FISCALIA

Honorables Magistradas y Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

Sala Plena
E.S.D.

Referencia: Solicitud de declaratoria de Ia

" constitucionalidad condicionada de la expresidn
“acuerdo”, contenida en el acuerdo general para la
terminacion del conflicto y la construcceién de una
paz estable y duradera.

Respetadas Magistradas y Magistrados,

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, Fiscal General de la Nacidn,
identificado con la cédula de ciudadania No. 6.000.512 de San Antonio (Tolima),
en mi calidad de ciudadano colombiano y en ¢jercicio de las facultades a las que
hacen referencia los articulos 40.6 y 241 de la Constitucién Politica de Colombia,
presento ante ustedes la siguiente accién publica de inconstitucionalidad,
mediante la cual solicito que se declare la constitucionalidad condicionada de la
expresion “acuerdo”, contenida en el acuerdo general para la terminacion del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, alcanzado entre el
Gobierno Nacional y la guerrilla de las Farc en L.a Habana (Cuba), el 26 de agosto
de 2012.

El acuerdo especial que contiene la expresiéon demandada, puede encontrarse en
la Resolucion 339 de 2012, “por la cual se autoriza la instalacién y desarrollo de
una mesa de didlogo, se designan delegados del Gobierno Nacional y se dictan
otras disposiciones”, expedida por el Presidente de la Republica, doctor Juan
Manuel Santos Calderén.

L ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACI ON

La presente demanda se dirige contra la expresion “acuerdo”, contenida en el
acuerdo general para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, alcanzado entre el Gobierno Nacional y la guerrilla de las
Farc en La Habana (Cuba), el 26 de agosto de 2012. El cual -a su vez-, puede
encontrarse en la Resolucion 339 de 2012, “por la cual se autoriza la instalacion

DESPACHO FISCAL GENERAL DE LA NACI1 OGN 1
DIAGONAL 22 B (Avda, Luis Carlos Galan) No. $2-01 BLoQUE C Piso 5, BOGOTA, D.C.
CONMUTADOR 5702000-4149000 ExT. 2003-2004 FAX.2020
www fiscalia.gov.co

N



N

t

FISCALIA

y desarrollo de una mesa de didlogo, se designan delegados del Gobierno
Nacional y se dictan otras disposiciones”, expedida por el Presidente de la
Republica.

Para exponer las razones por las cuales la Corte Constitucional debe pronunciarse
sobre la interpretacién de esa expresion, esta demanda se organiza de
conformidad con los requisitos definidos en el articulo 2° del Decreto 2067 de
1991, “por el cual se dicta el régimen procedimenial de los juicios y actuaciones
que deban surtirse ante la Corte Constitucional”’, de acuerdo con el cual:

“Articulo 2° Las demandas en las acciones publicas de
inconstitucionalidad se presentardn por escriio, en duplicado, y
contendrdn:

1. El seralamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su
transcripcion literal por cualguier medio o un efemplar de la publicacién
oficial de las mismas;

2. El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren
infringidas;

3. Las razones por las cuales dichos fextos se estiman violados;

4. Cuando fuera el caso, el sefialamiento del framite impuesto por la
Constitucion para la expedicion del acto demandado v la forma en que
Jue quebrantado; y

5. La razén por la cual la Corte es competente para conocer de la
demanda” negrilla fuera de texto).

En ese sentido, conforme al articulo citado, en la primera parte (I1I), se presenta
el cargo contra la expresion acusada, en el cual se hace referencia a los requisitos
definidos en los numerales 1°, 2° y 3° del articulo 2° del Decreto 2067. Para ¢llo,
en primer lugar (A), se identifican con claridad los apartados que contienen la
expresion demandada; se establece que es posible demandar una palabra, cuando
esta tiene relevancia normativa; y se sefialan las razones que permiten demandar
la interpretacion de una norma y solicitar su constitucionalidad condicionada.

Posteriormente (B), se identifican la normas que hacen parte de la Constitucién
Politica de 1991, que son desconocidas por algunas de las interpretaciones de la
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expresion demandada. En ese apartado se sefiala que las normas del Derecho
Internacional Humanitario (en adelante, DIH), hacen parte del bloque de
constitucionatidad en sentido estricte y, por lo tanto, son parimetro de control de
constitucionalidad para este caso.

Finalmente (C), se presentan las razones por las cuales algunas interpretaciones
de la expresién “acuerdo” son inconstitucionales. Al respecto, se indica que de la
expresion demandada se desprenden, al menos, tres interpretaciones, referidas a
la naturaleza juridica del acuerdo general para la terminacién del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera, los acuerdos tematicos y el acuerdo
final. La primera, conforme a la cual debe entenderse que dicha norma hace
referencia a un acto administrativo, porque esta contenida en una Resolucién
expedida por el Presidente de la Republica. La segunda, de acuerdo con la cual,
se trata de un decreto constitucional autdonomo, -porque fue expedida por el
Presidente en. virtud de mandatos impuestos de forma expresa ¢ inequivoca por
la Constitucién de 1991 y por normas del DIH, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. Y la tercera, que indica que la expresién “acuerdo™ debe
entenderse en el sentido de que el acuerdo general para la terminacion del
conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, los acuerdos tematicos
y el acuerdo final, son acuerdos especiales, en los términos del DIH. Lo anterior,
porque el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, impone a las partes en
un conflicto armado no internacional, la obligacién de hacer lo posible “por poner
en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de [sus]
disposiciones” (negrilla fuera de texto).

Luego de analizar las tres interpretaciones, esta demanda sostiene que la tnica
que es acorde al texto constitucional, es la tercera. Por esa razon, solicita a la
Corte que declare la constitucionalidad condicionada de la expresion demandada,
en ¢l sentido de que al utilizarse, hace referencia a un acuerdo especial en los
términos del derecho internacienal humanitario.

En la segunda parte de esta demanda (1II), y en atencidn a que el articulo 2° del
Decreto 2067 de 1991 “por el cual se dicta el régimen procedimental de los
Juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”, dispone
que las acciones publicas de inconstitucionalidad deben contener “la razén por
la cual la Corte es competente para conocer de la demanda”, se explica de forma
detallada por qué la Corte Constitucional es competente para conocer de esta
accion.
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En ese sentido dicho apartado expone, siguiendo los fundamentos expuestos en
el concepto de la violacién, que el acuerdo general para la terminacion del
conflicto v la construccion de una paz estable y duradera, alcanzado entre el
Gobierno y la guérrilla de las Farc, es una norma con una naturaleza juridica
especial y por ello, el control de constitucionalidad de las interpretaciones que
ella se desprenden corresponde al alto Tribunal. Para ello, se exponen las reglas
generales de competencia de la Corte Constitucional; se hace referencia al lugar
que ocupan —dentro del sistema de fuentes— los acuerdos especiales; y se
concluye con las razones por las cuales, el control de constitucionalidad de los
acuerdos especiales, corresponde a la Corte Constitucional.

II. CARGO UNICO: SOLICITUD DE DECLARATORIA DFE
CONSTITUCIONALIDAD CONDICIONADA DE LA
EXPRESION “ACUERDO”

El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, “por el cual se dicta el régimen
procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtivse ante la Corte
Constitucional”, dispone:

“Articulo  2°. Las demandas en las acciones publicas de
inconstitucionalidad se presentardn por escrito, en duplicado, y
contendrdn: :

1. El sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su
transcripcion literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacidn
" oficial de las mismas;

2. El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren
infringidas,

3. Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados (...)"

Conforme a lo anterior, en este apartado se indicaran, en primer lugar (A), cudles
son las normas acusadas de inconstitucionales (articulo 2.1 del Decreto 2067 de
1991). Debido a que se demanda la expresion contenida en la palabra “acuerdo”,
se indicara ademas por qué es posible demandar una sola palabra. Finalmente,
debido a que se demanda una interpretacion, se expondran las razones por las
cuales es posible iniciar una accion publica de inconstitucionalidad, no contra
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una norma, sino contra una o Vvarias de sus interpretaciones y solicitar la
declaratoria de constitucionalidad de forma condicionada.

Posteriormente (B), se identificardn las normas constitucionales infringidas
(articulo 2.2 del Decreto 2067 de 1991), dentro de las que se cuentan, mandatos
del DIH. Por lo anterior, en dicho apartado se indicaran las razones por las cuales
¢s posible presentar una demanda contra una norma que desconcce las
disposiciones del derecho internacional humanitario.

Finalmente (C), se expondrin las razones por las cuales algunas de las
interpretaciones de la expresion acusada, violan las normas constitucionales que
fueron identificadas en la segunda parte del cargo (articulo 2.3 del Decreto 2067
de 1991). Para ello, se expondran cudles son las posibles interpretaciones de la
expresion acusada, y se sefialard por qué razon solo una de esas interpretaciones
es acorde a la Constitucion.

A, NORMA DEMANDADA

Esta demanda solicita que se declare Ia constitucionalidad condicionada de la
expresion “acuerdo”, contenida en el acuerdo general para la terminacién del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, alcanzado en La
Habana (Cuba) el 26 de agosto de 2012.

La existencia de este acuerdo, ademads de constituir un hecho notorio, hace parte
de la Resolucion No. 339 de 2012, “por la cual se autoriza la instalacién y
desarrolio de una mesa de didlogo, se designan delegados del Gobierno Nacional
y se dictan otras disposiciones”. En esta norma, el Gobierno Nacional transcribié
¢l texto del Acuerdo, y sefialé que ese documento “se anexa y hace parte de la
presente resolucion™!. Por lo anterior, la Resolucion No. 339 de 2012 constituye
una prueba de la existencia del Acuerdo General para la terminacion del conflicto
¥ la construccidn de una paz estable y duradera.

! Resolucion nimero 339 de 2012, “por la cual se autoriza la instalacion y desarrollo de una mesa
de diglogo, se designan delegados del Gobiemno Nacional y se dictan otras disposiciones”. [...]
Que al final de tales reuniones exploratorias, que contaron con el apoyo de la Repiblica de Cuba
y del Reino de Noruega como garantes y de la Repiblica Bolivariana de Venezuela como
facilitadora, se suscribié el dia 26 de agosto de 2012, el ACUERDO GENERAL PARA LA
TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y
DURADERA, que se anexa y hace parte de la presente resolucion, sobre una agenda cuyos
contenidos y temas ya estan delimitados de manera formal y definitiva, que seran los que se
debatirén en la mesa de didlogo y en el que se ACORDO: [...]".
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Debido a la exigencia contenida en el articulo 2° numeral 1° del Decreto 2067 de
19912, a continuacién (1) se transcribe la totalidad del acuerdo general y se
destacan las exprésiones demandadas. Adicionalmente, para que en este
expediente obre copia auténtica de la norma que contiene la expresion
demandada, se pedira a la H. Corte Constitucional que solicite a la Presidencia
de la Republica, dicho documento.

Posteriormente, se indicaran las razones por las cuales es posible (2) demandar
una expresion, contenida en una sola palabra, y (3) solicitar que se declare la
inconstitucionalidad de una o varias interpretaciones de una norma, es dectr, la
constitucionalidad de wuna disposicién condicionada a determinada
interpretacién. '

1. Transcripcién literal de la disposicién juridica demandada

A continuacion, se transcribe la totalidad del acuerdo general para la terminacién
del conflicto y la construccidn de una paz estable vy duradera, alcanzado en La
Habana (Cuba) el 26 de agosto de 2012, y se destacan las éxpresiones
demandadas:

“Acuerdo General para la terminacion del conflicto y la construceidn
de una paz estable y duradera

Los delegados del Gobierno de la Repiblica de Colombia (Gobierno
Nacional) y de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-
Ejército del Pueblo (FARC-EP);

Como resultado del Encuentro Exploratorio que fuvo como sede La
Habana, Cuba, entre febrero 23 y agosto 26 de 2012, que conlé con la
participacion del Gobierno de la Republica de Cuba y el Gobierno de
Noruega como garantes, y con el apoyo del Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela como facilitador de logistica y acompariante;

? Decreto 2067 de 1991, Articulo 20. “Las demandas en las acciones piblicas de inconstitucionalidad se
presentardn por escrito, en duplicade, y contendran: 1. El sefialamiento de las normas acusadas como
inconstitucionales, su transeripcién literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacién oficial de
las mismas {...)” (negrilla fuera del texto original).
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Con la decisién mutua de poner fin al conflicto como condicion esencial

" para la construccion de la paz estable y duradera;

Atendiendo el clamor de la poblaci’o’n porlapaz, y r"econociendo que:

La construccién de la paz es asunto de la sociedad en su conjunto que
requiere de la participacion de. todos, sin distincion, incluidas otras

organizaciones guerrilleras a las que invitamos.a unirse a esle proposito, -

El respeto de los derechos humanos en todos los confines del territorio
nacional, es un fin del Estado que debe promoverse, '

El desarrollo econdmico con ]usncza social y en armonia con el medio
ambiente, es garantza de paz y progreso; :

" El desarrollo social con equidad y bienestar, incluyendo las grandes

mayorias, permite crecer como pais;

Una Colombia en paz jugard un papel activo y soberano en la paz y el

- desarrollo regional y mundial;

Es Importante amplzar la democracia como condlczon para lograr bases
soltdas de la paz

Con la disposicion total del Gobierno Nacional y de lds FARC-EP de
llegar a un acuerdo, y la invitacion a toda la sociedad colombiana, asi
como a los organismos de integracion regional y a la comunidad
internacional, @ acomparfiar este proceso; ' o

Hemos acordado:

I Iniciar conversaciones directas e ininterrumpidas sobre los puntos de
la agenda aqui establecida, con el fin de aleanzar un Acuerdo Final para
la terminacidn del conflicto que contrzbuya a la construccion de la paz
estable y duradera.

II.  Establecer una Mesa de Conversaciones que\ sé. instalard
publicamente en Oslo, Noruega, dentro de los primeros 15 dias del mes
de octubre de 2012, y cuya sede principal serd La Habana; Cuba La

" mesa podm hacer reuniones en orros pazses
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I Garantizar la efectividad del proceso y concluir el trabajo sobre los
puntos de la agenda de manera expedita y en el menor tiempo posible,
para cumpliv con las expectativas de la sociedad sobre un pronto
acuerdo. En fodo caso, la duracion estard sujeta a evaluaciones
periddicas de los avances.

IV.- Desarrollar las conversaciones con el apoyo de los gobiernos de
Cuba y Noruega como garantes y los gobiernos de Venezuela y Chile
como acompariantes. De acuerdo con las necesidades del_ proceso, se
podrd de comun acuerdo invitar a otros.

V. La siguiente agenda:
1. Politica de desarrollo agrario integral

El desarrollo agrario integral es deferminante para impulsar la
integracion de las regiones y el desarrollo social y econdmico
equitativo del pals. '

Acceso y uso de la tierra. Tierras improductivas. Formalizacicn
de la propiedad Frontera agricola y proteccidn de zonas de

reserva.
Programas de desarrollo con enfoque territorial.

Infraestructura y adecuacion de tierras.

B

Desarrollo social:-salud, educacién, vivienda, erradicacion de la
pobreza.

Estimulo a la produccién agropecuaria y a la economia solidaria
¥ cooperativa. Asistencia técnica. Subsidios. Crédito. Generacion
de ingresos. Mercadeo. Formalizacion laboral,

Sistema de seguridad alimentaria.

2. Participacion politica
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‘

Derechos y garantias para el ¢jercicio de la Oposicidn politica en
general y en particular para los nuevos movimientos que surjan
. tuego de la firma del Acuerdo Final. Acceso a medios de
. comunicacion.

Mecanismos democrdticos de participacion ciudadana, incluidos
I los de participacicn directa, en los diferentes niveles y diversos
i femas.

: Medidas efectivas para promover mayor participacion en la
politica nacional, regional y local de todos los sectores,
incluyendo la poblacion mds vulnerable, en igualdad de
condiciones y con garantias de seguridad.

t 3. Fin del conflicto

; Proceso integral y simultdneo que implica:

Cese al fuego y de hostilidades bilaterales y definitivas.

Dejacion de las armas. Reincorporacion de las FARC-EFP a la

vida civil -en lo econdmico, lo social y lo politico -, de acuerdo
con sus infereses.

El Gobierno Nacioral, coordinara la revisién de la situacién de
las personas privadas de la libertad, procesadas o-condenadas,
‘por pertenecer o colaborar con las FARC -EP.

! En forma paralela el gobierno nacional intensificara el combate
r para acabar las organizaciones criminales y sus redes de apoyo,
" incluyendo la lucha contra la corrupcion y la impunidad, en
f particular contra cualquier organizacion responsable de
{ homicidios y masacres o que atente contra defensores de derechos
1 humanos, movimientos sociales o movimientos politicos.

EI Gobierno Nacional revisard y hard las reformas y los ajustes
i institucionales necesarios para hacer frente a los retos de la
construccion de la paz.

Garantias de seguridad.
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En el marco de lo establecido en el Punto 5 (Victimas) de este
acuerdo se esclarecerd, entre otros, el fendmeno del
paramilitarismo.

La firma del Acuerde Final inicia este proceso, el cual debe
. desarrollarse en un tiempo prudencial acordado por las partes.

4. Solucion al problema de las drogas ilicitas.

Programas de sustitucion de cultivos ilicitos. Planes integrales de
desarrollo con participacion de las comunidades en el disefio,
ejecucion 'y evaluacion de los programas de sustitucion y
recuperacion ambiental de las dreas afectadas por los cultivos
ilicitos.

7 Programas de prevencién del consumo y salud publica.

" Solucion del fendmeno de produccion y comercializacién de

narcolicos.
5 Victimas

Resarcir a las victimas estd en el centro del acuerdo Gobierno
Nacional -FARCEP. En ese sentido se tralardn:

Derechos humanos de las victimas.
Verdad.
6. Implementacion, verificacion y refrendacion

La firma del Acuerdo Final da inicio a la implementacidn de
todos los puntos acordados.

1. Mecanismos de implementacion y verificacion.
a.  Sistema de implementacion, ddndole especial
importancia a las regiones.
b. Comisiones de seguimiento y verificacion.
¢. Mecanismos de resolucién de diferencias.
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Estos mecanismos lendrdn la capacidad y poder de ejecucion y
estardn conformados por representantes de las partes y de la
sociedad segun el caso.
Acompadiamiento internacional.
Cronograma.
Presupuesto.
Herramientas de difusidn y comunicacion.
Mecanismo de refrendacion de los acuerdos.
Vi Las siguientes reglas de funcionamie.nlo:
En las sesiones de la Mesa participardn hasta 10 personas por

delegacion, de los cuales hasta 5 serdn plenipotenciarios quienes
levardn la voceria respectiva. ‘

Cada delegacion estard compuesta hasta por 30 representantes.

Con el fin de contribuir al desarrollo del proceso se podrdn realizar
consultas a expertos sobre los temas de la Agenda, una vez surtido el
trdmite correspondiente.

Para garantizar la transparencia del proceso, la Mesa elaborard
informes periddicos.

Se establecerd un mecanismo para dar a cornocer conjuntamente los
avances de la Mesa. Las discusiones de la Mesa no se hardn publicas.

Se implementard una estrategia de difusion eficaz.

Para garantizar la mds amplia participacion posible, se establecerd un
mecanismo de recepcion de propuestas sobre los puntos de la agenda de
ciudadanos y organizaciones, por medios fisicos o electronicos. De
comin acuerdo y en un tiempo deferminado, la Mesa podrd hacer
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:

consultas directas y recibir propuestas sobre dichos puntos, o delegar en
un tercero la organizacion de espacios de participacion. .

El Gobierno Nacional garantizard los recursos necesarios para el
Suncionamiento de la Mesa, que seran suministrados de manera eficaz y
transparente. v

La Mesa contard con la tecnologia necesaria para adelantar el proceso.
Las conversaciones iniciardn con el punto Politica de desarrollo agrario
integral y se seguird con el orden que la Mesa acuerde.

Las conversaciones se dardn bajo el principio que nada estd acordado
hasta que todo esté acordado.

Firmado a los 26 dias del mes. de agosto de 2012, en la Habana, Cuba”
(negrilla y subrayado fuera del texto orlgmaf}

2. Razones por las cuales es posible demandar una expresion
contenida en una sola palabra

Un aspecto que debe ser considerado de .nanera - previa al anahsls de
constitucionalidad de la disposicion acusada, es si es posible demandar una
expresion contenida en una sola palabra. En este caso se.trata de la palabra
“acuerdo”.

La Corte Constitugiional se ha referido en diferentes oportunidades a la
posibilidad de demandar palabras. Si bien en su jurisprudencia “no ofrece una
respuesta tinica y definitiva al interrogante sobre la viabilidad del escrutinio del
lenguaje legal ni a las dudas sobre los criterios para valorar el léxico del
derecho positivo'™, si ha definido algunas subreglas que resultan utiles para el
case concreto, ‘ ' '

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional sobre el tema oscila ~al menos—
entre dos posturas, que no son contradictorias, sino complementarias. La primera,
de acuerdo con la cual solo es posible analizar la exequibilidad de una palabra,
en la medida en que contenga una faceta regulativa:

% Corte Constitucional, Sentencia C-458 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz.
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“[E]I escrutinio judicial versa iinicamente sobre el contenide normativo
de los enunciados legales, mds no sobre la terminologia en la que se
expresan las prescripciones juridicas, porque en principio esta
dimension lingtiistica del Derecho carece en si misma de relevancia
normativa. En este orden de ideas, se ha concluido que cuando se
demanda una palabra aisladamente considerada, la tarea del juez
constitucional consiste, de ordinario, en evaluar su faceta regulativa,
una vez integrada la expresion en el enunciado del que hace parte, y
determinande la compatibilidad de la prescripcion resultante con el
ordenamiento superior. En este contexto, entonces, no seria factible
valorar los signos lingiiisticos como tal”* (negrilla fuera del texto
original).

Y ia segunda, de acuerdo con la cual es posible analizar la exequibilidad de una
palabra como tal, en la medida en que contenga una carga simbdlica que pueda
resultar contraria a la Constitucién:

“[Llos signos lingiiisticos contenidos en urn enunciado legal no solo
cumplen una funcion referencial, sino que también tienen una
connotacion y una carga emotiva, su utilizacion dentro de las
prescripciones juridicas podria implicar la transmision de mensajes
paralelos o adicionales a la regla juridica establecidas en el enunciado,
Y la emision de algunos de ellos por parte del legislador podria estar
prohibida en virtud del deber de neutralidad que el sistema constitucional
le asigna al Congreso Nacional. Por ello los cuestionamientos de los
accionantes a las expresiones demandadas si son susceptibles de ser
valorados en el escenario del control abstracto de constitucionalidad, y
la funcién de los tribunales constitucionales consiste entonces en
identificar estos enunciados implicitos que se transmiten a través de
signos lingiiisticos con altas cargas emotivas e ideoldgicas, y verificar si
su emisidn configura una violacién a la Carta Politica” ® (negrilla fuera
del texto original).

En el presente caso, nos encontramos ante una situacion en la que se deben aplicar
las subreglas derivadas del primer supuesto. Es decir, debe entenderse que se
demanda la faceta regulativa de la palabra “acuerdo”. Lo anterior, porque dicha
expresion es prescriptiva y tiene relevancia normativa, pues de la interpretacién

9 Ibid,
3 Ibid.
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que de ella se haga se desprende la compresién sobre la naturaleza juridica, tanto
del acuerdo peneral para la terminacién del conflicto y la construccion de una
paz estable y duradera, como de los acuerdos tematicos sobre los puntos
definidos en la agenda y del acuerdo final.

En conclusion, en este caso no se cuestiona una expresion independiente de sus
efectos juridicos o considerada de forma aislada, sino en virtud de su capacidad
regulatoria. Situacién que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, habilita su pronunciamiento.

3. Razones por las cuales es posible solicitar que se declare la
inconstitucionalidad de una o varias interpretaciones de una
disposicién juridica

Un segundo asunto que debe considerarse al hacer referencia a cuél es la norma
: demandada, es si puede demandarse no una disposicién juridica, sino una o varias
‘ de sus interpretaciones. Situacion que originaria una decision modulada, es decir,
‘ que la Corte Constitucional establezca que la norma es constitucional, siempre
& que se interprete de determinada manera. Al respecto, esta demanda sostiene, de
I conformidad con la jurisprudencia constitucional, que es posible solicitar a la
L Corte un fallo de ese tipo.
:
\
\
|
|

Para exponer la anterior tesis, a continuacion, (a) se hace un recuento de los

fundamentos constitucionales de los efectos modulados de los fallos de la Corte

Constitucional, particularmente aquellos derivados de solicitudes de

constitucionalidad condicionada; y (b) se enuncian las posiciones que ha asumido

i la Corte Constitucional en relacion con la posibilidad de solicitar que una
disposicién sea mantenida como vigente en el ordenamiento juridico, con algin
condicionamiento,

. a. La modulacion de los fallos de Ia Corte Constitucional

Como drgane supremo de la jurisdiccion constitucional, la Corte Constitucional
cuenta con la potestad de decidir sobre la adecuacién de una disposicion
normativa a los parametros constitucionales. Esa facultad se extiende al punto de
poder declarar, con efecto de cosa juzgada constitucional y erga omnes®, la

5 % La Corte Constitucional ha afirmado: “En todos estos casos, la propia naturaleza de los temas trae como
consecuencia que ¢l fallo respectivo tenga cfectos erga omnes, cs decir frente a todas las personas.
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exequibilidad de una disposicién manteniéndola en el ordenamiento juridico, o
su inexequibilidad, ordenando su expulsion.

Ahora bien, el abanico de opciones con las que cuenta la Corte Constitucional no
se agota en un fallo de declaratoria de exequibilidad/inexequibilidad. La
titularidad del contrel de constitucionalidad le permite adoptar otro tipo de
decisiones a través de “sentencias condicionadas™, como sucede con las
“sentencias inferpretativas, integradoras y de exequibilidad temporal diferida
que pueden incidir directamente en la libertad de configuracion del legislador 8,
En ese sentido, la modulacion de los fallos de la Corte Constitucional puede
establecerse sobre: (i) el contenide de las disposiciones legales, mediante
“sentencias interpretativas o condicionadas’™ y “sentencias integradoras o
aditivas"'% o (ii) sobre los efectos temporales de su decisién'', por medio de

sentencias de constitucionalidad temporal'2,

La posibilidad de adoptar las decisiones enunciadas emana de la “facultad de [la
Corte de] sefialar en sus fallos el efecto de éstos™ '3, si se tiene en cuenta que este
es un poder necesario para cumplir a cabalidad con el articulo 241 de la
Constitucion.

De forma concreta, en un pronunciamiento reciente, el alto Tribunal explicé los
fundamentos de este tipo de decisiones, asi:

“[L]a Corte Constitucional, en aras de proteger la labor legisiativa y ¢l
principio democrdtico, a ftravés de decisiones constitucionales

Concretamente son universalmente oponibles los cfectos de la cosa juzgada constitucional de que trata el
articulo 243 del texto superior, en cuanto todas las personas deben observar la decisién de exequibilidad o
inexequibilidad adoptada por esta Corte, tanto si les favorece como si les perjudica”, Corte Constitucional,
Sentencia C-461 de 2013, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

7 Expresitn adoptada por Hans Kelsen. Alejandro Martinez Caballero brinda una explicacién del modelo
Kelseniano del legislader negativo. Ver: Alejandro Martinez Caballero, Tipos de sentencias en el control de
constitucionalidad de las leyes: en la experiencia colombiana. Revista Estudios Socio-juridicos 2, 1 (2000),
Ibid. 9.

3 Edgar Solano Gonzélez, “La modulacién de los efectos de las sentencias de constitucionalidad cn la
Jjurisprudencia de la Corte Constitucional”, en Teoria Constitucional y Politicas Piiblicas: Bases criticas
para una discusion, coordinado per Alexei Julio (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2007), 523,
9 Ibid,

10 “La Corte, en ejercicio de su funcién de control constitucional acude a este tipo de sentencias, con ¢l fin
de adicionar o agregar un precepto constitucional a la disposicién impugnada, sin la cual seria
inconstitucional y por ende, procederia su expulsién del ordenamiento juridico™. Ibid.

! Algjandro Martinez Caballero, Tipos de sentencias en el control de constitucionalidad de las leyes: en la
experiencia colombiana. Revista Estudios Socio-furidicos 2, 1 (2000), 23-26.

12 Edgar Solano Gonzdlez, “La modulacién de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en la
Jjurisprudencia de la Cortc Constitucional”, en Teoria Constitucional y Politicas Piiblicas: Bases criticas
para una discusién, coordinado por Alexei Julio (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 544.
13 Corte Constitucional, Sentencia C-113 de 1993, M.P, Jorge Arango Mejia.
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inferpretativas, intenia asegurar al mdximo la vigencia de leyes y
disposiciones con fuerza material de ley dentro del ordenamiento
Juridico, profiriendo decisiones condicionadas, que permiten armonizar
normas eventualmente contrarias « la Carta, con la Constitucion™*?
(negrilla fuera del texto original).

i Distincién entre disposicion juridica y norma juridica

La sentencia citada muestra que la Corte Constitucional ha acogido la distincion
que existe en la teoria general del Derecho entre los conceptos de disposicion
juridica y norma juridica'®. En efecto, la Corte Constitucional ha sefalado que
las disposiciones juridicas o enunciados normativos son los textos legales sobre
los que recae la actividad interpretativa'®, Por su parte, las normas juridicas son
las proposiciones o “reglas de derecho que se desprenden, por la via de la
interpretaci6n, de esos textos™!”.

En concepto de la Corte, esta distincién es importante para delimitar el objeto de
una demanda de inconstitucionalidad. En efecto, la Corte ha sefialado que toda
fuente de derecho directa es, al mismo tiempo, disposicion y norma juridica. Por
lo tanto, para definir cual es el objeto del control constitucional, es necesario
determinar si se demanda el enunciado juridico o la interpretacién de dicha
disposicion'®.

En caso de que el objeto de la demanda sea norma juridica, esta puede dar lugar
a una sentencia de efectos modulados, como los fallos de constitucionalidad
condicionada, a los cuales se har4 referencia a continuacion.

il Sentencias mediante las cuales se declara la constitucionalidad
condicionada de una norma

19

l ’

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constituciona la

constitucicnalidad condicionada de una norma tiene lugar cuando;

1 Corte Constitucional, Sentencia C-259 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

15 Corte Conslitucional, Auto 103 de 2005, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

16 Corte Constitucional, Sentencia C-1046 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett,

'7 Corte Constitucional, Sentencia C-1046 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

1% Corte Constitucional, Auto 103 de 2005, M.P. Humbertio Antonio Sierra Porto.

19 Corte Constitucional, Sentencia C-656 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas. Al citar la Sentencia C-492 de
2000.
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“[Lla Corte delimita el contenido de la disposicién acusada para, en
desarrollo del principio de conservacion del derecho, poder preservaria
en el ordenamiento. Asi, la sentencia condicionada puede sefialar que
s6lo son vdlidas algunas interprefaciones de la misma, estableciéndose
de esta manera cudles sentidos de la disposicién acusada se mantienen
dentro del ordenamiento juridico y cudles no son legitimos
constitucionalmente”.

La posibilidad de emitir este tipo de fallos se sustenta en las facultades
hermenéuticas que tiene la Corte Constitucional®®. Sin embargo, se trata de
potestades que no sen ilimitadas, razon por la cual la interpretacién que adelante
la Corte no puede sustituir las funciones que corresponden a otras autoridades,
sean judiciales®! o del 6rgano legislativo.

Asi, por ejemplo, al maximo Tribunal le esta vedado fijar el alcance de la ley, si
se tiene en cuenta que esa es una atribucion que deben ejercer los jueces caso a
caso?2. En consecuencia, cuando el Tribunal Constitucional adelanta el control
sobre las disposiciones legales, no estd habilitado para realizar una nueva
deliberacidn sobre asuntos cuya competencia corresponde exclusivamente al
legislador. Es decir, la Corte Constitucional no se convierte en una nueva
instancia de discusién. Por el contrario, se limita a evaluar la pertinencia de los
motivos estrictamente juridicos y constitucionales que le permiten decidir en
torno a la constitucionalidad de una disposicion,

Pese al establecimiento de limites a la funcién de interpretacion, hay tres
escenarios posibles que pueden resultar de la Jabor realizada por esa Corporacién
al ejercer el control de constitucionalidad®®. El primero, que da lugar a un fallo
de inexequibilidad, ocurre cuando de todas las interpretaciones posibles de una
disposicion normativa —identificadas por la Corporacién—, ninguna se ajusta a la
Constitucién. El segundo, que conduce a un fallo de exequibilidad, tiene lugar
cuando todas las interpretaciones son constitucionalmente admisibles, caso en el
cual serd el juez ordinario el que estara habilitado para escoger el alcance de la
norma. El tercero, de interés para el presente escrito, es el que tiene como
resultado un fallo de exequibilidad condicionada, en cuyo caso:

* Carte Constitucional, Sentencia C-496 de 1994, M_P. Alejandro Martinez Caballero.

2l Ipid. También ver: Corte Constitucional, Sentencia C-354 de 2015, M.P. Gabricl Eduardo Mendoza
Martelo.

2 Ibid. También ver: Corte Constitucional, Sentencia C-820 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
B Ihid.
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“[L]a disposicion legal admite varias interpretaciones, de las cuales
algunas violan la Carta pero otras se adeciian a ella, entonces
corresponde a la Corte proferir una constitucionalidad condicionada o
sentencia interpretaliva que establezca cudles sentidos de la disposicion
acusada se mantienen dentro del ordenamiento juridico y cudles no son
legitimos constitucionalmente. En este caso, la Corte analiza la
disposicion acusada como una proposicion normativa compleja que estd
integrada por otras proposiciones normativas simples, de las cudles
algunas, individualmente, no son admisibles, por lo cual ellas son

retiradas del ordenamiento .

Asi, la potestad de adoptar una decision de exequibilidad condicionada surge
como una solucién al conflicto en el que Tribunal Constitucional se ve expuesto
en los casos en que es posible extraer distintas interpretaciones de una disposicion
legal, de las cuales algunas son contrarias a la Constitucién y otras acordes al
texto superior®>.

Cabe destacar que, en los casos en los que procede una decision de
constitucionalidad condicionada, el alto Tribunal se encuentra ante un escenario
de colisién entre distintos principios®®. En un lado de la balanza esta ubicado (i)
el principio de supremacfa e integridad constitucional?’, y en el otro, (ii) el
principio de conservacién del derecho®®, de méxima efectividad de las normas

% Corte Constitucional, Sentencia C-496 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Esta sentencia a su
vez fue citada en: Corte Constitucional, Sentencia C-259 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

25 El Tribunal Constitucional describié este escenario asi: “(...) se entiende este tipo de sentencias [las de
exequibilidad condicionada] como una necesidad para el juez constitucional que no puede adoptar una
decisién de exequibilidad pura y simple porque desconoceria su funcion de salvaguardar ia integridad de Ia
Constitucién, en tanto que estarfa admitiendo la permanencia en el ordenamiento juridico de leyes que
admiten interpretaciones contrarias a la Carta, Pero, tampoco puede adeptar una decision de inexequibilidad
porque afectaria el principio democratico que exige la aplicacién de los principios de conservacion del
derecho ¢ in dubio pro legislatoris, con lo cual también se afectaria la supremacia e integridad de la
Constitucién™. Corte Constitucional, Sentencia C-820 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

% Alejandro Martinez Caballero, Tipos de sentencias en el control de constitucionatidad de ias leyes: en la
experiencia colombiana. Revista Estudios Socio-juridicos 2, 1 (2000), 26.

27 Ibid

28 En relacién con este principio, la Corte Constitucional afirmé que el mismo supone que “los tribunales
constitucionales deben siempre buscar conservar al méximo las disposiciones emanadas del Legislador, en
virtud del respeto al principio democratico™, Corte Constitucional, Sentencia C-100 de 1996, M.P. Alejandro
Martinez Caballero. También ver: Corte Constitucional, Sentencia C-259 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.
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constitucionales?®, de presuncion de constitucionalidad de la ley?® y de in dubio
pro legislatoris®'. En la medida en que se trata de principios constitucionales que
deben ser optimizados, el fallo de exequibilidad condicionada se convierte en la
mejor solucién. Por medio de esa decisidn, la Corte decide “mantener en el
ordenamiento juridico la disposicidn legal acusada, pero condicionando su
permanencia a que solo son vdlidas unas interpreiaciones de la misma, mientras
que las otras son inexequibles”*?, Lo anterior evita los traumatismos que la
expulsion de las disposiciones legales del ordenamiento juridico puede ocasionar,
tales como vacios o lagunas juridicas®® o el desconocimiento de la voluntad del
legislador.

iii. Conclusion

La modulacion que la Corte Constitucional hace sobre los efectos de sus fallos
en ejercicio del control de constitucionalidad constituye una préctica que
preserva principios constitucionales, como el de supremacia normativa de la
Constitucién, conservacién del derecho y presuncién de constitucionalidad de las
leyes que, eventualmente, pueden entrar en colisiéon cuando de una misma
disposicion legal surgen distintas interpretaciones, siendo algunas de ellas
acordes a la Constitucién y otras no. Lo anterior, permite sostener que la
modulacién de los fallos, a través de la exequibilidad condicionada de las
disposiciones legales, es una figura constitucionalmente necesaria para el
funcionamiento éptimo de un Estado Social de Derecho.

% La Corte Constitucienal hizo uso de este principio para declarar la exequibilidad condicionada del numeral
1 del articulo 372 del Decreto Ley 100 de 1980 (ya derogado) bajo este fundamento: “(...) ¢l principio de
interpretacién constitucional que impone buscar la mayor efectividad de las normas constitucionales leva
a preferir la conservacion condicionada de la disposicién legal en lugar de declarar su inconstitucionalidad™
(negrilla fuera del texto original). Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
3¢ Dentro de las razones que establecidas para considerar que el control de constitucionalidad concentrado
es un evaluador 6ptimo de la presuncién de constitucionalidad de la ley, la ‘doctrina ha afirmado: “De esta
manera, el juicio que lleva a cabo el tribunal constitucional, ademas de tencr las caracteristicas del contraste
propio entre la interpretacién correcta de la Constitucién y la interpretacion correcta de la ley, tiene como
guia la existencia de una presuncién a favor de ésta ultima, que conlleva a decidir en favor de su
conslitucionalidad cuando los argumentos en su contra no superen ¢l baremo, ¢ incluso, cuando alcancen
apenas un punto intermedio o de empate” (se omiten pies de pdgina). Jorge Ernesto Roa Roa, La accidn
publica de constitucionalidad a debate (Bogota: Universidad Externado de Colombig, Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2015), 45-46.
31 Corte Constitucional, Sentencia C-820 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
32 Alejandro Martinez Caballero, Tipos de sentencias en el control de constitucionalidad de las leyes: en la
experiencia colombiana Revista Estudios Socio-juridicos 2, 1 (2000), 13.
33 Edgar Solano Gonzilez, La modulacion de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional, en: Teoria Constitucional y Politicas Piblicas: Bases criticas
para una discusién, coordinado por Alexei Julio (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2007), 532.
* Ibid, 29.
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b. La accion piblica de inconstitucionalidad: posibles pretensiones de
los demandantes

En este apartado se hara referencia a las posiciones que han sido adoptadas por
la Corte Constitucional sobre el tipo de pretensiones que pueden plantear los
titulares de la accién publica de inconstitucionalidad. En ese sentido, se sefialara
que la Corte esta habilitada para emitir un pronunciamiento de fondo, cuando en
el marco de una accién publica de inconstitucionalidad los demandantes soliciten
la exequibilidad condicionada de una disposicién normativa.

i Primera postura: la pretensiéon del demandante debe ser la
declaratoria de inexequibilidad de la disposicién legal y su
expulsién del ordenamiento juridico

La Corte Constitucional ha estudiado los requisitos materiales y formales que
debe contener la accidén publica de inconstitucionalidad para poder emitir un
pronunciamiento de fondo®>. Ese estudio ha sido adelantado a partir de las
disposiciones contenidas en el Decreto 2067 de 1991, “por el cual se dicta el
régimen procedimental de los juicios v actuaciones gque deban surtirse ante la
Corte Constitucional " ‘

En relacién con el objeto de la accion publica de inconstitucionalidad y con el
tipo de pretensiones que puede plantear el demandante, la postura asumida por la
Corte Constitucional en los primeros afios de su jurisprudencia puede ser
identificada como estricta. En efecto, para esa Corporacién, la naturaleza y
finalidad de la accidén piblica conducia a que la Corte pudiera asumir el
conocimiento de fondo de una demanda, unicamente cuando se hubiese
solicitado la inconstitucionalidad de la disposicion, tal como el nombre de esta
accion lo sugiere. Al respecto, la Corte argumentd de manera recurrente que un
pronunciamiento de fondo requiere previamente que el demandante plantee “un
cargo de violacion a la Constitucion [Politica], ya que la Corte no tiene en estos
casos de la accidn publica una potestad discrecional de atraccién del objeto de
su juicio, si no se formula cuando menos un cargo de inconstitucionalidad para,
de ser necesario, integrar la unidad normativa completa’®.

35 Ver: Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-
447 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-1299 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
¥ Corte Constitucional, Sentencia C-434 de 1992, M.P. Fabio Morén Diaz.
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A partir de este pronunciamiento de 1992, se colige que una primera tendencia
de la jurisprudencia constitucional estuvo dirigida a limitar el tipo de
pretensiones de la acciéon publica de inconstitucionalidad, con el fin de que
tnicamente pudieran ser estudiadas per la Corte aquellas que solicitaban la
expulsion de una norma del ordenamiento juridico.

Esta posicion fue reiterada en varias oportunidades. Por ejemplo, en la Sentencia
C-403 de 1998, el Tribunal Constitucional se declard inhibido para decidir
sobre la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 81 de 1993, tras considerar
que “la demandante no elevé en realidad cargo alguno de inexequibilidad”®®. En
esa oportunidad, si bien la accionante habia solicitado la inexequibilidad de la
norma, en realidad lo hizo por considerar que la Corte Suprema de Justicia habia
“interpretado equivocadamente los requisitos que configuran la institucion
penal de la flagrancia, desconociendo la interpretacion elaborada por el juez de
la Carta, vertida en la sentencia C-024 de 1997 %0

Bajo ese supuesto, la Corte Constitucional considerd que la solicitud elevada por
la demandante consisti¢ en que esa Corporacién ordenara una interpretacion
constitucional de la disposicién y no su exclusion del ordenamiento. Frente a ese
escenario, el Tribunal manifesto:

“(...) la jurisprudencia de esta Corporacién denomina una peticion de
esta clase como “inepta demanda”, pues repdrese que mal puede
apelarse a la accion publica de inconstitucionalidad si no se plantea una
verdadera confrontacion entre el precepto acusado de orden legal y Ia
Constitucién Politica™' (negrilla fuera del texto original).

Ese mismo afio, en Sentencia C-621 de 1998*2, la Corte se promunci6 sobre una
demanda de inconstitucionalidad en contra de algunas normas del Decreto 2700
de 19914, Particularmente, frente a uno de los cargos propuestos por el
demandante, esa Corporacion considerd que la pretension consistia en la
exequibilidad de parte de los articulos 248, 253 y 322 del aludido decreto de
forma condicionada, esto es “en el entendido de que el solo hecho de haber
Jaltado el imputado a la verdad (al rendiv indagatoria) no se podrd tener en

3" M.P. Fabio Morén Diaz.

3% “Por medio de la cual se introdujeron modificaciones al Cédigo de Procedimiento Penal™, el cual estaba
vigente en ese momento,

3% Corte Constitucional, Sentencia C-403 de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz.

“ ibid.

* Ibid

42 M.P. José Gregorio Hemnandez Gatindo.

3 Cédigo de Procedimiento Penal vigente para ese entonces.
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cuenta como indicio en su contra al momento de realizar la apreciacion de las
pruebas” .

En ese caso, la Corte se declaré inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo
por considerar que la peticion de exequibilidad condicionada extraia de su
conocimiento la solicitud del demandante. En ese sentido, adujo:

“Manifiesta la Corte que su competencia para resolver acerca de la
exequibilidad de normas juridicas a partir del ejercicio de la accion
publica proviene del hecho de que un ciudadano la ponga en tela de
Jjuicio, esto es, del presupuesto necesario de que, como lo sefialan los
numerales 1, 4 v 5 del articulo 241 de la Carta Politica, exista
“demanda de_inconstitucionalidad”.

Desde luego, siempre habra la posibilidad de que la propia Corporacion,
vista la unidad de materia de lo acusado con normas no atacadas, asi la
declare y extienda a ellas los efectos de su decision. O se tendrd la opcion,
para la Corte, de modular los efectos de su fallo, no obstante declarar la
exequibilidad de normas demandadas, condicionandola, para que no se
las aplique en un sentido o con unos alcances contrarios al Ordenamiento
Fundamenial.

Pero esas son facultades de la Corte Constitucional, sobre la base de
que ya ante ella se ha planteado la inconstitucionalidad de los preceptos
objeto de su examen. La sugerencia ciudadana de condicionamiento de
normas que se estiman exequibles no implica demanda de ellas y, por
tanto, no da lugar al proceso, a menos que el actor sustente con claridad
y de manera completa la inconstitucionalidad que a su juicio se deriva de
las reglas objeto de su atague, parcial o totalmente, en un determinado
sentido”* (negrilla fuera del texto original).

Posteriormente, en Sentencia C-362 de 200146, la Corte Constitucional concret6
esta posicién al manifestar que, pese a que la modulacion de los efectos de los
fallos de la Corte Constitucional es una facultad legitima a la luz de la
jurisprudencia, la accién publica de constitucionalidad Unicamente puede
contener cargos de inconstitucionalidad de la disposicidon. Puntualmente, esa
Corporacién afirmé:

4 Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 1998, M.P. José Gregorio Hernéndez Galindo.
5 fbid
46 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

DESPACHO F1SCAL GENERAL DE LA NacCci1éN 22
DIAGONAL 22 B (Avda, Luis Carlos Galan) No. 52-01 BLoQUE C P1so 5, BOGOTA, D.C.
CONMUTADOR 5702000-4149000 ExXT. 2003-2004 FAX.2020
www fiscalia.gov.co



FISCALIA

“[S]in perjuicio de los poderes inherentes a la funcién que le es propia y
gue permiten (...) la expedicion de sentencias condicionadas, sean estas
interpretativas, integradoras, o sustitutivas, asi como la posibilidad de
modular los efectos temporales de las mismas, todo ello deniro de la
vigurosa razonabilidad gque en ftales supuestos ha sefialado la
Jurisprudencia, es clare que la formulacion que corresponde hacer al
titular de la accion publica ciudadana debe contener una directa e
inequivoca pretensidn de incounstitucionalidad de una norma de rango
legal, por contradecir precisamente ella las disposiciones superiares
contenidas en la Constitucidn.

Cabe recordar al respecto que la accidn que ejerce el particular en este
caso es de inconstitucionalidad. Ni en el texto Constitucional (arts. 40 y
24] C.P). nien el régimen procedimental respectivo (Decreto 2067/91)
se hace mencion de una eventual accién de “interprefacion” o de
“interpretacion acorde”. La expresion utilizada es precisamente la
de inconstitucionalidad y ella enmarca el alcance de las demandas que
pueden presentarse ante la Corte Constitucional en los términos del

articulo 241 superior”?.

Igualmente, en Sentencia C-621 de 20018, 1a Corte Constitucional se refiri6 al
asunto que denomind como “[ajccion de inconstitucionalidad ejercida conira
una o varias interpretaciones de una norma de cardcter legal™. Dicha
Corporacién adelantd ese estudio en atencion a que el demandante solicito la
declaratoria de inconstitucionalidad de una interpretacion del articulo 13 del
Decreto 100 de 1980°°, mas no de su texto legal. La disposicion legal acusada
consagraba las reglas de territorialidad de la norma penal para ese entonces. En
opinién del demandante, esta disposiciéon daba lugar a una interpretacién que
permitia que frente a “delitos cometidos parcialmente en Colombia”®!, las leyes
del pais no fuesen aplicadas. En su criterio, ese sentido de la norma resultaba
contrario al principio de territorialidad de la ley penal.

En esta ocasion, la Corte trajo a colacion el criterio formulado en la Sentencia C-
362 de 2001, conforme al cual es necesario que el demandante formule “una

47 Corte Constitucional, Sentencia C-362 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

¢ M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

49 Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
50 Cédigo Penal vigente para ¢se momento.

5! Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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directa e inequivoca pretension de inconstitucionalidad de una norma de rango
legal”? a través de la acci6n publica de inconstitucionalidad. Ademas, adujo:

“Ain cuande por tratarse de una accion publica que le permite al
ciudadano actuar sin mayores exigencias de técnica juridica ordinaria,
dada la presuncidn de constitucionalidad de que gozan las normas
legales, al ciudadano se le exige como carga minima que sustente de
manera especifica el concepto de la violacién, con el fin de que pueda
existir una verdadera controversia constitucional. EI concepto de la
violacion comprende no sélo citar las normas constitucionales violadas
ni afirmar que determinada ley es contraria a la Constitucion, sino ante
todo manifestar las razones especificas, inteligibles, pertinentes y
suficientes para iniciar, al menos, un andlisis que conduzca a desvirtuar
la presuncién de constitucionalidad 33,

Ahora bien, en esa ocasién, la Corte matizé su postura en aplicacion del principio

pro-actione y, en consecuencia, decidié interpretar la demanda bajo un “criterio

amplio”, con el fin de emitit un pronunciamiento de fondo. Para tal proposito,
considerd que el alto Tribunal podria, eventualmente, conocer peticiones en las
que se solicita Ia exclusion del ordenamiento de un sentide normativo, siempre y

cuando se cumplieran con los siguientes requisitos:

“] Que la demanda no sea “manifiestamente irrazonable”, es decir:

1.1 Que se trate de una “oposicién objetiva, verificable entre lo que

dispone el precepto acusado y lo que establece la Constitucion”,

1.2 Que recaiga sobre un lexto real y no simplemente sobre uno
deducido por el actor, es decir que “se refiera a proposiciones existentes,
suministradas por el legislador y no a hipdtesis arbitrariamente inferidas
de la norma’”,

1.3 Que el sentido demandado sea umo de los posibles que
razonablemente pueden surgir del precepto legal cuestionado,

2 Que los cargos “no se refieran exclusivamente a aspectos
meramente interpretativos de la ley, sino que tengan como punto de
referencia la Constitucion”.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-362 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
33 Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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GENERAL DE LA NACHON

3 Que el demandante no pretenda que a través de la accidn de
inconstitucionalidad se dé una interpretacion de autoridad ni se efectie
un cambio jurisprudencial, sino que busque excluir del ordenamiento la
norma cuestionada, En caso contrario se estaria anfe una “inepla
demanda, pues no se ha planteado una verdadera confrontacion enire el
precepto acusado de orden legal y la Constitucion Politica” 34

Con fundamento en lo anterior, la jurisprudencia de la Corte admitié con
posterioridad demandas contra interpretaciones de las normas. Asunto al que se
har4 referencia a continuacion.

iv. Tendencia reciente: La exequibilidad condicionada de Ia norma
puede ser solicitada por el demandante en la accion publica de
inconstitucionalidad, de forma excepcional

La solicitud de exequibilidad condicionada de una disposicion equivale a una
peticién para que la Corte resuelva que varias interpretaciones posibles de una
norma pueden ser constitucionales —y, por lo tanto, admisibles— y otras no. Al
respecto, la posicion actual de la Corte es la de permitir que, en casos
excepcionales, las “demandas de inconstitucionalidad contra interpretaciones
Jjudiciales de una norma legal”> sean admisibles. Varios pronunciamientos del
Tribunal Constitucional asi lo indican.

En Sentencia C-569 de 2004%¢, la Corte Constitucional se refirié a dos tipos de
interpretaciones que pueden extraerse de un texto normativo. Por un lado,
reconocid que existen disposiciones que “admilen interpretaciones distintas, y
algunas de ellas pueden ser contrarias a la Constitucion™’, sin que se trate de
“interpretaciones especificas realizadas por determinados jueces o
tribunales %, sino de posiciones hermenéuticas de tipo abstracto.

Y, por ¢l otro, la Corte considerd que también existen interpretaciones especificas
que ya han sido adoptadas por un juez o tribunal y que, ademds, son
excepcionalmente susceptibles de ser demandadas, bajo la condicion de que
planteen problemas de tipo constitucional. En este sentido, afirmo:

54 Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

5% Corte Constitucional, Sentencia C-354 de 2015, M.P. Gabrie! Eduardo Mendoza Martelo.
56 M.P. Redrigo Uprimny Yepes.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-569 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.

3% Ibid.
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“La Corle es pues competente para controlar ciertas interpretaciones de
los  funcionarios judiciales, cuando éstas planteen problemas
constitucionales. Sin embargo, eso no significa que en todas las
ocasiones en que los ciudadanos atacan, por via de la accion publica de
inconstitucionalidad, una interpretacion judicial, la Corte deba proceder
a examinar el cargo. En ocasiones, la demanda puede ser inepia. Por
ejemplo puede suceder que realmente se trate de un asunto o discusion
puramente legal, evento en el cual esia Corte no es competente y la
demanda debe ser inadmitida, y en caso de que hubiere sido tramitada,
la sentencia debe ser inhibiloria, puesto que no corresponde al tribunal
conslitucional definir debates legales que no tengan relevancia
constitucional **° (negrilla fuera del texto original).

Posteriormente, en Sentencia C-802 de 2008, la Corte volvié a referirse a la
procedencia excepcional de la accién publica de inconstitucionalidad en contra
de interpretaciones de textos legales. En esta ocasién, de forma categorica,
argumentd:

“(...) en virtud del objeto_del control propio de_la accién publica de
inconstitucionalidad, es plenamente legitimo gque un ciudadano reclame

la expulsién de interpretaciones judiciales contrarias a la Carta Politica,

siempre_y cuando se cumplan las exigencias que mds _adelante se
precisan 6l

Sin embargo, considerd gue el conocimiento de fondo por parte de la Corte
estaria condicionado al cumplimiento de una serie de requisitos formales y
materiales®?;

(i)°  El requisito de claridad implica que “el ciudadano debe indicar, de

manera suficientemente comprensible, cudl es la interpretacion de la

disposicion acusada que considera contraria a la Constitucién®3;

% Corte Constitucional, Sentencia C-569 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.

% M.P. Clara Inés Vargas Henandez.

¢! Corte Constitucional, Sentencia C-802 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.

%2 §j estos requisitos no se cumplen, en palabras de ta Corte Constitucional: “{...) debe declararse inhjbida

para fallar de fondo, por cuanto no se cumplen los requisitos de claridad en la exposicidn de los cargos.

porque las interpretaciones acusadas no son ciertas, porque se fundan en acusaciones abstractas ¢

indeterminadas {no son especificas). porque no resultan pertinentes, ¢ porque no son lo suficientemente

sblidas como para suscitar una duda minima de constitucionalidad”. Corte Constitucional, Sentencia C-802
de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
83 Corte Constitucional, Sentencia C-802 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernéndez.
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(i) El requisito de certeza, por su parte, exige que: a) “la interpretacion
debe derivarse directamente de la disposicién demandada %, que b)

la interpretacion no se fundamente “en simples “hipdtesis

hermenéuticas” que_no__hallan _sustento _en _una_real y cierta

interpretacién judicial, o donde la interpretacion no conduce a las

implicaciones reprochadas”®, que c) que la interpretacidn se derive

unicamente de normas con fuerzas de ley, y no “de otro tipo de

disposiciones como actos administrativos, contratos estatales o
cualquier otra fuente de derecho %,

(iii)  El requisito de especificidad indica que “las _razones de

inconstitucionalidad sean puniuales y recaigan sobre el contenido

normativo _cuyo _alcance especifico _ha _sido  fijado por la
167

interpretacién acusada

(iv)  El requisito de pertinencia obliga a que “el demandante sefiale cémo

v en qué medida la interpretacion judicial impugnada plantea al
!::68'

menos un problema de relevancia constituciona

v) Por ultimo, el requisito de suficiencia implica “demostrar que se estd
ante una posicion consistente y reiterada del operador juridico v ng
producte de un caso en particular”®.

Recientemente, la Corte Constitucional reiteré los dos pronunciamientos
enunciados’ para afirmar que es posible solicitar la declaratoria de
constitucionalidad condicionada de una norma mediante accién publica de
inconstitucionalidad, siempre que el demandante asuma una “mayor carga

argumentativa’™!:

“(...) en los casos en que existan interpretaciones judiciales o
administrativas contrarias a la Constitucion y que se pongan en
evidencia mediante una demanda de inconstitucionalidad, siempre que
se cumplan con las exigencias constitucionales, legales y

84 Corte Constitucional, Sentencia C-802 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

85 Corte Constitucional, Sentencia C-802 de 2008, M_P. Clara Inés Vargas Hernandez.

5 Ibid.

87 Ibid.

8 Ibid.

% Jhid.

70 Ibid.

7' Corte Constitucional, Sentencia C-354 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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Jurisprudenciales, cuya verificacion es necesaria a objeto de evitar el
riesgo de inferferir, de manera indebida, en el dmbito de competencia de
otros poderes piblicos, irrespetando el principio de legalidad y de
separacion de poderes ™™ (negrilla fuera del texto original).

V. Conclusion

La procedibilidad de la accién piblica de inconstitucionalidad contra
interpretaciones, ha atravesado distintas etapas, En la primera, que culmina en el
afio 2001, la Corte fue estricta al pronunciarse de fondo tnicamente cuando se
solicitaba la inexequibilidad de la disposicién legal.

A partir de ese afio, existen algunas decisiones gue empezaron a admitir el
pronunciamiento de fondo por parte de la Corte Constitucional, cuando el
demandante hubiese solicitado la inconstitucionalidad, no de un texto legal, sino
de alguna interpretacion que se extraiga del mismo. En este segundo escenario,
si la Corte acoge la pretension del demandante, no expulsa el texto legal del
ordenamiento, sino que delimita su interpretacion a través de un fallo de
exequibilidad condicionada. Esta postura cobra sentido si se tiene en cuenta que
la Corte Constitucional, en ¢jercicio del control de constitucionalidad, “»e solo
tiene el poder de interpretar la Constitucion, sine que también tiene el poder de
dar la wltima interpretacion del texto legal demandado por la ciudadania™™.

En hile de lo expuesto, esta segunda posicion sostiene que el pronunciamiento de
la Corte dependera de la carga argumentativa asumida por ¢l accionante. En ese
sentido, los requisitos comunes de admisibilidad cobran mayor relevancia en
estos casos. Si esa carga mayor de argumentacién es aprobada por el Tribunal
Constitucional, la accion publica contra este tipo de pretensiones sera resuelta de
fondo. ‘ ' '

Conforme a lo anterior, es posible concluir que la jurisprudencia constitucional
habilita la interposicion de acciones ptiblicas en contra de interpretaciones, razon
por la cual es acertado, en este caso, demandar la interpretacion de la expresion
“acuerdo”. En ese sentido, en el apartado correspondiente a las razones de la
violacién, se presentaran los argumentos que permiten afirmar que algunas de las

™ fbid.
73 Helena Alviar Garcfa, “Uso y limites de la accién piiblica de inconstitucionalidad en Colombia™, en Teoria

Constitucional y Politicas Publicas: Bases criticas para una discusidn, coordinado por Alexei Julio
{Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 494.
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interpretaciones de la disposicion acusada son contrarias a la Constitucion,
mediante la exposicion, con la carga argumentativa requerida, de tal postura.

B. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

En el presente apartado, en primer lugar (1), se identifican las normas que son
desconocidas por las interpretaciones que de la expresion “acuerdo” puedan
hacerse. Lo anterior, en virtud del mandato contenido en el articulo 2° numeral
2° del Decreto 2067 de 1991, “por’el cual se dicta el régimen procedimental de
los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”, de
acuerdo con ef cual:

“Articulo  2°. Las demandas en las acciones publicas de
inconstitucionalidad se presentardn por escrito, en duplicado, y
contendrdn: (...)

2. El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren
infringidas (...)".

Debido a que dentro de las normas que se estiman desconocidas, se encuentra el
articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra, en segundo lugar (2), se explicara
por qué dicha norma -y en general, los mandatos del derecho internacional
humanitario-, hacen parte integrante de la Constitucién de 1991,

1. Listado de las normas desconocidas por la expresion “acuerdo”

Algunas de la interpretaciones de la expresion “acuerdo”, contenida en el acuerdo
general para la terminacidn del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera, desconocen los articulos 22 y 189.4 de la Constitucion Politica de
Colombia, de acuerdo con los cuales:

“Articulo 22. La paz es un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento.

.

Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de
Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...)
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4. Conservar en todo el territorio el orden puiblico y restablecerlo donde
Juere turbado ™.

A suvez, desconocen tanto el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra como
el articulo 6 del Convenio III de Ginebra, de acuerdo con los cuales:

“Articulo 3 - Conflictos no internacionales

En caso de conflicto armado que rno sea de indole internacional y que
surfa en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una
de las Partes en conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

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

La aplicacidn de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el
estatuto juridico de las Partes en conflicto.

Articulo 6 - Acuerdos especiales

Aparte de los acuerdos expresamente previstos en los articulos 10, 23,
28, 33, 60, 65, 66, 67, 72, 73, 75, 109, 110,118, 119, 122y 132, las Altas
Partes Contratantes podrdn concertar otros acuerdos especiales sobre
cualquier cuestion que les parezca oportuno zawjar particularmente.
Ningun acuerdo especial podrd perjudicar a la situacion de los
prisioneros, tal como se reglamenta en el presente Convenio, ni
restringir los derechos que en éste se les otorga”.

La razén por la cual, el desconocimiento del articulo 3 comiin a los Convenios
de Ginebra y 6 del Convenio III de Ginebra, implica el desconocimiento de la
Constitucidn, radica en que dichas normas, asi como todas aquellas derivadas del
derecho internacional humanitario, hacen parte del bloque de constitucionalidad.
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2. Las normas derivadas del DIH hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto y son parametro de control
de constitucionalidad

La figura del bloque de constitucionalidad ha sido empleada para integrar normas
y principios que si bien no estan expresamente en la Constitucion, tienen rango
constitucional. En otras palabras:

“El bloque es un intento por sistematizar juridicamente [un] fenomeno,
segun el cual las normas materialmente constitucionales — esto es, con
fuerza constitucional- son mds numerosas que aquellas que son
Jormalmente constitucionales — esto es, aquellas que son expresamente
mencionadas por el articulado constitucional. Dichas normas se
convierten ademds, en pardmetros de control de constitucionalidad y de
interpretacién de los derechos y deberes protegidos por la

Constitucion”™.

Ahora bien, la Corte Constitucional -en jurisprudencia reiterada a lo largo de los
afios-, ha sostenido que las normas derivadas del derecho internacional
humanitario, integran el bloque de constitucionalidad en sentido estricto. En ese
sentido, el presente apartado presentard los argumentos que permiten sostener
dicha tesis. Para ello, se dividira en tres partes. Primero, hablara de la forma en
la que ha sido entendido el bloque de constitucionalidad en Colombia y su
finalidad. Segundo, desarrollaré la divisién que existe entre la figura del bloque
en sentido estricto y en sentido lato. Y tercero, de acuerdo con la anterior
distincion, retomaré los argumentos empleados por la Corte Constitucional para
sostener que las normas del DIH hacen parte del bloque en sentido estricto””.

a. Definicién del bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad cuenta con fundamento normativo en los
articulos 9, 93, 94, 214, 53 y 102 de la Constitucioén. Asi, el texto constitucional
hace “remisiones, expresas o tdcitas, a otras reglas y principios, que sin eslar en

la Constitucion, tienen relevancia en la prdctica constitucional”'%, aunque ha

™ Ménica Arango, El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana. Precedente — Anuario Juridico (2004), 79.

S Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martincz Caballero.

7 Rodrigo Uprimny, E! blogue de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis Jjurisprudencial y un ensayo
de sistematizacion doctrinal (Universidad Nacional — ENS Colombia, 2005), 3.
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sido la jurisprudencia Constitucional la que —progresivamente— ha precisado el
contenido y alcance de esta figura.

La Corte Constitucional ha sefialado que el contenido de la figura del bloque de
constitucionalidad esta compuesto:

“Por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmeiros del
contral de constitucionalidad de las leyves, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucién. 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”! (negrilla fuera del texto original).

En materia de tratados internacionales de derechos humanos y DIH, la Corte
Constitucional ha buscado verificar si efectivamente estos prevalecen en el orden
interno como parte de Ia figura del bloque de constitucionalidad. Para analizar lo
anterior, y de conformidad con el primer inciso del articulo 937 de la
Constitucién, dicho Tribunal ha sostenido que aquellos tratados que reconocen
derechos que no se pueden suspender en estados de excepcion forman parte del
bloque de constitucionalidad en sentido estricto, es decir, se integran a las normas
de la Carta”. En palabras de la Corte:

“El wnico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de
prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario es que éstos forman con el resto del texto
constitucional un "bloque de constitucionalidad", cuyo respelo se impone
a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio
de supremacia de la Constitucidn, como norma de normas, con la
prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacicn en los estados de
excepcion”®® (negrillas fuera del texto original).

™ Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Alcjandro Martinez Caballero.

 “Los tratados internacionales ratificados por el Congrese que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estades de excepcién prevalecen en ¢l orden interno”. Articulo 93,
Constitucién Politica.

" En este sentido, se pueden ver entre otros las sentencias: C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz;
C-582 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-988 de 2004, M.P. Humberto Sierra Porto.

80 Corte Constitucional, Sentencia C-223 de 1995, M.P. Alejandro Martincz Caballero.
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Ahora bien, dentro del bloque de constitucionalidad no solo se encuentran los
tratados en materia de derechos humanos que no pueden ser limitados en Estados
de excepcién y DIH, sino ademds las propias normas constitucionales, es decir,
los articulos de la Carta. De alli, que la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sea fundamental por cuanto “el/ contenido y alcance de las normas
constitucionales estd definido por la jurisprudencia de este Tribunal, de acuerdo

a su rol de intérprete autorizado de la Carta™®!,

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha comenzado a “incorporar todos los
convenios de derechos humanos ratificados por Colombia al blogue de
constitucionalidad, sin importar si consagran o no derechos que puedan ser
suspendidos en los estados de excepcién”®?. Para ello, ha empleado el segundo
inciso del articule 93 de la Constitucién, segun el cual “los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. De acuerdo
con esto, todos los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
sirven para interpretar los derechos y deberes contenidos en la Constitucion, y
por esa razén, integran el bloque de constitucionalidad.

También estan incluidos dentro del bloque de constitucionalidad los tratados
limitrofes. Asi, se menciond en la Sentencia C-191 de 1998, en la cual la Corte
Constitucional “fsjugiere que los tratados de limites hacen parte del blogue,
pues el articulo 102 de la Carta les confiere jerarquia constifucional 83, Ocurre
lo mismo con los Convenios de la OIT, sobre los cuales el Tribunal afirmé que
hacen parte del bloque, en la Sentencia T-568 de 1999.

En relacién con la finalidad del bloque de constitucionalidad, la Corte
Constitucional ha sefialado que le impone al Estado colombiano la obligacion de
modificar el contenido de su legislacion interna, de acuerdo con los compromisos
adquiridos internacionalmente. Por ejemplo, “el Estado colombiano debe
adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los
contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la

realizacion material de tales valores”™*.

& Corte Constitucional, Sentencia C-634 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

82 Rodrigo Uprimny, El blogue de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo
de sistematizacion doctrinal (Universidad Nacional — ENS Colombia, 2005), 23.

8 Ibid, 22.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Algjandro Martinez Caballero.
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Finalmente, otra funcién de especial relevancia del bloque de constitucionalidad
€s que, en palabras de la doctrina:

“dmplia los términos del debate constitucional, tanto en los.procesos de
control abstracto como en las acciones de tutela y amparo, pues implica
que las normas a tener en cuenta para resolver una controversia judicial
no son exclusivamente los articulos de la Constitucién, ya que otras
disposiciones y principios pueden tener también relevancia para decidir

esos asuntos”®.

De forma que es una figura que impacta a todos los operadores judiciales, ya que
sus decisiones deben tomar en consideracién las normas que integran el bloque
de constitucionalidad tanto en sentido estricto como lato.

b. El bloque de constitucionalidad en “sentido lato” y en “sentido
estricto”

Una vez explicado el concepto de bloque de constitucionalidad, es necesario
seflalar que, a través de su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha sostenido
que dicha figura puede ser abordada desde dos acepciones. La primera se
denomina “el bloque en sentido estricto”, que hace referencia a las normas que a
pesar de no estar en la Constitucién tienen rango constitucional. Y la segunda,
llamada en “sentido lato”, se refiere a aquellas normas que sirven como
parametros de constitucionalidad®®. :

Al respecto, la Corte Constitucional ha desarrollado la division entre €l bloque
en sentido estricto y en sentido lato, de la siguiente forma:

“Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de blogue de
constitucionalidad. En un primer sentido de la nocion, gque podria
denomirnarse bloque de constitucionalidad stricto sensu, se ha
considerado que se encuentra conformado por aquellos principios y
normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la
Constitucion propiamente dicha y a los tratados internacionales que
consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida
durante los estados de excepcion (C.P., articulo 93). (...) Mas

85 Rodrigo Uprimny, £/ blogue de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo
de sistematizacion doctrinal (Universidad Nacional — ENS Colombia, 2005), 4
% Jbid., 20.
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recientemente, la Corte ha adoptado una nocién lato sensu del bloque de
constitucionalidad, segiin la cual aquel estaria compuesto por todas
aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para
llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion”®
(negrilla fuera del texto original).

En consecuencia, la distincion que plantea el concepto del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto y en sentido lato es que las normas que se
integran a dicha figura cuentan con una relevancia constitucional diferente. En ¢l
primer caso, estan jerdrquicamente al nivel de la Constitucion, mientras que en
el segundo no, aunque constituyen parémetros de constitucionalidad.

¢. El caricter obligatorio del DIH como parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto

En el sistema de fuentes del derecho colombiano, los tratados internacionales en
materia de DIH ocupan un lugar preponderante debido a que, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, son normas que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto®®. Esto significa que se consideran
incorparados a la Constitucion Politica y forman un conjunto normativo de igual
rango, que precisa y complementa el sentido de las clausulas constitucionales®? .

Lo anterior implica que, de acuerdo con la division desarrollada por la Corte
Constitucional entre ¢l concepto del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto ¥ en sentido lato, las “normas situadas en el nivel constitucional, como
los convenios de derecho internacional humanitario, (...) tienen jerarquia y
fuerza constitucional ”*°. Esto genera que, a diferencia de lo que ocurre con otros
instrumentos internacionales, este tipo de normatividad esté jerdrquicamente al
mismo nivel que la Constitucion. '

El hecho de que los tratados sobre DIH tengan la misma fuerza vinculante que la
Constitucion genera importantes efectos juridicos. En palabras de la Corte
Constitucional:

8 Corte Constitucional, Sentencia C-191 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

88 Corte Constitucional, Sentencia C-582 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero. También ver la
Sentencia C-291 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

% Rodrigo Uprimny, EI blogue de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo
de sistematizacion doctrinal (Universidad Nacional — ENS Colombia, 2005), 20.
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“El hecho de que las normas que integran el bloque de constitucionalidad
lengan jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas Juentes de
derecho, lo que significa que los jueces en sus providencias y los sujetos
de derecho en sus comportamientos oficiales o privados deben atenerse
a sus prescripciones (...). Dado el rango constitucional que les confiere
la carta, las disposiciones que integran el blogue superior cumplen la
cuddruple finalidad que les asigna Bobbio, a saber, servir de i) regla de
interpretacion respecio de las dudas que puedan suscitarse al momento
de su aplicacién; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista
norma directamente aplicable al caso, iii) la de orientar las funciones del
operador juridico, y iv) la de limitar la validez de las regulaciones

subordinadas"®".

Incluso, la Corte Constitucional ha ido un paso mas alld al sostener que, con
independencia de que los Estados hayan ratificado los tratados en materia de
DIH, fienen la obligacion de cumplir con dicha normatividad porque hacen parte
del ius cogens. Asl, tal Tribunal ha dicho lo siguiente:

“El derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de
unas prdacticas consuetudinarias, que se entienden incorporadas al
llamado derecho consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la
mayoria de los convenios de derecho internacional humanitario deben
ser entendidos mds como la simple codificacion de obligaciones
existentes que como la creacion de principios y reglas nuevas. Asi, esta
Corporacion, en las sentencias citadas, y en concordancia con la mds
autorizada docirina y jurisprudencia internacionales, ha considerado
que las normas de derecho internacional humanitario son parte
integrante del ius cogens. (...) Esto explica que las normas
humanitarias sean obligatorias para los Estados y las partes en
conflicto, incluso si éstos no han aprobado los tratados respectivos, por
cuanto la imperaiividad de esta normatividad no deriva del consenti-
miento de los Estados sino de su cardcter consuetudinario”®* (negrilla
fuera del texto original).

De manera que, el alcance que tienen las normas sobre DIH en el sistema
colombiano no estd unicamente ligado al hecho de que el Estado haga parte de
los tratados que contienen esas normas, sino que pueden ser aplicadas de manera
directa. Asi lo ha afirmado la Corte Constitucional al decir que:

91 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
2 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Al¢jandro Martinez Caballero.
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*En Colombia no sélo el derecho internacional humanitario es vdlido en
todo tiempo sino que, ademds, opera una incorporacion automdtica del
mismo al ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo demds, es lo
congruente con el cardcter imperativo que, segin ya fue explicado,
caracteriza a los principios axioldgicos que hacen que este cuerpo

normativo integre el ius cogens ™.

En sintesis, los instrumentos en materia de DIH hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, y bajo ese entendido, pueden ser aplicados
directamente, incluso si no han sido ratificados por el Estado Colombiano. En
ese mismo sentido, constituyen parametros de control de constitucionalidad.

C. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Hasta el momento se ha indicado cudl es la expresion demandada y cuales las
normas constitucionales que esta desconoce. Resta explicar las razones de ese
desconocimiento, es decir, el concepto de la violacion. Para ello, en el presente
apartado se expondran los argumentos que respaldan la solicitud de declaratoria
de constitucionalidad condicionada de la expresion “acuerdo™.

En ese sentido, este apartado sostiene que la expresion demandada es prescriptiva
y que de ella se desprenden tres interpretaciones diferentes, relacionadas con la
fuerza normativa del acuerde general para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera, de los acuerdos temdticos y del
acuerdo final. La primera de esas interpretaciones (1), es que el acuerdo general
para la terminacion del conflicto y la construccidn de una paz estable y duradera,
los acuerdos temadticos que se alcancen en la mesa de negociacion y el acuerdo
final, tienen la fuerza normativa de un acto administrativo. Lo anterier porque el
acuerdo general esta contenido en una Resolucion adoptada por el Presidente de
la Republica. La segunda interpretacion (2), de acuerdo con la cual se trata de un
decreto constitucional auténomo, pues es un instrumento normativo adoptado por
¢l Presidente de la Republica, en virtud de mandatos derivados de manera expresa
¢ inequivoca de textos constitucionales. La tercera y tltima interpretacion (3), de
acuerdo con la cual se trata de un acuerdo especial, en los términos del articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra.

% Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martincz Caballero.
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Conforme a los argumentos que se expondran en este apartado, se solicitard a la
Certe que determine que las dos primeras interpretaciones son contrarias a la
Constitucion, y que solo la tercera y ultima interpretacion, es conforme a la Carta
Politica. Por esa razon, se solicitard a la Corte que declare la inexequibilidad de
las dos primera interpretaciones y la constitucionalidad de la expresién
“acuerdo”, condicionada a que debe entenderse que cuando se utiliza, no hace
referencia ni a un acto administrativo, ni a un decreto constitucional auténomo,
sino a un acuerdo especial, que por su naturaleza es —ademas- parte del bloque
de constitucionalidad.

1. La expresién “acuerdo” puede interpretarse en el sentido de que
hace referencia a un Acto Administrativo, por estar contenida en
una Resolucién

La primera interpretacion que se desprende de la expresion “acuerdo”, contenida
en ¢l acuerdo general para la terminacién del conflicto y la construccion de una
paz estable y duradera, es que la naturaleza juridica de lo acordado es la de un
acto administrativo. Lo anterior, porque dicha expresion estd contenida en la
Resolucion 339 de 2012, expedida por el Presidente de la Republica. No obstante,
esa interpretacion es contraria a la Constitucion. Para exponer de forma mas clara
esta tesis, a continuacion se indicara {(a) por qué puede interpretarse que de la
expresion “acuerdo” se deriva que, el acuerdo general, los acuerdos temiticos y
el acuerdo final son actos administrativos; y (b) cudles son las razones que
permiten sostener que, pese a que la expresion demandada esta incluida en una
Resolucién, 1a primera interpretacion que de ella se deriva, es contraria a la
Constitucion.

a. De la expresion “acuerdo” se puede interpretar que el acuerdo
general, los acuerdos temiticos y el acuerdo final son actos
administrativos

El acuerdo general para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, que contiene la expresion demandada, esta incluido en la
Resolucién 339 de 2012, la cual, como expresion de las facuitades de produccion
normativa del Ejecutivo, es un acto administrativo.

En ese sentido, la Resolucién 339 de 2012 sefiala dentro de sus considerandos:
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“(...) al final de tales reuniones exploratorias, gue contaron con el apoyo
de la Republica de Cuba y del Reino de Noruega como garantes y de la
Republica Bolivariana de Venezuela como facilitadora, se suscribié el
dia 26 de agosto de 2012, el ACUERDO GENERAL PARA LA
TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION DE UNA
PAZ ESTABLE Y DURADERA, que se anexa y hace parte de la presente
resolucidn, sobre una agenda cuyos contenidos v lemas ya estdn
delimitados de manera formal y definitiva, que serdn los que se debatirdn
en la mesa de dialogo y en el que se ACORDO:

“Acuerdo General para la terminacién del conflicto y la construccion de
una paz estable y duradera (...) " (negrilia fuera del texto original).

A rengldn seguido, dicho acto administrativo transcribe la totalidad del acuerdo
general (que se incluy6 en un apartado anterior de esta demanda®).

En ese sentide, debido a que la Resolucion 339 de 2012 transcribe la integridad
del acuerdoe general, y ademds sefiala de forma expresa que dicho acuerdo “hace
parte de la presente resolucién”, podria interpretarse que, cuando el acuerdo
general contiene la expresion “acuerdo”, esta prescribe que tanto este, como los
acuerdos tematicos que se alcancen en la mesa de negociacion y el acuerdo final,
son actos administrativos. Sin embargo, esa interpretacion desconoce que la
naturaleza de las normas no depende estrictamente del instrumento juridico que
las adopta, sino de su contenido. A continuacion se hara referencia a este asunto.

b. Pese a que el acuerdo general para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera, esta incluido en una
Resolucién, no es un acto administrativo. En consecuencia Ia
expresion “acuerdo” no debe interpretarse en esc sentido

Conforme a lo sefialade en el apartado anterior, si bien es cierto que el acuerdo
general para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera, estd incluido en una Resolucion, ello no quiere decir que sea un acto
administrativo, de modo que la expresion “acuerdo” no puede interpretarse en el
sentido de hacer referencia a una norma de esa naturaleza,

* Al respecto ver (supra). A. Norma demandada, 1. Transcripcion literal de la norma demandada.
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Lo contrario, equivaldria a sostener, por ejemplo, que si en una Resolucién se
transcribe un apartado de la Constitucién o de un tratado internacional sobre
derechos humanos, esa disposicion tendria la fuerza normativa de un acto
administrativo, por estar incluida en un documento de ese tipo.

Ademas, nétese como la Resolucion sefiala que el acuerdo general “se anexa” y
“hace parte” de la Resolucion, lo cual indica que tiene una fuerza normativa
independiente del acto administrativo que lo contiene, pero que por claridad
conceptual se incluyo alli.

En ese sentido, interpretar que la expresion “acuerdo”, hace referencia a un acto
administrativo, implica desconocer que la expresion regula un asunto con una
fuerza normativa mayor a la de una Resolucién. Al respecto, debe tenerse en
cuenta que con frecuencia, cuerpos normativos cuya denominacion y
procedimiento de expedicion, en principio los situaria en niveles de jerarquia
inferiores, tienen una fuerza normativa superior, en razon de la materia regulada.
Tal es el caso de aquellas normas que a pesar de tener una denominacién
formalmente infralegal o infraconstitucional, en realidad gozan de una fuerza
juridica equivalente a las disposiciones legales o a las clausulas constitucionales,
como es el caso de los decretos constitucicnales autdnomos o de los instrumentos
internacionales en materia de DIH, respectivamente.

Piénsese, por ejemplo, en la figura del bloque de constitucionalidad: son normas
que formalmente reciben la categoria de leyes y que han sido proferidas a través
del procedimiento previsto para las leyes aprobatorias de tratados, pero que estén
situadas al mismo nivel de las clausulas constitucionales, debido a su contenido
material, 0 mas concretamente, por versar sobre temas relacionados con derechos
humanos y DIH.

Igual sucede con los reglamentos constitucionales auténomos. Se trata de normas
—expedidas por autoridades publicas diferentes al Congreso— que dada su
denominacion y procedimiento de expedicion, parecieran recibir una fuerza
infralegal, pero que cobran una fuerza normativa parecida a la de las leyes en
sentido formal, en razon de la materia que tratan.

Es decir, en nuestro ordenamiento, la fuerza normativa de un cuerpo juridico se
determina a partir de-su contenido material, mas alla de su denominacién formal
o de la tipologia en la que se encuentren descritas. Conforme a lo anterior, los
contenidos materiales determinan la jerarquia y fuerza normativa de las
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disposiciones, y no la fuente de la cual provienen, como propone el esquema
clasico.

En consecuencia, no es posible interpretar que la expresion “acuerdo” que aqui
se demanda, haga referencia a que el acuerdo general, los acuerdos tematicos que
se alcancen en la mesa de negociacion y el acuerdo final, sean actos
administrativos, o anterior, al menos por dos razones. La primera, de indole
formal, de acuerdo con la cual aunque el acuerdo general esté incluido en una
Resolucion, existe como cuerpo normativo, con independencia de su inclusion
en dicho acto administrativo. La segunda, que sefiala que esta primera
interpretacion, desconoce que la fuerza juridica de las normas no depende de un
criterio puramente formal, sino de la materia regulada. Por lo anterior, esta
primera interpretaciéon de la expresion ‘“acuerdo”, debe ser declarada
inconstitucional.

2. La expresion “acuerdo” puede ser interpretada en el sentido de
p p
que hace referencia a un decreto constitucional auténomo

La segunda interpretacién que se desprende de la expresion “acuerdo”, es que
hace referencia a un “decreto constitucional auténomo”, pues tanto el acuerdo
general, los acuerdos tematicos que se alcancen en la mesa de negociacién y el
acuerdo final, son aprobados en virtud de mandatos expresos e inequivocos
hechos por la Constitucion al Presidente de la Republica. De acuerdo con esa
interpretacion, la expresion “acuerdo” asignaria a estos una fuerza normativa
equivalente a la de una disposicion de rango legal. Ahora bien, dicha
interpretacion, es contraria a la Constitucion.

Para exponer de manera mas completa esta tesis, a continuacion se hard
referencia a las razones que permitirian sostener que (a) de la expresion
“acuerdo” se deriva que el acuerdo general, los acuerdos temaéticos y el acuerdo
final, son decretos constitucionales auténomos; y que (b) dicha interpretacién es
contraria a la Constitucion.

Finalmente, este apartado indica que -en todo caso-, ¢l conirol de este tipo de
normas, corresponde a la Corte Constitucional.
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a. Razones por las cuales es posible interpretar que de la expresion
“acuerdo” se desprende que el acuerdo general, los acuerdos

tematicos y el acuerdo final son decretos constitucionales auténomos

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica de 1991, el Presidente de
la Republica simboliza la unidad nacional y, al jurar el cumplimiento de la
Constitucién y de las leyes, se obliga a garantizar los derechos y libertades de
todos los colombianos. Asi mismo, €l Presidente es, en los términos del articulo
189 de la Constitucion, el Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y la Suprema
Autoridad Administrativa.

En ese contexto, ta Constitucion y la ley le han conferido al Presidente una serie
de funciones de creacién normativa, en virtud de las cuales tiene a su cargo la
facultad de expedir regulaciones de caracter general y especifico en diversos
ambitos. Asi, dentro de estas facultades normativas se encuentra la denominada
potestad reglamentaria (articulo 189.11 constitucional) a través de la cual se
expiden los actos administrativos necesarios para desarrollar los contenidos de
una ley®. Se trata en este caso de una facultad puesta en cabeza del Ejecutivo
con el fin de establecer los pormenores de la aplicacidon de una norma para que
esta tenga eficacia real o, como lo ha dicho la jurisprudencia, para “convertir en

realidad el enunciado abstracto de la ley”®.

Paralelo a la potestad reglamentaria, ¢l texto constitucional también le confiere
al Presidente fa facultad de expedir decretos con fuerza material de ley en algunas
circunstancias y bajo unas condiciones muy precisas. Se trata de supuestos en los
que el jefe del Ejecutivo actia como legislador extraordinario, bien porque el
legislador ordinario expresamente lo ha investido temporalmente de dicha
funcién, o bien porque ciertas circunstancias ameritan un procedimiento
excepcional de produccién normativa. Entre estos se encuentran los decretos
legislativos expedidos con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucién (estados de excepcion)?’ y los decretos leyes, que son producto de
una habilitacidn legislativa efectuada por el Congreso de la Republica, entre
otros.

Ademds de los anteriores, el Presidente también estd facultado para expedir
decretos ejecutivos, decretos compiladores y decretos constitucionales
auténomos. En ese sentido, debido a que ¢l articulo 3 comiin a los Convenios de

95 Corte Constitucional, Sentencia C-1005 de 2008
9 Corte Constitucional, Sentencia C-1005 de 2008
97 Corte Constitucional, Sentencia C-041 de 2015
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Ginebra ordena a las partes en un conflicto armado no internacional hacer lo
posible por “poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte
de las otras disposiciones del presente Convenio”, y a que dicha norma es parte
de la Constitucion, podria interpretarse que la expresién “acuerdo”, contenida en
el acuerdo general para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, hace referencia a que los acuerdos tendran la fuerza normativa
de un decreto constitucional autéonomo, por ser expedidos en virtud de una
facultad expresa e inequivoca asignada al Presidente.

Para exponer las razones que permiten respaldar la anterior tesis, a continuacion

haremos referencia (i) a la naturaleza de los decretos constitucionales autonomos
y (ii) a sus caracteristicas. Todo lo anterior para exponer, en tercer lugar (iii), las
razones por las cuales es posible sostener que la expresién “acuerdo”, puede
hacer referencia a un decreto constitucional auténomo.

vi. Naturaleza juridica de los decretos constifucionales auténomos

Los decretos constitucionales autonomos tienen una naturaleza juridica especial.
Se trata de normas que son expedidas por el Presidente, es decir, que tienen la
forma de un Decreto, perc que se derivan de facultades otorgadas por la
Constitucion, de modo que tienen la fuerza normativa legal. Lo anterior indica
que, para su expedicion, no es necesaria la existencia de una ley. A estos asuntos
haremos referencia a continuacion:

- Los decretos o reglamentos constitucionales auténomos son normas
juridicas que expide el Presidente de la Repiiblica en virtud de una
Sfacultad otorgada directa y exclusivamente por la Constitucion
Politica

En términos generales, los decretos o reglamentos constitucionales auténomos
son aquellos dispositivos normativos que son expedidos por ¢l Presidente de la
Repuiblica -o por otra autoridad piblica- por mandato directo de la Carta Politica.
Algunos ejemplos de esta tipologia de decretos son los que emanan de los
articulos 131-3, 189-17, 224, 355; y de los articulos transitorios 5,10, 21, 23, 39,
41, 43, 48 (inciso final), 50, 55 (paragrafo 2)°%.

% A mancra de ejemplo, el articulo 41 transitorio de la Constitucién le fijé un término perentorio al Congreso
de la Republica para que, en el lapso de dos afios contados a partir de la cxpedicién de la Constitucién de
1991, adoptara el régimen especial del Distrito Capital de Bogotd. Esa misma norma dispuso que si al
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Asi, el articulo 355 de la Constitucidn sitla en cabeza del Gobierno Nacional la
reglamentacién de la forma en que los gobiernos nacionales, departamentales,
distritales ¥ municipales podran celebrar contratos con entidades privadas sin
animo de lucro.

De igual forma, el articulo 189.17 de la Carta Politica establece como una
competencia del Presidente de la Republica la de distribuir los negocios -segin
su naturaleza- entre los ministerios, departamentos administrativos y demds
entidades u organismos administrativos del orden nacional.

Adicionalmente, el inciso 3 del articulo 131 constitucional pone en cabeza del
Gobierno Nacional la funcidén de crear, suprimir y fusionar los circulos de
notariado y registro, asi como la determinacion del nimero de notario y oficinas
de registro. Por su parte, ¢l articulo 224 de la Carta Politica habilita al Presidente
para dar aplicacidon provisional a los tratados de naturaleza econdmica y
comercial acordados en el ambito de organismos internacionales.

Todos los ejemplos anteriores entrafian la asignaciéon al Presidente de la
Republica de tareas especificas de produccién normativa, directamente por la
Constitucion.

- Los decretos constitucionales auténomos son desarrollo directo de
la Constitucion, en consecuencia no estin mediados por la
existencia de una ley

En relacion a la naturaleza de los decretos constitucionales auténomos, se tiene
que son disposiciones normativas que una autoridad ptiblica expide® con base en

término de tal plazo el Congreso no hubiese expedido tal régimen, lo haria ¢ gobiemo nacional y lo
expediria por una sola vez vencido el término anterior, y al no haber expedido el Congreso de la Republica
¢l mencionado régimen de Bogotd, lo expidié el Presidente mediante el Decreto 1421 de 1993 (Estatuto
Organice de Bogotd). El control de constitucionalidad de esta norma lo asumi¢ el Consejo de Estado, con
base en lo previsto en el articulo 237 numeral 2° Superior. Otro cjemplo de Decreta Constitucional son los
Decretos Nos. 777 de 199298 y 2459 de 1993, expedidos por el gjecutivo con fundamento cn las faculiades
conferidas en ¢l articulo 355 de la Constitueion Politica, el cual ¢s del siguiente tenor “Ninguna de las ramas
u drganos del poder piblico podrd decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas
de derecho privade. El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar coniratos con entidades privadas sin dnimo de lucra y
de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés piiblico acordes con el
Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentard la materia’.

% La posibilidad de expedir decretos constitucionales auténomos, no es una facultad conferida
exclusivamente al Jefe de Estado. Al igual que el Presidente de la Republica, otras autoridades tambicn han
sido investidas directamente por la Constitucién de 1991 para expedir reglamentos constitucionales. Por
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una asignacion de competencia hecha exclusiva y directamente por la
Constitucion. De alli que, tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional, ia
diferencia mds notoria entre el reglamento constitucional auténomo y aquellos
actos administrativos que emanan de la potestad reglamentaria, es que el primero
no requiere una ley previa para que sea posible su existencia, pues es la propia
Constitucidn la-que ha establecido que un ambito especial puede ser desarrollado
dlrectamente por el Gobierno'%,

En otras palabras, los reglamentos constitucionaies auténomos son desarrollo
directo de la Constitucion en tanto que la autorizacién para su produccién se
encuentra expresamente en el texto constitucional, y su existencia no esta
condicionada a la promulgacién de un cuerpo juridico intermedio. Exi eso, como
resulta evidente, los decretos constitucionales autonomos se asemejan a las leyes.

vii. Caracteristicas de los decretos o reglamentos constitucionales
auténomos

Conforme a la jurisprudencia constitucional los decretos constitucionales
auténomos se caracterizan por: (i) ser generales, impersonales y abstractos, (ii)
constituir un desarrollo directo de la Constitucion, (iii) no requerir la existencia
de una ley previa'®! y (iv) porque tinicamente se pueden desarrollar por esa via
las facultades constitucionalmente atribuidas de manera expresa, sin que el
reglamento  constitucional pueda invadir la 6rbita de competencia
correspondiente al legislador. '

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-700 de 1999, resefi¢ algunas otras
caracteristicas de los reglamentos constitucionales, a partir de las consideraciones
que en su momento expuso la Corte Suprema de Justicia. Dicha caracterizacion,
aunque conserva vigencia en varios de sus puntos, debe ser analizada con

ejemplo, el articulo 268.12 de la Constitucién, e otorga al Contralor General de la Repiblica la funcién de
dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas del
orden nacional y territorial y el articulo 246 faculta a los pueblos indigenas para datse sus propias normas y
fijar sus procedimientos jurisdiccionales.

100 Corte Constitucional, Sentencia C-021 de 1993

101 Asi, recogiendo lo que la Corte Constitucional expresé en sentencia C-021 de 1993, “[e]! reglamento
auténomo constitucional se diferencia entonces del reglamento gue desarrofla una ley, simplemente en que
aquél no requiere ley previa, pues la propia Constitucion ha establecido un dmbito especial que puede ser
desarrollado directamente por el Gobierno. Ahora bien, tal afirmacion no permite deducir que los
reglamentos tengan jerarquia legal, o que excluyan la posible intervencion de la ley en las materias a ellos
adscritas. La cldusula general de competencia propia del legislador, indica que no hay ningiin dmbito que
pertenezca en forma exclusiva y excluyente al reglamento. En consecuencia, el Congreso puede regular
parcial o totalmente todos los aspectos que ataiien a los reglamentos”™.
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precaucion, debido a que estd basada en el criterio expuesto por la Corte Suprema
en una sentencia de 18 de agosto de 1972, esto es, bajo la vigencia de la
Constitucion de 1986.

En primer lugar, la Corte sostuvo que los reglamentos constitucionales no son
producto de una delegacion sino de una asignacion de funciones hecha
directamente por el Constituyente'%%, Se trata, en rigor, de decretos que dicta el
Gobierno por fuera “de la esfera ordinaria de la administracién”, y que
comparten incluso “la categoria de los acios que emanan ordinariamente del
Congreso”™®.

En segundo lugar, se trata de actos cuya fuente exclusiva y directa es la propia
Constitucién. Segin la Corte, los reglamentos constitucionales “no buscan
efecutar ninguna ley, porque ellos mismos son la ley”. De ahi que también se
diga que la autoridad competente para expedirlos ejerza “una funcion primaria y
no subordinada, cuyo unico limite se halla en los solos textos constitucionales y
no en la ley”'%,

En tercer lugar, se trata de una facultad permanente para expedir normas sobre
determinado ambito temdtico. Esto quiere decir que “[mlienfras la norma
constitucional que confiere la facultad de dictarlos esté vigente, el Gobierno
puede ejercerla para modificar o derogar normas sobre la materia, a la manera
como el Congreso ejerce igual potestad respecte de las materias de su

competencia™'®.

En cuarto lugar, los decretos constitucionales autonomos también son
susceptibles de reglamentacion por parte del Gobierno en ejercicio de la potestad
reglamentaria. Al respecto dijo la Corte:

“El Gobierno puede ejercer sobre ellos la potestad reglamentaria, como
lo hace respecto de las leyes expedidas por el Congreso, porque aunque
provenientes de fuente distinta, tienen idéntica materialidad y sustancia
y exigen una cumplida ejecucién” (negrilla fuera de texto)'®.

En quinto lugar, la Corte expuso en aquella oportunidad la tesis segun la cual Ia
competencia para expedir reglamentos constitucionales es, en algunos casos, una

192 Corte Constitucional, Sentencia C-700 de 1999
103 Corte Constitucional, Sentencia C-700 de 1999
104 Corte Constitucional, Sentencia C-700 de 1999
105 Corte Constitucional, Sentencia C-700 de 1999
106 Corte Constitucional, Sentencia C-700 de 1999

DESPACHO FISCAL GENERAL DE LA NACION 46
DIAGONAL 22 B (Avda, Luis Carlos Galan) No. 52-01 BLoQUE C P1sc 5, BOGOTA, D.C.
CONMUTADOR 5702000-4149000 ExT. 2003-2004 FAX.2020
www.fiscalia.gov.co



.t

FISCALIA

competencia compartida con el Congreso. Lo anterior, dice la Corte, ya sea
“porque las normas emanadas de cada una de las dos ramas del poder apunten
hacia finalidades diferentes o complementarias, como es el caso del articulo
120.12 o porque la Carta, de modo expreso, haya permitido que ambas ejerzan
su competencia sobre iguales materias”'"’. En todo caso, se desprende de lo
anterior, que el ejecutivo y el legislativo comparten en ciertos casos un dmbito
de regulacion sobre determinadas materias. Ahora bien, ello debe estar
establecido en la Constitucién de modo expreso. De ahi que la misma Corte
considere que en otras ocasiones se trata “de unag facultad exclusiva del

Gobierno, no compartida ni compartible con el Congreso™'%.

En sexto lugar, la Corte considerd en aquella oportunidad que, a la luz de la
Constitucion de 1986, la competencia para el control judicial e correspondia al
Consejo de Estado, y no a la Corte Suprema de Justicia. Al respecto dijo la Corte
Suprema de Justicia en 1976:

“El control constitucional de ellos surge inequivocamente del articulo
214 de la Carta en relacion con el 141-3 y el 216 de la misma. Pues al
no estar incluidos dentro de los actos cuya definicion constitucional
corresponda a la Corte, bien de modo automdtico o por via de accion,
estan sufetos al del Consejo de Estado como Supremo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo y a los demds Tribunales de ese ramo™%.

No obstante, a la luz de la Constitucién de 1991 y de una lectura sistematica del
ordenamiento juridico, e¢s posible afirmar que dicha competencia radica en la

Corte Constitucional. A este asunto nos referiremos en un apartado posterior''?.

viii.  De la expresion “acuerdo” es posible interpretar que se refiere a
la figura de decretos constitucionales auténomos

Como ya se indicé, los decretos constitucionales auténomos se caracterizan por
(i) ser generales, impersonales y abstractos, (ii) constituir un desarrollo directo
de la Constitucion, (jii) no requerir la existencia de una ley previa y (iv) porque
unicamente se pueden desarrollar por esa via las facultades constitucionalmente
atribuidas de manera expresa, sin que el reglamento constitucional pueda invadir

197 Corte Constitucional, Sentencia C-700 de 1999

198 Corte Constitucional, Sentencia C-700 de 1999

19% Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia del 18 de agosto de 1972.

110 Ver infra: ¢. Aclaracién adicional: el control de los decretos constilucionales auténomos corresponde a
la Corte Constitucional ’
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la érbita de competencia correspondiente al legislador. Todas estas caracteristicas
se redinen en el presente ¢aso,

Lo anterior, porque la expresion demandada se refiere al acuerdo general, los
acuerdos tematicos y el acuerdo final de paz, los cuales son generales,
impersonales y abstractos. Ademas, porque dichos acuerdos son un desarrollo
directo de la Constitucién, en particular del articulo 3 comun a los Convenios de
Ginebra, el cual, como se expuso en el apartado relative a las normas
demandadas, es parte de la Constitucién, en virtud de la figura del bloque de
constitucionalidad.

Por otra parte, la aprobacion del acuerdo general, de los acuerdos tematicos y del
acuerdo final de paz, no requiere de la existencia de una ley previa. Evidencia de
ello es que estos acuerdos se han alcanzado, con independencia de que exista una
ley en ese sentido. Finalmente, estes acuerdos desarrollan facultades
constitucionales expresas, sin invadir la competencia del legislador.

Sin embargo, la anterior interpretacién es contraria a la Constitucidn, pues ubica
los acuerdos referidos a un nivel equivalente al de una ley, pese a que, conforme
al sistema de fuentes, estos gozan de una rango juridico superior.

b. Razones por las cuales interpretar que de la expresion “acuerdo” se
deriva que el acuerdo general, los acuerdos temiticos y el acuerdo
final son decretos constitucionales autonomos, es contrario a la
Constitucién ‘

En este apaﬁado se sostendré que, interpretar que la expresion “acuerdo” implica
que el acuerdo general, los acuerdos tematicos y el acuerdo final son decretos
constitucionales auténomos, es contrario a la Constitucion. Lo anterior, porque
dicho tipo de normas tienen una fuerza normativa equivalente a la de una ley,
mientras que, los acuerdos a los que se hace referencia en esta demanda, tienen
una fuerza normativa superior, en razén de su contenido.

Ahora bien, la jerarquia de los reglamentos constitucionales autonomos dentro
del sistema de fuentes del ordenamiento juridico colombiano no es del todo clara.
Ademas, sobre el asunto, la jurisprudencia no ha sido uniforme. En ese sentido,
algunas sentencias ubican este tipo de normas al mismo nivel de la ley, mientras
que otras las ubican al mismo nivel de los decretos ordinarios que expide et
Presidente. En este apartado sostendremos que la interpretacion mas acertada es
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la primera, es decir, que los decretos constitucionales autonomos tienen fuerza
de ley. No obstante, cabe destacar que, aun en ¢l evento de considerarlos
equivalentes a un decreto, la interpretacién de la palabra “acuerdo” como decreto
constitucional autdnomo, seria inconstitucional, por las mismas razones
expuestas respecto de la primera interpretacién de dicha expresion!!!.

i La naturaleza de los decretos constitucionales auténomos es
equivalente a la de las leyes

Como ya se expuso, la naturaleza juridica de los decretos constitucionales
autdénomos oscila entre ser considerados equivalentes a una ley o a un decreto
ordinario. Al respecto, en una sentencia reciente del Consejo de Estado''? se
sostiene que los decretos constitucionales auténomos ostentan una fuerza
normativa equivalente a la de una ley. Dicha postura se explica en que, a juicio
del maximo tribunal de lo contencioso administrativo, la relacién entre la ley y
los reglamentos constitucionales autdnomos no estd regida por el criterio de
jerarquia —como si sucede en la relacion entre la ley y el reglamento expedido en
virtud de la potestad reglamentaria—, sino que estd gobernada por el criterio de
distribucion de materias.

Para el Consejo de Estado es claro que, cuando el Presidente de la Reputblica
ejerce su potestad reglamentaria, lo hace con el fin de darle eficacia real a una
norma legal. De tal suerte que, “en el evento en el cual las disposiciones
contenidas en tal tipo de reglamentos contravengan a las legales, aquéllas deben

ser excluidas del ordenamiento juridico™ ",

Es decir, los decretos reglamentarios deben ser expedidos con estricta sujecidn a
los contenidos de la ley, pues se encuentran jerarquicamente por debajo de
aquélla. De ahi que se diga que lo que rige en ese caso ¢s el criterio de jerarquia
normativa, donde la ley es superior al reglamento.

No sucede lo mismo cuando se trata de reglamentos o decretos constitucionales
auténomos. En estos casos, segin explico el Consejo de Estado en la sentencia
precitada, la relacién entre la ley vy el reglamento autdnomo esta regida por el

" Ver supra: C. Concepto de la violacién; 1. La expresidn “acuerdo™ puede interpretarse en el sentido de
que hace referencia a un Acto Administrativo, por estar contenida en una Resolucion; b. Pese a que el
acuerdo general para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, estd
incluido en una Resolucién, no es un acto administrativo.

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 14 de agosto de 2008. Expediente N° 16230.

113 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 14 de agosto de 2008. Expediente N°® 16230,
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criterio de distribucion de competencias normativas “enire el Congreso y otros
organos, toda vez que (...) la Constitucion Politica, directamente, ha atribuido
la competencia regulatoria de la cual se trata a érganos diferentes del Congreso
de la Repuiblica, para que la ejerzan sin sujecion a la ley™''?,

En este caso, no es posible de hablar una relacion jerarquica entre la ley y el
reglamento constitucional auténomo, sino de una relacidn basada en la materia,
esto es, en los confines temdticos dentro de los cuales cada drgano tiene
capacidad de produccién normativa. Al respecto dijo el Consejo de Estado:

“No existe, por tanto, tratindose de este tipo de reglamentos, la
posibilidad de establecer una relacion jerdrquica entre ellos y la ley, sino
una relacion basada en la materia, en el contenido de la competencia
regulatoria asignada por la Constitucion Politica al drgano diverso del
Congreso del cual se trate, de suerte que si el Congreso irrumpe en el
dmbito normativo expresamente atribuido a éste, con independencia de
que la norma parlamentaria sea, 0 no, contraria a la reglamentaria,
aquélla estaré viciada de inconstitucionalidad debido a la sola incursion
del Congreso en la orbita de competencia normativa de otro drgano, en
clara contradiccion con lo dispuesio por el articulo 136-1 constitucional,
a tenor del cual “[S]e prohibe al Congrese y a cada una de sus cdmaras:
1. Inmiscuirse, por medio de resoluciones o de leyes, en asuntos de

competencia privativa de ofras autoridades s

En ofras palabras, no puede decirse que la ley tenga una fuerza normativa
superior que el reglamento constitucional auténomo, ni que este ultimo esté
situado mas arriba que aquélla dentro de la estructura de fuentes del
ordenamiento juridico colombiano. Sencillamente porque las dos responden a
una asignacién directa de la Constitucion a través de la cual el Constituyente se
limité a prescribir qué materias habrian de ser reguladas por el Legislador y
cuales otras le corresponderia hacerlo a un 6rgano diferente del Congreso de la
Republica -el Presidente u otra autoridad publica-, sin que hubiera fijado entre
unos y otros productos normativos relacién jerarquica alguna. Por tanto, se trata
de un modelo horizontal de reparticién de competencias normativas segin la
naturaleza de la materia.

14 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 14 de agosto de 2008. Expediente N° 16230.
5 ibid.
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ii. Interpretar que la expresion “acuerdo” hace referencia a que el
acuerdo general, los acuerdos tematicos y ¢l acuerdo final, tienen
la fuerza normativa de una ley, es contrario a la Constitucién

Hasta el momento se ha sostenido que la expresion “acuerdo”, puede ser
interpretada en el sentido de que prescribe que el acuerdo general, los acuerdos
tematicos y el acuerdo final, pueden ser entendidos como decretos
constitucionales autéonomos. Lo anterior, porque son expedidos en virtud de una
facultad otorgada de forma expresa e inequivoca al Presidente de 1a Republica.
También se ha sostenido que, los decretos constitucionales autonomos tienen una
fuerza normativa equivalente a la de las leyes. Ahora bien, sostener que Ia
expresion “acuerdo” prescribe que el acuerdo general, los acuerdos temdticos y
el acuerdo final, tienen una fuerza normativa equlvalcnte a la de una ley, es
contrario a la Constitucion.

Lo anterior, porque tal como sucede con la interpretacién de dicha -expresion
como un acto administrativo, ello implica desconocer que regula un asunto con
una fuerza normativa mayor, de modo que, pese a tener una denominacion
formalmente infralegal, la expresion demandada hace referencia a normas con
una fuerza juridica equivalente a cldusulas constitucionales, pues esta contenida
y desarrolla mandatos del derecho internacional humanitario, razén por la cual
dicha expresién integra y hace referencia a normas que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto.

¢. Aclaracion adicional: el control de los decretos constitucionales
auténomos corresponde a la Corte Constitucional

Finalmente, pese a haber sostenido que es inconstitucional interpretar que la
expresion “acuerdo” hace referencia a un decreto constitucional auténomo, es
necesario, a modo de aclaracion, destacar que el control de ese tipo de normas
corresponde a la Corte Constitucional. '

En ese sentido se tiene que, la demarcacion de la frontera entre el control de
constitucionalidad que sobre los decretos ejerce el Consejo de Estado y aquel que
le corresponde a la Corte Constitucional, no ha sido un tema pacifico a lo largo
de la jurisprudencia. Tal como lo ha reconocido la propia Corte, “si bien es cierto
que en términos generales estd definido el ambito de competencia tanto de la
Corte Constitucional como del Consejo de Estado, también lo es que en la
prdctica no siempre resulta fdcil determinar cudndo wun decreto estd
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comprendido o no dentro de alguno de los numerales del articulo 241 de la
Constitucién”'16.

Justamente, uno de los escenarios de debate en torno a la competencia de control
han sido los decretos o reglamentos constitucionales auténomos. De una parte,
se considera que, puesto que los decretos constitucionales autonomos desarrollan
directamente la Constitucién, el control de constitucionalidad debe estar en
cabeza de la Corte Constitucional, corporacion que tiene asignada la competencia
de velar por la supremacia y la integridad de la Constitucién, la cual constituye
la norma parametro de control de tales reglamentos.

Sobre este punio, es necesario anotar que el articulo transitorio 10 de la
Constitucién prevé expresamente que “/os decretos que expida el Gobierno en
egjercicio de las facultades otorgadas en los anteriores articulos tendrdn fuerza
de ley y su control de constitucionalidad corresponderd a la Corte
Constitucional”

Sin embargo, en la practica, el control judicial respecto de los decretos
constitucionales auténomos dictados con fundamento en los articulos de la
Constitucion que no son transitorios y en las disposiciones transitorias postericres
al articulo 10 que se acaba de transcribir, no ha sido uniforme.

De una parte, en algunos casos, el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo ha egjercide ¢l control de constitucionalidad de determinados
reglamentos constitucionales auténomos''’. Ello bajo una interpretacién de lo

116 Corte Constitucional, Sentencia C-049 de 2012.

17 Por gjemplo, con ocasion de las demandas instauradas contra ¢l Decreto 1421 de 1991 “Estatuto Especial
del Distrito Capital de Bogotd”. Dicho Decreto Constitucional Auténomo fue expedido por €l Gobierno
Nacional con fundamento en ¢l articulo transitorio N° 41 de la Carta Politica, y pesar de que ¢l anélisis de
su exequibilidad no fue confiado expresamente a la Corte Constitucional (articulos 241 y transitorio 10),
entre csa Corporacidn y ¢l Conscjo de Estado se suscité un conflicto de competencias que fue resuelto por
el Consejo Superior de la Judicatura, mediante providencia del 13 de octubre de 1994''7, a favor del Conscjo
de Estado. Considerd ¢l Consejo Superior de la Judicatura que la competencia del Corte Constitucional en
materia del contrel de constitucionalidad de los Decretos se circunscribe a lo dispuesto en los numerales 5
y 7 del articulo 241 de la Carta Politica, es decir, a aquéllos que dicte el Gobierno Nacional con fundamento
en los articulos 150 numeral 10, 341, 212, 213 y 215, disposiciones en las que no se agota la posibilidad del
Gobierno de expedir Decretos Ley. Textualmente, dijo: “a esta Sala Disciplinaria (...) no le cabe la menor
duda de que la competencia para conocer de las demandas que cursan contra el Decreto 1421 de 1993, en
todo ¢ en parte, por una supuesia inconstitucionalidad, corresponde al Consejo de Estado, en virtud de la
competencia consagrada en el articulo 237, numeral 2, de la Carta”.

Aclarada la competencia para conocer de las demandas promovidas contra el Estatuto Especial del Distrito
Capital de Bogota, el Conscjo de Estado ha dictado 17 sentencias, en las que ha estudiado la
constitucionalidad de distintas disposiciones del Decreto 1421 de 1993, previa interposicion de la “accién”™
de nulidad por inconstitucionalidad.

Se trata de los siguientes fallos: Sentencias de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado: 24 de marzo de
1995 {M.P. Jaime Abclia Zarate, Expediente N® 5017-5138); 12 de mayo de 1995 (M.P. Delio Gémez
Leyva, Radicacién N® 5226) y 9 de junio de 1995 (M.P. Consuelo Sarria Olcos, Radicacién N° 5667). A
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dispuesto en el numeral 2 del articulo 237 de la Constitucién, segun el cual
“corresponde al Consejo de Estado conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional”, y del articulo 135 de la
Ley 1437 de 2011, que prevé que la mencionada accion procede también contra
decretos dictados por autoridades distintas al Gobierno Nacional.

De otra parte, la Corte Constitucional ha ejercido el control de constitucionalidad
de reglamentos constitucionales auténomos dictados con fundamento en los
articulos de la Constitucién que no son transitorios y en las disposiciones
transitorias posteriores al articulo décimo previamente citado. En al gunos de esos
casos, ello ha dado lugar a conflictos de competencia positivos entre esa
Corporacién y ¢l Consejo de Estado. Ello ocurrid, por ejemplo, con ¢l Estatuto
del Distrito Capital ‘de Bogota. Dicho conflicto fue finalmente dirimido por el
Consejo Superior de la Judicatura en favor del Consejo de Estado''®.

En otros eventos, no se ha desatado el conflicto de competencias y simplemente
la Corte ha ejercido el control de constitucionalidad de tales reglamentos. A
modo de ejemplo, en las sentencias C-1250 y C-1290 de 2001 esa Corperacién
estudié. la constitucionalidad de disposiciones contenidas en los decretos
auténomos éxpedidos por el Gobierno Nacional con fundamento en el articulo
355 de la Constitucion. :

Asi mismo, la Corte Constitucional conocid las disposiciones contenidas en ¢l
Decreto 2067 de 2001'"%, expedido por el Gobierno Nacional con sustento en el
articulo 23 transitorio de la Constitucién. En efecto, en la sentencia C-534 de
2000, la Corte sintetiz6 los criterios que acreditaban su competencia para
pronunciarse sobre la constitucionalidad de una norma de esa nafur‘aleza. En tal

partir de la entrada en vigencia de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo asumié la competencia para decidir estos asuntos y ha dictado las sentencias:
de 16 de octubre de 1996 (M.P. Delio Gémez Leyva, Radicacion AI-007); de 2 de diciembre de 1997 (M.P.
Mario Alario Méndez, Radicacion Al- 013); 31 de marzo de 1998 (M.P. Miren de la Lombaina de Magiaroff,
Radicacién Al 027); 11 de agosto de 1998 (M.P. Luis Eduardo Jaramillo Mejia, radicacion Al-040); 18 de
enero de 2000 .(M.P. Juan Alberto Polo Figueroa, radicacién Al -46); 18 de enero de 2000 (M.P. Manuel
Santiago Urueta, radicacién Al 038); 25 de enero de 2000 (M.P. Manuel Santiago Urueta, radicacién Al-
047); 25 de enero de 2000 (M P. Roberto Medina Loépez, radicacién Al- 052), 27 de junio de 2000 (M.P.
Darfo Quifiones Pinilla, radicacién Al -057); 8 de agosto de 2000 (M.P, Carlos Orjuela Géngora, radicacion
Al-014); 11 de septiembre de 2001 (M.P. Alejandro Ordénez Maldonado, radicacion Al -055);, 4 de
diciembre de 2001 {M.P. Olga Inés Navarrete Barrero Al -2- 6454), 3 de junio de 2003 (M P. Alfonso Vargas
Rincon, radicacién AI-00282); y de 25 de mayo de 2004.

118 Op. Cit,

19 “Poy el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deben surtirse ante la
Corte Constitucional”.
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sentido, consideré que debia ejercer el control de constitucionalidad de esa
disposicion, en la medida en que:

“- [E]n un Estado Social de Derecho no es posible concebir la existencia
de competencias “omnimodas y sin control”, razén por la cual mal
podria pensarse que el ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas al Presidente de la Republica en los articulos transitorios de
la Constitucion esté exento de este conirol.

- una interpretacion sistemdtica de la Constitucion conduce a la
conclusion de que el decreto bajo estudio tiene fuerza de ley, ya que fue
expedido por el Presidente de la Repuiblica en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confirié directamente la Asamblea Constituyente,
en el articulo 23 fransitorio.

- fodas las materias que son de naturaleza legislativa y que

excepcionalmente han sido asignadas por la Carta a un érgano diferente |

del Congreso de la Repuiblica - como sucede con los decretos legislativos
-, son objeto del control de constitucionalidad a cargo de esta
Corporacion. Tal es el caso del decreto que ahora ocupa a la Corte. Lo
anterior a diferencia de lo que ocurre con las normas de naturaleza
administrativa expedidas por el Gobierno Nacional en ejercicio de sus
funciones ordinarias, las cuales “entran en la cldusula de competencia
de orden residual que en este sentido tiene el Consejo de Estado”, segun

lo establece el articulo 237 de la Carta Politica.

- cuando el articulo 10 transitorio de la Constitucion reconoce a la Corte
la facultad de decidiv sobre la constitucionalidad de los decretos que
expida el gobierno en ejercicio de las “facultades [extraordinarias]
otorgadas en los anteriores articulos”, se debe entender que hace
referencia a todos los articulos transitorios. Ello, por cuanio el orden de
los mismos fue decidido por el compilador final y no por la Asamblea
Nacional Constituyente. Por lo tanto, su numeracion concreta y su
ubicacion dentro del titulo de las disposiciones transitorias tiene un valor
meramente indicativo, no vinculante, puesto que no fueron sometidas a
votacion”.

En un reciente pronunciamiento, la Corte Constitucional también se declard
competente para conocer de reglamentos constitucionales autonomos expedidos
por el Presidente de la Repiblica. Concretamente, estudio la constitucionalidad
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del Decreto 1513 de 2013, “por el cual se da aplicacién provzszonal al Acuerdo
Comercial entre Colombia y el Perti, por una parte, y la Union Europea y sus
Estados Miembros, por otra, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de
201212 Este decreto fue expedido por el Presidente en ejercicio de las
facultades previstas en el articulo 224 de la Constitucién!2!, En esa oportunidad,
la Alta Corte sostuvo que:

“Es competente para resolver sobre la constitucionalidad de los decretos
que ordenan la aplicacién provisional de fratados internacionales, y en
particular, del decreto impugnado, en la medida en que éste incorpora al
derecho interno el compromiso entre el Gobierno colombiano y un sujeto
de derecho internacional, de anticipar la entrada en vigencia de un
instrumento internacional, y por tanto, puede ser asimilado, desde una
perspectiva material, a las leyes ordinarias y a las leyes aprobatorias de
tratados internacionales, cuyo control corresponde a esta Corporacion,
en los términos de los articulos 241.4 y 241.10 de la Carta Politica™'*
(negrilla fuera de texto).

En consecuencia, désde el punto de vista del disefio normativo, de la estructura
del sistema de fuentes en ¢l ordenamiento juridico colombiano y de las
competenciasv asignadas por la Carta Politica, puede afirmarse que es la Corte
Constitucional la que tiene la competencia para ejercer €l control de
constitucionalidad de los decretos constitucionales auténomos expedidos en los
términos de la norma constitucional habilitante, pese a que la jurisprudencia
sobre el asunto no haya sido pacifica. '

120 Parg el demandante, el decreto citado vulnera los articulos 241.10 y 224 de la Carta Politica, en la medida
en que ordena la aplicacién de un tratado internacional sin el cumplimiento de los requisitos constitucionales
para este efecto, relacionados con la necesidad de que el tratado internacional objeto de la medida de
aplicacion, haya sido acordado en el ambito de una organizacidn internacional; contrariamente a las
aserciones de los considerandos del decreto, el acuerdo internacional en cuestion, suscrito entre Colombia
y la Unién Europed y sus Estados Miembros, no fue negociado en el marco de la OMC. Por tal motivo, se
requirié la declaratoria de inexequibilidad del acto normativo acusado, con efectos retroactivos., A su turno,
la Corte Constitucional, declard inexequible el Decreto citado.

12} “ drticulo 224. Los tratados, para su validez, deberdn ser aprobados por el Carzgreso Sin embargo, el
Presidente de la Republica podrd dar aplicacion provisional a los tratados de ndturaleza econdmica y
comercial acordados en el ambito de organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan
praonto como un tratado entre en vigor provisionalmente, deberd enviarse al Congreso para su aprobacion.
Si el Congreso no lo aprueba, se suspenderd la aplicacién del tratado”. :

122 Corte Constitucional, Sentencia C-280 de 2014.
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3. La expresion “el acuerdo”, contenida en el acuerdo especial, debe
ser interpretada como que hace referencia a un Acuerdo Especial

La tercera y altima interpretacién que se desprende de la expresion “acuerdo”,
contenida en el acuerde general para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera, es que esta prescribe que el acuerdo
general, los acuerdos tematicos alcanzados en La Habana y el acuerdo final,
deben ser entendidos como acuerdos especiales, en los términos del derecho
internacional humanitario. Esta uitima interpretacion, es la Unica que respeta los
parametros constitucionales sobre la materia, segin se expondrd a continuacién.

a. Razones por las cuales, la expresion “el acuerdo”, debe ser
interpretada como un acuerdo especial

En el DIH un acuerdo especial es un compromiso que las partes de un conflicto
armado de caracter no internacional adquieren -de manera voluntaria- para
aumentar y definir las protecciones de la ley humanitaria. De manera que, en ¢l
derecho internacional, un acuerdo especial es un arreglo al que llegan las partes
de un conflicto armado interno para acrecentar las provisiones propias del DIH.
De acuerdo con el Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante, CICR):

“Los acuerdos especiales permiten a las partes de un conflicto armado
no internacional hacer un compromiso explicifo para cumplir con el
DIH, Un acuerdo especial puede o crear nuevas obligaciones legales
que aumenten las provisiones del DIH o puede simplemente reivindicar

Ia ley vinculante para las partes, independiente del acuerdo™? (negrilla

fuera del texto original).

Ahora bien, en el marco de los didlogos de paz adelantados entre el Gobierno
Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (en adelante,
FARCQ), se han logrado hasta el momento seis acuerdos parciales: ¢l acuerdo
general o agenda de los dialogos, el acuerdo de reforma rural, el acuerdo de
participacion politica, el acuerdo sobre la solucion al problema de drogas ilicitas,
el acuerdo de creacion de una jurisdiccidn especial para la paz y el acuerdo sobre
victimas (en adelante, los Acuerdos o Acuerdos de Paz).

123 Michelle Mack, CICR, dumentando el respeto por el derecho internacional humanitario en conflictos
armados no internacionales (Ginebra: 2008), 16.
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Cada uno de los acuerdos contiene una serie de compromisos para las partes. Por
ejemplo, el acuerdo general, contenido en la Resolucion 339 de 2012, contempla
la obligacién de “(...) establecer una Mesa de Conversaciones que se instalard
publicamente en Oslo, Noruega, dentro de los primero 15 dias de octubre y cuya
sede principal serd La Habana, Cuba®.

Esos acuerdos son vinculantes para las partes, pese a que el Gobierno ha
negociado bajo la premisa de que su vinculatoriedad se activa inicamente con la
suscripcion def acuerdo final (bajo la proposicién “nada esta acordado hasta que
todo est¢ acordado™). Lo anterior, porque su sola existencia genera obligaciones.
Por esa razon, la expresion “acuerdo”, contenida en el acuerdo general, debe
interpretarse en el sentido de que prescribe obligaciones para las partes a la luz
del DIH, es decir, debe interpretarse como un acuerdo especial, situacion que ~
ademas-, le asigna una fuerza normativa especial.

Para desarrollar esta tesis, en este apartado se sostendra que el acuerdo general —
que contienc la expresion demandada-, los acuerdos tematicos alcanzados por las
partes v ¢l acuerdo final, son acuerdos especiales. Razon por la cual la expresion
demandada debe interpretarse en ese sentido. Lo anterior, porque-dichos acuerdos
poseen las tres caracteristicas que permiten definirlos de esa manera.

Primero, tanto el acuerdo general, como los acuerdo tematicos y el acuerdo final,
desarrollan el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra y el articulo 6 del
Convenio III de Ginebra. De este modo, los Acuerdos de Paz buscan poner en
vigor una parte importante de las disposiciones de los Convenios de Ginebra y
zanjar cuestiones en disputa sobre las cuales es necesario llegar a un acuerdo para
alcanzar la paz.

Segundo, son acuerdos especiales por cuenta de los efectos que tienen las
negociaciones de paz respecto de las partes a la luz del derecho nacional ¢
internacional. Esto es, no se trata inicamente de un asunto de derecho interno.
En tercer lugar, el acuerdo general, los acuerdos teméaticos y el acuerdo final, son
acuerdos especiales porque tienen como fin 1ltimo conceder protecciones
adicionales a-los civiles y demas personas protegidas por €l DIH en el conflicto
armado intérno, ademads de buscar la finalizacion del conflicto. Estas
caracteristicas los convierten en un desarrollo directo de los Convenios de
Ginebra de 1949 e impone que la expresién demandada se interprete en ese
sentido.

A continuacion se presentaran de manera mas completa estos argumentos.
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i Los Acuerdos alcanzados entre la Guerrilla de las FARC y el
Gobierno Nacional desarrollan los articulos 3 comiin a los Convenios
de Ginebra y 6 del Convenio III de Ginebra

El DIH contempla la posibilidad de que las partes de un conflicto armado, bien
sea de indole nacional o internacional, suscriban acuerdos especiales. Dicha
potestad se deriva del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra'y del articulo
6 del Convenio 11T de Ginebra, que sefialan: )

“drticulo 3. Conflictos no internacionales

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 tendré la obligacion de aplicar, como.minimo, las
siguientes disposiciones:

(...) Ademds, las Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras

disposiciones del presente Convenio.

La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el
estatuto juridico de las Partes en conflicito. '

Articulo 6 - Acuerdos especiales

Aparte de los acuerdos expresamente previstos en los articulos 10, 23,

28, 33, 60, 65,66, 67,72, 73,75, 109, 110,118, I19, 122y 132, las Altas ~ ~

Partes Contratantes podrdn concertar otros acuerdos especiales sobre
cualquier cuestion que les parezca oportuno zanjar ph}'ticularmente.
Ningtin acuerdo especial podrd perjudicar a la situacion de los
prisioneros, tal como se reglamenta en el presente Convenio, ni restringir
los derechos que en éste se les otorga™ (negrilla fuera del texto original).

En ese sentido, los acuerdos de paz suscritos entre el Gobierno-Nacional y la
guerrilla de las FARC desarrollan los citados articulos, puesto que buscan poner
en vigor una parte importante de las disposiciones de los Cbnveni'os de Ginebra
(por ejemplo, se refieren a asuntos como el cese al fuego y de hostilidades
bilaterales y definitivas, la busqueda de personas desaparecidas y la proteccion a
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civiles) y porque buscan zanjar cuestiones en disputa sobre las cuales es necesario
llegar a un acuerdo para alcanzar la paz.

ii. La agenda y los acuerdos a los que se llegue en virtud de ella, son
acuerdos especiales porque generan obligaciones para las partes a la
luz de la normatividad nacional e internacional

Los acuerdos suscritos entre el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC, asi
como la agenda de negociacion que les ha permitido llegar a ellos, son acuerdos
especiales por cuanto generan obligaciones para las partes, a la luz del derecho
nacional e internacional. Ello se debe, al menos, a dos razones. La primera, a que
las negociaciones tienen efectos vinculantes en virtud del principio de buena fe.
La segunda, a que las negociaciones involucran a diversos actores en el derecho
internacional.

- Las negociaciones tienen efectos vinculantes en virtud del
principio de buena fe

Los compromisos adquiridos por el Gobierno y las Farc tienen implicaciones
legales en virtud del principio de buena fe. Al respecto, en la Sentencia C-048 de
2001, la Corte Constitucional sefialo:

“fD]ebe recordarse que el derecho internacional publico ha concebido
la negociacion como un método no jurisdiccional de solucién pacifica de
las controversias, por medio de la cual se confia el arreglo,

principalmente, a las partes en conflicto. En tales casos, la buena fey la

confianza en los negociadores se convierten en factores determinantes
para la consecucién de la paz; lo cual, también es cierto, depende del
momento histérico en que se desenvuelve el proceso que, en
consecuencia, serd evaluado politicamente. En sintesis, las partes en el
conflicto interno deben valerse de los procedimientos de arreglo pacifico
que sean mds adecuados a las circunsiancias y a la naturaleza de la
controversia® (negrilla fuera del texto original).

El principio de la buena fe es reconocido tanto por el derecho nacional como por
el derecho intemacional. En ese sentido, al estudiar la constitucionalidad de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la Corte Constitucional

sefiald:
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“Este principio de que Colombia debe cumplir de buena fe sus
obligaciones internacionales tiene evidente sustento constitucional, pues
la Carta sefiala que las actuaciones de las autoridades colombianas
deben cefiirse a los postulados de la buena fe (CP art. 83), norma que se
aplica también a las relaciones internacionales. Ademds, la norma de la
buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales por los
Estados no sélo ha sido tradicionalmente reconocida por Colombia sino
que su consagracion expresa en la Carta de las Naciones Unidas se debe
a la propuesta de los delegados colombianos en la Conferencia de San
Francisco. En efecto, el 25 de junio de 1945, uno de los delegados de
Colombia, el profesor Jesiis Maria Yepes, intervino exitosamente en la
sesion plenaria de la Comision Primera a fin de que se incorporara ese
principio en el articulo 2° del proyecte de Carta de las Naciones”
(negrilla fuera del texto original).

Asi mismo, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece
que “los principios de la buena fe y la norma pacta sunt servanda estdn
universalmente reconocidos”. Sobre esta disposicidn de la Convencion de Viena,
el Tribunal Constitucional establecié:

“Los articulos 18 y 26 de la Convencion de Viena, que consagran la
observancia de buena fe de los tratados no sdélo no violan la Carta sino
que armonizan plenamente con los principios y valores
constitucionales, por lo cual esas disposiciones serdn declaradas
exequibles”1?* (negrilla fuera del texto original).

De manera similar, en el caso Camerudn v. Nigeria, la Corte Internacional de
Justicia dispuso:

“La Corte observa que el principio de la buena fe es un principio bien
establecido en el derecho internacional. Se nofa, que si bien el principio
es uno de los principios badsico en la creacion de obligaciones, no es en
si mismo la fuente de una obligacion que de otro modo no existiria”'®
(negrilla fuera del texto original).

13 Corte Constitucional, Sentencia C-400 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
'%5 Corte Internacional de Justicia, Camertn v. Nigeria, Caso concerniente limites terrestres y maritimos,
Juicio del 11 de junio de 1998.
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De esta manera, a la luz del derecho internacional, las partes de una negociacién
de paz, asi sea referida a un conflicte de cardcter interno, estan regidas por un
deber de actuacion que compromete la seriedad de los acuerdos que se
establezcan, con base en ¢l principio de buena fe.

- Los Acuerdos de Paz suscritos entre la guerrilla de las FARC y ¢l
Gobierno Nacional, y 1a Agenda que les permitié Ilegar a ellos,
involucran a diversos actores del derecho internacional

La agenda y los acuerdos a los que se llegue en virtud de ella —en particular,
aquellos referidos a temas de justicia y terminacién del conflicto— generan
obligaciones internacionales no solo en razén del principio de buena fe. Ello
obedece a que involucran a diversos actores del derecho internacional. Al
respecto, es preciso sefialar que los actores en el derecho internacional no deben
identificarse exclusivamente como Estados. Si bien en el pasado se dudaba la
posibilidad de que entidades o sujetos distintos a los Estados pudieran formar
parte del derecho internacional, esta rama ha evolucionado de forma tal que la
jurisprudencia expone que ¢l derecho internacional no estd centrado sobre la
personeria juridica de los sujetos, sino en los efecfos que tienen los distintos
actores en los procesos de toma de decisiones en el plano internacional 126,

Bajo esta &ptica, la jurisprudencia internacional ha sostenido que incluso los
acuerdlos entre una organizacion privada y un Estado pueden tener implicaciones
en el derecho internacional, con preferencia sobre la legislacién doméstica'?’.
Dado lo anterior, es correcto considerar a entidades diferentes a los Estados como
participantes en el derecho internacional, siempre que ¢jerzan un poder efectivo

sobre el proceso internacional de toma de decisiones.

Esta postura ha sido expuesta por la doctrina internacional mas calificada en los
siguientes términos:

126 Por ejemplo, en el caso Reineccius v. Bank for International Settlements, se afirmé lo siguiente: “El
Banco es una compaiiia limitada por acciones constituida bajo la ley suiza. Mientras que la estructura interna
del Banco era, en concordancia con el Articulo | de los Estatuto una compaiiia por acciones, el esencial
cardcter internacional del Banco es aparente de su acto constitutivo. Es mas, la funcién del Banco era
esencialmente publica-internacional en su cardcter. Por lo que el Banco fue encargado con la actuacién de
una particular tarea internacional” (Reineccius v. Bank for International Settlements, parr. 108-114).

127 En el caso Sandline Internaticnal Inc. v. Papua Nueva Guinea se sostuvo: “Un acuerdo cntre una parte
privada y un Estado es un contrato internacional, no uno doméstico. Este tribunal es un tribunal
internacional, no uno deméstico y estd obligado a aplicar las reglas del derecho internacional. Esas reglas
no estén excluidas, sino que hacen parte de la ley inglesa, que es la lcy escogida por las partes para gobernar
¢l contrato” (Sandline International Inc. v. Papua Nueva Guinea, parr. 10).
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“El derecho internacional no debe ser concebido como un cuerpo de
normas sinoe como un proceso particular de toma de decisiones. En este
proceso, gue es dindmico y no estdtico, hay variedad de participantes,
que hacen solicitudes a lo largo de los limites del Estado, con el objetivo
de maximizar varios valores. Las determinaciones serdn tomadas por
varias autoridades, como ministerios, cortes, tribunales de arbitramento,
efc. Todos estos son participantes del proceso de toma de decisiones en
el derecho internacional, por lo cual son participantes y actores en el
mismo. Asi como los individuos son participantes dentro del Estado, las
organizaciones internacionales, las corporaciones multinacionales, e
incluso, los grupos no gubernamentales privados, son participantes en
el derecho internacional’**® (negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, el proceso de evolucidn del derecho internacional en cuanto al
reconocimiento de la existencia de diversos actores ha sido gradual. Como
ejemplo de lo anterior, se debe hacer referencia a lo expuesto por el Tribunal
Especial para Sierra Leona en ¢l caso Kallon & Kamara, en el cual se considerd
el estatus juridico del Acuerdo de Paz de Lomé entre el Estado y el grupo
insurgente RUF. El Tribunal, en ese caso asegurd que, aunque el grupo armado
se encontraba vinculado por el articulo comun 3 de los Convenios de Ginebra,
no tenia personalidad juridica internacional, y por lo tanto, no tenia la capacidad
para suscribir tratados. En palabras del Tribunal:

“A pesar de que el grado de organizacion de los insurgentes puede ser
un factor para determinar la existencia de un conflicto armado interno,
debe tenerse en cuenta la distincion existente entre el hecho si los
insurgentes estan suficientemente organizados y su capacidad juridica.
Motivo por el cual el objeto del presente procedimiento se refiere a, si el
derecho internacional le otorga a los insurgentes la capacidad de crear
tratados internacional junto con el Estado legitimo. En este sentido,
parece que el derecho internacional no les ha otorgado dicha capacidad.
El RUF no tenia la capacidad para celebrar tratados, por lo cual el
Acuerdo de ILomé no puede ser considerado un acuerdo

internacional”'®.

1% Rosalyn Higgins, General Course on Public Intemational Law. Recueil des Cours, 230 {1991), 81.

1 Tribunal Especial para Sicrra Leona, Fiscal v. Morris Kallon (Caso No. SCSL-2004-15-AR72(E)) Brima
Bazzy Kamara (Caso No. SCSL-2004-16-AR72(E)), Sala de Apelaciones, Decisién sobre la impugnacién
de la competencia: Acuerdo de Amnistia Lomé, Sentencia del 13 de marzo de 2004, parr. 48.
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Acorde a lo citado, el Tribunal Especial para Sierra Leona considerd que los
grupos armados podian ser sujetos de obligaciones internacionales, pues han
estado obligados por las normas del derecho internacional humanitario, pero que
no eran sujetos plenos del derecho internacional, puesto que no tienen la
capacidad de crear obligaciones internacionales, como si pueden hacerlo los
Estados y las organizaciones internacionales. Sin perjuicio de lo anterior, los
desarrollos contemporaneos se han enfocado en concebir el derecho internacional
como un proceso de toma de decisiones de autoridad y no como un mero conjunto
de normas, donde la participacion no se basa en criterios legales o actos de
reconocimiento, sino en el poder efectivo de participar. Es a la luz de esas
tendencias contempordneas, que deben ser consideradas las potestades de las

. partes de un conflicto armado.

Asi, tanto la jurisprudencia como la doctrina internacional, han tendido a
considerar una vision mucho mas amplia de los actores en el campo del derecho
internacional. No solo los Estados y las organizaciones internacionales participan
en ¢l derecho internacional, también existen grupos no gubernamentales y otro
tipo de asociaciones que inciden en la toma de decisiones de la comunidad
internacional. Sobre este punto, la doctrina sostiene:
“El proceso de toma de decisiones con auloridad incluye escenarios
Jormales como las negociaciones diplomdticas asi como espacios
informales focalizados en la persuasion publica. Estas interacciones
tienen autoridad no porque existan reglas internacionales para tal efecto,
sino porgue los participantes aceptan, en una variedad de grados y de
contextos, las decisiones como obligatorias en el propio interés de la
estabilidad en las relaciones internacionales. [...] No hay una regla para
conferir capacidad legal a una entidad para participar en este proceso.
Todos los actores que hace parte en la toma de decisiones con
implicaciones internacionales son participantes del orden legal
internacional independientemente de la causa de su participacion™°
(negrilla fuera del texto original).

En el caso de la agenda, de los acuerdos tematicos y del acuerdo final, se tiene
que estos involucran a diversos actores de la comunidad internacional, dado el
desatrollo que ha sufrido la conceptualizacion de los actores participes en el
derecho internacional. Lo anterior porque el conflicto armado no afecta
unicamente al Estado colombiano, sino que envuelve a una multiplicidad de

13 Roland Portmann, Legal Personality in International Law (New York: Cambridge University Press,
2010), 212,
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actores en el escenario mundial. Las consecuencias del conflicto colombiano van
mas alla de las fronteras nacionales e impactan en la region y en el orden
internacional. De esta manera, la terminacidn del conflicto armado es un tema
que incide directa e indirectamente en ¢l espacio internacional.

De hecho, los puntos convenidos entre el Gobierno y las FARC afectan el orden
internacional, pues son un acuerdo de voluntades que hace referencia a una
institucion propia del derecho internacional: el conflicto armado. Desde los
Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, el DIH ha
regulado el tema de los conflictos armados. Por tal razén, es posible afirmar que
la institucién del conflicto armado, bien sea de caricter nacional o internacional,
pertenece a la érbita del derecho internacional. En consecuencia, cualquier acto
o decision que incida en la regulacién o terminacion de un conflicto armado se
remite a este.

En suma, los Acuerdos de Paz son acuerdos especiales porque generan
obligaciones para las partes a la luz de la normatividad nacional e internacional
—en virtud del principio de buena fe y, ademas, porque hacen parte de un proceso
de toma de decisiones con implicaciones internacionales—.

jid. La agenda y los acuerdos de Paz que en virtud de ella se logren son
acuerdos especiales porque generan protecciones para los civiles y
para otras personas protegidas por el DIH

En los conflictos armados de carcter interno, las partes solo estan obligadas
legalmente a aplicar el articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra, sin
necesidad de aplicar las demas disposiciones de estos instrumentos. Sin embargo,
el pardgrafo tercero del articulo 3 comun alienta a los Estados a que, mediante
acuerdos especiales alcanzados voluntariamente entre las partes en conflicto, se
apliquen todas las reglas incluidas en los Convenios de Ginebra o se tomen otras
medidas que garanticen una mayor proteccion a las personas que se encuentran
en medio del conflicto!?!. :

Estos acuerdos especiales mencionados en el articulo 3 comuin son desarrollados
mas ampliamente por el articulo 6 del Convenio IIT de Ginebra, ¢l cual sostiene
que por medio de esos acuerdos, las partes en contienda pueden zanjar cualquier
asunto relacionado ¢on un conflicto armado. En ese sentido, es preciso aclarar

13! Jean S. Pictet, The Geneva Convention of 12 August 1949, Commentary, CICR, I (1952), 59.
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que los acuerdos especiales de los que se habla en el articulo 3 comun son los
mismos a los que se refiere el articule 6 del Convenio III, por cuanto ambos
permiten que las partes regulen aspectos relativos a la guerra, siempre que no se
disminuyan las protecciones ya concedidas por el DIH.

Sobre este punto el CICR ha sostenido:

“Para que un acuerdo entre dos o mds partes beligeranies sea
considerado como un acuerdo especial acorde al significado otorgado en
el articulo 6, no es necesario que dicho acuerdo regule aspectos relativos
a la Tercera Convencién. El acuerdo especial podrd tratar sobre
aspectos que formen parte de un tratado cuyo contenida es mucho mads

amplio que lo dispuesto en esta convencion ',

De esta forma, las Convenciones de Ginebra alientan a los Estados que
experimentan conflictos armados internos a que celebren acuerdoes especiales con

el fin de ofrecer una proteccion mas amplia a las victimas que dejan los

enfrentamientos armados y a quienes no participan en las hostilidades, sin que
esto implique la obligacion de celebrarlos!3. No obstante, una vez celebrados,
estos serdn desarrollo del DIH aplicable en el Estado especifico, razén por la cual
se vuelven vinculantes para las partes. En todo caso es preciso aclarar que ¢l
hecho de que un Estado acceda a celebrar un acuerdo especial no implica que el
estatus de las partes se modifique'*.

Ahora bien, ¢l objetivo de un acuerdo especial es, ante todo, ampliar el marco
de las obligaciones humanitarias impuestas a las partes en conflicto o darle
mayor efectividad a las obligaciones ya asumidas. En ningun caso un acuerdo
especial puede incluir pactos que exoneren parcialmente a las partes del deber de
observar la normativa de los conflictos armados, ¢ que disminuyan las
protecciones conferidas a los miembros de la poblacién civil y a las personas
ajenas a la participacion directa en las hostilidades'*.

Por otra parte, respecto al contenido de los acuerdos especiales, es claro que estos
deben estar relacionados con la aplicacién de normas incluidas en alguno de los
Convenios o con otras medidas que busquen proteger a los civiles y no

32 Michelle Mack, CICR, Aumentando el respeto por el derecho internacional humanitario en conflictos
armados no internacionales (Ginebra: 2008), 17.

133 Jean S. Pictet, The Geneva Convention of 12 August 1949, Commentary, CICR, 1 (1952), 60.

134 Ihid.

135 Michacl Frihling, Los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el secuestro y los
acuerdos especiales (Naciones Unidas, Alto comisionado para los derechos humanos), 8.
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combatientes y aminorar los efectos nocivos de la guerra. Por lo tanto, cualquier
acuerdo que tenga como objetive ampliar las protecciones en los conflictos
armados serd un acuerde especial vinculante para las partes que se enfrentan,
en virtud del derecho internacional humanitario.

Precisamente, los acuerdos alcanzados (y los pendientes por alcanzar) entre el
Gobierno colombiano y las FARC, tienen como objetivo general la terminacién
del conflicto armado en Colombia y la consecucion de la paz. En este orden de
ideas, estan relacionados con la proteccion de los civiles en los conflictos
armados, pues el fin de la guerra seria la mejor proteccién y garantia para quienes
no participan en ella.

Ademas, tocan puntos especificos que se relacionan con normas del DIH, y
particularmente, con personas protegidas por esta rama del derecho. Asi, por
ejemplo, la Agenda compromete a las partes a que instalen una mesa de
negociacion en la cual se llegue a un acuerdo sobre varios puntos que afectan a
la poblacion civil. Ademas, en virtud de esa agenda, el Gobierno y las FARC han
llegado a varios acuerdos que, por supuesto, afectan a las personas protegidas por
el DIH. Por gjemplo, se incluye una clausula que compromete a ambas partes a
coordinar la revision de la situacidn de las personas privadas de la libertad y que
sean procesadas o hayan sido condenadas por pertenecer o colaborar con ias
FARCY¢, quienés —por estar fuera de combate~ son personas protegidas, a pesar
de haber pertenecido a dicha guerrilla.

Otro punto importante incluido en el acuerdo especial celebrado entre el
Gobiemo de Colombia y tas FARC-EP esté relacionado con el cese al fuego y de
hostilidades, bilateral y definitivo, el cual busca la finalizacion de la
confrontacién armada, lo que permite disminuir la afectacion de bienes juridicos
de personas civiles.

Como puede observarse, los puntos acordados en La Habana estdn intimamente
relacionados con la terminacion del conflicto armado y la proteccion a la
poblacién civil, temas que son intrinsecos al DIH.

Finalmente, es necesario aclarar que la adopcion de acuerdos especiales es una
préctica que se ha reiterado en algunos Estados que enfrentan conflictos armados
de caracter no internacional. Por ejemplo, durante la revolucion independentista
de Argelia, el Gobierno Provisional de la Repiblica consideré que el articulo

136 Acuerdo General para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera,
punto 3, numeral Tercero.
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comun 3 era insuficiente y propuso al Gobierno francés un acuerdo especial para
proteger a los prisioneros de guerra de los dos bandos, ademds de ampliar la
proteccion de la poblacion civil, de los heridos y los enfermos'?’.

Lo mismo ocurrid en Yemen, donde gracias a la intervencion de delegados del
CICR se logré alcanzar un acuerdo especial entre la Monarquia y el Gobierno
para la aplicacion de las disposiciones esenciales de las Convenciones de Ginebra
durante los enfrentamientos ocurridos entre 1964 y 196538, Por su parte, desde
el inicio y por medio de un acuerdo especial, en Nigeria ambas partes acordaron
aplicar todas las disposiciones de los Convenios de Ginebra, a pesar de que el
enfrentamiento era de caracter interno'*”,

iv. Conclusion

Segun se ha expuesto hasta el momento, es posible concluir que los acuerdos de
Paz alcanzados entre el Gobierno y la guerrilla de las Farc en la Mesa de
Negociacién de la Habana (Cuba) y aquellos pendientes por suscribirse, son
acuerdos especiales a la luz del DIH. Lo anterior porque reunen ires
caracteristicas objetivas que permiten arribar a tal conclusion.

La primera caracterfstica consiste en que dichos acuerdos desarrollan las
potestades contenidas en el tercer pardgrafo del articulo'3 comun y en el articulo
6 del Convenio III de Ginebra. La segunda consiste en que los Acuerdos tienen
efectos propios en el derecho nacional e internacional. Ello debido al principio
de buena fe, a que inciden en el proceso de toma de decisiones y a que generan
efectos para la comunidad internacional. La tercera caracteristica se deriva de
que estos acuerdos buscan ampliar las protecciones expuestas en el articulo 3
comin a los Convenios de Ginebra.

Por consiguiente, el hecho de que los acuerdos alcanzados en La Habana sean
acuerdos especiales, impone que la Unica interpretacién posible de la expresion
demandada, sea que hace referencia no a una norma con fuerza de acto

137 Arnold Fraleigh, “The Algerian Revolution as a Case Study in International Law™, en The Infernational
Law of Civil War (1945 — 95). Michael Veuthey, Implementation and Enforcement of Humanitarian Law
and Human Rights Law in Non-International Armed Conflicts: The Role of the International Committee of
The Red Cross. American University Law Review 33 am. U.L., 83 (1983-1984), 92.

138 Comité Internacional de Ia Cruz Roja, Reporte Anual 29 de 1962. Citado en: Michael Veuthey,
[mplementation and Enforcement of Humanitarian Law and Human Rights Law in Non-International Armed
Conflicts: The Role of the International Committee of The Red Cross. American University Law Review 33
am. U.L., 83 (1983-1984), 92.

19 fbid., 92.
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administrativo o de ley, sino a un acuerdo especial. Norma que por desarrollar
obiigaciones del DIH, hace parte del bloque de constitucionalidad.

b. Una interpretacién diferente a que la expresion “acuerdo” hace
referencia a un acuerdo especial, desconoce que la Constitucién
impone al Gobierno la obligacién de trabajar en la biisqueda de la
paz, en el marco de un amplio grado de discrecionalidad, asi como
los mandatos derivados del articulo 3 comin a los Convenios de
Ginebra y del articulo 6 del Convenio II1 de Ginebra.

El articulo 22 de la Constitucién Politica de Colombia establece que “la paz es
un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”. Dicho mandato se suma al
triple caracter que en nuestro ordenamiento constitucional tiene la paz. En ese
sentido, la jurisprudencia ha entendido que la paz es (i) un valor de la sociedad,
fundamento del Estado y de los derechos humanos; (ii) un fin esencial que irradia
el ordenamiento juridico; y (iii) un derecho constitucional'*?, de tal suerte que la
Constitucion de 1991 es una “Constitucion para la paz”.

De esta manera, los mandatos derivados de esa “Constitucién para la paz” han
sido entendidos, tanto por el legislador como por la jurisprudencia de la Corte,
en el sentide de imponer la obligacion de tomar medidas orientadas a alcanzar la
paz en cabeza del Gobiemo Nacional, con un amplisimo margen de
discrecionalidad.

Asi, por ejemplo, el articulo 10 de ta Ley 418 de 1996, “Por la cual se consagran
unos instrumentos para la biisqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y
se dictan otras disposiciones”, sefiala:

“Articulo 10. La direccién de lodo proceso de paz corresponde
exclusivamenie al Presidente de la Repiiblica como responsable de la
preservacion del orden piiblico en toda la Nacion. Quienes a nombre del
Gabierno participen en los didlogos y acuerdos de paz, lo hardn de
conformidad con las instrucciones que él les imparia.

El Presidente de la Republica podrd autorizar la participacion de
representantes de diversos sectores de la sociedad civil en las

140 Corte Constitucional, Sentencia C-048 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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conversaciones y didlogos a que hace referencia este capitulo, cuando a
su juicio puedan colaborar en el desarrollo del proceso de paz”.

Por su parte, la Corte Constitucional ha destacado el rol de la rama ejecutiva del
poder publico en la busqueda de la paz en diferentes sentencias. Al respecto, en
la Sentencia C-048 de 2001, sostuvo:

“No obstante la generalidad del deber social de "propender al logro y
mantenimienfo de la paz" (C.P. art. 95-6), la rama ejecutiva es la
principal responsable de cumplir con la obligacion de adelantar los
medios pertinentes y necesarios para proteger la seguridad de los
habitantes del territorio nacional. En efecto, de acuerdo con el numeral
4° del articulo 189 superior, corresponde al Presidente de la Republica
“conservar en todo el territorio el orden publico y restablecerlo donde
Sfuere turbado” y, los alcaldes y gobernadores son agentes del jefe de
gobierno para el mantenimiento del orden publico (C.P. arts. 315-2 y
303). En tal virtud, incumbe entonces al Presidente de la Republica
utilizar las herramientas legitimas y necesarias para cumplir con el
mandato que la Constitucion le ha impuesto™ (negrilla fuera del texto
original). ’

De acuerdo con la Corte Constitucional, la obligacidn que tiene el Ejecutivo de
buscar la paz por los medios que sean pertinentes debe privilegiar la busqueda de
soluciones negociadas a los conflictos. Por tal razon, asegurd:

“[L]os instrumentos pacificos para la solucion de conflictos se acomodan
mejor a la filosofia humanista y al amplic despliegue normaltivo en lorno
a la paz que la Constitucion propugna. De ahi pues que, las partes en
controversia, particularmente en aquellos conflictos cuya continuacion
pone en peligro el mantenimiento de la convivencia pacifica y la
seguridad nacional, deben esforzarse por encontrar soluciones pacificas
que vean al individuo como fin tltimo del Estado. Al respecto, esta
Corporacion ya habia dicho que el derecho a la paz "implica para cada
miembro de la comunidad, entfre otras derechos, el de vivir en una
sociedad que excluya la violencia como medio de solucion de conflictos,
el de impedir o denunciar la ejecucion de hechos violatorios de los
derechos humanos y el de estar protegido contra tode acto de

arbitrariedad, violencia o terrorismo ™.

14! Corte Constitucional, Sentencia C-048 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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Todo lo anterior en consideracion a que “los drganos politicos tienen amplio
margen de discrecionalidad para disefiar los mecanismos de solucion pacifica
de conflictos”'*. En el marco de ese amplio grado de discrecionalidad, el
Presidente puede suscribir acuerdos de paz, que por su naturaleza, estarian
ubicados al mismo nivel de la Constituciéon. Una interpretacién diferente
desconoceria los citados articulos, asi como los mandatos derivados del articulo
3 comun a los Convenios de Ginebra y del articulo 6 del Convenio I11.

En ese sentido, como se ha reiterado a lo largo de este escrito, el articulo 3 comtin
y el articulo 6 del Convenio III de Ginebra imponen a las partes en un conflicto
la obligacion de buscar acuerdos orientados a lograr la vigencia de las
Convenciones de Ginebra y de aquellos asuntos que son necesarios para alcanzar
la paz, por el medio que consideren mas adecuado.

Este escrito también ha sefialado que el articulo 3 comun, y en general las normas
del DIH, hacen parte del Bloque de Constitucionalidad en sentido estricto, es
decir, son normas del mismo nivel jerdrquico de la Constitucion que deben ser
acatadas por las autoridades y particulares en ¢l territorio nacional. Por esa razon,
una interpretacion diferente a que la expresion “acuerdo” hace referencia a los
acuerdos especiales, desconoce el mandato contenido en normas que prevalecen
en el orden interno y que buscan ampliar la proteccion que consagra el derecho
humanitario.

En ese sentido, los mandatos contenidos en el articulo 3 comun y en el articulo 6
del Convenio IIT de Ginebra, buscan mejorar el cumplimiento del DIH y proteger
de forma mas eficaz a la poblacion civil afectada por un conflicto armado interno.
Esto es, buscan proveer una base importante para garantizar la proteccion de los
civiles, pues no solo los resguarda contra las hostilidades en si mismas, sino que
también obliga a las partes a que todas las medidas que se adopten beneficien a
la poblacidn civil y a que estos beneficios sean garantizados. En otras palabras,
que no se pueda retroceder o hacer méas desfavorable la situacion de los civiles
en el futuro.

Por todo lo anterior, es necesario que la Corte Constitucional declare que la inica
interpretacion admisible de la expresion “acuerdos”, es que hace referencia a un
acuerdo especial, tal como se solicitara en el apartado correspondiente a la
peticion.

142 Corte Constitucional, Sentencia C-048 de 2001, M.P. Edvardo Montealegre Lynett.
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III. COMPETENCIA

En el presente apartado se explicaran las razones por las cuales, la Corte
Constitucional es competente para conocer esta demanda. Para ello, en primer
lugar (A), se hard referencia a las reglas de competencia del alte Tribunal,
definidas por la Constitucién de 1991. Posteriormente (B), se explicara por qué
la expresion demandada, por estar contenida en un acuerdo especial, tiene una
fuerza normativa especial, que impone que su control corresponda a la Corte
Constitucional.

A. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SEGUN EL
ARTICULO 241 DE LA CARTA POLITICA

De acuerdo la Constitucion Politica de Colombia, “a la Corte Constitucional se
le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucidn, en los
estrictos y precisos términos [del articulo 241]”. Con fundamento en lo anterior,
la Corte tiene dentro de sus funciones, las siguientes:

“(...) 4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los cindadanos contra las leyes, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10y 341 de la
Constitucién, por su contenido material o por vicios de procedimiento en
su formacion. ‘

(...) 7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los
decretos legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los
articulos 212, 213y 215 de la Constitucion”.

(...) 10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con 1al fin, el Gobierno
Ios remitird a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de
Ia ley. Cualquier ciudadano podrd intervenir para defender o impugnar
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su constitucionalidad Si la Corte los declara constitucionales, el
Gobierno podrd efectuar el canje de notas; en caso contrario no serdn
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la
Repiiblica sélo podrd manifestar el consentimiento formulande la
correspondiente reserva” (negrilla fuera del texto original).

De lo anterior es posible extraer las siguientes conclusiones. Primero, que la
Corte Constitucional tiene competencia, por regla general, para estudiar las
demandas de inconstitucionalidad que formulen los ciudadanos contra las normas
que tienen la categoria de leyes. Segundo, que la Corte Constitucional es la
competente para decidir sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y
sus leyes aprobatorias. Y tercero, que de acuerdo con el articulo 241 de la
Constitucion, la Corte Constitucional puede estudiar la constitucionalidad de
normas de infericr jerarquia, siempre que se trate de decretos con fuerza de ley o
decretos legislativos. En ese sentido, las acciones publicas contra otro tipo de
decretos y contra actos administrativos en general, desbordan —en principio- la
orbita de competencia de la Corte Constitucional. A estas competencias haremos
referencia a continuacién. '

1. Competencia genérica de la Corte Constitucional: normas que
tienen la categoria de leyes ’

La competencia genérica de la Corte, consiste en la potestad que tiene de revisar
la constitucionalidad de las normas demandadas por los ciudadanos, en un
ejercicio de control abstracto. Ahora bien, no todas las demandas por violacién
de la Constitucién, son competencia de la Corte, ello depende del estatus o
categoria de las normas impugnadas.

Asi, para que la Corte adquiera competencia, la norma cuestionada debe tener la
categoria de ley. Es decir, la competencia del alto Tribunal es expansiva en
funcion de aquellas normas que, pese a gue no constituyen leyes, pueden gozar
de tal naturaleza en virtud del objeto de su regulacion y su incidencia en la
arquitectura constitucional.

Por consiguiente, la Corte ha asumido la competencia especial o atipica frente a
las disposiciones que hacen parte de los siguientes entramados normativos: (i)
decretos con fuerza de ley expedidos con anterioridad a la promulgacion de la
Constitucion de 1991, (ii) decretos compilatorios de leyes, (iii) decretos que
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declaran un estado de excepcion —articulos 212,213, 214 y 215 de la Constitucion
Politica—, (iv) decretos expedidos con ocasién del ejercicio de facultades
conferidas por disposiciones transitorias de la Constitucion, (v) decretos que
corrigen yerros en determinadas disposiciones con fuerza de ley, (vi) decretos de
ejecucion de la convocatoria a un referendo constitucional, (vii} actos de
autoridad electoral de determinacién del censo electoral, en el marco de la
reforma constitucional por via de referendo, (viii) actos de la autoridad electoral
de declaracién de aprobacion de un referendo constitucional, (ix) actos de
particulares gestores de una iniciativa popular para el tramite de una ley de
convocatoria a un referendo constitucional, (x) decretos que convocan a sesiones
extraordinarias al Congreso de la Republica, (xi) decretos y resoluciones
adoptadas en cumplimiento de lo dispuesto en un acto legislativo’#’,

2. Competencia de la Corte Constitucional para analizar la
exequibilidad de los tratados internacionales y de sus leyes
aprobatorias

El numeral 7 del articulo 241, citade en precedencia, también le atribuye a la
Corte la potestad de revisar la constitucionalidad de los tratados internacionales,
debido a la relevancia constitucional que tienen tales acuerdos. Lo anterior
obedece a que pueden afectar la interpretacion y aplicacion de los derechos
fundamentales. El control de constitucionalidad sobre estos instrumentos tiene
caracter previo, automatico e integral, pero también ha sido ampliado por via
jurisprudencial, al contemplar la posibilidad de estudiar no solo el contenido
material de los tratados celebrados por Colombia, sino también de las leyes
aprobatorias de dichos acuerdos, en un gjercicio de control posterior.

No obstante, esta posicién de la Corte sobre los efectos expansivos de su
competencia en materia de tratados internacionales no ha sido uniforme, sino que
ha experimentado una evolucién. Asi, se pueden identificar tres momentos que
el mismo Tribunal explica en los siguientes términos:

“El primero, que contemplé ese control, restringido a los casos de
violacion de las normas de competencia para suscribir cbmpromisos
internacionales y la contraposicion entre el tratado y las normas de
derechos humanos y el derecho internacional humanitario (C-
027/93). El segundo, que concluyo la imposibilidad absoluta del control

143 Corte Constitucional, Sentencia C-049 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Jjudicial posterior, fundado en la interpretacion del articulo 241-10 en
cuando prevé unicamente el andlisis previo a la ratificacion del
instrumento internacional por el Ejecutivo (C-276/93). Y el tercero, en
el cual esta Corporacién estimé, como se habia previsto en la primera
etapa, la competencia de la Corte para tramitar las demandas
ciudadanas conira leyes aprobatorias de tratados perfeccionados, con
base en la aplicacion del principio de supremacia constitucional y el
reconocimiento para el caso colombiano de una teoria monista moderada
del derecho internacional (C-400/98). Empero, esta decision amplic el
espectro de la competencia de la Corte, al dejar de precisar las materias
de los tratados perfeccionados susceptibles de andlisis v plantear de esa
manera la alternativa de revisar en sede judicial todo instrumento que

pudiere resultar contrario al Texto Constitucional "%,

La postura jurisprudencial consolidada a este respecto puede encontrarse en la
sentencia C-664 de 2013'*°, donde la Corte asumié6 la competencia para revisaf
la constitucionalidad de un Protocole de Gingbra suscrito por Colombia v de la
ley aprobatoria correspondiente, expedida antes de la Constitucion de 1991, sobre
la base de que los mandatos superiores ordenan que todo tratado internacional y
su ley aprobatoria deben ser compatibles con la Constitucion. En consecuencia,
no se pueden sustraer de la competencia que tiene la Corte de evaluar su
contenido material. En palabras de la Corte: ‘

“fLjas respuestas que la jurisprudencia ha dado a esta situacion
confirman la existencia pacifica, constante y reiterada del principio de
decision que sustenta esta tercera hipotesis: luego de la entrada en vigor
de la Constitucion de 1991 existe la obligacion de realizar el contral de
constitucionalidad de toda ley aprobatoria y todo tratado internacional
que quiera ser ratificado por el Estado colombiano R

144 Corte Constitucional, Sentencia Auto 182 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Triviiio.

145 M.P. Alberto Rojas Rios.

146 «} a Corte Constitucional ha manifestado en repetida jurisprudencia que la remisién tardia de la ley
aprobatoria‘de un tratado internacional por parte del Gobierno no afecta su competencia para realizar el
control de constitucionalidad tanto de la lcy, como del tratado suscrito. En efecto, antes que privar a la Corte
de la posibilidad de controlar la adecuacién de la ley a la Constitucion, se ha establecido en reiterada
jurisprudencia por parte de este Tribunal que el vencimiento del términe previsto por el humeral 10 del
articulo 241 de la Constitucién -seis dias- para remitir el tratado: (i) no impide que la Corte conozca de la
ley aprobateria y del tratado internacional una vez sean remitidos por parte del Gobierno; (ii) no impide
que cualquier ciudadano demande la constitucionalidad de 1a ley y del tratado luego de que trascurren los
seis dias que tiene el Gobierno para hacer la referida remisién, caso en que el control no se limitara al
problema planteado en la accidn inlerpuesta, sino que serd un control de carécter infegral, (iii) hace que
surja la competencia de la Corte Constitucional para iniciar de oficio €l juicio de constitucionalidad a la ley
aprobatoria y al tratado suscrito por ¢l Estado colombiano”. Corte Constitucional, Sentencia C-664 de 2013,
M.P. Alberto Rojas Rios.
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Por lo tanto, la Corte tiene competencia para revisar la conformidad con la
Constitucion de los tratados internacionales y de las leyes aprobatorias, incluso
cuando estos sean anteriores a la Constitucion de 1991.

3. Control de constitucionalidad de normas expedidas por el
Presidente de 1a Repiblica

Como ya se sefiald, de acuerdo con la Constitucion, la Corte Constitucional tiene
competencia para conocer normas dictadas por el Presidente, siempre que retinan
los requisitos establecidos en los numerales S v 7 del articulo 241 Superior. Es
decir, cuando se trate de normas asimilables a leyes. Lo anterior pese a que la
competencia para conocer demandas contra actos del Ejecutivo pertenece a una
jurisdiccion diferente a la constitucional.

En ese sentido, el articulo 237.2 de la Constitucién, referido a las atribuciones
del Consejo de Estado, dispone que al alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo le corresponde:

“2. Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional”.

La anterior disposicion es complementada por el articulo 49 de la Ley 270 de
1996 (Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia), que establece:

“Articulo 49. Control de constitucionalidad de los decretos dictados por
el gobierno cuya competencia no haya sido atribuida a la corte
constitucional de conformidad con el numeral segundo del articulo 237
de la Constitucion Politica. El Consejo de Estado decidird sobre las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por
el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional ni al propio Consejo de Estado como Tribunal Supremo
de lo Contencioso Administrativo.

La decision serd adoptada por la Sala Plena de lo Confencioso
Administrativo del Consejo de Estado™ (negrilla fuera del texto original).
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Por su parte, los articulos 111 v 135 de la Ley 1437 de 2011, “Por medio de la
cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo™, sefialan:

“Articulo 111. Funciones de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. La Sala de lo Contencioso Administrativo en pleno
tendrd las siguientes funciones:

(...) 4. Conocer de la nulidad por inconstitucionalidad que se promueva
contra los decretos cuyo control no corresponda a la Corte
Constitucional.

Articulo 133. Nulidad por inconstitucionalidad. Los ciudadanos podran,
en cualquier tiempo, solicitar por si, o por medio de representante, que
se declare la nulidad de los decretos de cardcter general dictados por el
Gobierno Nacional, cuya revision no corresponda a la Corte
Constitucional en los términos de los arficulos 237 y 241 de la
Constitucion Politica, por infraccion directa de la Constitucion.

También podrdn pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos
de cardcter general que por expresa disposicién constitucional sean
expedidos por entidades u organismos distintos del Gobierno Nacional”
{negrilla fuera del texto original).

Lo anterior indica que, en principio, una resclucién expedida por el Presidente
de la Repiiblica no puede ser objeto de control de constitucionalidad por parte de
la Corte Constitucional, sino del control de legalidad al que hace referencia el
articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo:

“Articulo 137. Nulidad. Toda persona podrd solicitar por si, o por medio
de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos

de cardcter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
molivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los
profirié (...)” (negrilla fuera del texto original).
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No obstante, este apartado sostendrd que la Corte Constitucional es competente
para conocer una accion dirigida en contra de la expresion “acuerdo”, por estar
contenida en un acuerdo especial, en los términos del derecho internacional
humanitario, independiente del tipo de norma que lo contenga, que en este caso
s la Resolucién 339 de 2012 expedida por el Presidente de la Reptblica. Lo
anterior, porque los acuerdos especiales gozan de un estatus normativo que los
hace asimilables a un Tratado Internacional, norma que por su contenido, tiene
control del alto Tribunal de lo constitucional.

Para desarrollar de manera mds clara esta tesis, a continuacion explicaremos las
razones que permiten sostener que, por ser el “acuerdo general para la
terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera” un
acuerdo especial (tal como se sostuvo en un apartado anterior de esta demanda),
goza de una fuerza normativa especial, en funcion de su contenido, que impone
que su control corresponda a la Corte Constitucional.

B. EL ACUERDO INCLUIDO EN LA RESOLUCION 339 DE 2012
TIENE UNA FUERZA NORMATIVA ESPECIAL, QUE INCIDE
SOBRE EL TIPO DE CONTROL DE SUS DISPOSICIONES

Hasta el momento, esta demanda ha explicado cuales son las competencias
generales de la Corte Constitucional en relacion con el control de leyes, decretos
con fuerza de ley e instrumentos internacionales. Ademads se ha explicado que el
acuerdo al que llegd el Gobierno Nacional con la guerrilla de las Farc y que estd
contenido en la Resolucidn 339 de 2012, se denomina Acuerdo Especial alaluz
del derecho internacional, razén por la cual la expresién “acuerdo” debe
interpretarse en ese sentido, Lo anterior tiene importantes efectos juridicos, pues
determina gué tipo de norma constituye dicho acuerdo y cémo debe ejercerse su
control de constitucionalidad. A este punto, haremos referencia a continuacion.

1. El acuerdo especial contenido en la Resolucion 339 de 2012 es un
instrumento internacional que no reviste la forma de un tratado
y que integra el bloque de constitucionalidad

En este apartado se expondrin los argumentos que permiten sostener que el
estatus de una norma ne depende de guién la expidid, o de cémo se surti¢ dicho
proceso, sino de su contenido. De modo que, €l acuerdo especial al que hemos
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hecho referencia, pese a estar contenido en un acto administrativo, goza de una
fuerza normativa superior, por el tipo de materias que desarrolia.

a. La fuerza normativa de una disposicion no depende de como fue
adoptada, sino de su contenido

El esquema cldsico de la validez y jerarquia de las normas estd construido
alrededor del procedimiento de adopcion y la fuente de la que emana. De esta
forma, la jerarquia y fuerza de una disposicién normativa se determina a partir
de i) quién es el autor del cuerpo normativo y ii) cudl fue el procedimiento
empleade para su produccidn. Bajo esta perspectiva, el ordenamiento juridico es
—en principio— un sistema ordenado, escalonado y rigidamente compartimentado,
donde la fuerza normativa de cada uno de los cuerpos que lo integran esti
mediada por la competencia y poder normativo que se le reconoce a su agente
emisor.

Esta forma de explicar el sistema normativo se asocia con los planteamientos de
Hans Kelsen, por una parte, y, en general, con la nocién de ‘democracia formal’
o procedimental'#’. Al igual que la teoria del profesor austriaco, esta tltima —tal
como expone Luigi Ferrajoli— explica e identifica la democracia tnicamente a
partir del quién y el cdmo de sus decisiones, independiente de sus contenidos
materiales (el gué se decide)!*®.

En los ultimos afios, sin embargo, han cobrado fuerza otras aproximaciones
tedricas y jurisprudenciales para explicar la validez y jerarquia de las normas. En
gran medida, estas nuevas férmulas se apartan y abandonan el enfoque puramente
formal que ha sido expuesto. Los desarrollos contemporaneos estan dirigidos a
considerar que el sistema normativo es un sistema mucho menos
compartimentado y rigidamente escalonado de lo que se suele pensar desde la
democracia procedimental. Ello debido a que el lugar que una norma ocupa
dentro del ordenamiento juridico no esta regide —como se solia decir—por la
fuente de la que emana, por su denominacién formal o por el procedimiento
empleado para su produccion, sino que se explica y determina a partir de su
contenido material.

47 Al respecto, ver: Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional. El
paradigma de la democracia constitucional {Trotta, 2011).
148 Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional (Trotta, 2011).
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Esta tesis ha sido adoptada por la Corte Constitucional en varias oportunidades.
De hecho, ha sido acogida por el tribunal Constitucional para fundamentar su
competencia de ejercer el control judicial sobre normas cuya competencia, en
principio, le corresponderian al Consejo de Estado por su denominacién formal,
pero sobre las cuales ha resuelto avocar conocimiento, a partir de la tesis que aqui
ha sido expuesta.

Asi, por ejemplo, en una multiplicidad de oportunidades, el alto Tribunal se ha
declarado competente para estudiar los denominados decretos constitucionales
autonomos. A modo de ejemplo, podemos decir que, en las Sentencias C-1250 y
C-1290 de 2001, esa Corporacion estudié la constitucionalidad de disposiciones
contenidas en decretos auténomos expedidos por el Gobierno Nacional, con
fundamento en el articulo 355 de la Constitucion. '

Otro caso reciente en el que la Corte reconoci6 su competencia para estudiar la
constitucionalidad que una norma contenida en un cuerpo formalmente
infralegal, fue en el Auto 288 de 2010. En dicha oportunidad, la Corte estudis la
constitucionalidad del acuerdo simplificado suscrito entre Colombia y los
Estados Unidos, donde se planteaba la posibilidad de que las bases militares
colombianas fueran usadas por tropas norteamericanas, entre otros aspectos.

En ese entonces, el tribunal Constitucional reconocié que la categoria de tratado
internacional se adquiere independientemente de la denominacién formal que se
adopte, pues lo que determina si un cuerpo normativo reviste o no tal condicién
es si el Estado asume obligaciones en el plano internacional. Al respecto, afirmé:

“Puede afirmarse, entonces, que cuando dos o mds estados asumen
obligaciones mediante un instrumento de las caracteristicas anotadas se
estd en presencia de un verdadero tratado, de manera que para el
derecho internacional, en virtud del principio de no formalismo, ha
perdido relevancia la denominacidn que se haga de un acuerdo

internacional %,

De esa manera, la Corte estim6 que aunque el Acuerdo complementario para la
cooperacion y asistencia técnica en defensa y seguridad, suscrito entre Colombia
y Estados Unidos el 30 de octubre de 2009, era formaimente un acuerdo
simplificado y, en esa medida, no debia ser tramitado mediante el procedimiento

149 Corte Constitucional, Auto-288 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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prestablecido para los tratados, materialmente era un tratado, por cuanto
generaba nuevas obligaciones para el Estado colombiano: '
“El “Acuerdo complementario para la cooperacidn y asistencia técnica
en defensa y seguridad entre los gobiernos de la Repuiblica de Colombia
y de los Estados Unidos de América”, suscrito en Bogotd el 30 de octubre
de 2009, tiene la denominacion formal de un acuerdo simplificado. Sin
embargo, materialmente involucra nuevas obligaciones para el Estado
- colombiano,-asi como una extension de las adguiridas con anterioridad,
con lo cual regula asuntos propios de un tratado internacional”'*°,

A partir de tal constatacion, la Corte concluyé que tal acuerdo no podia surtir
efectos hasta tanto no se tramitara por el procedimiento previsto para los tratados
internacionales.

Notese como la Corte se planted el problema de la competencia para ejercer el
contrel judicial sobre normas contenidas en cuerpos normativos, cuya
denominacion tipica era distinta a la de las leyes u otros cuerpos con fuerza
material de ley (decretos legislativos, etc.). A partir de esto, resolvio que lo que
se imponia era un-criterio material, donde lo determinante para establecer la
fuerza normativa.de las normas sub examine —y para establecer su competencia
para cjercer el control- no era su denominacién formal, sino su contenido
material. Mas concretamente, lo determinante era la trascendencia ¢
implicaciones constitucionales. o

b. Los acuerdos especiales son instrumentos internacionales que no
revisten la forma de un tratado

Tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional han sefialado que “el DIH
comprende un conjunto de normas contenidas en los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949, el articulo 3 comun a los mismos y sus dos protocolos
adicionales de 1977”'5!, Tales normas, de acuerdo con el sistema de fuentes
colombiano, hacen parte del blogue de constitucionalidad en sentido estricto. Es
decir, se encuentran al mismo nivel que la Constitucién!®?, '

130 Corte Constitucional, Auto-288 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

131 Pavlovich, Gretty, El acuerdo especial humanitario frente al derecho internacional humanitario, p. 50.
152 Al respecto ver el siguiente apartado de este escrito: 2. El acuerdo contenido en la Resolucién 339 de
2012 y los acuerdos que se alcancen en materia de justicia, desarme, desmovilizacién y reinsercion, por ser
acuerdos especiales, integran el bloque de constitucionalidad.
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En ¢l caso que nos ocupa, el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra
dispone que “las partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las disposiciones del
presente Convenio”. En.ese sentido, por desarrollar los mandatos del DIH, el
“Acuerdo General para la terminacién del conflicto ¥ la construccidn de una paz
estable y duradera” es un acuerdo especial que reviste la forma de un instrumento
internacional cuyas fuentes son mixtas y complejas vy cuyo control corresponde
a la Corte Constitucional.

2. El control de los acuerdos especiales corresponde a la Corte
Constitucional

Como se sefialé6 en un apartado anterior, por regla general, la Corte
Constitucional tiene la facultad de revisar la constitucionalidad de los tratados
internacionales y sus leyes aprobatorias, debido a la relevancia constitucional que
tienen tales acuerdos. Lo anterior indicaria que, en principio, la competencia de
la Corte en materia de instrumentos internacionales, se reduce a dichos
instrumentos.

No obstante lo anterior, la Corte también se ha pronunciado respecto de otro tipo
de instrumentos internacionales que no revisten la forma de tratados solemnes,
con el objeto de establecer si le corresponde ejercer control sobre dichas normas.
Al respecto, en la sentencia C-269 de 2014, sefialo:

“La jurisprudencia de esta Corporacion se ha ocupado de examinar si es
o0 no procedente, de conformidad con las competencias asignadas en el
articulo 241 de la Carta, adelantar el examen constitucional de
instrumentos internacionales que, aunque Jormalmente no revisten la
forma de los tratados solemnes -a los que alude el numeral 10 de dicha
disposicién-, si tienen tal naturaleza juridica, en tanlo su
contenido implica, o bien (i) la asuncion de nuevas obligaciones para
el Estado colombiano o bien (i} el desbordamiento de las facultades
atribuidas a la érbita exclusiva del Presidente de la Repiiblica. Dentro
de los instrumentos internacionales que carecen formalmente de las
condiciones previstas en el numeral 10 del articulo 241, pero que en
eventos especificos, materialmente pueden tener la naturaleza juridica
de tratados solemnes se encuentran, por ejemplo: (i) determinadas
“actas” y (i) “acuerdos de procedimiento simplificado” (negrilla fuera
del texto original). '
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Sobre este asunto, cabe entonces una primera aclaracion, en pring¢ipio, las actas
y acuerdos de procedimiento simplificado, no son objeto- de control
constitucional, porque no generan nuevas obligaciones para los Estados. Sin
embargo, en circunstancias especificas, esto es, cuando generan nuevas
obligaciones, la Corte si puede ejercer ¢ontrol sobre su contenido. Ahora bien, a
esta conclusion llego el alto Tribunal, luego de que su jurisprudencia atravesara,
al menos, tres etapas diferentes: ' '

“La fijacion de una regla de decision en esta materia fue el resultado del
siguiente proceso: (i) una elapa inicial de negacion de la focultad de
juzgar instrumentos internacionales que carecen Jormalmente de las
condiciones previstas en el numeral 10 del articulo 241, pero que
materialmente ostentan la naturaleza juridica de tratados solemne,
advirtiendo, sin embargo, la irvegularidad existente al no observar el
tramite previsto en la Constitucion Politica; - (ii) un momento de
delimitacion ™ conceptual de los instrumentos internacionales que
demandaban seguir el curso del tratado solemne y, por ello, se
encontraban sometidos al control constitucional; v (iii) una etapa final
en la que se produjo el reconocimiento de una competencia atipica para
Juzgar si la aplicacidn de un acuerdo internacional, instrumentado

mediante formas diferentes a las del tratado solemne, resultaba

compatible con la Constitucién "'

Conforme a lo anterior, se tiene Qhe la jurisprudencia vigente dispone que el
maximo tribunal de lo constitucional es competente para conocér las demandas
interpuestas contra normas que tienen la misma fuerza normativa de instrumentos
internacionales, aunque no hayan surtido el tramite de un tratado solemne’**. Lo
anterior encuentra fundamento en que: '

“(i} aunque el control de constitucionalidad de "los tratados
internacionales recae, en principio, sobre las leves que los aprueban y
sobre los tratados mismos, razownes fundadas en la necesidad de un
control material justifican que Ia Corte adelante el examen constitucional
correspondiente. Igualmente (ii) a pesar de que el articulo 241 advierte
que las competencias asignadas a la Corte se ejercerdn en los precisos
términos que alli se sefialan, no se opone a ello y por él contrario se sigue
de su méj'or inferpretacion, que con fundamento en el numeral 4, se

153 Corte Constitucional. Sentencia C-269 de 2014, M.P. Mauricio Gonzéilez Cuervo.
154 Corte Constitucional. Sentencia C-269 de 2014. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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admitan acciones publicas de inconstitucionalidad en contra de los
instrumentos que materialmente tienen fuerza de tratado.” En tercer lugar
(1) admitiendo incluso que existieran dudas acerca de la habilitacion de
la Corte Constitucional, esa duda deberia resolverse a favor de aquella
Interpretacion que, de mejor manera, dasegure la supremacia de la
Constitucion. Finalmente, en cuarto lugar, (iv) la Corte considerd que de
no asumir la competencia en esos casos habria entonces de admitirse, de
manera contraria a la Constitycion, la existencia de actos carentes de

control’ 15,

Abhora bien, la jurisprudencia constitucional también ha sefialado que el control
de los instrumentos que revisten la forma de un tratado, pese a no haber sido
tramitados como tal, no es un control de validez, sino un juicio de correccidn del
procedimiento impartido:

“IL]a regla de decision adoptada por la Corte implicaba q>ue_, mediante
la accién publica, procedia adelantar el examen de los acuerdos, no con
el propdsito de adelantar un juicio de validez material sino, en otra
direccion: con el propdsito de establecer si se vulneraba la Constitucion
por haberse pretermitido el tramite de aprobacidn de fos_ tratados
internacionales. FEn el caso de ser aquello lo que ocurria, procedia
ordenar que se le impartiera al acuerdo el procedimiento previste para
los tratados solemnes incluyendo, en su momento, el control
constitucional a cargo de esta Corte establecido en el articulo 241 de la

Constitucion 135,

Lo anterior tiene toda logica en el marco de las obligaciones constitucionales
relativas a la aprobacion de acuerdos de tramite simplificados en general. No
obstante, dicho juicio de correccidon del procedimiento, de acuerdo con el cual
habria que tramitar el instrumento internacional de igual forma que un tratado
solemne, no es aplicable para el caso de los acuerdos especiales, en los términos
del DIH, es decir, no seria aplicable a la norma que contiene la expresion
demandada, lo anterior porque, conforme a las normas constitucionales sobre el
asunto, la competencia para suscribir un acuerdo especial es del Presidente de la
Republica, por esa razon, en estecaso, debido a que el procedimiento adelantado
para suscribir este instrumento internacional que desarrolla obligaciones propias
del DIH fue el correcto, corresponde a la Corte hacer un analisis de validez, en
los términos planteados en el carge Unico de esta demanda y en el marco de “las

155 Corte Constitucional. Sentencia C-269 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
156 Corte Constitucional. Sentencia C-269 de 2014, M.P, Mauricio Gonzélez Cuervo.

DESPACHO FISCAL GENERAL DE LA NACION {3
DIAGONAL22 B (Avda, Luis Carlos Galan) No. 52-01 BLoQUE C P1s0 §, BOGOTA, D.C.
CONMUTADOR 5702000-414%000 ExT. 2003-2004 FAX.2020
www fiscalia.gov.co



FISCALIA

GENERAL OE LA NACION

denominadas competencias atipicas que [la Corte] ejerce respecto de normas

que formalmente no son leyes pero tienen una fuerza equivalente a las mismas”
157 ‘

Para mayor claridad sobre este asunto, a continuacion expondremos las razones
que permiten afirmar que la autorizacién normativa contenida en el articulo 3
comtn de los Convenios de Ginebra recae expresamente en el Presidente de la
Republica en su condicién de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa, y por ser este el encargado del orden pablico y de la
direccién de la politica de paz del Estado colombiano.

i. Fl Presidente de 1a Repiblica es la autoridad publica encargada
de conservar el orden piiblico en el territorial nacional, y por
ende, la autoridad competente para llegar a acuerdos con los
alzados en armas '

El Presidente de la Republica asume dentro del ordenamiento juridico
colombiano un rol protagénico en materia de paz y orden publico. Asi, distintas
normas constitucionales y legales le entregan un gran abanico de poderes para
mantener el orden mediante el uso de la fuerza bélica, pero también lo han
investido de multiples facultades para llegar a acuerdos con los grupos armados
al margen de la ley.

Tal como expresa el articulo 189.4 de la Constitucion, al Presidente de la
Republica le corresponde la funcién de “conservar en todo el territorio el orden
publico y restablecerlo donde fuere turbado™. A partir de ello, se ha entendido
que es el jefe del Ejecutivo quien asume la mayor responsabilidad dentro del
Estado colombiano para prevenir y repeler los actos de agresion, asi como
cualquier otra conducta que perturbe la paz en el territorio nacional.

Sin embargo, esta funcién de mantenimiento del orden publico no debe ser
entendida en un sentido puramente militar. Tal como ha expresado la Corte
Constitucional, “dentro de los medios para el mantenimiento y conservacion del
orden publico™, el Presidente de la Repiblica tiene a su disposicion, ademas de
las acciones coercitivas, los instrumentos y mecanismos de solucién pacifica de
conflictos'®®. Estas Gltimas hetramientas también deben comprenderse como un

157 Corte Constitucional. Sentencia C-269 de 2014. MLP. Mauricio Gonzalez Cuervo.
158 Corte Constitucional, Sentencia C-048 de 2001, ’
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desarrollo de la competencia del Presidente de conservar el orden publico en el
1]59_

territorio naciona
Pero ademas, las herramientas de negociacion son una alternativa valida para la
consecucién de la paz, distinta a la confrontacién bélica. La Corte Constitucional
ha estimado que en ejercicio de esta alternativa el Presidente de la Republica
cuenta con un amplic margen de maniobra para disefiar el mecanismo de solucion
del conflicto, y para fijar auténomamente los contenidos de los acuerdos. Al
respecto ha dicho:

“la Corte Constitucional considera que los organos polificos tienen
amplio margen de discrecionalidad para disefiar los mecanismos de
solucion pacifica de conflictos. En este mismo sentido, la Corte
Constitucional ya habia dicho que didlogos de paz con grupos
guerrilleros, la firma de acuerdos para el logro de la convivencia
pacifica y la instauracion de las zonas de verificacién en donde se
ubicarian temporalmente los grupos al margen de la ley, son
instrumentos constitucionalmente validos con que cuenta el Presidente
de la Republica, en tanto y cuanio éste tiene a su cargo la conduccion del
orden publico. En lo pertinente, dijo: Dada la indole del compromiso que
se contrae »y sus repercusiones para el futuro de la colectividad, el
contenido del acuerdo de paz no puede quedar en manos de personas
distintas a aquella que tiene a su cargo la conduccion del orden publico
(articulo 189, numeral 4 C.N.). Se trata de decisiones de alta politica
reservadas, por lanto, al fuero presidencial y que, dada su naturaleza, no
son delegables™'%.

Como se observa, existe un reconocimiento por parte de la Corte Constitucional
en el sentido de que la definicién de los contenidos de un acuerdo de paz le
corresponde al Presidente de la Republica, en su calidad de autoridad encargada
de la conduccion del orden publico en €l territorio nacional.

Justamente, en la sentencia C-048 de 2001 la Corte estimé que el Jefe de Estado
tenia el poder de ordenar la desmilitarizacién de una zona del territorio nacional,
como una medida destinada a facilitar los didlogos de paz con un grupo armado
al margen de la ley.

15% Corte Constitucional, Sentencia C-048 de 2001,
160 Corte Constitucional, Sentencia C-048 de 2001.
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En sintesis, el Presidente de la Republica es la autoridad puiblica que dentro del
Estado colombianc esta encargada de conservar el orden publico y de
restablecerlo en donde haya sido turbado. Ademas, como consecuencia de la
titularidad de esta funcion, la Constitucién colombiana lo habilita a ¢l para llegar
a acuerdos con los grupos armados ilegales como una via legitima para el
mantenimiento de la paz. '

ii. El Presidente de la Repiblica es la tinica autoridad publica que
tiene competencia para restablecer el orden cuando este ha sido
turbado

La funcién de conservar el orden puablico es privativa del Presidente de la
Republica'®'. Asi lo ha sefialado la jurisprudencia en multiples oportunidades:

“fL]a Constitucion ha determinado con claridad que la responsabilidad
Sundamental en esta materia se halla en cabeza del Presidente de la
Republica, quien tiene a su cargo -segun el mandato del articulo 189,
numeral 4- la conservacion del orden publico en todo el territorio y su
restauracion en donde hubiese sido desquiciado. En concordancia con
ello, los actos y drdenes del Jefe del Estado se aplicardn de manera
inmediata 'y de preferencia sobre aquellos que impartan los
gobernadores, a la vez que los mandatos de éstos se aplicardn de igual
manera y con los mismos efectos en relacién con los provenientes de los
alcaldes, tal como lo preceptua el articulo 291 de la Carta Politica. Unos
y otros estdn sujetos a las instrucciones y directrices presidenciales, de
conformidad con lo estatuido por los articulos 303 y 315-2 del
ordenamiento superior.

En tal sentido, ninguna persona ni autoridad dentro del Estado se halla
autorizada para actuar con independencia del Presidente de la
Repuiblica y menos en contra de sus determinaciones en lo referente a la
conduccion de la politica de order piiblico, ni para sustituirlo en parte
alguna del territorio por cuanto concierne a las medidas que deban
adoptarse para enfrentar los fendmenos que enturbian la pacifica

convivencia’ 2,

181 Carte Constitucional, Sentencia C-283 de1995.
12 Corte Constitucicnal, Sentencia C-283 de 1995.
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En esc sentido, si entendemos que los instrumentos de negociacion y los posibles
Acuerdos de Paz son una manifestacién de la competencia de conservacion del
orden publico en el territorio nacional y, a su vez, reconocemos que dicha funcion
se sitia exclusivamente en cabeza del Presidente de la Republica, forzosamente
habremos de concluir que éste es el Unico funcionario revestido de capacidad
para negociar y llegar a acuerdos con los actores armados al margen de la ley.

Precisamente, en concordancia con este razonamiento, el legislador establecio
expresamente en el articulo 10 de la Ley 418 de 1997 que “la direccion de todo
proceso de paz corresponde exclusivamente al Presidente de la Republica como
responsable de la preservacion del orden publico en toda la Nacion™.

Asi no queda duda de que unicamente al Presidente de la Republica le
corresponde la funcién de suscribir los acuerdos con grupos armados al margen
de la ley destinados a obtener la solucion al conflicto armado.

iii. El Presidente es la tinica autoridad que puede llegar a acuerdos
con los grupos armados ilegales con el fin de solucionar el
‘conflicto, lograr la efectiva aplicacion del DIH, el respeto a los
derechos humanos, el cese o disminucién de la intensidad de las
hostilidades, la reincorporacién a la vida civil de los miembros de
éstas organizaciones y la creacion de condiciones que propendan
por un orden politico, social y economico justo

El articulo 8 de la Ley 418 de 1997 enuncia las facultades y el ambito de
negociacion que tienen los representantes del Gobierno con el fin de lograr la paz
con un grupo armado ilegal. Asi, sefiala que los negociadores podrén llegar a
acuerdos dirigidos a “obtener soluciones al conflicto armado, la efectiva
aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, el respeto a los derechos
humanos, el cese o disminucién de la intensidad de las hostilidades, la
reincorporacién a la vida civil de los miembros de éstas organizaciones y la
creacién de condiciones que propendan por un orden politico, social y
economico justo”. '

Aungque el articulo resefia lo anterior como facultades de los negociadores, no
puede perderse de vista que estos son delegados del Presidente de la Repiiblica,
y actian en todo momento bajo las érdenes que este les imparte. En esa medida,
debe entenderse que tales facultades de negociacion son titularidad del Presidente
y que en su calidad de director de la politica de paz del Estado, puede llegar
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acuerdos con los alzados en armas, ya sea para ponerle fin al conflicto, lograr la
aplicacion de las normas del DIH, alcanzar ¢l respeto a los derechos humanos,
reducir la intensidad de la confrontacién, entre otros temas objeto de negociacién.

iv. La autorizacion para suscribir acuerdos especiales contenida en
¢l articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra debe entenderse
como una autorizacién de produccién normativa inequivoca y
expresa al Presidente de la Repiblica

La autorizacidén para suscribir acuerdos especiales contenida en el articulo 3
comun de los Convenios de Ginebra debe entenderse como una autorizacidn de
produccién normativa inequivoca, expresa, exclusiva y excluyente, al Presidente
de la Republica.

Lo anterior porque, como aqui se explicd, solo en cabeza del Jefe de Estado reside
la facultad de negociacion con los alzados en armas. Al ser este el responsable
ultimo de la conservacion del orden piblico y el director de a politica de paz del
Estado, es la tnica autoridad habilitada por la Constitucion y la ley para llegar a
acuerdos con los grupos ilegales con el fin de poner fin o reducir Ja intensidad
del conflicto y lograr la aplicacion de las normas del DIH, entre otras materias
susceptibles de acuerdo entre las partes.

Aunque el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra no haga expresa
mencioén al Presidente de la Republica, cuando sefiala que “las Partes en
conflicto” podran llegar a acuerdos especiales con el fin de poner en vigor las
disposiciones contenidas en ese instrumento internacional, resulta claro y no hay
lugar a ningin equivoco, que alude directamente, en nuestro ordenamiento, al
Presidente de la Republica. Solo ¢!, por razén de los poderes y competencias que
tiene a su cargo, puede ser el titular de dicha facultad normativa.

Por lo anterior, el juicio que corresponde hacer a la Corte Constitucional, no es
uno de correccion del procedimiento mediante el cual fue adoptado el acuerdo
especial que contiene la expresién demandada, sino de validez de las
interpretaciones derivadas de la expresién “acuerdo”.

IV. SOLICITUD
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Conforme a los argumentos expuestos a lo largo de esta demanda, de manera
atenta solicito a la H. Corte Constitucional que declare que la expresion
“acuerdos”, contenida en el “Acuerdo General para la terminacién del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera”, debe entenderse en el sentido
segun el cual el acuerdo general, los acuerdo tematicos alcanzados entre las partes
y el acuerdo final, son acuerdos especiales a la luz del derecho internacional
humanitario y que por esa misma razon, es decir, por desarrollar obligaciones del
derecho internacional humanitario, hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Ademds, la Fiscalia General de la Nacion comparte los lineamientos del dr.
Alvaro Duran Leyva, asesor del Gobierno de Noruega para los Didlogos de Paz
en la Habana, quien sostuvo que los acuerdos alcanzados entre la guerrilla de las
FARC -EP y el gobierno de Colombia deben entenderse como acuerdos
especiales en virtud del articulo 3 comiin de los Convenios de Ginebra.

Para probar la existencia de la norma demandada, de manera atenta solicito que
se oficie a la Presidencia de la Reptblica para que remita copia auténtica del
“Acuerdo General para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera”, que fue incluido en la Resolucién 339 de 2012, “por la cual
se autoriza la instalacion y desarrollo de una mesa de dialogo, se designan
delegados del Geobierno Nacional y se dictan otras disposiciones™.

Finalmente, solicito se oficie al Consejo de Estado para que remita a esta
Corporacién todas las acciones que conozca contra el acuerdo especial contenido

en la Resclucion 339 de 2012, debido a que dicha Corporacion carece de
competencia para conocer sobre ese asunto.

Cordialmente,

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
FISCAL GENERAL DE LA NACION
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