la obligacidon de los Estados de
investigar tales actos, de garantizar que no se cometan tales actos dentro de
su jurisdiccion [...] Los Estados no pueden privar a los particulares del derecho

complementado con exigencias de verdad que permitan conocer las circunstancias de las violaciones de
derechos humanos y de sus autores.

%" 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, Bogota, abril de 2004, Impresién Nuevas Ediciones Ltda. pp. 486-503.
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a una reparacion efectiva, incluida la indemnizacion y la rehabilitacion mas

completa posible”ss.
Con base en lo anterior, puede sostenerse que para el Comité de Derechos
—cuyas recomendaciones, si bien no son vinculantes3®, en todo caso si
constituyen un criterio hermenéutico valido para interpretar Ila
normatividad sobre derechos fundamentales incluida en el bloque de
Constitucionalidad (toda vez que Colombia es parte del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas)—, los Estados tienen la
obligacién, aun dentro del marco de un proceso de justicia transicional (que
es donde existe la opcion de condonar la comisién de violaciones de
derechos humanos dentro de una situacion de violencia), de investigar las
violaciones de los derechos humanos y sancionar a los responsables

cuando resulte posible a hacerlo.

%8 Dicha observacion fue citada por el Comité de Derechos Humanos en su decisién en el caso Rodriguez,
relativo a las consecuencias de una amnistia para los derechos de una victima de tortura. Sobre la
compatibilidad de la ley de amnistia con el PIDCP alli se dijo: “[e]l_Comité reafirma su posicion de que
amnistias por violaciones graves de los derechos humanos y las leyes tales como la Ley No. 15848 de
caducidad de la pretension punitiva del Estado, son incompatibles con las obligaciones de todo Estado parte
en virtud del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. EI Comité observa con profunda preocupacion que la
aprobacion de esta ley excluye efectivamente en algunos casos la posibilidad de investigar violaciones
anteriores de los derechos humanos, y, por lo tanto, impide que el Estado parte pueda cumplir su obligacidn
de facilitar un recurso efectivo a las victimas de esas violaciones. También preocupa al Comité que, al
aprobar dicha ley, el Estado parte haya contribuido a crear un ambiente de impunidad que podria socavar el
orden democrético y dar lugar a otras graves violaciones de los derechos humanos (Comité de Derechos
Humanos, caso Rodriguez c. Uruguay, parr. 12.4 [1994]). Esta decision parece coherente con la que hiciera la
CIDH sobre la misma ley de amnistia objeto citada, en donde se concluy6 que “el fin de las investigaciones
afect6 los derechos de las victimas no porque impidid responsabilizar a los autores penalmente, sino porque
les impidi6 obtener informacion de utilidad para las causas destinadas a obtener una reparacion”.

%9 “De conformidad con el articulo 93 constitucional, los tratados internacionales de derechos humanos hacen
parte del bloque de constitucionalidad bien sea esta figura entendida en sentido estricto o en sentido lato. La
jurisprudencia de las instancias internacionales constituye una pauta relevante para la interpretacion de los
enunciados normativos contenidos en instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, cosa diferente a atribuirle a dicha jurisprudencia directamente el caracter de bloque de
constitucionalidad. Adicionalmente, la Corte ha sido enfatica en referirse a la jurisprudencia proveniente de
instancias internacionales, alusién que atafie exclusivamente a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Gnica instancia judicial del Sistema Interamericano. Por lo tanto, con menor razén podria
atribuirsele el caracter de bloque de constitucionalidad a las recomendaciones y observaciones formuladas
por otros organismos internacionales que no tienen atribuciones judiciales, lo que no excluye que las
recomendaciones y observaciones formuladas por organismos de esta naturaleza puedan ser tenidas en cuenta
para interpretar los derechos fundamentales contenidos en la Carta de 1991, y que su relevancia varie segun
sea su naturaleza y funcion a la luz del tratado internacional correspondiente”: Sentencia C-355 de 2006,
M.P.s. Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez.
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Todavia mas, en lo que tiene ver especificamente con el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y, particularmente, con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que es la Corporacion competente
para interpretar la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, ésta
ha sostenido en su jurisprudencia de manera reiterada que (uno de los
derechos invocados por los accionantes en el presente proceso), el derecho
a un recurso efectivo “no se limita a recursos promovidos por la victima o sus
derechohabientes, sino que comprende también un derecho a que el Estado
investigue violaciones a los derechos humanos y, en la medida de lo posible,
sancione penalmente a sus autores. En otras palabras, segun esta doctrina,
la obligacién del Estado a investigar y sancionar ciertas violaciones,
reconocida por la doctrina universal, conlleva un derecho subjetivo de la

victima”.

De conformidad con lo anterior, en casos concretos ha sefalado que “el [...]

articulo 8.1 de la Convencion comprende también el derecho de los familiares

de las victimas a las garantias judiciales [..., es decir, ] el derecho a que su

desaparicidon y muerte sean efectivamente investigadas por las autoridades

[...] a que se siga un proceso contra los responsables de estos ilicitos; a que

en su caso se les impongan las sanciones pertinentes, y a que se indemnicen

los dafios y perjuicios que han sufrido dichos familiares”#° (subrayas fuera
del texto).

De igual forma, y todavia citando la misma recopilacion, se tiene que la
Corte Interamericana ha concluido (Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia
del 29 de julio de 1988) que, de conformidad con la Convencién

Interamericana de Derechos Humanos, el Estado:

“[E]st& [...] obligado a investigar toda situacién en la que se hayan violado los
derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato del Estado
actua de modo que tal violacion quede impune y no se restablezca, en cuanto

“0 Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas
universal e interamericano, ob. cit., pp. 486-503.
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sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que
ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas
sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actien libre o impunemente en menoscabo de los
derechos humanos reconocidos en la Convencion” (subrayas fuera del texto).

Y, asi mismo, ha concluido que:

“En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos que
atenten contra derechos de la persona [...] Sin embargo, debe emprenderse con
seriedad y no como una simple formalidad y condenada de antemano a ser
infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares [...] sin
gue la autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion es
valida cualquiera que sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la
violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con
seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Estado”.

En el mismo sentido, en el mencionado analisis de la Oficina del Alto

Comisionado de los Derechos Humanos también se recuerda que41:

“En 1992 la CIDH adopt6é dos decisiones importantes relativas a la
compatibilidad de las amnistias promulgadas en Argentina y Uruguay con los
articulos 1, 8.1 y 25 de la Convencién (CIDH, casos Herrera y otros c.
Argentina; De los Santos Mendoza y otros c. Uruguay) [...] En el caso
argentino, la CIDH concluyo que la ley de amnistia ‘privo a las victimas de su
derecho a obtener una investigacion judicial en sede criminal, destinada a
individualizar y sancionar a los responsables de los delitos cometidos [...] En
el caso uruguayo [...] la CIDH determiné que el derecho a un recurso habia
sido incumplido porque la falta de investigaciones penales repercutiéo en la
eficacia de los recursos civiles [...]

La CIDH volvio a este tema en algunas decisiones adoptadas en 1995 y 1996
sobre casos de desaparicion y tortura. En el caso Bolafios, la CIDH indic6 que
su jurisprudencia en los casos antes mencionados significa ‘que las victimas y
sus familiares tienen derecho a una investigacion judicial realizada por un
tribunal penal designado para establecer y sancionar la responsabilidad
respecto a las violaciones a los derechos humanos’ (CIDH, caso Bolafos
Quifionez C. Ecuador, parr. 45 (1995)). En el caso Martin de Mejia, un caso de
tortura, el derecho a una investigacion penal esta vinculado a la naturaleza de
los hechos y su tipificacion en el derecho interno [...]

La jurisprudencia de la CIDH quedd més clara en su decision sobre el caso
Parada Cea, adoptada en 1999. Después de hacer una breve sintesis de la

41 p. 493.
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jurisprudencia de la Corte Interamericana en el caso Velasquez Rodriguez, la
CIDH hace la siguiente observacion:

La Comision quiere dejar en claro que, a efecto de proveer un recurso
apropiado para remediar graves violaciones a los derechos humanos, como son
las torturas y los homicidios que se analizan en este caso, el Estado, en
particular en su calidad de titular de la accion punitiva, debid iniciar los
procedimientos tendientes a identificar, procesar y sancionar a todos los
responsables de la comisién de dichos delitos, impulsando todas las etapas
procesales hasta su conclusion (CIDH, caso Parada Cea c. El Salvador, parr.
126 (1999)).

El caso Parada Cea, al igual que los casos Herrera y De los Santos Mendoza,
se refiere a una ley de amnistia que ‘impidio la identificacion de los autores,
complices y encubridores de dichos hechos (delitos) y la imposicién de las
correspondientes sanciones’. La aplicacion de la ley, concluye la CIDH,
‘vulneré el derecho de los familiares, aunque éstos no hayan intervenido en el
derecho penal’. En el caso Chanfreau, la CIDH llegd a la misma conclusién,
aun cuando la amnistia no privé a los familiares de su derecho a recurrir a la
jurisdiccion civil (CIDH, caso Chanfreau y otros c. Chile, parrs 58 y 63-65).)
Asimismo, considerdé que el esclarecimiento de los hechos y las
responsabilidades por una Comision de la Verdad ‘no puede
considerarse [...] como un sustituto adecuado de un proceso judicial
(ibid, parr. 68) (subraya y negrillas fuera de texto)™.

Y es que, en efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
Sentencia Barrios Altos vs. Peru (Sentencia de fondo del 14 de marzo de

2001), por ejemplo, indicé:

“[S]lon inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos [...] las leyes de amnistia
adoptadas por el Pera impidieron que los familiares de las victimas y las
victimas sobrevivientes en el presente caso fueran oidas por un juez, conforme
a lo sefalado en el articulo 8.1 de la Convencion; violaron el derecho a la
proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la Convencién; impidieron la
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion de los
responsables de los hechos ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo el articulo
1.1 de la Convencion, y obstruyeron el esclarecimiento de los hechos del caso.
Finalmente, la adopcion de las leyes de autoamnistia incompatibles con la
Convencion incumplié la obligacion de adecuar el derecho interno [...] los
Estados Partes en la Convencién que implementaron autoamnistias, incurren
en una violacion de los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1 y
2 de la Convencion. Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de
las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son
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manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion
Americana. Las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seguir representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que
constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables,
ni puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de
los derechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en el Perd”.

Mientras que, en la Sentencia Almonacid y otros vs. Chile, (Sentencia de

fondo del 26 de septiembre de 2006), la misma Corte concluyo que:

“[L]Jos Estados no pueden sustraerse del deber de investigar, determinar y
sancionar a los responsables de los crimenes de lesa humanidad aplicando
leyes de amnistia u otro tipo de normativa interna. Consecuentemente, los
crimenes de lesa humanidad son delitos por los que no se puede conceder
amnistia [... las leyes] de amnistia con las caracteristicas descritas, conducen
a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad de los
crimenes de lesa humanidad, por lo que son manifiestamente incompatibles
con la letra y el espiritu de la Convencion Americana e indudablemente afectan
derechos consagrados en ella. Ello constituye per se una violacion de la
Convencion y genera responsabilidad internacional del Estado. En
consecuencia, dada su naturaleza, el Decreto Ley [...] carece de efectos
juridicos y no puede seguir representando un obstaculo para la investigacion
de los hechos que constituyen este caso, ni para la identificacion y el castigo
de los responsables, ni puede tener igual o similar impacto respecto de otros
casos de violacién de los derechos consagrados en la Convencién Americana
acontecidos en Chile [...]si bien la Corte nota que el Decreto Ley [...] otorga
basicamente una autoamnistia, puesto que fue emitido por el propio régimen
militar, para sustraer de la accion de la justicia principalmente sus propios
crimenes, recalca que un Estado viola la Convencién Americana cuando dicta
disposiciones que no estan en conformidad con las obligaciones dentro de la
misma; el hecho de que esas normas se hayan adoptado de acuerdo con el
ordenamiento juridico interno o contra él, ‘es indiferente para estos efectos’. En
suma, esta Corte, mas que al proceso de adopcion y a la autoridad que emitio
el Decreto Ley No. 2.191, atiende a su ratio legis: amnistiar los graves hechos
delictivos contra el derecho internacional cometidos por el régimen militar”.

Por lo tanto, es claro que de conformidad con el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos el Estado colombiano no puede elaborar leyes ni
decretos de amnistia para aquellos casos en que se cometieron graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH, pues ello
implicaria, per se, una violacion a las obligaciones contraidas en la

Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

De igual forma, del analisis anterior sobre la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de los Derechos Humanos, queda absolutamente clara la
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obligacion que tiene el Estado colombiano, como parte de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, de investigar y sancionar a quienes
cometen graves violaciones a los derechos humanos, incluso dentro del
marco de justicia transicional, y la prohibicion de expedir legislacién que

flexibilice el mencionado deber.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Vista Fiscal considera que para el presente
proceso ademas resulta procedente analizar las decisiones de la CIDH y su
interpretacion de la Convencion Americana respecto del derecho a la verdad
que les asiste a las victimas de violaciones a los derechos humanos,
derecho que los accionantes dentro del presente proceso entienden como

conculcado por las expresiones demandadas.

Segun la jurisprudencia de la CIDH, el derecho a la verdad surge de la
interaccién de una serie de derechos y obligaciones consagradas por la
normativa internacional. Asi, en el caso Garcia Franco, por ejemplo, se
sefalé que el “derecho a conocer la verdad sobre lo sucedido se basa
también en la necesidad de informacion que permita reivindicar otro
derecho”. Mientras que en el caso Media Charry, resuelto en el mismo afno,
se vinculé el derecho a la verdad con la obligacion que tiene el Estado de
investigar hechos violatorios de los derechos humanos (CIDH, caso Medina
Charry c. Colombia, parr. 112 [1998]); y en el caso Parada Cea, la CIDH
declaré que el derecho a la verdad surge del derecho a un recurso y del
derecho al debido proceso, consagrados en los articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana, asi como del derecho a la informacién, reconocido
en el articulo 13, y de la obligacién genérica a garantizar el libre y pleno
gjercicio de todos los derechos humanos, recogida en el articulo 1° de la

Convencion.

De igual forma, y como ya se anunciaba, en la jurisprudencia de la CIDH
(v.g. caso Castillo P4ez) también se ha sostenido que ni el resarcimiento de

los familiares de una victima ni las investigaciones llevadas a cabo por una
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comisioén que carezca de poder sancionatorio, cumplen plenamente con el
derecho de los familiares a un recurso judicial y con la obligacién del
Estado de sancionar a los responsables de graves violaciones de los

derechos humanos.

Puntualmente con lo que tiene que ver con las obligaciones de los Estados
a investigar y castigar a los responsables de las violaciones a los derechos
humanos dentro de las normas que se establezcan dentro del marco de la
justicia transicional, la mas importante de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es el Caso Barrios Altos
(Chumbipuma Aguirre y otros c. Peru del 14 de marzo de 2001), en donde

se sostuvo:

“Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan excluir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos” (subraya fuera de texto).

Y en donde, al mismo tiempo, también se concluyd que:

“[A] la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1y 2
de la Convencion Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las
providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion
judicial y el del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz [...] Es por
ello que los Estados Partes en la Convencion que adopten leyes que tengan
este efecto [...] incurren en una violaciébn de los articulos 8 y 25 en
concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion [...] Este tipo de leyes
impide la identificacion de los individuos responsables de violaciones a
derechos humanos, ya que obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia
e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la
reparacion correspondiente [...]

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que
constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables,
ni pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de
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los derechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en el

Pera”.
Ahora bien, se ha discutido sobre si la jurisprudencia arriba mencionada
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace referencia
exclusiva a las violaciones de derechos humanos cometidas por agentes
estatales con responsabilidad directa y por accion del Estado, o si puede
aplicarse también a las amnistias 0 mecanismos judiciales de exclusién de
la responsabilidad penal concedidos a miembros de grupos no estatales
que han cometido conductas violatorias a los derechos humanos dentro del

marco de un conflicto armado no internacional.

Para sanar esta discusion, a continuaciéon se hara una transcripcion
directa de algunos apartes del “Informe sobre el Proceso de Desmovilizacién
en Colombia”, expedido por la Comisién Interamericana de los Derechos
humanos el 13 de diciembre de 2004, en el cual se hace referencia a la Ley
de Jdusticia y Paz, instrumento de justicia transicional adoptado por
Colombia para judicializar a los grupos paramilitares, agentes no estatales,
y poner fin asi a su participacion dentro del conflicto armado. Dijo alli la

Comision:

“El desarrollo exitoso de un proceso de desmovilizacion de actores
involucrados en un conflicto armado interno prolongado que aspire a la no
repeticion de crimenes de derecho internacional, violaciones a los derechos
humanos e infracciones graves al derecho internacional humanitario llama al
esclarecimiento y la reparacion de las consecuencias de la violencia. Las
expectativas realistas de convivencia pacifica bajo el imperio de la ley deben
basarse en medidas que hagan frente a los desafios planteados por la
construccion de una cultura de tolerancia y rechazo a la impunidad. La
comunidad internacional ha identificado una serie de lineamientos en materia
de verdad, justicia y reparacion que se nutren tanto de las experiencias
vividas en distintas sociedades como en los principios de derecho reflejados en
la obligacion de los Estados de administrar justicia conforme al derecho
internacional [...]

Las normas del sistema interamericano que obligan a los Estados miembros de
la OEA hacen parte de este cuerpo normativo. Las experiencias hemisféricas
en el contexto de esfuerzos de pacificacion han llevado a tanto a la Comision
como a la Corte Interamericana de Derechos Humanos a interpretar, entre
otras, la obligacion de los Estados miembros de compatibilizar el recurso a la
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concesion de amnistias e indultos a favor de personas que se han alzado en
armas contra el Estado, con la obligacion de éste de esclarecer, castigar y
reparar violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario [...]

Las obligaciones de los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos en materia de derechos humanos derivan de la Carta de la OEA y
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre asi como de
los tratados de derechos humanos por ellos ratificados. Los Estados parte de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se han obligado a respetar
los derechos humanos y libertades reconocidos en la Convencién y a
garantizar a todas las personas sujetas a su jurisdiccion el libre y pleno
ejercicio de derechos y libertades, sin discriminacion por razones de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion, origen nacional o social, condicién
econdmica, nacimiento u otra condicién social. Asimismo, han acordado
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que puedan ser necesarias
para dar efecto a los derechos o libertades protegidos en la Convencién
Americana en los casos en que el ejercicio de esos derechos o libertades no
estén aun garantizados. Ademas de la Convencion Americana, los Estados
miembros han adoptado otros tratados y a fin de complementar y ampliar los
derechos alli protegidos.

[...] Estos instrumentos deben ser interpretados y aplicados a la luz de las
normas y principios que rigen las obligaciones juridicas internacionales en
general y las obligaciones de derechos humanos en particular, principalmente
el principio de la buena fe y de la supremacia de los tratados internacionales
sobre el derecho interno. Asimismo, los compromisos de los Estados en virtud
del derecho internacional de los derechos humanos resultan aplicables tanto
en tiempos de paz como en el contexto de conflictos armados. En ese contexto
se ha reconocido que las obligaciones de los Estados en materia de derechos
humanos difieren de sus otros compromisos internacionales en el sentido que
al ratificar este tipo de tratados éstos se obligan no solamente en relacion a
otros Estados partes sino también, y en forma principal, respecto de las
personas bajo su jurisdiccién. Asimismo, las normas interpretativas de la
Convencion Americana exigen a los 6rganos de proteccion —la Comision y la
Corte Interamericanas— la consideracion de estandares superiores de
proteccion previstos en otros tratados ratificados por el Estado. Entre estos
tratados se cuentan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados y su
Protocolo Adicional, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminaciéon Racial, la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, y los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales
de 1977.

[...] Este marco normativo, vigente para la mayoria de los Estados miembros
de la OEA, se ve reforzado por el derecho consuetudinario asi como por los
lineamientos acordados en el seno de organizaciones intergubernamentales
tales como las Naciones Unidas. Las normas internacionales vigentes para los
Estados miembros, su interpretacion a través de la jurisprudencia y los
lineamientos recogidos por los o6rganos intergubernamentales, coinciden en
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identificar a la verdad, la justicia y la reparacion como desafios fundamentales
e ineludibles en la reconstruccion de una cultura de paz, tolerancia, respeto a
la ley y rechazo a la impunidad. A continuacién, la CIDH ofrece un desarrollo
sobre estos elementos y los patrones y obligaciones que se desprenden de
ellos.

A. El derecho a conocer la verdad sobre los crimenes de
derecho internacional perpetrados durante el conflicto

[...] Uno de los efectos mas graves e inmediatos de la violencia a gran escala
de los conflictos armados internos consiste en lo que muchos —desafiando la
lengua— definen como la ‘invisibilizacién’ de las victimas. La ausencia de
recursos efectivos para logar la intervencion de las instituciones del Estado
deja a los sectores mas desprotegidos de la poblacion civil —-pueblos indigenas
y comunidades afro descendientes, nifios y nifias y mujeres desplazados, por
dar algunos ejemplos— a la merced de actores armados que optan por
estrategias que no solo generan el terror y el desplazamiento forzado de los
sobrevivientes sino que también tienen por efecto dificultar el esclarecimiento
de lo sucedido, dejar a las victimas fatales en el olvido y propagar el estado de
confusién que impide desentrafiar las causas de la violencia y ponerles
término a través del imperio de laley [...]

Ante esta realidad, el derecho a la verdad no debe ser coartado a través de
medidas legislativas o de otro caracter. La CIDH ha establecido que la
existencia de impedimentos facticos o legales —tales como la expedicién de
leyes de amnistia— al acceso de informacién sobre los hechos y circunstancias
gue rodearon la violacion de un derecho fundamental, y que impidan poner en
marcha los recursos judiciales de la jurisdiccion interna, resultan
incompatibles con el derecho a la proteccion judicial previsto en el articulo 25
de la Convencion Americana. El proceso destinado a establecer la verdad
requiere del libre ejercicio del derecho a buscar y recibir informacién, asi como
de la formacion de comisiones investigadoras y la adopcion de las medidas
necesarias para habilitar al poder judicial a emprender y completar las
investigaciones correspondientes [...]

La Corte Interamericana ha establecido en su jurisprudencia que el derecho a
la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares
a obtener de los érganos competentes del Estado el esclarecimiento de los
hechos y el juzgamiento de los responsables conforme a los parametros de los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana. Por su parte, el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas también se ha pronunciado sobre
el deber de los Estados de establecer judicialmente las circunstancias en las
cuales se consuman violaciones a los derechos humanos y la responsabilidad
de los implicados, como parte de la reparacién debida a los familiares de la
victima.

[...] En cualquier caso, el goce de este derecho a conocer la verdad sobre la
comision de crimenes de derecho internacional no se limita a los familiares de
las victimas. La Comision y la Corte Interamericana han manifestado que las
sociedades afectadas por la violencia tienen, en su conjunto, el irrenunciable
derecho de conocer la verdad de lo ocurrido asi como las razones y
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circunstancias en las que delitos aberrantes llegaron a cometerse, a fin de
evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro. La sociedad en su
conjunto tiene derecho a conocer la conducta de quienes se hayan involucrado
en la comision de violaciones graves a los derechos humanos o el derecho
internacional humanitario, especialmente en caso de masividad o
sistematicidad; comprender los elementos de caracter objetivo y subjetivo que
contribuyeron a crear las condiciones y circunstancias dentro de las cuales
conductas atroces fueron perpetradas e identificar los factores de indole
normativa y factica que dieron lugar a la aparicion y el mantenimiento de las
situaciones de impunidad; contar con elementos para establecer si los
mecanismos estatales sirvieron de marco a la consumacion de conductas
punibles; identificar a las victimas y sus grupos de pertenencia asi como a
quienes hayan participado de actos de victimizacion; y comprender el impacto
de la impunidad [...]

Estos principios y normas resultan particularmente relevantes en situaciones
en las que la ferocidad de los métodos empleados por los actores en el
conflicto, los constantes actos de retaliacion contra la poblacion civil, los
defensores de derechos humanos y los funcionarios dispuestos a investigar
denuncias en forma seria y administrar justicia, llevan a las victimas
sobrevivientes y testigos a permanecer en silencio. En estos casos, la
intimidacion, la supresion de pruebas y el funcionamiento deficiente del
aparato de justicia se suman al silencio de los afectados, contribuyendo a la
impunidad y la repeticion de crimenes de derecho internacional.

B. El derecho a la justicia y al esclarecimiento judicial de
crimenes de derecho internacional perpetrados durante el conflicto [...]

Toda vez que la conducta de quienes participan en el conflicto armado se
traduzca en crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y/o violaciones
a los derechos humanos a través de la comision inter alia de asesinatos,
desapariciones forzadas, violaciones sexuales, traslados o desplazamientos
forzosos, torturas, actos inhumanos destinados a causar intencionalmente la
muerte o graves dafnos a la integridad fisica y mental, atagues contra la
poblacién civil o sus bienes, reclutamiento de nifios y nifias menores de 15
afos de edad, los Estados tienen -conforme al derecho internacional
consuetudinario y los tratados—Ila obligacion perentoria de investigar los
hechos v juzgar y sancionar a los responsables. Se trata de crimenes de
derecho internacional de caracter imprescriptible, no susceptibles de amnistia,
cuya falta de debido esclarecimiento puede generar la responsabilidad
internacional del Estado y habilitar la jurisdiccion universal a fin de establecer
la responsabilidad penal individual de los implicados [...]

Los Estados tienen la obligacion de combatir la impunidad por todos los
medios legales disponibles ya que ésta propicia la repeticion cronica de las
violaciones de los derechos humanos y la total indefensién de las victimas y
sus familiares. En el sistema interamericano, esta obligacion de los Estados
se encuentra reflejada en los articulos XVIII y XXIV de la Declaracion
Americanay en los articulos 1(1), 2, 8 y 25 de la Convencién Americana.
Conforme a estas normas y su interpretacion autorizada, los Estados
miembros de la OEA tienen el deber de organizar el aparato gubernamental y
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todas las estructuras a través de las cuales se ejerce el poder publico de
manera que sean capaces de garantizar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos y de prevenir, investigar, juzgar y sancionar su
vulneracién. Esta obligacion es independiente de que los autores de los
crimenes sean agentes del poder publico o particulares. Toda vez que se
trate de delitos de accién publica o perseguibles de oficio, el Estado es el titular
de la accion punitiva y es responsable de promover e impulsar las distintas
etapas procesales, en cumplimiento de su obligacion de garantizar el derecho a
la justicia de las victimas y sus familiares, con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa [...]

Las protecciones derivadas del derecho al debido proceso y la proteccion
judicial aplicables en los conflictos armados internacionales y no
internacionales, previstos en los Convenios de Ginebra, se corresponden en
forma sustancial con las protecciones del derecho internacional de los derechos
humanos y exigen a los Estados el juzgamiento y sancion de personas que
cometan u ordenen la comision de infracciones graves al derecho internacional
humanitario. Estas obligaciones no admiten derogacion por causa de la
vigencia del conflicto. En los casos en que, por ejemplo, el derecho
internacional humanitario prescribe estdndares minimos del debido proceso,
los Estados no pueden recurrir a derogaciones permisibles bajo el derecho
internacional de los derechos humanos. Este criterio encuentra respaldo en los
articulos 27 y 29 de la Convencion Americana que prohiben derogaciones
incongruentes con las demas obligaciones del Estado en virtud del derecho
internacional y que prohibe toda interpretacion de la Convencién que restrinja
el goce del ejercicio de un derecho o libertad reconocida en virtud de otra
convencion de la cual el Estado sea parte [...]

Algunos Estados afectados por conflictos armados internos y sus
consecuencias han recurrido al dictado de leyes de amnistia al momento de
implementar mecanismos de pacificacion y reconciliacion nacional. Sin
embargo, la concesion de amnistias e indultos debe circunscribirse a
conductas punibles que tengan el caracter de delitos politicos o de delitos
comunes conexos con aguéllos en la medida en que teniendo relacién directa y
estrecha con la delincuencia politica, no constituyan delitos graves conforme al
derecho internacional. Los responsables por la comision de este tipo de
crimenes no deben beneficiarse indebidamente de causales de exclusién de la
punibilidad, como la prescripcion del delito vy la prescripcion de la pena; con el
otorgamiento de asilo territorial o diplomatico; con la negativa a entrega en
extradicion por la comisién de crimenes sancionados por el derecho
internacional; o con la concesion de amnistias o indultos [...]

En este sentido, la CIDH ha establecido de manera consistente que si bien la
adopcion de normas destinadas a amnistiar a los responsables por el delito de
alzarse en armas contra el Estado puede ser una herramienta 0til en el marco
de los esfuerzos por alcanzar la paz, tanto las leyes de amnistia como las
medidas legislativas similares que impiden o dan por terminada la
investigacion y juzgamiento de crimenes de derecho internacional impiden el
acceso a la justicia y hacen ineficaz la obligacién de los Estados partes de
respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencién y de
garantizar su libre y pleno ejercicio [...]
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado que
los Estados parte de la Convencidbn Americana no pueden invocar
disposiciones de su derecho interno, tales como leyes de amnistia, para
incumplir su obligacién de garantizar el funcionamiento completo y debido de

la justicia [...]

En suma, toda vez que las leyes de amnistia o las medidas legislativas de
similar naturaleza tornan ineficaces vy sin valor la obligacién de los Estados
partes de asegurar el esclarecimiento judicial de crimenes de derecho
internacional, éstas resultan incompatibles con la Convencién Americana, mas
alla de que las violaciones en cuestion puedan ser atribuidas a agentes
estatales o particulares [...]

Los Estados deben adoptar las medidas necesarias para facilitar el acceso de
las victimas a recursos adecuados y efectivos tanto para denunciar la comisién
de estos crimenes como para lograr la reparacion del dafo sufrido y de esa
forma contribuir a prevenir su repeticidon. Los ‘Principios y directrices béasicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones a las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones’ establecen que los Estados deben: (a) dar a
conocer, por medio de mecanismos oficiales y privados, todos los recursos
disponibles contra las violaciones de las normas internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario; (b) adoptar, durante los
procedimientos judiciales, administrativos o de otra indole que afecten a los
intereses de las victimas, medidas proteger su intimidad, segun proceda, y
garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos,
contra todo acto de intimidacion o represalia; y (c) utilizar todos los medios
diplomaticos y juridicos apropiados para que las victimas puedan ejercer su
derecho a interponer recursos y obtener reparacion por las violaciones de las
normas internacionales de derechos humanos o del derecho internacional
humanitario [...]

La vigencia del Estado de Derecho exige que los individuos, las instituciones y
el Estado mismo actlien bajo el imperio de las leyes, conforme a los principios
de igualdad y no discriminacion, legalidad, debido proceso e independencia
del poder judicial. El derecho a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales
nacionales competentes, constituye uno de los pilares basicos del Estado de
Derecho en una sociedad democratica, y el derecho internacional exige que los
Estados garanticen la investigacion de violaciones a los derechos humanos, el
juzgamiento y sancion de los responsables, y que asimismo dispongan la
reparacion del dano causado a las victimas. La Corte Interamericana ha
resaltado la conexion intrinseca entre los deberes de los Estados de respetar,
garantizar y hacer efectivos los derechos humanos y la proteccién judicial
efectiva. En este sentido, ha indicado que_a fin de garantizar plenamente los
derechos reconocidos por la Convenciéon Americana, no basta con investigar los
hechos y juzgar a los responsables sino que es necesario, ademas, que la
actividad estatal se oriente hacia la reparacion a la parte lesionada”
(Subrayas fuera del texto).
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Del recuento normativo, jurisprudencial y doctrinal de lo dispuesto por
organismos e instrumentos del derecho internacional publico tales como el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, los Convenios de
Ginebra y el Comité Internacional de la Cruz Roja, la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, la Corte y Ila Comision
Interamericanas de Derechos Humanos, la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, el Jefe del Ministerio Publico concluye
que existe, sin duda, una clara obligacion internacional para los Estados de
investigar y sancionar judicialmente a los responsables de crimenes

internacionales y de conductas violatorias de los derechos humanos.

De igual forma, advierte que dicha obligacién 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

generarian responsabilidad internacional al Estado en cuestion.

Por ultimo, constata el hecho segun el cual ni siquiera estar dentro de un
marco de justicia transicional legitima al Estado para sustraerse del
cumplimiento de esta obligacién internacional, aun cuando su aplicacion
pueda ser atenuada o flexibilizada para obtener la consecucién de una paz
que, a su vez, lleve a que cese la comision de los mencionados crimenes.
Por el contrario, precisamente la regla internacional, objeto del anterior
andlisis, rige en situaciones de post-conflicto y de justicia transicional en la
que podrian expedirse amnistias, indultos u otros mecanismos similares
dirigidos a facilitar la reconciliaciéon nacional, sin perjuicio de los criterios
de juridicidad internacional y el cumplimiento de las obligaciones ya

resefadas.

Por lo tanto, aun cuando el establecimiento de criterios de priorizacion de

casos, o0 la priorizacibn como tal, es respetuosa de las obligaciones
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internacionales suscritas por Colombia, en tanto permite darle prelacion en
los esfuerzos de la justicia a los delitos de mayor trascendencia social y, de
hecho puede ser una decision de politica criminal o una opcién propia de la
autonomia de la Fiscalia, semejante a la prelacion del tramite y fallo que la
rama jurisdiccional le otorga a determinados asuntos, para esta Jefatura
los criterios de seleccidén establecidos con las expresiones demandadas, con
los que se autoriza que el Estado renuncie a la investigacion y el ejercicio
de la accion penal respecto de algunos crimenes de lesa humanidad y
genocidios, en todo caso no resultan acordes con los compromisos
internacionales adquiridos por Colombia en materia de proteccién de los
derechos humanos, y de no permitir la impunidad de los crimenes
internacionales, ni con la dignidad humana de las victimas de esas
conductas y con sus derechos a la igualdad, el debido proceso y el acceso a
la justicia y, principalmente, con sus derechos a la verdad, la justicia y la

reparacion42,

De otra parte, no debe dejar de mencionarse que el Acto Legislativo 01 de
2012 aqui demandado, ademas de establecer los criterios de seleccidon
mencionados y permitir “la renuncia condicionada a la persecucion judicial
penal de todos los casos no seleccionados”, lo que podria equivaler a una
amnistia; al mismo tiempo podria permitir “la aplicacion de sanciones
extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de
ejecucion y cumplimiento de la pena” para quienes se establezcan como

responsables de los casos seleccionados, lo que podria afectar los

%2 Como también acertadamente recuerdan los accionantes, al pronunciarse sobre la Ley de Justicia y Paz en la
Sentencia C-370 de 2006, la Corte Constitucional explico la relacion de “evidente conexidad” que existe entre
el deber de investigar y juzgar las violaciones a los derechos humanos (reconocidas en el Predmbulo y en los
articulos 2°, 228 y 229 constitucionales) y los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion (reconocidos en
los articulos 12, 29 y 229 Superiores). En esa Sentencia, entre otras muchas consideraciones relevantes para el
presente proceso, la Sala Plena sostuvo que “[e]l contenido minimo del derecho de las victimas a la verdad
protege, en primer lugar, el derecho a que los delitos mas graves sean investigados” y que “[e]n cuanto se
refiere a la dimension colectiva de la verdad, su contenido minimo incluye la posibilidad de las sociedades de
conocer su propia historia, de elaborar un relato colectivo relativamente fidedigno sobre los hechos que la
han definido y de tener memoria de tales hechos. Para ello, es necesario que se adelanten investigaciones
judiciales imparciales, integrales y sistematicas, sobre los hechos criminales de los que se pretende dar cuenta
histérica”.
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compromisos internacionales de Colombia de castigar a los autores de los
crimenes de guerra y lesa humanidad, asi como de investigar y sancionar
judicialmente los crimenes internacionales establecidos en el Estatuto de

Roma y en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

3.2.3.3. Por qué las contradicciones entre el Acto Legislativo
demandado y las obligaciones internacionales citadas efectivamente

constituye una sustitucion de la Constituciéon

Explicados los efectos y alcances de los criterios de seleccién establecidos
en el Acto Legislativo con las expresiones demandadas, asi como la razon
por la cual estos suponen la violaciéon de los compromisos adquiridos por
Colombia en diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos
suscritos por Colombia y que, por tanto, forman parte del bloque de
constitucionalidad, asi como el desconocimiento de algunos principios y
derechos reconocidos expresamente en la Norma Superior43, ahora
corresponde establecer si esto implica también una sustitucion de la

Constitucioén.

A juicio de la Corte Constitucional, se entiende que hay sustitucion,
subversion o derogacion de la Carta Politica cuando el poder reformatorio
del constituyente derivado se desborda y (i) se invade el ambito de las
libertades de los ciudadanas; o (ii) se afecta el funcionamiento o
competencia de otras ramas u organos del Poder Publico, sea reduciendo o
limitando su capacidad de accion o decisién, o concentrando el Poder
Publico en alguna de sus ramas u oOrganos, en contra del equilibrio
estructural y funcional del mismo en materia de independencia y

autonomia; o, finalmente, (iii) cuando la identidad axioldgica fundacional

“® Al respecto, los actores agregan en su demanda que incluso esa misma Corporacion, en la Sentencia C-979
de 2005 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio), explicé que “[e]l deber del Estado de investigar y sancionar las
conductas punibles, y la garantia de los derechos constitucionales de las victimas se encuentran en intima
relacion con el deber de las autoridades de asegurar la vigencia de un orden justo, tal como lo postula el
Predmbulo y el articulo 2° de la Carta”.
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de la sociedad, consignada en la Constitucién, se modifica en una forma

trascendente, desmesurada, contraria o0 negativa.

Es decir, se presenta sustitucion de la Carta, parcial o total, cuando la
Constitucion, antes de ser reformada, aparece opuesta o totalmente
diferente al contenido del acto reformatorio, al punto que ambas resultan
incompatibles. En la practica, esto se determina mediante el ejercicio
comparativo o de contraste entre la identidad axiolégica de la Constitucion
de 1991 frente a lo que resulta o contiene el acto que se reputa
reformatorio, lo cual debe conducir a demostrar si se mantiene la Carta en
cuanto se refiere a su identidad, o si por el contrario, si surge, de hecho,

una nueva carta, contraria a la de 1991.

Al respecto, la Sala Plena de esa Corporaciéon en la Sentencia C-1040 de
2005 (M.Ps. Manuel José Cepeda Espiosa, Rodigo Escobar Gil, Marco
Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Taful Galvis

y Clara Inés Vargas Hernandez), sostuvo lo siguiente:

“Advierte la Corte que el poder de reforma es muy amplio y comprende la
adopcién de modificaciones importantes e, inclusive, trascendentales. No
es la importancia, ni son las implicaciones profundas de una reforma, lo
que determina si ésta supone una sustitucion de la Constitucion. El
fendbmeno juridico de la sustitucién de la Constitucidon se presenta cuando
un elemento definitorio de la esencia de la Constitucién de 1991, en lugar
de ser modificado, es reemplazado por uno opuesto o integralmente
diferente. Asi, después de la sustitucion de la Carta, como es imposible
reconocerla en su identidad basica, no cabe afirmar que la Constitucion
reformada sigue siendo la Carta de 1991. Al Congreso de la Republica le
esta vedado sustituir la Constitucion, en forma total o parcial,
permanente o transitoria. Por supuesto, le esta prohibido reemplazar la
Constitucién de 1991 por una completamente nueva y diferente. Pero
tampoco puede sustituir la Carta mediante un cambio parcial de tal
magnitud que haga imposible, de manera permanente o transitoria,
reconocer en la Constitucion los elementos esenciales definitorios de su
identidad originaria, lo cual no obsta para que el Congreso efectlue
reformas importantes para adaptar la Carta a la evolucion de la sociedad
y responder a las expectativas de los ciudadanos”.
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Asi, dentro de este contexto, ahora corresponde analizar en concreto si el
Congreso de la Republica, al aprobar el Acto Legislativo 01 de 2012 y
especificamente las expresiones demandadas del mismo, se limité a ejercer
su competencia, o si por el contrario, la desbordé y, por ende, sustituyd la

Constitucion.

Como ya se advertia, en el Proyecto de acto legislativo 094 de 2011, que a
la postre se convertird en el Acto Legislativo 01 de 2012, se concibié el
concepto de justicia transicional como un mecanismo para facilitar y
consolidar el logro de la paz, en donde se “ponderan” los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, se establecen las garantias
de la no repeticion de las violaciones sufridas por las victimas y la no
repeticion de nuevas violaciones en contra de nuevas victimas y se adoptan
diferentes instrumentos juridicos con el objeto de crear mecanismos no

judiciales para los menos responsables.

En este sentido, como también lo sostuvo insistentemente el Gobierno
Nacional en la intervenciéon que presentd dentro del presente proceso, es un
hecho que el Acto Legislativo demandado pretende responder a la
necesidad de que se adopten medidas propias de un contexto de justicia
transicional, para facilitar la paz, y no al marco ordinario de la justicia

penal.

Sobre este tipo de medidas excepcionales o transitorias, la Corte
Constitucional en la sentencia C-771 de 2011 (MP. Nilson Pinilla Pinilla), ya
se ha pronunciado sefialando que la “circunstancia [de un proceso de
justicia transicional] resulta trascendental para la resolucion de los
problemas de constitucionalidad [...] puesto que, segun lo ha reconocido este

tribunal44, el alcance y contenido de los derechos de las victimas a la verdad,

* Ver en este sentido las sentencias C-370 de 2006, (M.Ps. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba
Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas
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la justicia y la reparacion, sobre los cuales se sustentan los cargos
formulados, podria en casos concretos presentar algunas diferencias
dependiendo de si los hechos punibles de cuya comisién ellos se derivan han
de investigarse y juzgarse dentro de un contexto que pudiera denominarse
ordinario, o en cambio, concurren circunstancias bajo las cuales resultaria
valida la aplicacién de instituciones de justicia transicional, las que por su

misma naturaleza han de considerarse excepcionales”.

En este sentido, es claro que la Corte Constitucional ya ha admitido desde
el punto de vista constitucional, la implementacion de los mecanismos
propios y excepcionales propios de un proceso de justicia transicional y, de
hecho, aqui ya se han mencionado y el Acto Legislativo demandado, desde
que era un proyecto, partié de reconocer las diferentes Leyes de esta
naturaleza que en Colombia se han producido y que en su momento han
sido declaradas exequibles. Por lo tanto, al igual que los hacen los
accionantes4, esta Vista Fiscal no pretende sostener aqui que no sean
aceptables en términos constitucionales instrumentos como el Acto
Legislativo sub examine, el cual tiene por objeto establecer el marco
constitucional pertinente para los mecanismos de justicia transicional
necesarios que en el futuro se adopten con el fin de superar el conflicto
armado, y ni siquiera con la posibilidad de priorizar casos para investigar o
sancionar con el fin de garantizar la reconciliacion, la justicia, la no-

repeticion, entre otras.

La cuestion aqui es otra. Se trata de determinar si el Acto Legislativo

demandado, en donde se autoriza al Legislador para que en el futuro

Hernandez), fundamento 5.1, y Sentencia C-1199 de 2008 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla), fundamento juridico
10.1.

“* En efecto, al explicar por qué no estan diciendo en su demanda que cualquier modificacion al deber de
investigacion y juzgar las violaciones a los derechos humanos y las infraccciones al DIH, implica una
sustitucion de la Constitucion, los actores advierten que “lo Gnico que se ha afirmado en la demanda es que no
puede el Estado renunciar de antemano a investigar y juzgar graves violaciones de derechos humanos e
infracciones al derecho internacional humanitario, pues ello implicaria una negacion del acceso a la justicia 'y
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, asi como una abdicacion del propdsito de lograr la
vigencia de un orden justo”.
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establezca “instrumentos de justicia transicional de caracter judicial o
extrajudicial que permitan garantizar los deberes estatales de investigacion
y sancion” y se indica que “[e]n cualquier caso se aplicaran mecanismos de
caracter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y la reparacion de
las victimas”, sustituye la Constitucién al sefialar que el Legislador podra
determinar en una Ley Estatutaria “criterios de seleccidon que permitan

centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los_maximos responsables

de todos los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa
humanidad, genocidio, o crimenes de guerra”, atendiendo a la “gravedad y
representatividad de los casos para determinar los criterios de selecciéon” vy,
al mismo tiempo, podra “autorizar la renuncia condicionada a la persecucion

judicial penal de todos los casos no seleccionados”.

Como ya se ha dicho, y es la esencia de la demanda de inconstitucionalidad
que motivd éste proceso, los citados criterios de seleccion v,
consecuentemente, de exclusion, contravienen las obligaciones
internacionales de Colombia de “garantizar los derechos humanos, y por
consiguiente, [el deber] de investigar todas las graves violaciones de
derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario
cometidas en su jurisdiccion y de juzgar a sus responsables”. Al tiempo que,
por eso mismo, vulneran los derechos de las victimas y, particularmente,

sus derechos a la justicia, la verdad y la reparacion.

Pero, ¢supone esto una sustitucion de la Constitucion? Es decir, al margen
de la responsabilidad internacional que le quepa al Estado colombiano por
la aplicacion del Acto Legislativo demandado, ¢podemos decir que su
entrada en vigencia supone una sustituciéon de la Norma Superior? Para
responder a esta pregunta esta Jefatura hara uso del denominado test de
sustitucion que se ha desarrollado en la jurisprudencia constitucional, no
sin antes reiterar que, en todo caso, hasta ahora la Corte Constitucional no
ha precisado cudles son los pilares fundamentales de la Constitucién cuya

reforma supone una sustitucion y, por el contrario, paraddjicamente ha

86



PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION

Procurador General

Concepto

sostenido que la sustitucion constitucional existe pese a que la

Constitucion no tiene clausulas pétreas.

En la Sentencia C-141 de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) la

Sala Plena de la Corte Constitucional sefial6 que:

“[Plara determinar si la Constitucion fue sustituida por otra -parcial, total,
transitoria o permanentemente- se debe realizar el llamado “juicio o
metodologia de la sustitucion” que esta compuesto de tres premisas. En primer
lugar la Premisa mayor (i) en donde se aprecia si la reforma introduce un
nuevo elemento esencial a la Constitucion; en segundo término la Premisa
menor (ii) en donde se analiza si éste reemplaza al originalmente adoptado por
el constituyente y, finalmente, la Premisa de sintesis (iii) en donde se compara
el nuevo principio con el anterior para verificar, no si son distintos, lo cual
siempre ocurrird, sino si son opuestos o integralmente diferentes, al punto que
resulten incompatibles

[... Para] la verificacion del cumplimiento de la Premisa mayor, la Corte debe
comprobar a través de una lectura transversal e integral de la Constitucién de
1991, si dicho elemento que se establece como sustituido es un elemento
estructural o axial de la Constitucion. Este elemento estructural puede estar
reflejado o contenido en varios articulos de la Constitucion o en elementos del
bloque de constitucionalidad, que se pueden determinar a través del analisis
histérico 0 sistematico de la Constitucion. Para construir dicha premisa es
necesario para el demandante en su accion y para la Corte en su estudio: (i)
enunciar con suma claridad cual es dicho elemento, (ii) seflalar a partir de
multiples referentes normativos cuales son sus especificidades en la Carta de
1991 v (iii) mostrar por qué es esencial vy definitorio de la identidad de la
Constitucion integralmente considerada.

[...Mediante] el llamado test de la eficacia el juez constitucional puede
comprobar: (i) si las normas constitucionales a reformar siguen siendo las
mismas antes y después de la reforma, porque si las normas después de la
revision resultan ser idénticas, entonces no ha existido reforma constitucional,
sino que se ha encubierto con el ropaje de la reforma una decisién politica
singular, (ii) que el cambio no dio lugar a que se establecieran normas ad hoc o
particulares, y (iii) que no se hayan sustituido tacitamente a través de la
reforma otros principios estructurales de la Constitucion, dando lugar al fraude
de la Constitucion”.

En atencion a lo anterior, se tiene que en el caso de la demanda sub

examine, en primer lugar los actores aducen:

(1) Que “uno de los rasgos caracteristicos de la Constitucion de 1991 es la
obligacion del Estado colombiano de respetar y garantizar los derechos
fundamentales de todas las personas residentes en Colombia” , el cual “se
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desprende no solo de diferentes disposiciones de la Constitucion Politica
(Predmbulo y articulo 1, 2, 12, 29, 93, 228 y 229), sino que también ha sido
expuesto con precision por tratados internacionales sobre derechos humanos
de los que Colombia es parte y que integran parte del bloque de
constitucionalidad” (citando para esto ultimo, ademas, la Sentencia C-574 de
2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez) y que del mismo “se desprenden
algunos deberes especificos, entre los cuales se encuentran los de investigar y
juzgar todos los hechos que constituyan una infraccion grave a tales
derechos™;

(i)  Que “la manera como estéa prevista la seleccién en el acto legislativo 01
de 2012 conduciria a que no todos los responsables de violaciones de DDHH
seran investigados y sancionados” y “restringe el universo de conductas que
dan lugar al deber de respeto y garantia de los derechos de todas las
personas residentes en Colombia y a la consiguiente obligacion de
investigacion y juzgamiento por parte del Estado colombiano”. Es decir, el Acto
Legislativo crea dos nuevas reglas constitucionales (i) que “es deber del
Estado colombiano garantizar los derechos de algunas de las personas
residentes en Colombia e investigar algunas de las graves violaciones de
derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario
cometidas en su jurisdiccion y juzgar solo a algunos de sus responsables”; y
(if) que “el Estado colombiano no esta obligado a investigar y juzgar todas las
conductas que constituyan crimenes de guerra, sino tan solo aquellas
conductas que constituyan crimenes de guerra cometidas de manera
sistematica”; y

(iilf)  Que “la obligaciéon de respetar y garantizar los derechos humanos es
una parte estructural de los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia y de la Constitucion Politica [... y de ella] surge [la
obligacion] de investigar y juzgar de oficio y con la debida diligencia aquellas
hechos que puedan constituir violaciones a los derechos humanos”. Por lo que
“solo cumpliendo esta obligacion el Estado garantizard el derecho de las
victimas de violaciones a derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario a acceder a un recurso efectivo”, a acceder a la
justicia —el cual “es un pilar esencial [...] de cualquier Estado de Derecho” —
y, en general, sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, toda vez
gue éstos no pueden garantizarse “si no se investigan y se juzgan con
seriedad todas las graves violaciones de DDHH y todas las infracciones del
DIH".

En segundo lugar, se tiene que los actores consideran que:

(iv)  “[A]l distinguir algunas violaciones de derechos humanos que seran
investigadas y otras que no lo seran, y al diferenciar entre algunos
responsables de violaciones de derechos humanos que seran
investigados y juzgados y otros que no [...] el acto legislativo 01 de
2012 introdujo[,con las expresiones demandadas,] tres elementos
normativos que modifican [un] pilar esencial de la Constitucion Politica”,
cual es “el deber del Estado de proteger los derechos de todas las
personas residentes en Colombia y, por consiguiente de investigar y
juzgar adecuadamente todas las graves violaciones de derechos
humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario
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cometidas en su jurisdiccion [...] la nueva regla introducida por el
parrafo 4 del articulo 1 del acto legislativo demandado modificaria el
alcance de distintos derechos reconocidos en la Constitucion y en
instrumentos internacionales, cuya satisfaccion depende de la
adecuada observancia del deber de investigacion y juzgamiento”. Asi (i)
se “eliminaria la posibilidad de que las victimas de violaciones graves a
los DDHH o a infracciones graves al DIH pudieran acudir ante un
organo judicial para exigir el juzgamiento de aquellos responsables de
tales conductas que no entraran dentro de la categoria de ‘méximos
responsables’; (ii) al investigarse “a quienes no son ‘maximos
responsables’ se tendra menor certeza sobre lo ocurrido”; y (iii) se
podria “propiciar la repeticion de graves violaciones de DDHH y de
graves violaciones al DIH” como resultado de no investigar y juzgar a
todos los responsables.

(V) Mientras “[lJo que le da a [determinadas] conductas el caracter de
crimenes de guerra no es su sistematicidad sino su gravedad [...] la
disposicion del acto legislativo demandado hace referencia a ‘crimenes
de guerra cometidos de manera sisteméatica’ [lo que] permite que
determinadas conductas graves queden en total impunidad [...e implica
una mayor] afectacion de los derechos al acceso a la administracion de
justicia y a la verdad, la justicia y la reparacion de quienes hayan sido
victimas (directas o indirectas) de crimenes de guerra que no fueron
cometidos de manera sistematica”.

Y, en tercer y ultimo lugar, se tiene que los actores advierten:

Que “a partir de la vigencia del acto demandado, si bien la Constitucion
continla planteando que es obligacion del Estado garantizar los derechos
humanos y promover la vigencia de un orden justo [...] el contenido de esta
obligacion es diferente. Ahora la obligacion de garantizar los derechos autoriza
gue algunas graves violaciones de DDHH y algunas graves infracciones al
DIH, asi como algunos de sus responsables, no sean investigados y juzgados,
y por consiguiente, que las autoridades de la Republica garanticen solamente
los derechos de algunas de las personas residentes en Colombia”. Y que, por
esto mismo, (i) “ya no serian titulares [del derecho a la administracion de
justicia] todas las personas residentes en Colombia victimas de violaciones de
derechos humanos” ni todas las victimas de crimenes de guerra “sino solo
algunas”; y (ii) “[llas victimas (directas e indirectas) de los casos no
seleccionados contaran con el derecho a acceder a la justicia, pero sélo para la
determinacion de los ‘méaximos responsables’, mas no para exigir la
investigacion y juzgamiento de quienes no tengan esa condicion [...y] a estas
victimas se les reconoceran solo parcialmente sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion, pues solo se les satisfaria tratandose de los maximos
responsables de las violaciones que padecieron”.

Por lo tanto, habiendo corroborado y explicado cudal es el sentido y el
alcance de los criterios de seleccibn de casos establecidos con las

expresiones demandadas a la luz de la definicion de los conceptos de
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crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra, asi como
habiendo esclarecido que, de conformidad con las normas constitucionales
y del bloque de constitucionalidad, especialmente invocadas por los
accionantes, es claro que el Estado colombiano si tiene el deber juridico de
investigar y sancionar todas estas conductas, aun sin perjuicio de las
limitaciones practicas que tenga y de las decisiones de politica criminal que
adopte, como es el caso de las medidas de justicia transicional, so pena de
que procesa la activacién de la jurisdiccion internacional; esta Vista Fiscal
Nno puede hacer otra cosa que compartir las conclusiones de los accionantes
y entender que, a la luz de la teoria de la sustitucién de la Constitucién
elaborada por esa Corporacién, las expresiones demandadas efectivamente

deben declararse inexequibles.

Lo anterior, en efecto, pues resulta evidente que Unicamente con la
declaratoria de inexequibilidad de las expresiones demandadas podria
mantenerse vigente para el Estado colombiano el deber constitucional de
investigar y sancionar los citados delitos, como corresponde en razén de su
naturaleza y gravedad y como se hace necesario y obligatorio por virtud de
los derechos de sus victimas a la verdad, la justicia y la reparacion; pero,
ademas, porqgue esto es lo Unico que resulta conforme con el modelo de
Estado Social de Derecho adoptado en la Constitucién de 1991 en donde,
como se recordaba al comienzo de este escrito, (i) los derechos no son sélo
los que se establece positivamente en la Carta Politica o en la Ley, sino
también los que se reconocen en los tratados internacionales de derechos
humanos e incluso todos aquellos que se desprenden directamente de la
naturaleza humana, por ser inherentes e inalienables a toda persona; y (ii)
el Estado y sus instituciones, como se establece en las normas

constitucionales invocadas y en muchas otras4é, tienen el deber y

“¢ S6lo por citar un ejemplo, en el articulo 277 constitucional se establece que “[e]l Procurador General de la
Nacién [...] tendré las siguientes funciones: [...] 1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucidn, las leyes, las
decisiones judiciales y los actos administrativos. 2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad
[...] 3. Defender los intereses de la sociedad. 4. Defender los intereses colectivos [...] 5. Velar por el ejercicio
diligente y eficiente de las funciones administrativas. 6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de
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encuentran su razéon de ser en el reconocimiento, la garantia, la promocion

y la proteccion de estos derechos.

En este sentido, para el Jefe del Ministerio Puablico es claro que, en caso de
que la Corte Constitucional decidiera pronunciarse sobre el fondo de la
demanda que aqui nos ocupa Yy, al hacerlo, resolviera declarar exequibles
las expresiones demandadas, sin duda posteriormente tendria que declarar
exequible(s) la Ley o las Leyes Estatutarias que promueva el Congreso de la
Republica en donde, con el fin de regular “los derechos y los deberes de las
personas [(y aqui estaria hablando especial y principalmente de los
derechos de las victimas de graves conductas delictivas)] y los recursos para
su proteccion” y la “administracion de justicia”#’ —pues no ve cOmo esa
legislacion podria estar regulando la organizaciéon y régimen de los partidos

politicos, la participacion ciudadana o los estados de excepcion—.

Asi, cuando valiéndose del marco constitucional establecido con el Acto
Legislativo parcialmente demandado el Legislador decidiera definir, de
manera general y a priori, (i) quiénes son y quiénes no son los maximos
responsables de los mencionados delitos; (ii) cuando y cuando no se
cometen estos delitos de manera sistematica y, por tanto, cuando procede y
cuando no la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal4® (en

todos los casos no seleccionados de conformidad con esos criterios). Y esto,

quienes desempefien funciones publicas [...] 7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos
y garantias fundamentales”. Esta disposicién, aunque no se menciona en el Acto Legislativo demandado, sin
duda se ve afectada o podria verse afectada por la aplicacién del mismo, en tanto que los criterios de seleccién
demandados llevarian al Jefe del Ministerio Pablico a solo poder vigilar el cumplimiento de la Constitucion en
los casos seleccionados con base en esos criterios, 0 a proteger los derechos Ginicamente de las victimas de los
casos seleccionados pero hacer caso omiso de los derechos de las victimas de los delitos no seleccionados,
entre otros.

T Articulo 152, literal a) de la Constitucion Politica de 1991.

“8 Al respecto baste mencionar que el Articulo 250 constitucional, de conformidad con la modificacién que del
mismo hizo el articulo 2° del Acto Legislativo 3 de 2002, estableci6 que “[l]a Fiscalia General de la Nacion
estd obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan
las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial,
querella o de oficio [...] salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de
oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado” (subrayas fuera del texto).
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sin lugar a dudas, equivaldria al establecimiento constitucional de una
“zona de excepcion”, como la llaman los accionantes, en donde méas que no
poder “exigirse el cumplimiento del deber de investigar y juzgar todas las
violaciones de DDHH y todas las infracciones al DIH”, no existirian sobre

todo los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparacion.

Por razén de lo anterior, considerando que las expresiones demandadas
contradicen lo dispuesto en el PreaAmbulo y en los articulos 1°, 2°, 12, 19,
93, 228 y 229 constitucionales, y otros muchos no invocados por los
accionantes, asi como lo establecido en diferentes instrumentos
internacionales de derechos humanos, pero particularmente de lo ordenado
en la Convenciéon Interamericana de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, la Declaracion sobre la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas y la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, esta
Vista Fiscal solicitara, como peticion subsidiaria, que sean declaradas

inexequibles las expresiones demandadas.

4. Conclusion

Por lo anterior, de manera principal el Jefe del Ministerio Publico solicita a
la Sala Plena de la Corte Constitucional que se declare INHIBIDA por falta
de competencia para pronunciarse respecto de las expresiones “maximos”,
“cometidos de manera sistematica” y “todos”, contenidas en el parrafo 4° del
articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012 “Por medio del cual se establecen
instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de

la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.

De manera subsidiaria, en caso que la Corte decida pronunciarse de fondo

sobre la demanda, el Procurador General de la Naciéon le solicita a la Sala
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Plena de la Corte Constitucional declarar INEXEQUIBLES las expresiones
demandadas, en tanto que con éstas se viola el bloque de
constitucionalidad y se desconocen principios y derechos constitucionales

hasta tal punto que se efectda una sustitucion de la Constitucidn.

De los Sefiores Magistrados,
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ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO
rocurador General de la Nacion

GMR/ABG
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