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INTRODUCCION

Desde hace varios afios el Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales realiza un importante esfuerzo por publicar el Anuario Iberoameri-
cano de Justicia Constitucional y, gracias a su amable invitacién, desde el
afio 2009 participamos de esta obra a través de la elaboracién de una cré-
nica sobre la jurisprudencia constitucional colombiana.

Lo primero es dar las gracias al Centro, no s6lo porque nuevamente
nos ha convocado para hacer parte del Anuario; sino también, porque,
debido a ello, logramos mantener vivos los vinculos con una institucion
de la que ambos tenemos la fortuna de ser ex alumnos. Sin lugar a dudas,
el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional se ha convertido en
un instrumento de gran utilidad para la comunidad académica iberoameri-
cana; y ademads, su publicacion contribuye de forma significativa a difun-
dir y, con ello, a fortalecer, el derecho constitucional iberoamericano.

Como es apenas l6gico, por su gran numero resulta imposible resefiar
todas las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional durante un afio,
0, incluso, la mayor parte de ellas'; por esta razén, tal y como lo hemos
hecho en ediciones anteriores, hemos escogidos sélo algunas sentencias del
Alto Tribunal. En primer lugar, vamos a analizar una sentencia de consti-
tucionalidad (C-579 de 2013), lo que nos va a permitir estudiar la figura
del control de constitucionalidad por sustitucién en relacién con un tema
trascendental para Colombia, como es el Marco Juridico para la Paz; y en
segundo término, haremos un andlisis de una decisidon de tutela (T-956 de
2013) en que se amparan los derechos de sujetos de especial proteccion
constitucional.

I. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR SUSTITUCION. ESTUDIO DEL
MARCO JURIDICO PARA LA PAZ (ACTO LEGISLATIVO NO. 1 DE 2012) EN
LA SENTENCIA C — 579 DE 2013

Hemos decidido analizar para este Anuario la sentencia C-579 de 2013
(M.P.: Jorge Ignacio Pretelt), pues a nuestro juicio fue una de las provi-
dencias mds importantes proferidas por la Corte Constitucional durante ese
afio. En esta sentencia, el Alto Tribunal conocié de la inconstitucionalidad
por sustituciéon de la reforma constitucional aprobada mediante el Acto
Legislativo No. 01 de 2012, llamado «Marco Juridico para la Paz», me-

" En el afio 2013 la Corte Constitucional de Colombia profirié 970 sentencias, de las cuales 752
corresponden a revisién de casos de proteccion de derechos fundamentales mediante la accion de tutela
y 199 a acciones publicas de constitucionalidad, lo que significa que se profirieron 126 respecto del
afo 2012. Los datos pueden consultarse en version digital en el siguiente enlace: http://
www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Informe%20de%20gestion%20de%201a%20Presidencia2013.pdf
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diante el cual se introdujeron los articulos 66 y 67 transitorios a la Cons-
titucion. El andlisis de esta sentencia resulta relevante ya que a través de
esta reforma constitucional se buscé crear, en la propia Constitucién, un
marco general que tuviera como finalidad «(...) facilitar la terminacién del
conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con ga-
rantias de no repeticién y de seguridad para todos los colombianos y ga-
rantizar en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la ver-
dad, la justicia y la reparacién».

Teniendo como base la «doctrina de la sustitucion de la Constitucién»,
construida por la Corte Constitucional, segtn la cual las reformas a la Cons-
titucién pueden ser revisadas por este Alto Tribunal por vicios competen-
ciales, atn sin que la Constitucién colombiana tenga cldusulas pétreas, en el
entendimiento en que una cosa es reformar o revisar la Constitucion; y otra,
bien distinta, es sustituir, cambiar o derogar la Constitucién, labor, esta ul-
tima, que solo puede realizar el poder constituyente primario u originario.

En primer lugar (1.1), se estudiard la doctrina de la sustitucién de la
Constitucién teniendo en cuenta los test de razonabilidad que se han esta-
blecido por parte de la Corte Constitucional para limitar el subjetivismo
judicial y los presupuestos juridicos que han dado lugar a que en cinco
ocasiones se haya declarado inconstitucionales reformas a la Constitucidn.
Y en segundo término (1.2.), se analizard la Sentencia C- 579 de 2013 del
Marco Juridico para la Paz, con el fin de explicar cudles fueron los prin-
cipales argumentos de la Corte para declarar en «forma condicionada» di-
cha reforma y, ademds, identificar las principales novedades introducidas
por el Alto Tribunal para tomar dicha decisién.

1. La Doctrina de la Sustitucién de la Constitucién en Colombia y meto-
dologia o juicio de sustitucion

Como ya se habia explicado en el Anuario de 2010 en el articulo titu-
lado: «La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en el afio
2010. Los limites a la reforma de la Constitucion, los derechos de las
mujeres y los debates comunes a Colombia y Espafia»?, en la jurispruden-
cia colombiana se ha implementado desde la Sentencia hito C-551 de 2003
la «Doctrina de la sustitucién de la Constitucién». Con dicha doctrina se
establece la posibilidad de que la Corte Constitucional declare inconstitu-
cional una reforma a la Constitucién a pesar de que en la Constitucion

2 ROBLEDO SILVA, Paula y ROA ROA, Jorge, «La jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal de Colombia en el afio 2010. Los limites a la reforma de la Constitucion, los derechos de
las mujeres y los debates comunes en Colombia y Espafia», en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, No. 15, Madrid, CEPC, 2011, pp. 643-676.
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colombiana de 1991 no existen cldusulas pétreas o cldusulas de intangibi-
lidad expresas, es decir que no existe ninguna prohibicién positivizada que
impida que algin articulo o principio de la propia Constitucién pueda ser
reformado, revisado, cambiado o derogado.

Sin embargo, con la doctrina de la sustitucién de la Constitucién se
establece que no se podria a través de la reforma ordinaria de la Constitu-
cién mediante el Congreso —Acto Legislativo del art. 375 de la C.P.— o
por referendo constitucional —art. 378 C.P.— o incluso en algunas oca-
siones por la reforma mediante el articulo 376 de la C.P. de reforma me-
diante Asamblea Nacional Constituyente cuando se trate de reformas par-
ciales, que se termine sustituyendo o derogando la Constitucién de 1991
por otra integralmente diferente. La Corte sostiene que si mediante los pro-
cedimientos establecidos en la Constitucién se cambia, deroga o sustituye
una Constitucién por otra integralmente diferente ya sea de manera total o
parcial, se estaria confundiendo el poder de reforma con el poder constitu-
yente primario u originario y daria lugar a que se subvirtiera la competen-
cia del poder de reforma convirtiéndose éste en poder constituyente’.

Del mismo modo, en el fundamento juridico 39 de la Sentencia C-551
de 2003 se establecié que «El poder de reforma, por ser un poder constitui-
do, tiene limites materiales, pues la facultad de reformar la Constitucién no
contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integri-
dad» 4, y se dijo que para determinar si el poder de reforma, incluido el caso
del referendo, incurrié en un vicio de competencia, «el juez constitucional
debe analizar si la Carta fue o no sustituida por otra, para lo cual es nece-
sario tener en cuenta los principios y valores que la Constitucién contiene,
y aquellos que surgen del bloque de constitucionalidad (...)»°.

Como se advirtié también en dicha ocasion, para determinar cudndo la
Constitucién ha sido sustituida por otra, se debe realizar un juicio de ra-
zonabilidad en el control de constitucionalidad de las reformas constitu-
cionales, que ha sido llamado por la Corte «el juicio o metodologia de la
sustitucién de la Constitucidén». Con dicho juicio lo que se pretende es que

3 Sobre este punto se dijo en el fundamento juridico 37 de la Sentencia C- 551 de 2003
que, «El Constituyente derivado no tiene entonces competencia para destruir la Constitucién.
El acto constituyente establece el orden juridico y por ello, cualquier poder de reforma que el
constituyente reconozca Unicamente se limita a una revision. El poder de reforma, que es po-
der constituido, no esta, por lo tanto, autorizado, para la derogacién o sustitucién de la Consti-
tucién de la cual deriva su competencia. El poder constituido no puede, en otras palabras,
arrogarse funciones propias del poder constituyente, y por ello no puede llevar a cabo una sus-
titucién de la Constitucion, no sélo por cuanto se estaria erigiendo en poder constituyente ori-
ginario sino ademds porque estaria minando las bases de su propia competencia».

4 Sentencia C- 551 de 2003, Fundamento Juridico 39.

> Ibidem.
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la Corte emplee unos criterios de argumentacién, de interpretacién y de
razonabilidad en las decisiones de constitucionalidad de este tipo, que de
alguna forma logren delimitar la amplia facultad que tiene el juez consti-
tucional para realizar el control de constitucionalidad de las reformas a la
Constitucién y evitar de esta manera la discrecionalidad y el subjetivismo
judicial. Aunque el juicio que se implementd en un principio ha venido
variando y se ha pasado de una metodologia reducida a una amplia, y
posteriormente nuevamente de la metodologia amplia a una reducida o
concreta, los elementos de andlisis del juicio o test de sustituciéon se han
mantenido en su esencia.

La primera vez que se implement6 el juicio® fue en la Sentencia C-970
de 20047 que hacia el control de constitucionalidad del articulo 4° transi-
torio del Acto Legislativo No. 3 de 2003 que le daba facultades extraordi-
narias al Presidente de la Republica, para expedir, modificar o adicionar
«los cuerpos normativos correspondientes incluidos en la ley estatutaria de
la administracién de justicia, la ley estatutaria de habeas corpus, los Cédi-
go Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciario y el Estatuto Orgénico
de la Fiscalia», para adecuarlas al nuevo sistema penal acusatorio.

En dicha Sentencia se establecié que para verificar si a través de una
reforma de la Constitucién se estaba sustituyendo, cambiando o derogan-
do la Constitucion, se tenia que realizar un «Juicio de Sustitucién» en
donde se analizaba en primer lugar y como Premisa Mayor (i) los aspec-
tos que definen la identidad de la Constitucién que se suponen han sido

® Aunque hay que tener en cuenta que en la Sentencia C-1200 de 2003 ya se habian
implementado algunos pardmetros de interpretacion para el estudio de las reformas a la Cons-
titucion que fueran demandadas por sustitucion. En dicha Sentencia se dijo que «...el juez cons-
titucional puede acudir a los diversos métodos de interpretacion para basarse en referentes ob-
jetivos, como por ejemplo los antecedentes de la reforma. También puede acudir al bloque de
constitucionalidad, en sentido estricto, para delinear el perfil definitorio de la Constitucién ori-
ginal, asi como a los principios constitucionales fundamentales y su concrecién en toda la
Constitucion original, sin que ello autorice a esta Corte para comparar la reforma con el conte-
nido de un principio o regla especifica del bloque de constitucionalidad».

7 Como explica Carlos Bernal Pulido, «En la Sentencia C-970 de 2004, la Corte Constitu-
cional expuso por primera vez el llamado ‘test de sustitucion’, el cual se presenta como una guia
para que la Corte determine si una reforma es una sustitucién parcial de la Constitucién. El test
tiene la estructura de una subsuncién en la que la premisa mayor consiste en la siguiente norma:
una reforma constitucional sustituye la Constitucion si reemplaza un elemento definitorio de la
identidad de la Constitucion. La afirmacién de que la reforma constitucional demandada reem-
plaza un elemento de esta naturaleza es la premisa menor de esta subsuncién. Al cumplirse esta
condicién deriva la conclusion de que la reforma es una sustitucién de la Constitucién» (BERNAL
PULIDO, Carlos, «Fundamentacién y significado de la doctrina de la sustitucién de la Constitu-
cién. Un andlisis del control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucién en Colom-
bia», en: Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo: VII Encuentro de la Jurisdiccion
Constitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 410).
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sustituidos por el acto reformatorio. En esta primera fase se indica que no
se trata de enunciar simplemente los elementos generales que tiene una
determinada institucién en el constitucionalismo contemporaneo, sino
«... la manera particular como un elemento definitorio ha sido configurado
en la Constitucién colombiana y que, por consiguiente, hace parte de su
identidad». En segundo lugar (ii) la Corte debe analizar el acto acusado
para establecer, «...cual es su alcance juridico, en relacién con los elemen-
tos definitorios identificadores de la Constitucion, a partir de las cuales se
han aislado los pardmetros normativos del control», y en tercer término
(iii) la Corte debe realizar una labor comparativa y de sintesis y verificar
«...si la reforma reemplaza un elemento definitorio identificador de la
Constitucién por otro integralmente diferente».

Con posterioridad a esta jurisprudencia se establecié un juicio de ra-
zonabilidad mds amplio en la Sentencia C-1040 de 2005 que hacia el con-
trol del Acto Legislativo No. 2 de 2004 que modificaba los incisos 2° y 3°
del articulo 127 de la Constitucién y principalmente el articulo 197 de la
Constitucién dando la posibilidad de que se pudiera establecer la reelec-
cién del Presidente de la Republica. En este caso la Corte Constitucional
emplea un test compuesto de siete pasos que se puede denominar como
«Test amplio de sustitucién de la Constitucién». El test amplio fue expues-
to en el punto 4.3. de dicha Sentencia en donde se dice que es necesario
para realizar un juicio de sustitucidn:

«(i) enunciar con suma claridad cudl es dicho elemento, (ii) sefialar a
partir de multiples referentes normativos cudles son sus especifici-
dades en la Carta de 1991 y (iii) mostrar por qué es esencial y defi-
nitorio de la identidad de la Constitucién integralmente considerada.
Solo asi se habré precisado la premisa mayor del juicio de sustitucion,
lo cual es crucial para evitar caer en el subjetivismo judicial. Luego,
se habra de verificar si (iv) ese elemento esencial definitorio de la
Constitucién de 1991 es irreductible a un articulo de la Constitucién
—para asi evitar que éste sea transformado por la propia Corte en
clausula pétrea a partir de la cual efectie un juicio de contradiccién
material—, y si (v) la enunciacién analitica de dicho elemento esen-
cial definitorio no equivale a fijar limites materiales intocables por el
poder de reforma, para asi evitar que el juicio derive en un control de
violacién de algo supuestamente intangible, lo cual no le compete a
la Corte. Una vez cumplida esta carga argumentativa por la Corte,
procede determinar si dicho elemento esencial definitorio ha sido (vi)
reemplazado por otro —no simplemente modificado, afectado, vulne-
rado o contrariado— y (vii) si el nuevo elemento esencial definitorio
es opuesto o integralmente diferente, al punto que resulte incompati-
ble con los elementos definitorios de la identidad de la Constitucién
anterior».
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Como se habia explicado en el Anuario del 2010 el primero de los
siete pasos enunciados por la Corte es de la concreciéon porque alli la
Corte establece cudl es el principio estructural o fundante que estd en jue-
g0, le da una denominacién y lo sefiala de manera expresa. El segundo
paso que se refiere a que el presupuesto se encuentre en varias disposicio-
nes constitucionales, se dijo que era el elemento de la caracterizacién, en
donde la Corte describe que el principio consustancial se encuentra nor-
mativamente desarrollado en varios articulos de la Constitucioén. Sobre el
tercer paso se establecié que era la primera carga de argumentacién en
donde el demandante en su accién y la Corte en su revisiéon debe demos-
trar que el principio consustancial referido efectivamente hace parte del
nicleo esencial y definitorio de la Constitucién para asi evitar el subjeti-
vismo judicial en este tipo de control de constitucionalidad.

Sobre estos tres primeros pasos, se dijo en dicha ocasién que con el
cumplimiento de estos tres requisitos se establece la Premisa mayor del
control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucién. Sin em-
bargo, también se tiene que comprobar el cuarto elemento que se refiere
«a la irreductibilidad del principio en una sola norma de la Constitucién»
y la «prohibicién de que se asimilen las cldusulas pétreas con la sustitu-
cién de la Constitucién». En este cuarto paso la Corte debe demostrar
que la incorporacién de un principio responde a una lectura transversal
de las disposiciones constitucionales y no se restringe a un solo articulo
de la Constitucién que determina no una imposibilidad de la reforma de
algin articulo sino su sustitucién parcial o total de un elemento consus-
tancial®.

8 Carlos Bernal Pulido en Ponencia presentada en el VII Encuentro de la Jurisdiccién
Constitucional que celebraba los 20 afios de la Corte Constitucional sefialé6 que la Corte Cons-
titucional se equivocaba al decir que el elemento consustancial no se podia desarrollar en un
solo articulo de la Constitucién y establecid lo siguiente: «En caso de que existan intuiciones
incompatibles y alternativas acerca del concepto de elemento esencial, el test no suministra
ningun criterio fiable que pueda ser utilizado para decidir qué intuicion es la correcta. En este
sentido, el test tiene una naturaleza intuicionista. La orientacién que ofrece es de poca ayuda.
A diferencia de lo que mantiene la Corte Constitucional, existen elementos esenciales conteni-
dos en una sola disposicién constitucional. Un ejemplo se encuentra en la libertad de expre-
sién, protegida por el articulo 20 y esencial para el sistema de democracia deliberativa estable-
cido por la Constitucién colombiana. Del mismo modo, existen elementos que subyacen a
varias disposiciones constitucionales que, a pesar de ello, no son esenciales; un ejemplo es el
conjunto de elementos que fundamentaban el sistema penal inquisitivo que la Constitucion ha-
bia establecido originalmente y que el Congreso de la Republica reemplazé por uno acusatorio
por medio de reformas constitucionales; la Corte, en mi opinién, de manera acertada, no consi-
deré que este reemplazo representara una sustitucion parcial de la Constitucién...» (BERNAL
PULIDO, Carlos. Op. Cit., p. 42). Aunque parece relevante la critica del profesor Bernal, pensa-
mos que desde una interpretacion diferente lo que se exige es que se realice una mayor carga
de argumentacion para establecer que el elemento esencial definitorio de la Constitucion sea
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Finalmente se dijo que los dos dltimos pasos del juicio de sustitucién
se podrian denominar «el juicio de sustitucién en sentido estricto» en don-
de la Corte debia probar nuevamente que el principio estructural y esen-
cial ha sido cambiado totalmente y asi mismo demostrar que ese cambio
resulta incompatible con la Constitucién anterior, de manera que no hay
posibilidad de que la reforma sea compatible con la Constitucién reforma-
da. En este ultimo paso del juicio también se debe establecer una «segun-
da carga de argumentacién» de parte de la Corte para evitar el subjetivis-
mo judicial en su revisidn, que le permite determinar si ha existido un
exceso de competencias de reforma constitucional y si se ha producido una
sustitucion a la Constitucion, caso en el cual se debe declarar inconstitu-
cional la reforma.

En las sentencias relacionadas con criterios de racionalidad en el jui-
cio de sustitucién también se tiene que destacar la Sentencia C-574 de
2011 que a pesar de que su fallo fue inhibitorio®, se realiz6 un recuento
de la jurisprudencia mas importante en el tema de la sustitucién de la
Constitucién, y volvié a concretar el juicio de sustitucién en los tres pa-
sos iniciales, teniendo en cuenta tres premisas, la Premisa Mayor que se
refiere a que la Corte en su andlisis y el demandante en su accién debe
determinar el elemento consustancial o axial de la Constitucién de 1991
que la caracteriza; en segundo lugar, y como Premisa Menor, debe esta-
blecer el principio novedoso que se introduce en la Reforma a la Consti-
tucidn; y por ultimo, debe hacer una labor de comparacién entre la Premi-
sa Mayor y la Premisa Menor para verificar en la Premisa de Sintesis que
el nuevo elemento que se introduce es incompatible con el elemento axial,
es decir para comprobar «si son opuestos o integralmente diferentes» al
punto de que se comprueba que no se estd produciendo una reforma a la

irreductible a un articulo de la Constitucién y que se haga una explicacién mucho mas amplia
para explicar qué se entiende por elemento axial o estructural. Por esto pensamos que el con-
cepto de «norma de la constitucién» se ha extendido a las normas de derecho internacional que
conforman en Colombia el «bloque de constitucionalidad», asi como también la jurisprudencia
de la Corte Constitucional que ha creado nuevos derechos constitucionales, por ejemplo en
materia de DESC como el minimo vital o el derecho fundamental al agua potable.

° Se hacia el control de constitucionalidad del Acto Legislativo No. 2 de 2009 que es-
tablecié la reforma del articulo 49 de la C.P. sobre el derecho fundamental a la salud. En el
inciso sexto de dicha reforma se dispuso lo siguiente: «El porte y el consumo de sustancias
estupefacientes o sicotrdpicas estd prohibido, salvo prescripciéon médica. Con fines preventi-
vos y rehabilitadores la ley establecerd medidas y tratamientos administrativos de orden pe-
dagégico, profilactico o terapéutico para las personas que consuman dichas sustancias. El so-
metimiento a esas medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado del adicto».
Se demand¢ el precepto subrayado y en negritas, pero la Corte establecié que no podia rea-
lizar el control de constitucionalidad porque en la demanda no se habia expuesto la proposi-
cioén juridica completa.
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Constitucién, sino una sustitucién de la misma, situacién que daria lugar a
la declaratoria de inconstitucionalidad de la reforma por vicios competen-
ciales del poder de revisién'®.

Ademés en dicha Sentencia se establecié para la comprobacién de la
Premisa Mayor y en aras de que la Corte Constitucional estableciera crite-
rios interpretativos y argumentativos, «la Corte debe comprobar a través
de una lectura transversal e integral de la Constituciéon de 1991, si dicho
elemento que se establece como sustituido es un elemento estructural o
axial de la Constitucion. Este elemento estructural puede estar reflejado o
contenido en varios articulos de la Constitucién o en elementos del blo-
que de constitucionalidad, que se pueden determinar a través del andlisis
histérico o sistemdtico de la Constitucion...»!!. De otra parte se establecid
que para construir dicha premisa era necesario para el demandante en su
accion y para la Corte en su estudio: «(i) enunciar con suma claridad cudl
es dicho elemento, (ii) sefialar a partir de multiples referentes normativos
cuéles son sus especificidades en la Carta de 1991 y (iii) mostrar por qué
es esencial y definitorio de la identidad de la Constitucion integralmente
considerada»'2.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que desde la Sentencia C-588 de
2009 se ha complementado el juicio de sustitucién con el llamado «Test de la
efectividad o de la eficacia» en donde se toman criterios adicionales de razo-
nabilidad para verificar (i) si las normas a reformar siguen siendo las mismas
antes y después de la reforma, porque si las normas después de la revisién
resultan ser idénticas, entonces no ha existido reforma constitucional, sino que
se ha encubierto con el ropaje de la reforma una decisién politica singular, (ii)
que no se establezcan reformas ad hoc o particulares que favorezcan a un solo
sujeto o un grupo determinados de sujetos y que no tenga en consideracion el
criterio de generalidad de las normas (iii) y que no se hayan sustituido técita-
mente a través de la reforma otros principios estructurales de la Constitucion,
dando lugar al fraude de la Constitucién. Es decir que a manera de sintesis

10 La Corte dispuso lo siguiente, «5. Que para determinar si la Constitucién fue sustituida
por otra —parcial, total, transitoria o permanentemente— se debe realizar el llamado «juicio o
metodologia de la sustituciéon» que estd compuesto de tres premisas. En primer lugar la Premi-
sa mayor (i) en donde se aprecia si la reforma introduce un nuevo elemento esencial a la Cons-
titucion; en segundo término la Premisa menor (ii) en donde se analiza si éste reemplaza al
originalmente adoptado por el constituyente y, finalmente, la Premisa de sintesis (iii) en donde
se compara el nuevo principio con el anterior para verificar, no si son distintos, lo cual siem-
pre ocurrird, sino si son opuestos o integralmente diferentes, al punto que resulten incompati-
bles (Fundamento Juridico 4.44).

" Ibidem.

12 Ibidem.

13 Elementos que se sintetizan en la Sentencia C- 574 de 2011.
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el «test de la eficacia» tiene como finalidad proscribir las reformas (i) aparen-
tes, (ii) tacitas y (iii) particulares o ad hoc.

Del mismo modo en la Sentencia C-288 de 2012 se establecieron las
cargas que debe tener en cuenta la Corte para evitar el desbordamiento de
sus competencias y el llamado subjetivismo judicial. Sobre este punto se
introdujeron tres criterios que se deben tener en cuenta en el estudio de
las demandas de inconstitucionalidad por sustitucién: i) cualificacién de la
accion publica de inconstitucionalidad, ii) necesidad de conservar la pre-
cisiéon conceptual sobre la materia y iii) sujeciéon a una metodologia parti-
cular para adelantar el juicio de sustitucién.

El primer elemento (i) sobre la cualificacién de la accién puiblica de
inconstitucionalidad esta relacionado con que el demandante debe satisfa-
cer una carga argumentativa considerablemente superior a la usual para
lograr la comprobacién de la inconstitucionalidad de una reforma consti-
tucional por sustitucién que se refiere a que cuando se trata de demandas
de inconstitucionalidad por sustitucion, «la carga argumentativa de la de-
manda debe ser mucho mayor, para demostrar si so pretexto de la refor-
ma, se sustituy6 una Constitucién por otra integralmente diferente, para lo
cual el ciudadano debe concretar y especificar con claridad y no de mane-
ra genérica, la magnitud y trascendencia de dicha reforma»'4.

4 Fundamento Juridico 6.6. C- 574 de 2011. Dice la Corte: «6.6. Por otro lado, se debe
subrayar que cuando se trata de demandas de inconstitucionalidad por sustitucién, la carga
argumentativa de la demanda debe ser mucho mayor, para demostrar si so pretexto de la refor-
ma, se sustituyé una Constitucién por otra integralmente diferente, para lo cual el ciudadano
debe concretar y especificar con claridad y no de manera genérica, la magnitud y trascenden-
cia de dicha reforma. 6.7. En este sentido en la Sentencia C-1200 de 2003 se estableci6é que,
«Cuando un ciudadano demanda una reforma constitucional por considerarla inconstitucional
tiene la carga argumental de demostrar que la magnitud y trascendencia de dicha reforma con-
ducen a que la Constitucién haya sido sustituida por otra. No basta con argumentar que se vio-
16 una cldusula constitucional preexistente, ni con mostrar que la reforma creé una excepcién a
una norma superior o que estableci6 una limitacién o restriccién frente al orden constitucional
anterior. El actor no puede pedirle a la Corte Constitucional que ejerza un control material or-
dinario de la reforma como si ésta fuera inferior a la Constitucién. Esto es fundamental para
delimitar el alcance del control atribuido al juez constitucional». 6.8. Del mismo modo en la
Sentencia C- 572 de 2004 se dijo que, «Los actos reformatorios de la Constitucién pueden
demandarse sélo por vicios de procedimiento en su formacion, lo cual incluye, tal y como esta
Corte lo ha sefialado, vicios de competencia, en particular cuando se ataque la reforma por
implicar una eventual sustitucién de la Constitucién vigente. Asi, el ciudadano puede intentar
demostrar la sustitucién del ordenamiento constitucional o alegar la existencia de un vicio en
el trdmite del acto. En ambos casos, debido a la existencia de un término de caducidad, que
muestra la intencién del Constituyente de no sélo dar firmeza a las reformas constitucionales
sino también de sustraer esos actos de un control integral y automatico por la Corte, el ciuda-
dano debe entonces concretar y especificar con claridad, y no de manera genérica, el cargo
constitucional...»
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El segundo elemento (ii) relacionado con la precisiéon conceptual se
refiere a que dicho control debe diferenciarse del control material de cons-
titucionalidad, ya que no se trata comprobar si un Acto Legislativo, una
propuesta de referendo constitucional o de Asamblea Nacional Constitu-
yente de cardcter parcial, vulnera una o varias normas constitucionales. Es
decir que se prohibe que se realicen demandas de reformas a la Constitu-
cién con pardmetros normativos constitucionales como si fuera un juicio
de constitucionalidad, ya que lo que se trata es de verificar si un principio
esencial, axial o consustancial de la Constituciéon fue sustituido por otro
integralmente diferente's.

La tercera carga relacionada con la iii) sujecién a una metodologia
particular para adelantar el juicio de sustitucién, es una restriccién que se
impone la misma Corte Constitucional para evitar el desborde, la triviali-
zaciéon y la prevalencia del subjetivismo o discrecionalidad judicial exce-
siva de esta facultad de control. El presupuesto consiste en que se deben
establecer elementos argumentativos, de interpretaciéon y de razonabilidad
para determinar que una reforma constitucional se ha convertido en una
sustituciéon de la Constitucién. La utilidad del método, test o juicio de
sustitucién y de eficacia determinard que el juez constitucional realice un
esfuerzo argumentativo y hermenéutico que determine la inconstituciona-
lidad de la reforma.

Teniendo en cuenta la doctrina de la inconstitucionalidad por sustitu-
cién la Corte Constitucional ha declarado en cinco ocasiones inconstitu-
cionales reformas a la Constitucion, bien sea por el procedimiento ordina-
rio de reforma por el Congreso establecido en el articulo 375 de la C.P.,'
como el tramite de reforma mediante referendo constitucional del articulo
378 de la C.P."” De esta manera a través de las Sentencias C-1040 de

15 Se dice en la Sentencia C-1056 de 2012 sobre este punto «Por su parte, la llamada pre-
cisién conceptual sobre el juicio de sustitucién alude a la ya comentada circunstancia segtn la
cual este andlisis debe diferenciarse plenamente de un control material sobre el contenido del
acto reformatorio, pues como es evidente, la Corte no puede ejercer en estos casos un control
de esta naturaleza, por al menos dos razones, una de orden practico y otra de caracter juridico.
La primera de ellas tiene que ver con la real imposibilidad de adelantar ese tipo de control,
pues contrario a lo que ocurre cuando a través de esta accién se cuestiona un texto de caracter
legal, en el caso de las reformas constitucionales un control material supondria la confronta-
cion de dos normas que en realidad tienen un mismo nivel jerdrquico-normativo, lo que de suyo
resulta imposible, ademas de que, como ya se menciond, los contenidos del acto reformatorio
serian por definicion distintos y en tal medida opuestos a los del precedente texto constitucio-
nal. La segunda razén, de cardcter juridico, es el hecho de que el articulo 241 expresamente
excluye la posibilidad de control material por parte de esta corporaciéon sobre las reformas
constitucionales, al restringir ese andlisis a los posibles vicios de procedimiento en su forma-
cidn».

16 En cuatro ocasiones: C-1040 de 2005, C-588 de 2009, C-249 y C-1056 de 2012.

17 En una ocasién en la Sentencia C-141 de 2010.
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2005'8, C-588 de 2009', C-141 de 2010%, C-249 de 2012* y C-1056 de
2012%, se han declarado inconstitucionales reformas a la Constitucién por
sustitucién teniendo como fundamento que se habian sustituido parcial o
totalmente de manera transitoria o definitiva elementos consustanciales a
la Constituciéon como la division de poderes, el principio de supremacia
de la Constitucién, el principio de igualdad, el principio de mérito, de
concurso publico, de alternancia del poder, el principio democrético, de
pesos y contrapesos, el principio de moralidad de las actuaciones publi-
cas, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, la prevalencia del
interés general, el principio de legalidad en las actuaciones publicas y el

18 Que hizo el control del Acto Legislativo No 2 de 2004 que modificaba los incisos 2° y
3¢ del articulo 127 de la Constitucién y principalmente el articulo 197 de la Constitucién dan-
do la posibilidad de que se pudiera establecer la reeleccion del Presidente de la Republica por
una sola vez. La Corte establecié que la reeleccion por una sola vez no sustituia la Constitu-
cion, pero si la facultad que se la da al Consejo de Estado para que el Consejo de Estado pu-
diera expedir una ley que garantizard la igualdad electoral entre los candidatos (Ley de garan-
tias electorales), si el Congreso no lo hacia en un plazo de dos (2) meses. La Corte
Constitucional establecié que dicha reforma a la Constitucién sustituia la Constitucién en los
principios de division de poderes y supremacia de la Constitucion.

19 Se realiz6 el control de constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2008 en donde se
adicionaba el articulo 125 de la C.P. un pardgrafo transitorio que establecia un tiempo de tres
(3) afios contados a partir de la vigencia del Acto Legislativo la Comision Nacional del Servi-
cio Civil implementard los mecanismos necesarios para inscribirse en la carrera administrativa
«de manera extraordinaria y sin necesidad del concurso». La Corte establecié que dicha refor-
ma sustitufa principios como el de mérito, carrera administrativa e igualdad al imposibilitar a
cualquier persona interesada que tuviera los méritos a acceder al concurso publico.

20 Hacia el control de constitucionalidad de la Ley 1354 de 2009 que convocaba a un
referendo para reformar el articulo 197 de la C.P y permitir la reeleccion del Presidente de la
Reptiblica por una segunda vez, dando lugar a que el presidente pudiera ejercer el cargo por
doce afios si es reelegido. La Corte estimo que ademds de los vicios formales en sentido es-
tricto en que se incurrié en la reforma, sustituia la Constitucién al derogar principios como la
divisién de poderes, el principio democritico, el principio de pesos y contrapesos, el principio
de igualdad y el principio de alternancia del poder.

2l Hacia el control de constitucionalidad del Acto Legislativo No 4 de 2011 que establecia
ventajas para los empleados en provisionalidad otorgdndole mayores puntajes en el concurso
por el hecho de la permanencia. Al igual que en la Sentencia C-588 de 2009, la Corte estable-
ci6 que sustituia los principios de mérito, igualdad y concurso publico.

22 Resolvi6 la demanda contra el Acto Legislativo No 1 de 2011 que establecia que el ré-
gimen de inhabilidades e incompatibilidades y la pérdida de investidura, no tendrd lugar
«...cuando los congresistas participen en el debate y la votacidon de proyectos de actos legisla-
tivos». Dice que se sustituyeron principios amplios y especificos como el principio democrati-
co, la institucién de la pérdida de investidura, la prevalencia del interés general, la separacién
de poderes, el deber de los congresistas de actuar en todo momento consultando la justicia y el
bien comiin, el principio de moralidad publica, la posibilidad de que los electores controlen la
actuacion de los elegidos por ellos y «la configuracion particular que el constituyente asigné a
los distintos mecanismos de reforma constitucional».
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mismo presupuesto de la rigidez de la Constitucién cuando se dice que el
poder de reforma no podria modificar los articulos sobre la reforma®.

Se tiene que destacar dentro de esta serie de Sentencias la C- 141 de
2010 que hacia el control de constitucionalidad de la Ley 1354 de 2009
que convocaba a un referendo para reformar el articulo 197 de la C.P. y
permitir la reeleccién del Presidente de la Republica por una segunda vez,
dando lugar a que el Presidente pudiera ejercer el cargo por doce afios, en
la eventualidad en que fuera reelegido por una segunda vez. En dicha
Sentencia se establecié que ademds de los vicios formales en sentido es-
tricto?*, se estaba sustituyendo la Constitucidn, ya que de aprobarse el re-
ferendo reeleccionista se cambiarian aspectos axiales de la Constitucién
que identifican la Constitucién de 1991 como el principio democratico, la
divisién de poderes, el principio de pesos y contrapesos (checks and ba-
lances), de alternacién del poder y de igualdad que hacen parte del «mar-
co juridico democrdtico y participativo».

En el siguiente acdpite se va a analizar la aplicacién de la doctrina de
la sustitucién de la Constitucién en la primera demanda que se resolvid al
Acto Legislativo No. 1 de 2012 que dio lugar al establecimiento del deno-
minado «Marco Juridico para la paz» y la introduccién de los articulos
transitorios 66 y 67 de la Constitucién. Esta reforma a la Constitucién
resulta importante por la eventualidad de que tengan éxito las conversa-
ciones de paz que se estdn realizando desde octubre de 2011 con la gue-
rrilla de las FARC® en la Habana (Cuba) y acercamientos con el ELN?
desde el mes de junio de 2013.

2 Sobre este punto la Corte implementé la tesis de la doctrina propuesta por ejemplo por
Alf Ross y Adolf Merkl de que no se pueden cambiar las cldusulas sobre la reforma a través
de las misma normas sobre la reforma, ya que daria lugar a una paradoja o «puzzle» que no se
corresponderia con la légica ya que serian oraciones que se refieren a si misma. Sobre el par-
ticular ver RAMIREZ CLEVES, Gonzalo, Los limites a la reforma constitucional y las garantias
limites al poder constituyente: los derechos fundamentales como paradigma, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2003, pp. 61 a 63. Del mismo modo desde el punto de vista de la
filosofia del derecho el texto de SAUCA, José Maria, Cuestiones Logicas en la derogacion de
las normas, México, Fontamara, 2001, GUARINONI, Ricardo, La autorreferencia normativa y la
validez juridica, México, Fontamara, 2008 y MORESO, José Juan, «Disposiciones de reforma
constitucional», en: Doxa, No 10, 1991, pp. 201-222.

2 Los vicios formales que se encontraron sustituidos fueron el de haber superado en mas
de tres veces los topes de financiacién, haber entregado los certificados electorales del nimero
de firmas y de financiacién extemporaneamente, haber cambiado la pregunta que se habia dis-
puesto en la iniciativa popular, no haber publicado oportunamente el proyecto de ley en uno
de los debates y violar los principios de consecutividad e identidad flexible.

» Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.

2 Ejército de Liberacién Nacional.
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2. Anilisis de la Sentencia C- 579 de 2013 que estudié la constitucio-
nalidad por sustituciéon del Acto Legislativo No. 1 de 2012 «Marco
Juridico para la Paz»

En la Sentencia C- 579 de 2013 se resolvié una de las demandas pre-
sentadas contra el Acto Legislativo No. 1 de 2012%" que establecia el deno-
minado «Marco Juridico para la Paz», en donde se introducen los articulos
transitorios 66 y 67 de la Constitucién. En dichos articulos se establecieron
una serie de presupuestos constitucionales generales o «Marco» para posibi-
litar la llamada justicia transicional que tienen como finalidad prevalente «...
facilitar la terminacién del conflicto armado interno y el logro de la paz
estable y duradera, con garantias de no repeticion y de seguridad para todos
los colombianos; y garantizardn en el mayor nivel posible, los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion»2.

Del mismo modo, se indica en el articulo 67 transitorio que «...una ley
estatutaria regulard cudles serdn los delitos considerados conexos al delito
politico para efectos de la posibilidad de participar en politica». En este
mismo articulo se dice que «No podran ser considerados conexos al delito
politico los delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa hu-
manidad y genocidio cometidos de manera sistemadtica, y en consecuencia
no podrdn participar en politica ni ser elegidos quienes hayan sido conde-
nados y seleccionados por estos delitos».

La demanda se refiere tinicamente a la posible inconstitucionalidad por
sustituciéon del articulo 66 transitorio que establece los criterios para la
investigacion y sancién de los miembros de los distintos grupos armados
al margen de la ley e incluso para «los agentes del Estado, en relaciéon con
su participacién en el mismo» para que a través de una ley de contenido
estatutario®, autorice que se dé un «tratamiento diferenciado».

En dicho articulo se indica que en los deberes de investigacién y san-
cién se aplicardn mecanismos de cardcter extrajudicial para el esclareci-

?7 La demanda de inconstitucionalidad se presenté el 18 de julio de 2012 por algunos ciu-
dadanos miembros de la Comisién Colombiana de Juristas, una ONG que defiende los derechos
de las victimas de graves violaciones de derechos humanos en Colombia. Para julio de 2014 se
espera que se resuelva otra demanda relacionada con el articulo 67 transitorio sobre participa-
cién en politica de excombatientes presentada por otro el ciudadano.

2 Articulo 66 transitorio.

2 Segtn el articulo 153 de la C.P. para la aprobacién, modificacién o derogacién de las
leyes estatutarias se exigird la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y debera efec-
tuarse dentro de una sola legislatura. También se establece la revisién previa, por parte de la
Corte Constitucional, de la exequibilidad del proyecto. El articulo 152 de la C.P. establece las
materias que se deben regular por medio de las leyes estatutarias, y dentro ellas estdn los «De-
rechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su pro-
teccién».
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miento de la verdad y la reparacién de las victimas y se establece la crea-
cién de una «Comisién de la Verdad» para la garantia de dicho derecho.
Del mismo modo se dice que el Fiscal General de la Nacién determinard
para el ejercicio de la accidn penal, «los criterios de priorizacién y selec-
cién» y que la ley estatutaria establecerd que los esfuerzos investigativos
y criminales se centren en «los maximos responsables» de todos los deli-
tos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad, genoci-
dio, o crimenes de guerra «cometidos de manera sistematica».

Por otra parte se indica que la ley regulard los casos en los que proce-
de la aplicacién de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o de
modalidades especiales de ejecucién y cumplimiento de la pena; «... y
autorizar la renuncia condicionada a la persecucién judicial de todos los
casos no seleccionados». Igualmente se establece que en los criterios de
«seleccidn y priorizacion» se tendrd en cuenta «la gravedad y representa-
tividad» de los casos para determinar los criterios de seleccion.

Finalmente se sefiala en dicho articulo que, «En cualquier caso, el tra-
tamiento penal especial mediante la aplicacién de instrumentos constitu-
cionales como los anteriores estard sujeto al cumplimiento de condiciones
tales como la dejacién de las armas, el reconocimiento de responsabilidad,
la contribucién al esclarecimiento de la verdad y a la reparacién integral
de las victimas, la liberacidon de los secuestrados, y la desvinculacién de
los menores de edad reclutados ilicitamente que se encuentren en poder de
los grupos armados al margen de la ley».

Hay que tener en cuenta que los criterios de justicia transicional del
«Marco Juridico para la paz» que establece los criterios de «seleccidn y
priorizacién», «penas alternativas» y condenas sélo a los «mdximos res-
ponsables» que hayan cometido «crimenes de manera sistemdtica», se ex-
cluyen a los que hayan cometido los llamados «crimenes nucleares» del
derecho internacional como los delitos de lesa humanidad, el genocidio y
los crimenes de guerra®.

Los demandantes establecian como Premisa Mayor que con el Acto
Legislativo 01 de 2012 se estaba sustituyendo el pilar fundamental de la
Constitucién del «deber del Estado de garantizar los derechos humanos y
el deber de investigar y juzgar adecuadamente todas sus graves violacio-
nes y las infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario come-

3 La expresién «crimenes nucleares» es la traduccién de «Core crimes» y la utilizan au-
tores como Kai Ambos (AMBOS, Kai, «Crimenes nucleares de derecho internacional y princi-
pio de la jurisdiccién universal en la legislacion alemana», en: Instituto de Altos Estudios Uni-
versitarios, 2011). Por otro lado hay que tener en cuenta que también se ha incluido dentro del
listado de los crimenes nucleares, el crimen de agresion que fue afiadido en la Conferencia de
Kampala (Uganda) que culminé el 11 de junio de 2010.
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tidas en su Jurisdiccién». Dicen los demandantes que dicho pilar funda-
mental de la Constitucién se encuentra desarrollado en el Predmbulo y en
los articulos 1, 2, 12, 29, 93, 228 y 229 de la Constitucién; asi como en
los articulos 1.1 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos; en los articulos 2.1 y 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; en los articulos 17 y 53 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional; en el articulo 14 de la Declaraciéon sobre la Protec-
cién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas y; y en los
articulos 2, 4, 6 y 12 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Teniendo en cuenta estos aspectos como Premisa Menor aducen que
el Acto Legislativo No. 01 de 2012 («Marco Juridico para la Paz —en
adelante MJP) sustituye la Constitucién en el «pilar fundamental del de-
ber del Estado de garantizar los derechos de todas las personas residentes
en Colombia y garantizar y juzgar adecuadamente todas las infracciones
de derechos humanos y las infracciones graves del DIH», ya que el MJP
(i) autoriza al Congreso para que determine los criterios con base en los
cuales se seleccionardn las violaciones de derechos humanos que serdn
investigadas y juzgadas, con el propdsito de que los esfuerzos investigati-
vos puedan concentrarse en los «maximos responsables» de las violacio-
nes de derechos humanos. Del mismo modo, y en segundo lugar (ii) la
reforma constitucional demandada sustituye el pilar fundamental referido
ya que establece que el Estado colombiano «sélo debe investigar, juzgar y
sancionar algunas graves violaciones a los DDHH e infracciones al DIH».
Finalmente, y en tercer término (iii) establecen que la reforma constitucio-
nal sustituye la Constitucién en el pilar del deber de investigar porque
establece que solo se juzgardn a «algunos responsables» que hayan perpe-
trado «algunas violaciones graves a los DDHH y al DIH» que serdn in-
vestigados, juzgados y sancionados, circunstancia que desconoce grave-
mente los derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacidén y
circunstancias de no repeticidn.

Concluyen los demandantes en la Premisa de Sintesis que la introduc-
cién del articulo transitorio 66 del Acto Legislativo 01 de 2012 sustituye
la Constitucién especialmente en las expresiones «méximos», «cometidos
de manera sistemdtica» y »todos los» , ya que se sustituiria el deber esta-
tal de investigar, juzgar y sancionar todas las graves violaciones de dere-
chos humanos y las infracciones graves al Derecho Internacional Humani-
tario, asi como los derechos de las victimas.

Como se puede apreciar, lo que se quiere establecer con el Acto Le-
gislativo 01 de 2012 (MJP) es una forma de Justicia Transicional para lle-
gar a una paz negociada y al fin definitivo del conflicto armado. La justi-
cia transicional puede ser definida como «aquellos procesos a través de los
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cuales se realizan transformaciones radicales de un orden social y politi-
co, bien sea por el paso de un régimen dictatorial a uno democrético, bien
por la finalizacién de un conflicto interno armado y la consecucién de la
paz3'».

Hay que anotar que desde el punto de vista del derecho internacional
en la justicia transicional se proscriben las llamadas amnistias, indultos
generales o leyes de perdén, ya que se deben proteger los derechos de las
victimas a la verdad, justicia, reparaciéon y presupuestos de no repeticién
para evitar la impunidad especialmente de los crimenes de genocidio, cri-
menes de guerra y delitos de lesa humanidad. En este sentido, las leyes de
amnistia o de punto final que se aprobaron en algunos paises latinoameri-
canos que habian sufrido dictaduras como Argentina, Chile, Brasil, Uru-
guay y Pert para el caso de Fujimori, han dado lugar a la expedicién de
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que limitan y
prohiben dicha préctica teniendo como presupuesto la protecciéon de los
derechos de las victimas a su reparacion integral. Asi, en las sentencias
Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 26 de septiembre de 2006; Ba-
rrios Altos y la Cantuta vs. Peri de 29 de noviembre de 2006; Gomes
Lund y otros vs. Brasil de 24 de noviembre de 2010; y Gelman vs. Uru-
guay de 24 de febrero de 2011, se ha establecido por parte de la Corte
que este tipo de leyes son incompatibles con la Convencién Americana y
por ende carecen de efectos juridicos.

Sin embargo, debe tenerse cuenta que en una dltima sentencia sobre el
tema en el caso de Masacre de Mozote vs. Salvador de 25 de octubre de
2012, la Corte Interamericana establecié que en la Justicia transicional se
debe diferenciar entre las leyes de amnistia y de indulto que se pueden dar
después de una dictadura en transito con una democracia y una ley de
amnistia general a hechos cometidos en el contexto de un conflicto arma-
do interno*.

3 UPRIMNY, Rodrigo, ;Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion
para Colombia, Bogotd, Dejusticia, 2006, p.11. También en http://www.minjusticia.gov.co/
Portals/0/Foros%20Justicia%20Transicional/LIBRO%20J. TRANS..pdf

32 Indicé que cuando se trata de la terminacién de un conflicto se justifica la emisién de
leyes de amnistia para posibilitar el retorno de la paz citando el articulo 6.5 del Protocolo II
adicional de los Convenios de Ginebra que prevé que: «A la cesacion de las hostilidades, las
autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad, inter-
nadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado». Pero se dice puntualmen-
te que esta regla no es absoluta porque las personas que sospechosas o acusadas de haber co-
metido crimenes de guerra no estdn cubiertas por tales amnistias. Lo que se quiere nuevamente
es evitar la impunidad y por esto se subraya que no se pueden dejar de verificar si se cumplie-
ron con los procesamientos y juzgamientos de los perpetradores para garantizar los derechos
de la victimas a una reparacién integral.
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Teniendo en cuenta estos aspectos, la Corte Constitucional establecid
que si bien la demanda se dirigia contra las expresiones «maximos», «co-
metidos de manera sistemdtica», y «todos los» que se establecen en el
inciso cuarto del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012, estas expre-
siones se encuentran estrechamente vinculadas a un sistema general de
justicia transicional y que por ende era necesario pronunciarse sobre la
totalidad del inciso realizando la unidad normativa del precepto.

Asi mismo, en el estudio de sustitucién del precepto y en aplicacion
del juicio de sustitucién y de eficacia, la Corte Constitucional establecid
que si existe un pilar fundamental que se puede ver sustituido con la re-
forma constitucional, que no se refiere exactamente al «deber del Estado
de garantizar los derechos humanos y el deber de investigar y juzgar ade-
cuadamente todas sus graves violaciones graves del Derecho Internacional
y del DIH», sino al «compromiso del Estado social y democratico de de-
recho de respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de
las victimas».

La Corte expresa que en virtud de dicho principio existen cuatro obli-
gaciones de parte del Estado con relacién a los derechos de las victimas a
su reparacion integral. En primer lugar (i) la de prevenir su vulneracion,
en segundo término (ii) la de tutelarlos de manera efectiva; en (iii) lugar
la de garantizar la reparacién y la verdad y (iv) la de investigar, juzgar y
en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario.

La Corte sefala que el MJP tenia como finalidad encontrar una paz
estable y duradera y que para ello era necesario adoptar medidas de justi-
cia transicional. Sobre este punto el Acto Legislativo demandado dispuso
al menos tres elementos: en primer lugar (i) la creacién de criterios de
seleccién y priorizacién que permitan centrar esfuerzos en la investigacion
penal en los méximos responsables de los delitos de lesa humanidad, ge-
nocidio, crimenes de guerra cometidos de manera sistemdtica; (ii) la re-
nuncia condicionada a la persecucién judicial penal y (iii) la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena, la aplicacién de penas alternativas,
de sanciones extrajudiciales y de modalidades de cumplimiento.

Se indica ademés que para resolver el problema juridico de si el pilar
fundamental «que exige respetar, proteger y garantizar los derechos de la
sociedad y de las victimas, a través del cumplimiento de las obligaciones
de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario» se vio sustituido por
otro. En este sentido la Corte realiza un juicio de ponderacién entre dife-
rentes principios y valores como el «principio de la paz y la reconcilia-
cién» y «los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la repara-
cién y la garantia de no repeticién.» Teniendo en cuenta lo anterior
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concluyé que, «...para alcanzar una paz estable y duradera es legitimo
adoptar medidas de justicia transicional, como los mecanismos de selec-
cién y priorizacién». También se verificé que el presupuesto de centrar
esfuerzos en la investigacién penal de los delitos de lesa humanidad, ge-
nocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistemadtica, no sustitu-
ye la Constitucién en los elementos del bloque de constitucionalidad rela-
cionados con los instrumentos de Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario (DIH).

Sin embargo, se sefiala expresamente que no se puede renunciar al
deber de investigar y juzgar los delitos nucleares como los de lesa huma-
nidad, genocidio y crimenes de guerra y dispuso varios pardmetros de in-
terpretacion del Acto Legislativo 01 de 2012, asi como de las Leyes esta-
tutarias que lo desarrollardn. En primer lugar (i) consideré que la
concentracién de la responsabilidad en los méximos responsables no im-
plica que se dejen de investigar todos los delitos de lesa humanidad, ge-
nocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistemética, sino que
permite que sean imputados a quienes cumplieron un rol esencial en su
comisién. En segundo término (ii) que esta forma de justicia transicional
tiene como propdsito contribuir a la desvertebracién eficaz de las macroes-
tructuras de criminalidad y revelar patrones de violaciones masivas de
derechos humanos, asegurando en dltimas la no repeticién; y tercero (iii),
que en todo caso la investigacion, juzgamiento y eventual condena no se
proscribe para los mdximos responsables de los delitos mds atroces.

Por otra parte la Corte sefiala que el mismo Acto Legislativo establece
una serie de condiciones para poder aplicar esta forma de justicia transi-
cional de caricter restaurativo. Es decir que debe cumplirse como mini-
mo, (i) la dejacion de las armas, (ii) el reconocimiento de responsabilidad,
(iii) la contribucién al esclarecimiento de la verdad, (iv) la reparacién in-
tegral de las victimas, (v) la liberacién de los secuestrados y (vi) la des-
vinculacién de menores. Finalmente explica que la «renuncia condiciona-
da a la persecucién penal se justifica al ponderar la obligacién de
investigar, juzgar y en su caso sancionar, con el deber de prevenir futuras
violaciones a los derechos humanos en la bisqueda de una paz estable y
duradera».

Por otro lado la Corte en una labor ya no de interpretacién del propio
Acto Legislativo 01 de 2012, sino mas bien de condicionamiento de la
reforma constitucional establece que es necesario fijar unos «Pardmetros
de interpretacién del Acto Legislativo» para que los mecanismos de sus-
pensién condicional de ejecucién de la pena, sanciones extrajudiciales,
penas alternativas y las modalidades especiales de cumplimiento no impli-
quen una sustitucién de pilares esenciales de la Constitucién y los elemen-
tos del bloque de constitucionalidad.
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En este sentido la Corte establecid que el pilar esencial que impone al
Estado el deber de respetar, proteger y garantizar los derechos de la socie-
dad y de las victimas, exige que todas ellas tengan como minimo las si-
guientes garantias: «(i) transparencia del proceso de seleccién y prioriza-
cién; (ii) una investigacion seria, imparcial, efectiva, cumplida en un plazo
razonable y con su participacidn; (iii) la existencia de un recurso para
impugnar la decisién sobre la seleccién y priorizacién de su caso; (iv)
asesoria especializada; (v) el derecho a la verdad, de modo que cuando un
caso no haya sido seleccionado o priorizado, se garantice a través meca-
nismos judiciales no penales y extrajudiciales; (vi) el derecho a la repara-
cién integral y; (vii) el derecho a conocer dénde se encuentran los restos
de sus familiares»*. Del mismo modo, repite los condicionamientos gene-
rales del Acto Legislativo 01 de 2012 y se establece que, «Para que sea
aplicable el Marco Juridico para la Paz es necesario exigir la terminacién
del conflicto armado respecto del grupo desmovilizado colectivamente, la
entrega de las armas y la no comisién de nuevos delitos en los casos de la
desmovilizacién individual».

Por otro lado, indica dentro de los pardmetros de interpretaciéon del
Acto Legislativo demandado que «Dada su gravedad y representatividad,
debera priorizarse la investigacién y sancién de los siguientes delitos: eje-
cuciones extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas, violencia sexual
contra la mujer en el conflicto armado, desplazamiento forzado y recluta-
miento ilegal de menores, cuando sean calificados como delitos de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sistemé-
tica»®.

Igualmente la Corte dispuso unos condicionamientos para el articulado
de la Ley Estatutaria. Sobre esta legislacién de desarrollé del Acto legis-
lativo dispuso en primer lugar (i) que la Ley Estatutaria debe ser respe-
tuosa de los compromisos internacionales contemplados en los tratados que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, «en cuanto a la obligacién
de investigar, juzgar y en su caso sancionar la graves violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario»®; en segun-
do término (ii) que la Ley Estatutaria deberd determinar los criterios de
seleccion y priorizacién, sin perjuicio de la competencia que la propia
Constitucion atribuye a la Fiscalia para fijar, en desarrollo de la politica
criminal del Estado, los criterios de priorizacion®. Se subraya nuevamente
en este punto que para que procedan los criterios de seleccién y prioriza-

3 Fundamento Juridico 9.9.1.
3 Fundamento Juridico 9.9.4
3 Fundamento Juridico 9.9.5.
3¢ Fundamento Juridico 9.9.6
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cién, «...el grupo armado deberd de manera real y efectiva contribuir al
esclarecimiento de la verdad, la reparacién de las victimas, la liberacién
de los secuestrados y la desvinculacién de todos los menores de edad»™.

Finalmente se indicé que el mecanismo de suspensién total de ejecu-
cién de la pena, «...no puede operar para los condenados como maximos
responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de
guerra cometidos de manera sistematica»®®, y que en todo caso se debe
garantizar «...la verdad y la revelacién de todos los hechos constitutivos
de graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, a través de mecanismos judiciales o extrajudiciales como la
Comisién de la Verdad»®.

En conclusién, la Sentencia C- 574 de 2013 establece que el Acto
Legislativo 01 de 2012 (Marco Juridico para la paz) es exequible «en los
términos sefialados en la Sentencia». Es decir que aunque se declara cons-
titucional dicha reforma a la Constitucion, en el sentido que no sustituye
los pilares esenciales o estructurales de la Constitucién, se hace referencia
en la parte motiva de la Sentencia a que deben tenerse en cuenta los «Pa-
rametros interpretativos» del Acto Legislativo, asi como las directrices
para el legislador estatutario cuando desarrolle dichos preceptos. Del mis-
mo modo, se tuvieron en cuenta no solamente los elementos de los test de
racionalidad (juicio de sustitucién y juicio de eficacia), sino también ele-
mentos que se han relacionado con el «juicio de ponderacién» de dos ele-
mentos estructurales que mas que sopesarse entre si para verificar cudl es
el que tiene mayor relevancia constitucional en el caso concreto, lo que
hacen es conciliarse a través de los criterios de interpretacion.

A su vez, se tiene que resaltar que esta Sentencia de constitucionali-
dad de una reforma a la Constitucién establece, por primera vez, una in-
terpretacion por via jurisprudencial de una reforma a la Constitucién. Las
llamadas sentencias interpretativas como una forma de condicionamiento
via jurisprudencial, se habian utilizado hasta la fecha en la jurisprudencia
colombiana para el control de constitucionalidad de las leyes, pero no para
el control de constitucionalidad de reformas a la Constitucién. Con el con-
dicionamiento via jurisprudencial realizado en la Sentencia C-579 de 2013,
que establece pardmetros de interpretaciéon de la reforma, se comprueba
que se utiliza dichos criterios para conciliar los principios estructurales de
«derechos de las victimas a su reparacién integral» con el principio de «la
busqueda de una paz estable y duradera». Finalmente, con esta jurispru-
dencia se da via libre a que se implementen los presupuestos de la justicia

3 Fundamento Juridico 9.9.7
3 Fundamento Juridico 9.9.8.
% Fundamento Juridico 9.9.9
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transicional para llegar a una paz negociada con los grupos armados en
conflicto, pero utilizando unos criterios determinados establecidos por la
Corte tanto en el marco juridico propiamente dicho como en las leyes es-
tatutarias que lo desarrollan.

II. EL AMPARO REFORZADO A LOS SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL

Tal y como se sefialé en otro nimero de esta publicacién*, segin lo
dispuesto en el articulo 241.9 de la C.P, la Corte Constitucional es la en-
cargada de revisar las decisiones judiciales relacionadas con la accién de
tutela. Se trata de una atribucién libre y discrecional para revisar los fa-
llos de tutela que sean remitidos por los diferentes despachos judiciales*,
con el fin de unificar la jurisprudencia sobre la materia objeto de la sen-
tencia revisada y, de esta forma, crear un precedente obligatorio para quie-
nes administran justicia. Dicho procedimiento se llevard a cabo previo un
proceso de seleccion de las sentencias a revisar que estard a cargo de una
Sala integrada por dos Magistrados*’, mientras que las Salas de decisién
de los fallos de tutela estardn conformadas por tres Magistrados®.

Ahora bien, las sentencias en las que se revise una accién de tutela, no
s6lo se dictaran con el fin de unificar la jurisprudencia en materia de dere-
chos fundamentales; sino que, como se verd mas adelante en el estudio de
la sentencia objeto de esta crénica, estas decisiones tendran efectos sobre los
casos concretos, pues podran modificar o revocar los fallos de instancia; razén
por la que, una vez la Corte Constitucional se pronuncie deberd comunicar
su decision al juez o tribunal de primera instancia, para que éste tome las
medidas necesarias para adecuar su fallo a lo que haya dispuesto la Corte.
Cabe resaltar que pese a que la decision tomada por la Corte Constitucional
de revisar una sentencia de tutela se conceda en el efecto devolutivo*, lo
cierto es que este Alto Tribunal podrd tomar las medidas provisionales que
considere pertinentes para la proteccién de los derechos®.

Bajo este panorama, hemos escogido una de las decisiones de tutela
proferidas por la Corte Constitucional durante el afio 2013, pues, a nues-
tro juicio, resulta de interés por las siguientes razones: i) por una parte,

40 ROBLEDO SILVA, Paula. «Aportes fundamentales de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombiana tras dieciocho afios de existencia», en Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, No. 13, 2009, pp. 599-634.

4l Decreto 2591 de 1991, articulo 33.

42 Ibidem.

4 Decreto 2591 de 1991, articulo 34.

4 Decreto 2591 de 1991, articulo 35.

4 Decreto 2591 de 1991, articulo 7.
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en ella se tutelan los derechos de los que la Corte ha llamado sujetos de
especial proteccién constitucional y aunque esto no resulta novedoso en la
jurisprudencia de la Corte, es la forma en que se llega a amparar su pro-
teccién y las ordenes impartidas por el Alto Tribunal lo que llama més
nuestra atencién; ii) en segundo término, porque la proteccién especial a
estos sujetos no sélo encuentra fundamento en la Constituciéon de 1991,
sino también en el derecho internacional; y iii) por dltimo, porque el caso
analizado es una muestra de lo que podria llamarse, una fuerte tendencia
a la flexibilizacién del derecho procesal constitucional.

Al analizar la Sentencia T-956 de 2013 nos encontramos con una Cor-
te acude a la categoria de sujetos de especial proteccién constitucional, los
cuales han sido definidos por el Alto Tribunal como aquellos individuos
que por sus condiciones especiales, ya sea de precariedad econdémica, de
pobreza, de marginalidad, o de ciertas condiciones fisicas o psicolégicas
determinadas son objeto de discriminacién, o se encuentran en condicio-
nes de debilidad manifiesta o de inferioridad lo que los convierte en titu-
lares del derecho a obtener una mayor proteccién por parte del Estado y
la sociedad en aras de que se logre garantizar la igualdad material.

Asi, la Corte Constitucional ha reconocido como sujetos de especial
proteccién constitucional a quienes no gozan de un minimo vital; a aque-
llas personas que se encuentran asentadas en zonas de alto riesgo de de-
sastre natural; o que no tienen sus necesidades bésicas satisfechas, pues
carecen de servicios bdsicos como el agua; a quienes tienen trabajos pre-
carios. También se han incluido en esta categoria a los nasciturus; a los
nifios y las nifias; a las personas adolescentes; a los adultos mayores; a las
mujeres, y dentro de este grupo a aquellas que se encuentran en estado de
embarazo, o que son madres cabezas de familias; igualmente son sujetos
de especial proteccidn, las personas con discapacidad fisica o mental y las
que se encuentren gravemente enfermas.

Por otra parte, también son reconocidos como sujetos de especial pro-
teccidn constitucional las victimas del conflicto armado colombiano, en sus
distintas manifestaciones, personas desplazadas, desaparecidas forzadamen-
te, perseguidas politicas, entre otras.

Finalmente, son considerados sujetos de especial proteccidén constitu-
cional aquellas personas discriminadas por su raza, origen, género, por su
condicién sexual o laboral, por sus creencias politicas o religiosas, por su
profesién u oficio. Se trata entonces, por ejemplo, de quienes pertenecen a
agremiaciones minoritarias, o las comunidades afrodescendientes o indige-
nas, los miembros de la comunidad LGTBI, y las personas con oficios
estigmatizados socialmente como el reciclaje o la prostitucién, entre otros.

En definitiva, se observa entonces que la categoria de sujetos de espe-
cial proteccion constitucional creada por la Corte Constitucional es bastan-
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te amplia, pues abarca a personas en condiciones de precariedad econémi-
ca, de pobreza extrema y de marginalidad; sujetos que por sus condicio-
nes psicoldgicas o fisicas se encuentren en situaciones de debilidad y vul-
nerabilidad; y finalmente, todas aquellas personas que de una u otra forma
sean socialmente discriminadas. De todos modos, a juicio de la Corte, se
trata de una categoria abierta, una categoria en construccién, que se podra
ampliar o restringir en atencién a las circunstancias de cada caso concreto
y a los avances que se logren en ese proceso que se lleva a cabo para al-
canzar la igualdad real.

En este sentido, la Corte ha considerado que el amparo reforzado de
los sujetos de especial proteccion constitucional parte del reconocimiento
que el Constituyente de 1991 hizo de la desigualdad formal y real a la que
diferentes grupos se han visto sometidos histéricamente, reconocimiento
que quedd6 plasmado, en varias disposiciones constitucionales y con base
en las cuales el Estado debe proteger de una manera especial a quienes se
encuentren en una posicién desigual frente al resto de la poblacidn, a tra-
vés de diferentes acciones afirmativas que garanticen una vida acorde con
el principio de dignidad humana.

El nicleo esencial de dicha proteccién reforzada se puede ver princi-
palmente en el modelo de Estado Social y de Derecho (articulo 1 de la
C.P) y en el articulo 13 de la C.P que, ademds de contener el principio de
igualdad formal ante la ley, obliga al Estado a promover acciones para
alcanzar la igualdad real y efectiva y dispone que «el Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién econdémica, fisica
o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancio-
nard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan».

Es posible afirmar entonces que la categoria jurisprudencial de sujetos
de especial proteccidén constitucional se sostiene, entre otros pilares, en un
modelo de justicia que busca proteger a quienes por una u otra razén per-
tenecen a grupos de la poblacién tradicionalmente oprimidos. Es decir, se
trata de una idea de justicia que busca proteger a los sujetos que resultan
ser los mas débiles a partir de un andlisis de las estructuras sociales eco-
némicas y culturales*.

Todo esto se refleja en la Sentencia T-956 de 2013, pues en ella la
Corte protege el derecho de los nifios y las nifias a tener una familia y no
ser separados de ella y el derecho al debido proceso de los migrantes,
ambos pertenecientes a grupos que por diversas razones se encuentran en
situaciéon de debilidad e indefensiéon y de marginalidad y discriminacién,
respectivamente.

4 YOUNG, Iris Marion. La justicia y la politica de la diferencia, Madrid, Lavel S.A., 2000,
pp.71-113.
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El segundo elemento para destacar de esta providencia es la clara ten-
dencia a la internacionalizacién del derecho constitucional, que en ella se
advierte. Asi pues, la Corte Constitucional para tutelar los derechos invo-
cados como vulnerados o amenazados, en este caso se trata de derechos
cuyos titulares son sujetos de especial proteccidén constitucional, no sélo
acude al texto constitucional; sino también, a diversos instrumentos de
derecho internacional, tanto a aquellos vinculantes para Colombia, como a
aquellos instrumentos internacionales de derechos humanos que hacen par-
te del llamado soft law y que, por tanto, no forman parte del bloque de
constitucionalidad y no son de obligatorio cumplimiento, pero a los que la
Corte Constitucional les ha otorgado una utilidad interpretativa y a los que
acude constantemente para establecer el alcance de las obligaciones del
Estado en materia de derechos humanos®.

Asi las cosas, la interacciéon cada vez mds mayor entre Derecho Consti-
tucional y Derecho Internacional es evidente y en lo relacionado con la pro-
teccién de los derechos humanos es atin més patente. Producto de la inter-
nacionalizacion del Derecho Constitucional, las fuentes del Derecho se han
ido reacomodando de tal suerte que ambos ordenamientos se complementan.
Pues bien, dichas relaciones de complementariedad llevan a que todos los
poderes publicos y 6rganos nacionales (legislativo, ejecutivo, judicial, 6rga-
nos de control), al momento de ejercer sus competencias, también deban
aplicar las fuentes del Derecho Internacional y no sélo los tratados interna-
cionales; sino también, las declaraciones, los principios generales del dere-
cho internacional, la costumbre internacional, las decisiones y recomenda-
ciones de 6rganos internacionales, los fallos judiciales, etc.

Si bien la influencia del Derecho Internacional en el Derecho Interno
de los Estados y, especialmente, del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, no es un hecho novedoso o reciente, lo cierto es que si es
una tendencia que cada dia se consolida mas en nuestro territorio, pese a
que los representantes de algunos altos cargos del Estado colombiano se
opongan a ella, la Corte Constitucional ha sido una defensora de ese nue-
vo modelo en el sistema de fuentes.

Especificamente en materia de derechos humanos, y en el contexto del
Sistema Interamericano, la Corte IDH, en atencién a lo previsto en el ar-
ticulo 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos*, ha sosteni-

47 En este sentido véase, Corte Constitucional, Sentencia C-257 de 2008. M.P.: Clara Inés
Vargas Herndndez.

* Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. «Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislati-
vas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades».
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do que el deber general de adecuacidon implica que las medidas y practi-
cas que se adopten en el derecho interno deberdn ser efectivas, no podran
entrafiar ninguna violacién a las garantfas previstas en la Convencidn; y
que ademds, se trata de un deber (obligacién) que se predica de todos los
poderes y organos del Estado.

Sin lugar a dudas, la universalidad de los derechos humanos es una de
las fuentes de la internacionalizacién del Derecho Constitucional, lo que
ha llevado a autores como Zagrebelsky a calificar la posicién de lo Tribu-
nales Constitucionales que utilizan frecuentemente en sus fallos no sélo los
tratados internacionales de derechos humanos; sino también, materiales
normativos y jurisprudenciales externos, como partidarios de una posicién
o una tendencia universalista®.

En nuestra opinién, lo que se ve reflejado en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es que el principio de supremacia constitucional se
ha sometido a una relectura y que la labor del juez constitucional parte,
en primer lugar, de otra idea de supremacia, la supremacia de los dere-
chos humanos, con independencia de la naturaleza del instrumento juridi-
co en el que se encuentren garantizados; y ademads, también parte de la
idea de dignidad humana como principio-guia para una interpretacién ade-
cuada de los derechos fundamentales™.

Por dltimo, el fallo que vamos a comentar tiene otra particularidad a
la que vamos a hacer referencia, que es lo que hemos denominado la fle-
xibilizacién del derecho procesal constitucional.

La C.P. establecié (articulo 86) la acciéon de tutela como una accién
publica, lo que significa que podra ser incoada por cualquier persona; pero
adicionalmente, no la definié como una accién principal, es decir, su pro-
cedencia estaria condicionada a la inexistencia de otro medio de defensa
judicial, o a que existiendo dicho medio éste resulte ineficiente, o cuando
con la tutela se busque prevenir de manera transitoria un perjuicio irreme-
diable”'.

En otras palabras, por regla general, la accién de tutela tiene una na-
turaleza eminentemente subsidiaria, pues con ella no se puede pretender

4 ZAGREBELSKY, Gustavo. «;Qué es ser juez constitucional?», en Dikaion, Revista de Ac-
tualidad Juridica, traduccién de Miguel Carbonel, Afio 20, nim. 15, 2006, pp. 155-171.

30 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. «Dignidad de la persona», en Aragén Reyes, Ma-
nuel (coord.): Temas bdsicos de Derecho Constitucional, Madrid, Civitas, 2001, p. 115.

31 En desarrollo de este precepto constitucional se expidi6 el Decreto 2591 de 1991, en el
que se dispone lo siguiente: Articulo 6. «Causales de improcedencia de la tutela. La accién de
tutela no procederd: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La exis-
tencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las cir-
cunstancias en que se encuentre el solicitante».
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desplazar los mecanismos de defensa judicial ordinarios y, mucho menos,
amparar el descuido o la inactividad de los ciudadanos que han dejado
vencer los términos legales para acudir a la jurisdiccién o a la administra-
cién a reclamar la proteccién de sus derechos.

Sin embargo, la regla general que se acaba de sefialar tiene excepcio-
nes. Y una de ellas es de origen jurisprudencial, pues la Corte Constitu-
cional ha reconocido que la accién de tutela resulta procedente pese a la
existencia de un medio ordinario de defensa, cuando el accionante sea un
sujeto de especial de proteccién constitucional; pues en estos casos, dichos
sujetos, en atencién a su particular situacidn, necesitan una consideracion
especial por parte del juez de tutela. En consecuencia, el juez de tutela
debera valorar la idoneidad y eficacia del medio ordinario de defensa ju-
dicial a partir de las circunstancias particulares del caso concreto y, espe-
cialmente, en atencién a las condiciones de vulnerabilidad, marginalidad y
debilidad del accionante.

En el caso objeto de estudio, un ciudadano y una ciudadana de la
Repiiblica Popular China, quienes forman una pareja de hecho, son padres
de una menor de edad nacida en Colombia hace casi cinco afios. Adicio-
nalmente, son propietarios de un restaurante de comida china ubicado en
un municipio de Colombia donde residen, y de dicha actividad econémica
obtienen todos sus ingresos. Ahora bien, debido a que el padre de la me-
nor no habia legalizado su estatus migratorio en el pais, la Administracién
(el antiguo Departamento Administrativo de Seguridad, hoy Migracién
Colombia) le notificéd un acto administrativo que ordenaba su deportacidn.

La ciudadana china, en calidad de madre de la menor, y cuya situa-
cién migratoria si se encontraba debidamente legalizada, interpuso una
accion de tutela en contra de la decisién tomada por la Administracién en
relacién con la deportaciéon de su compaifiero permanente y padre de la
nifia. Segin ella, la Administracién vulneré los derechos fundamentales de
su hija menor a la vida en condiciones dignas, al libre desarrollo de la
personalidad y a tener y conservar su familia, asi como al cuidado y al
amor de su padre. Ademas, en el escrito de tutela se sefialé que el mante-
nimiento econdémico del hogar dependia del trabajo conjunto de ella y su
compafiero permanente, ingresos que se verian radicalmente menguados
por la ausencia de éste.

Con base en lo anterior, la madre de la menor solicité el amparo de
los derechos de su hija y, para ello, pidi6 que se le otorgue al padre de la
nifia un visado con el que pueda permanecer legalmente en el pais.

La entidad demandada que profiri la orden de deportacién se opuso a
las pretensiones de la accién de tutela y argumentd que el padre de la nifa
habia ingresado al pais de forma irregular; razén por la cual, a su juicio,
la orden de deportacién y la prohibicién de entrada al pais por cinco afios
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impuestas al padre de la menor eran legales. Adicionalmente, sefialé que
el padre de la nifia en ningdn momento interpuso recurso alguna contra las
decisiones de la Administracién, lo que haria improcedente al accién de
tutela.

Por su parte, los jueces de instancia negaron las pretensiones de la
demanda, al considerar que los derechos alegados como vulnerados no
eran los derechos de la nifia, sino los derechos del padre, caso en el cual
la accién de tutela no cumpliria los requisitos de inmediatez y subsidiarie-
dad. En primer lugar, porque pese a que la accién de tutela carece de ca-
ducidad, ésta habria sido incoada varios afios después de haberse expedi-
do la resolucién administrativa de deportacién y, también, varios afios
después del nacimiento de la nifia (tres afios). Y por otra parte, el requisi-
to de la subsidiariedad no se verificaria, pues el padre de la menor nunca
utilizé los mecanismos ordinarios (administrativos y judiciales) de los que
disponfa para impugnar las decisiones de la autoridad migratoria.

El expediente fue enviado a la Corte Constitucional para su eventual
revisién. El Alto Tribunal lo selecciond y al revisarlo decidié revocar las
sentencias de primera y segunda instancia y, en su lugar, conceder la tute-
la del derecho fundamental de la menor, hija de la demandante, a tener
una familia y no ser separada de ella. Pero, adicionalmente, también deci-
di6é dejar sin efecto la actuaciéon administrativa adelantada en contra del
padre de la menor accionante y ordenar que esta se reinicie con sujecion
estricta al debido proceso, teniendo en cuenta el arraigo en el pais del
padre de la nifia y los derechos de ésta; para ello, ordend que la autoridad
de migracién colombiana realice todos los trdmites necesarios para regula-
rizar la situacién migratoria del padre de la nifia.

Por dltimo, la Corte también ordena que en el término de un afio conta-
do a partir de la sentencia se adelante y ejecute un plan para la provision de
intérpretes para la asistencia de los migrantes respecto de los cuales la auto-
ridad colombiana de migraciéon adelante actuaciones administrativas, reser-
vindose el Alto Tribunal la competencia para determinar el cumplimiento
de la referida orden por parte de la Administracion.

Al analizar el caso concreto, la Corte Constitucional se plantea el si-
guiente problema juridico «;se viola el derecho de una nifia a tener una
familia y a no ser separada de ella, cuando la autoridad migratoria ordena
la deportacién de su padre, a pesar que convive con ella y con su proge-
nitora?».

Son varios los puntos abordados por la Corte para resolver el caso
concreto, los cuales expondremos a continuacidn.
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1. Los nifios y las nifias y su derecho a tener una familia y no ser separa-
dos de ella

En primer lugar la Corte reitera su jurisprudencia en cuanto a los de-
rechos de las nifias y los nifios como sujetos de especial proteccién cons-
titucional®®, y hace énfasis en los derechos de éstos a tener una familia y
no ser separados de ella®.

A juicio de la Corte, las nifias y los nifios son considerados sujetos de
especial proteccién en atencién al grado de vulnerabilidad al que estdn
sometidos en su condiciéon de menores y debido al tratamiento especial que
requieren para alcanzar un proceso de crecimiento y formacion integrales.

Asi mismo, la Corte considera que la familia es un entorno necesario
para el adecuado desarrollo de los menores, asi como para la eficacia de
sus derechos fundamentales. En consecuencia, la Corte sostiene que al
carecer de una familia las nifias o los nifios no tendrian ninguna oportuni-
dad de satisfacer sus necesidades fisicas, materiales y afectivas, lo que
resultaria contrario a los postulados constitucionales.

En este orden de ideas, para el caso objeto de estudio, la Corte encuen-
tra que el derecho constitucional de las nifias y los nifios a tener una fa-
milia y no ser separados de ella debe ser interpretado de forma tal que:
«(i) garantice en todo momento que el menor mantenga el contacto y
unién familiar con sus progenitores; (ii) para la validez constitucional de
la separacién de su grupo familiar, deba acreditarse que esa es la tUnica
medida posible para garantizar el interés superior del menor afectado; y
(iii) cuando la separacién sea consecuencia de una actuacién legal contra
alguno de los padres, como sucede en los casos de la privacién de la li-
bertad o la deportacién, la misma tiene que ser estrictamente necesaria,
someterse a las reglas y procedimientos aplicables, asi como contar con la
posibilidad de un control judicial en donde los interesados cuenten con
instancias de participacién en la decisiéon que deba adoptarse».

Ahora bien, el Alto Tribunal no sélo trae como fundamento para el amparo
especial de los derechos de la menor lo que establece la Constitucion de 1991
(articulo 44) en relacién con los derechos de las nifias y los nifios*; sino que, en

2 En este sentido véase, entre otras, las siguientes sentencias: Corte Constitucional T-514
de 1998, T-979 de 2001, T-397 de 2004 y T-808 de 2006.

3 Cfr. Corte Constitucional sentencias T-587 de 1998, C-840 de 2010 y T-671 de 2010.

3 «Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no
ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacién y la libre ex-
presién de su opinién. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotaciéon laboral o econémica y trabajos riesgosos.
Gozardn también de los demads derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 615
ISSN 1138-4824, nam. 18, Madrid (2014), pags. 587-620



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA PAULA ROBLEDO SILVA - GONZALO RAMIREZ CLEVES

una clara internacionalizacion del derecho constitucional, la Corte también apo-
ya su decision en lo dispuesto en instrumentos internacionales, vinculantes como
no vinculantes. Como son: la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 3,
numerales 1 y 2 y articulo 9), el Pacto Internacional de Derechos Politicos y
Civiles (articulo 24.1), la Convencion Americana de Derechos Humanos (arti-
culo 19), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(articulo 10.3), la Declaracién de Naciones Unidas de Derechos del Nifio (Prin-
cipio No. 2) y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Articulo
25.1)%.

A partir del estudio de estas previsiones de derecho internacional, la
Corte encuentra que para que la decisién de las autoridades publicas o
privadas resulte acorde con la proteccién del interés superior de los dere-
chos de las nifias y los nifios, éstas deben satisfacer cinco criterios, a sa-
ber: «(i) la garantia del desarrollo integral del menor; (ii) la preservacion
de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los derechos fun-
damentales del menor; (iii) la proteccién del menor frente a riesgos prohi-
bidos; (iv) el equilibrio con los derechos de los parientes bioldgicos sobre
la base de la prevalencia de los derechos del menor; y (v) la necesidad de
evitar cambios desfavorables en las condiciones presentes del nifio o la
nifia involucrados. De igual manera, la evaluacién del cumplimiento de
esos criterios debe fundarse, a su vez, en dos premisas hermenéuticas a
tener en cuenta por dichas autoridades, como son (i) atender a los crite-
rios juridicos relevantes, y (ii) basarse en una cuidadosa ponderacién de
las circunstancias facticas que rodean al menor involucrado».

Otro punto que estudia la Corte es el relacionado con la procedencia
de la accién de tutela pese a existir otros medios de defensa ordinarios a
los que no se acudid, en atencién a la inminencia de un perjuicio irreme-
diable. A su juicio, existen unas reglas jurisprudenciales para que el juez
de tutela pueda evaluar el cardcter inminente de un perjuicio irremediable,
particularmente cuando el sujeto que se encuentra amenazado pertenece a
la categoria de los sujetos de especial proteccidn constitucional, como es
el caso de las nifias y los nifios.

En primer lugar, se debe examinar la idoneidad del medio de defensa
judicial ordinario, evaluacién que debe hacerse de cara a las particularida-
des de cada caso concreto y, ademds, dicha idoneidad se verificard en la
medida en que el medio de defensa judicial ordinario genere certeza de

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier per-
sona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés».

55 En este sentido véase Corte Constitucional, Sentencia T-671 de 2010.

56 Corte Constitucional, Sentencia T-452 de 2012.
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otorgar una decisién definitiva sobre la exigibilidad de las garantias cons-
titucionales concernidas™.

En segundo término, para evaluar la magnitud o entidad de un perjui-
cio irremediable la Corte ha sefialado que este perjuicio de ser: (i) debe
ser inminente, es decir, que amenaza o estd por suceder prontamente, por
lo que se diferencia de una simple expectativa de un posible dafio o me-
noscabo; (ii) debe requerir de medidas urgentes para ser conjurado, se tra-
ta entonces de medidas que urgen, que se requieren de forma pronta y que
deben ser precisas; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave, lo que equiva-
le a la gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber
juridico de la persona, la gravedad obliga a basarse en la importancia que
el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccién, de
manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacién oportuna y
diligente por parte de las autoridades publicas; y (iv) solo puede ser evita-
do a partir de la implementacién de acciones impostergables. La urgencia
y la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su
integridad. Si hay postergabilidad de la accidn, esta corre el riesgo de ser
ineficaz por inoportuna.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional también ha considerado
que la evaluacion de los factores antes mencionados no debe hacerse en
abstracto, sino a la luz de las condiciones particulares de cada caso con-
creto y tratdndose de sujetos de especial proteccién constitucional, el con-
cepto de perjuicio irremediable, segin la Corte, debe ser interpretado de
forma mucho mas amplia y desde una doble perspectiva: i) por una parte,
tomar en consideracion las caracteristicas globales del grupo; ii) y en se-
gundo lugar, atender las particularidades de la persona individualmente
considerada, esto es, el caso concreto®.

Como se observa, la Corte flexibiliza las reglas de procedencia de la
accion de tutela en el caso de los sujetos de especial proteccion constitu-
cional y crea una serie de subreglas que deben ser tenidas en cuenta por
el juez de tutela; aunque en todo caso, el Alto Tribunal sefiala que tratén-
dose de estos grupos de personas, dichas subreglas tendrdn que ser anali-
zadas en cada caso concreto en atencién a las particularidades y caracte-
risticas personales de los sujetos cuyos derechos se pretende amparar.

Ahora bien, tal y como se dijo piginas atrds, no es novedoso que la
Corte reconozca a los nifios y las nifias como sujetos de especial protec-
cién constitucional y que dentro de los derechos amparados se encuentre
el derecho a tener una familia y no ser separados de ella. Sin embargo, lo

57 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-007 de 2008.
% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-076 de 2011.
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que si queremos resaltar es que en aras de garantizar la proteccién refor-
zada de la menor, la Corte Constitucional dejé sin efectos una decisién de
la Administracién, cuya legalidad no fue atacada, ni mediante los meca-
nismos ordinarios procedentes para ello, ni como pretensiéon dentro del
presente caso, produciéndose asi una mayor flexibilizacién del derecho
procesal constitucional y, como consecuencia de ello, un refuerzo mayor
al amparo de los derechos de que son titulares los sujetos de especial pro-
teccidén constitucional.

2. Los migrantes y su derecho al debido proceso

Tal y como se estudi6é en otro nimero de este Anuario®, la jurispruden-
cia constitucional ha reconocido la procedencia de la acciéon de tutela en
contra de decisiones judiciales y de actos administrativos de contenido par-
ticular, cuando con estos se ha violado un derecho fundamental, como por
ejemplo, el debido proceso. Situacién que la Corte encontré probada en esta
oportunidad, pues en el proceso de tutela quedé plenamente establecido que
el padre de la menor, pese a no tener por lengua oficial el castellano y no
comprender la mayoria de expresiones de nuestra lengua, no contd con la
asistencia de un intérprete durante el proceso de responsabilidad migratoria,
lo que generd que este ciudadano chino, sufriera la vulneracién de su dere-
cho al debido proceso por parte de la Administracién.

La Corte reconoce a los migrantes como sujetos de especial protecciéon
constitucional y lo hace con apoyo en el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos (Resolucién sobre proteccién a los migrantes, proferida por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 24 de febrero de 2000). Asi,
la Corte afirma que este reconocimiento obedece a las «(...) las condiciones
de indefensién en que usualmente se encuentran, derivadas, entre otros fac-
tores, de su desconocimiento de las practicas juridicas locales y del idioma
en que se realizan esas practicas, asi como la ausencia de lazos familiares y
comunitarios en el pais al que arriban. Sobre este particular, a nivel interna-
cional se ha reconocido que los migrantes indocumentados o en situaciéon
irregular son un grupo en situacién de vulnerabilidad, debido a que no vi-
ven en sus estados de origen y deben afrontar barreras de idioma, costum-
bres y culturas, asi como las dificultades econdmicas, sociales y los obsta-
culos para regresar a su pais de origen».

Es entonces con fundamento en esta realidad que la Corte trae a cola-
cién el derecho internacional, pues desde alli se ha reconocido que si bien

% ROBLEDO SILVA, Paula. «Aportes fundamentales de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombiana tras dieciocho afios de existencia», en Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, No. 13, Madrid, CEPC, 2009, pp. 599-634.
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los Estados tienen la facultad para fijar politicas migratorias, dichas poli-
ticas deber ser acordes con las normas de protecciéon de los derechos hu-
manos®. Asi mismo, el derecho internacional ha aceptado el derecho de
los Estados a efectuar tratos distintos entre migrantes documentados y
migrantes indocumentados, siempre y cuando dichos tratos sean razona-
bles, objetivos, proporcionados y no lesionen los derechos humanos. En
consecuencia, las politicas puiblicas de los Estados en materia de migra-
cién deben sujetarse estrictamente a las garantias del debido proceso y al
respeto de la dignidad humana, con independencia de la condicién juridi-
ca del migrante®!.

En este sentido al Corte IDH ha reconocido que los Estados deben
garantizar la eliminacién que cualquier obsticulo que reduzca la defensa
eficaz de los migrantes, siendo el idioma uno de ellos, por los que se debe
proveer de un traductor a quien desconoce el idioma en el que se lleva a
cabo el respectivo procedimiento, dicho derecho ademds debe ser gratuito
y lleva consigo el deber para el migrante de indicar a la autoridades com-
petentes el idioma que puede comprender. Ahora bien, la Corte Constitu-
cional también encuentra fundamento para su decisién en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14), en la Observacién
General No. 13 del Comité de Derechos Humanos.

En conclusién, la Corte ampara las facetas activas y pasivas del dere-
cho de contradiccién de los migrantes y aunque en un fallo anterior ya
habfa reconocido la obligacién del Estado colombiano de respetar los de-
rechos fundamentales del migrante, con independencia de la situacién irre-
gular en la que se encuentre y la prohibicidén de cualquier trato discrimi-
natorio (sentencia C-288 de 2009), lo cierto es que por primera vez en la
jurisprudencia del Alto Tribunal, se les otorga la condicién de sujetos de
especial proteccién constitucional.

Ahora bien, en cuanto solucion del caso concreto, la Corte considera
que a pesar de que su decisién tenga efectos particulares y concretos so-
bre la situacién migratoria del padre de la menor, quien se considera ac-
cionante en el entendido que su madre estaba actuando en su nombre, di-
cho fallo estd tnicamente dirigido a proteger los derechos de la nifia. Asi,
la Corte justifica su intromisién respeto de las competencias de la Admi-
nistracién, pues a su juicio, la validez de las intervenciones estatales en la
unidad familiar estd supeditada a que el procedimiento judicial o adminis-
trativo del cual deriva la decisién que afecte dicha unidad haya sido adop-

% Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Sentencia del 23 de noviembre de 2010, Se-
rie C, No. 218, parr. 97.

1 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes indocumentados. Opinién
consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, No.18, parr. 118.
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tada con sujecién a la Constitucién y a la Ley, situacién que no se pre-
sentd en el caso objeto de estudio.

En definitiva, la Corte Constitucional, amparada en la prevalencia del
derecho sustancial sobre el procesal, en la supremacia de los Derechos
Humanos, en la internacionalizacion del derecho constitucional, en la fle-
xibilizacién del derecho procesal constitucional y en la tutela reforzada de
los sujetos de especial proteccién constitucional, no s6lo garantiza dere-
chos subjetivos; sino que también, deja sin efectos decisiones de la Admi-
nistracién, disefia y ordena la ejecucion de una politica publica, lo que sin
lugar a dudas nos hace fijar la mirada sobre el papel actual del juez cons-
titucional.
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