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JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN, actuando como ciudadano y Director del
Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de 1a Facultad de Derecho de
la Universidad Libre de Bogota, JORGE RICARDO PALOMARES GARCIA, actuando como
miembro del Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional y profesor del area de
derecho piiblico de la universidad Libre y JAVIER ENRIQUE SANTANDER DiAZ, LAURA
MELISSA POSADA ORJUELA y EDGAR VALDELEON PABON; actuando como ciudadanos
y abogados de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota, identificados
como aparece al pie de nuestras firmas, vecinos de Bogotd; dentro del término sefialado en
auto del 28 de Julio del 2017, de conformidad con lo establecido en el articulo 242 numeral
1 de la C.P y el articulo 7 Decreto 2067 de 1991, presentamos la siguiente intervencién de
la referencia, en defensa de la supremacia e integridad de la Constitucién de Colombia de
1.991.

1. SOBRE EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ACTOS LEGISLATIVOS
EXPEDIDOS EN VIRTUD DEL AL01/2016.

El control de Constitucionalidad de los Actos Legislativos estudiados por la CortConst bajo
las competencias normativas establecidas en el AL01/2016 no ha tenido una
conceptualizacién clara en la jurisprudencia Constitucional. Sin embargo, considera el
Observatorio de intervencion ciudadana Constitucional que dicho control al menos debe
conllevar tres niveles en su juicio de constitucionalidad.



En el primer nivel, la oracién semifinal del litk del AL01/2016 establece que estos Actos
Legislativos tnicamente seran declarados inexequibles por la CortConst en virtud de la
comisién de vicios de procedimiento en su formacion. Al respecto, la CortConst en su
variada jurisprudencia ha estudiado los vicios de forma en el procedimiento legislativo
describiendo los niveles de errores de procedimiento de la formacién de estos actos en el
seno del debate legislativo en virtud del principio de instrumentalidad de las formas!. De
este principio se desprenden al menos dos ideas generales: a) los tramites y procedimientos
son apenas los instrumentos de realizaciéon de las iniciativas del legislador? y, b) en la
medida que el procedimiento estd reglado y constitucionalizado, significa que hay una
preocupacion del constituyente por garantizar el principio de legalidad y el principio
democratico, de ahi que las normas del procedimiento definan la constitucionalidad del acto
normativo expedido por el CongRep3.

De acuerdo con lo anterior, para determinar un vicio de procedimiento la CortConst debe
examinar al menos cuatro (4) asuntos* a) determinar si el defecto realmente afecta la
validez del acto; b) si en realidad existié el vicio, la CortConst estudiara si existié o no una
convalidacion del mismo durante el procedimiento legislativo; c) si el vicio no fue
convalidado, la CortConst debe analizar si es posible devolver el acto al CongRep o al
Presidente para que subsanen el defecto; y, d) si no es posible lo anterior, la CortConst debe
determinar si es posible que ella misma sane el vicio de acuerdo al principio de
razonabilidad>.

Sin embargo, tanto la doctrinaé como la jurisprudencia? han afirmado que no todo vicio de
procedimiento necesariamente desemboca en la declaratoria de inexequibilidad de las
normas, pues no toda irregularidad en el tramite de un proyecto de acto legislativo da lugar
a la materializacién de un vicio de procedimiento8. De esta manera, la CortConst ha
identificado tres (3) niveles de errores en el procedimiento legislativo, a saber: a) errores
irrelevantes; b) irregularidades reglamentarias; y, c) vicio de procedimiento.

En el primer escenario, el error no vulnera principios del derecho democratico, es decir, no
afecta la voluntad del legislador en la expedicién del acto, razén por la cual no hay una
inconstitucionalidad de la norma. El segundo escenario supone necesariamente una
vulneracién al procedimiento legislativo. En este caso hay irregularidades que pueden
constituir un vicio o no, dependiendo de las circunstancias en las que se produzcan y de la
afectacion a las garantias a las que atiende la norma procedimental infringida®. Sobre el
particular, la CortConst ha sefialado que los procedimientos no tienen valor en si mismos y
deben interpretarse teleolégicamente al servicio de un fin sustantivol?. Y finalmente, en el
tercer escenario, la CortConst estima que hay lugar a la inexequibilidad de las normas

1 CortConst SC 1040/2005.

2 CortConst SC 1040/2005.

3 Véase al respecto: CortConst SC 1040/2004; SC 970/2004, entre otras.
4 CortConst SC 1040/2005; SC 737/2001.

5 CortConst SC 1040/2005.

6 PALACIOS, Alfonso. Concepto y Control del Procedimiento Legislativo. Universidad Externado de
Colombia. Bogota D.C. 2010. Pp.298s.

7 CortConst SC 1040/2005.

8 CortConst SC 1040/2005.

9 CortConst SC 1040/2005.

10 CortConst SC 1040/2005 citando la SC 872/2002.



cuando en el procedimiento legislativo se vulneraron derechos democraticos y principios
constitucionales que rigen el procedimiento legislativo, por ejemplo, las mayorias
cualificadas o, inclusive, la vulneracién a los principios de identidad flexible y
consecutividad!!.

Ademas de las consideraciones expuestas sobre la jurisprudencia acerca de los vicios de
procedimiento, el AL01/2016 contiene exigencias para la validez tanto para los proyectos
de acto legislativo como para las leyes. Segtin el AL01/2016, con el cometido de agilizar y
garantizar la implementacién del Acuerdo Final y ofrecer garantias en su cumplimiento y
fin del conflicto!2, establece una serie de reglas que deberan ser examinadas en virtud de
que también imponen procedimientos que afectan la validez del acto. Estos procedimientos
son de caracter temporal y competencial.

Dentro de la validez temporal del acto, se encuentra que el AL01/2016 estableci6 que dicha
facultad tendra vigencia por seis (6) meses prorrogables por el mismo tiempo siempre y
cuando medie comunicaciéon formal del Gobierno Nacional ante el CongRep!3. Y con
respecto a la validez competencial, el AL01/2016 establece que en dicho procedimiento
legislativo especial para la Paz, inicamente el Presidente de la Republica es quien tiene la
competencia de iniciativa legislativa exclusiva, ademas tendran un tramite preferencial
consistente en su absoluta prelacion en el orden del dia sobre cualquier otro asuntol.

En virtud de lo anterior, el control de constitucionalidad de los actos legislativos pro vicios
en el procedimiento en su formacién sugiere una rigidez de mayor grado.

El segundo nivel de control de constitucionalidad de los Actos Legislativos expedidos en
virtud del AL01/2016 consiste en determinar si el Acto Legislativo tiene una conexidad con
el Acuerdo Final para la terminacion del conflicto armado. Esta exigencia nace de acuerdo
al lit.a del art.1 del AL01/2016 el cual impone la obligacién de que su contenido tendra por
objeto facilitar y asegurar la implementacién y desarrollo normativo del Acuerdo Final para
la terminacién del conflicto armado y la construcciéon de una Paz estable y duraderals. Sin
embargo, la exigencia de conexidad no debe entenderse de manera estricta, tal y como
sucede para la expediciéon de los decretos-leyes expedidos en virtud de las facultades
especiales del Presidente de la Republica segtn el art.2 del AL01/2016!.

Esta consideracion nace de la interpretaciéon de la CortConst cuando examind la
constitucionalidad del AL01/2016. En dicha oportunidad estableci6 que si bien el
AL01/2016 establece la expedicion de actos legislativos en cuatro debates en una sola
vuelta, este procedimiento toma relevancia cuando se interpreta de manera sistematica. De
acuerdo a lo anterior debe observarse que a) su objetivo es la realizaciéon de la Paz, fin

11 CortConst SC 726/2015.

12 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2016. Art.1 inc.1.

13 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2016. Art.1 inc.1.

14 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2016. Art.1. lit.b

15 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2016. Art.1 lit.a.

16 Dentro de los cuales el Gobierno debe demostrar la conexidad objetiva, estricta, suficiente y
ademdas demostrar la necesidad estricta en la motivaciéon del decreto-ley. Véase al respecto:
CortConst SC 253/2017, entre otras.



imperioso del orden constitucional a la vez que un modo de conservar su integridad; b)
constituye un mecanismo excepcional y transitorio de reforma, que adiciona un
procedimiento a los previstos en las clausulas de reforma constitucionall?; c) dentro del
marco de la reforma, los procedimientos de expedicién de actos legislativos y leyes se
diferencian entre si por sus distintos niveles de dificultad; y, d) la competencia de reforma
constitucional establecida en el AL01/2016 no altera el modelo de rigidez constitucional
establecido en la ConstPol!8.

Considera el Observatorio que, en virtud de que le corresponde al CongRep la competencia
general de concrecion del Acuerdo Final??, el criterio de conexidad que debe imperar en la
relacion entre el Acuerdo Final y los Actos Legislativos es de razonabilidad20. Este criterio
nace de al menos bajo dos analisis: a) el poder de reforma estatal para la construccidén social
e institucional de la Paz. De acuerdo a este punto, el CongRep puede configurar ciertas
instituciones o mecanismos no previstos en el Acuerdo Final, pero sin embargo, dichas
instituciones o mecanismo o inclusive procedimientos juegan un papel importante en la
concrecion del Acuerdo Final, p.ej. 6rganos de control encargados de dictar politicas
generales sobre la Paz; establecer obligaciones institucionales de caracter general sobre
politicas de paz, etc. y, b) la filosofia que contiene la construccion de la Paz como un asunto
de Estado. Este criterio impone que si bien los asuntos de alta politica son de andamiaje de
la Rama ejecutiva, la construccién de un Estado en Paz supone la practica de politicas
publicas concretas que se respalden en la totalidad de la institucionalidad del Pais.

En el ejercicio de las facultades del poder de reforma en el marco del AL01/2016, la
CortConst advirtié que el procedimiento especial de enmienda solo puede usarse por tanto
bajo condiciones estrictas. Unicamente puede ponerse en practica cuando sea necesario
para facilitar y asegurar la implementacién del Acuerdo Final para la terminacién de
conflicto armado, y no para introducir reformas constitucionales tematicamente inconexas
con dicho acuerdo, pues el CongRep careceria de competencia para implantarlas por este
procedimiento, sin perjuicio de que pueda hacerlo por los mecanismos permanentes de
revision, dentro de los limites constitucionales?1,

Segun lo anterior, la CortConst debe examinar que si la instituciéon creada tiene una
conexidad directa con el Acuerdo Final, si no es asi, debera estudiar su rol en de acuerdo
con la filosofia de la construccidn de la politica de Paz para determinar la razonabilidad de
la norma, esta interpretacion supone la inexequibilidad de la norma pero no es por vicios
en el procedimiento en su formacién ni por vicios de sustitucién de la Constitucién. La
inexequibilidad nace en virtud del lit.a del art.1 del AL01/2016.

El tercer nivel del juicio de constitucionalidad consiste en la verificacidn de la sustitucidon de
la Constitucion. La CortConst ha identificado pilares fundamentales que le otorgan
identidad a la ConstPol y, bajo dicha interpretacion, declaran la inexequibilidad de reformas

17 CortConst SC 699/2016.
18 CortConst SC 699/2016.
19 CortConst SC 699/2016.
20 Tal y como lo sostuvo el doctor Rodrigo Uprimny Yepes en la Audiencia ante la CortConst sobre el
AL01/2016 “Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias para la terminacién
del conflicto armado y la construccién de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones”.
21 CortConst SC 699/2016.



constitucionales emitidas por el CongRep?22. Para determinar la inexequibilidad de la norma
por violacion de competencias, dicha corporacion ha empleado el llamado test de
sustitucion de la Constitucién?3, el cual consiste en la construccién argumentativa de
inconstitucionalidad basada en premisas. Dentro de estas premisas se identifican a) el pilar
fundamental establecido en la ConstPol; b) el contenido normativo de la reforma
constitucional; y, ¢) el cambio opuesto e ilégico —-en identidad constitucional- del pilar
fundamental y su reemplazo por lo establecido en la reforma constitucional24, aunque con
la evoluciéon jurisprudencial la CortConst amplié la carga argumentativa por los
demandantes, especificando paso a paso las premisas que entablan el Test de sustitucion2s.

Sin embargo, las aplicaciones concretas del juicio de sustituciéon han variado de acuerdo a
los momentos constitucionales por los que ha pasado el Estado Colombiano. Concretamente
sobre instituciones propias de justicia transicional, la CortConst ha entendido que su
aplicacién no incurre per se una sustitucidn constitucional, incluso si a través de ellas se
establecen herramientas excepcionales y transitorias, las cuales no resultan aplicables en
periodos ordinarios de institucionalidad, p.ej. los mecanismos de priorizacion de
investigacion penal26, entre otras medidas, donde la CortConst ha argumentado la necesidad
de efectuar una ponderacion entre diferentes principios y valores como la Paz y la
reconciliacion, y los derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacién y garantias de
no repeticién?7.

Asi, se evidencia que en contextos de reconfiguracion del conflicto armado las operaciones
institucionales se acomodan a situaciones extraordinarias donde se reconocen facultades
de concrecién que en el régimen ordinario institucional serian inconstitucionales. Lo
anterior no significa la negaciéon de valores fundamentales tales como la proteccién de
derechos fundamentales de las victimas en un marco de justicia transicional, ni tampoco la
negociacion de valores fundamentales democraticos del Estado Colombiano?2s.

De ahi que el juicio de sustitucién de la ConstPol no sélo se evidencia los pilares
fundamentales de la ConstPol sustituidos y, por ende, una comparaciéon con las futuras
reformas constitucionales expedidas en virtud del AL01/2016. Este analisis debe conllevar
la interpretacién finalista de la reforma en la construccién de la Paz y su interpretacién bajo
método de ponderacién con los ejes axiales establecidos en la ConstPol.

2. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL AL01/2017.

22 CortConst SC 551/2003; SC970/2004; SC971/2004; SC 141/2010; entre otras.

23 CortConst SC 970/2004; SC971/2004.

24 CortConst SC 1040/2005; SC 141/2010; SC 397/2010, entre otras.

25 CortConst SC 285/2016; SC 084/2016.

26 CortConst SC 579/2013. En esta sentencia la CortConst debia resolver una demanda contra el
AL01/2012, que contemplaba provisionalmente, entre otros instrumentos de transicion, la facultad
del legislador para establecer criterios de seleccién que permitieran centrar los esfuerzos de
investigacion penal en los maximos responsables de los crimenes de lesa humanidad, genocidio o
crimenes de guerra cometidos de manera sistematica, y autorizar la renuncia condicionada a la
persecucién penal de todos los casos no seleccionados. Dicha reforma fue censurada bajo los cargos
de sustitucion del elemento de la identidad constitucional expresado en el compromiso del Estado
Social de Derecho de respetar, proteger y garantizar los derechos de los integrantes de la sociedad y
de las victimas.

27 CortConst SC 579/2013. SC 332/2017.

28 CortConst SC 332/2017.



De acuerdo con lo anterior, el Observatorio analizara la constitucionalidad del AL01/2017
en los dos ultimos niveles de control de constitucionalidad propuestos por este colectivo. El
concepto analizara a) el articulo transitorio 8 sobre el modelo de las acciones de tutela
contra acciones u omisiones de la Jurisdicciéon Especial para la Paz; y, b) el articulo
transitorio 24 sobre la responsabilidad del mando.

2.1. Sobre la accion de tutela en contra de las violaciones a los derechos fundamentales
cometidas por la accién u omision de la Jurisdiccion Especial para la Paz (en
adelante JEP).

El art.8 transitorio del AL01/2017 establece que procedera la accion de tutela contra las
acciones u omisiones en que incurran todos los 6rganos de la JEP, s6lo procedera en contra
de las providencias judiciales que incurran en una via de hecho o cuando la afectacion del
derecho fundamental sea consecuencia directa por deducirse de su parte resolutiva previo
agotamiento de recursos al interior de la JEP29.

Ademas, sostiene un régimen de procedimiento con distintas reglas en el procedimiento de
revision ante la CortConst, a saber: a) la decisién sobre la seleccidn del fallo sera tomada
por cuatro (4) Magistrados, dos de la CortConsty dos de la JEP30; b) las decisiones sobre la
vulneracion de los derechos fundamentales por parte de los 6rganos de la JEP seran
tomadas por la Sala Plena de la CortConst31; y, c) si la CortConst encuentra la vulneracion,
asi lo declarara y determinara en qué consiste la vulneracién al derecho fundamental. Esta
decision podra no invalidar, anular o dejar sin efectos la decisidon del érgano de la JEP ni
tampoco excluirse los hechos y conductas analizados en la accién de tutela32.

Segun la CortConst los proyectos de ley y acto legislativo que pueden ser validamente
tramitados a través del procedimiento legislativo especial ~AL01/2016- son aquellos que
estan dirigidos a la implementacién del Acuerdo Final33. La materia regulada se encuentra
efectivamente en el Acuerdo Final34, donde establece la misma configuracién que se
entiende en el AL01/2017, razo6n por la cual, el AL01/2017 establece una conexién con el
Acuerdo Final, tal y como lo ha exigido la CortConst y el AL01/2016, de ahi que la norma
bajo este andlisis sea constitucional.

Ahora bien, procediendo con el tercer nivel del analisis de la norma, se hara referencia sobre
la configuracion del articulo transitorio 8 del AL01/2017 y su relacidon con la identidad
constitucional.E]1 AL01/2017 establece una seria regulacién que compromete uno de los
organos de la Rama judicial la cual es la CortConst. este compromiso a una de las ramas del
poder puede ser entendida como un complemento entre el principio de Separacién y
colaboracién armoénica de poderes, el derecho a la Paz establecido en la ConstPol y la
obligacién Estatal de la construccion de Paz.

29 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2017. ArtTrans.8 inc.1y 2.

30 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2017. ArtTrans.8 inc.4.

31 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2017. ArtTrans.8 inc.5.

32 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2017. ArtTrans.8 inc.5.

33 CortConst SC 408/2017.

34 Acuerdo Final. Punto 5 Acuerdo sobre las victimas del conflicto “SIVJRNR”. Secc.5.1 “SIVJRNR”-
SubSecc.5.1.2. Justicia -Jurisdicciéon Especial para la Paz-. Apartado IIl. Procedimiento, drganos y
sanciones del componente de Justicia del SIVJRNR. Numeral 52 paragrafo. P.161.



Sin embargo, a consideraciéon del Observatorio, dicha norma vulnera el principio de
Separacion de Poderes y la Supremacia Constitucional.

Las jurisdicciones constitucionales que cuenten con 6rganos de cierre de esta jurisdiccion
al menos tienen tres funciones fundamentales, a saber: a) proteccién al principio de
Separacion y colaboraciéon armoénica de poderes; b) el control de constitucionalidad de los
actos emanados por diferentes entidades Estatales; y, last but not least c) protecciéon
extraordinaria de los derechos fundamentales que vulneren las instituciones Estatales en
todos sus ordenen y los particulares3s. Estas funciones estan configuradas en diferentes
formas de acuerdo a la arquitectura constitucional de cada Estado, sin embargo, siempre
estan presentes.

El AL01/2017 establece que —como todas las autoridades- los drganos de la JEP pueden
vulnerar derechos fundamentales por medio de sus actuaciones, y por ende, procede la
accion de tutela para declarar las vulneraciones a los derechos fundamentales en cuestion.
Sin embargo, a consideracién de este colectivo, el modelo de proteccidon de los derechos
fundamentales no es compatible con el modelo constitucional adoptado por la ConstPol.

El inc.5 del ArtTrans.8 del ALO1/2017 vulnera una de las principales funciones de la
jurisdiccién constitucional, la cual es la definicion de los contenidos de los derechos
fundamentales y la proteccién extraordinaria de los mismos. Estas funciones se encuentran
relacionadas con los principios de Separacién y colaboracién armoénica de poderes y la
Supremacia Constitucional.

Con respecto al principio de separacion y colaboraciéon armoénica de poderes, la CortConst
lo ha catalogado como tal en diferentes oportunidades donde ha sido parametro de
interpretacion para definir los elementos estructurales de la ConstPol36. En el
constitucionalismo Colombiano, la CortConst ha admitido que si bien en la ConstPol no hay
clausulas pétreas, si hay unos limites que deben ser respetados por el poder de reforma que
tiene el CongRep en virtud del art.114 y 370 de la ConstPol, donde sistematicamente impone
la facultad de reformar, mas no de sustituir la ConstPol37.

La dificultad de establecer cuando hay un desbordamiento del poder del constituyente
derivado infiere un analisis practico caso a caso de las posibilidades que tiene el CongRep
para configurar y actualizar la ConstPol. Bajo esta idea y, en particular, con respecto a la
Separacion de Poderes, la CortConst ha admitido que dicho principio puede tenerse como
definitorio de la ConstPol, pero es claro que el mismo admite diversidad de formulaciones,
todas compatibles con el postulado basico definitorio de la identidad de la ConstPol, de
manera que no toda modificacién de la manera como en un momento de configuré el
principio puede tenerse como una sustitucién mismas3s.

35 BURGORGUE-LARSEN, Laurence. La Corte Interamericana de Derechos Humanos como Tribunal
Constitucional. En: VON BOGDANDY, Armin. Et al. Ius Constitutionale commune en América Latina:
Rasgos, potencialidades y desafios. UNAM. Instituto Max Planck de derecho comparado y derecho
internacional. México. 2014. Pp.422s.

36 Véase: CortConst SC 170/2012; SC971/2004; SC 1040/2005, entre otras.

37 CortConst SC 551/2003.

38 CortConst SC 170/2012.



Concretamente sobre el principio de separaciéon y colaboracién armoénica de poderes,
recientemente la CortConst establecié que dicho principio, no s6lo se mantiene intacto en
los contextos de transicién de un conflicto armado hacia escenarios de pacificacidn,
marcados por normas instrumentales a ese fin, sino que cobra una especial centralidad,
como eje definitorio sobre el cual descansa el sistema constitucional3®. Este principio, de
acuerdo con la CortConst, supone que cada rama del poder publico contribuye desde sus
esferas competenciales y las atribuciones conferidas por el constituyente al logro comin de
la Paz0.

El AL01/2017 resquebraja las funciones de la CortConst y las sitia debajo de las funciones
de la JEP, impedir que el maximo Tribunal Constitucional de Colombia no pueda defender
ni definir los derechos fundamentales vulnerados, y que lo haga el mismo violador impone
un vaciamiento de las funciones de la CortConst en la defensa de los derechos
fundamentales, ademas que restringe el alcance de los controles interorganicos que existen
en la ConstPol de 1991, razén por la cual se le solicita a la CortConst que declare la
Inexequibilidad del inciso 5 del articulo transitorio 8 del AL01/2017 a excepcién de la
competencia de la Sala Plena para conocer de dichas acciones de Tutela.

Afianzando lo anterior, el principio de Separaciéon y Colaboracién armdnica de poderes
cumple al menos dos funciones esenciales: a) garantizar las libertades y derechos de los
ciudadanos, a través de la proteccion frente a la conformacién de poderes omnimodos; y, b)
racionalizar la actividad del Estado y el ejercicio de ese poder politico, mediante la
instauracion de drganos especializados, auténomos, independientes y con competencias
fijadas por la ConstPol y la Ley4L.

En la compresiéon del AL01/2017 pareciese que la JEP fuera un érgano omnimodo, pues a)
la sala de seleccion de sus fallos de tutela ante la CortConst estad conformada por cuatro (4)
magistrados donde dos de ellos son de la JEP; b) Gnicamente se tomara la decisién por
mayoria de la Sala Plena de la CortConst; y, c) la decisidon no afecta la legitimidad de la
decision adoptada por la JEP, y por ende, no hay una proteccién real de los derechos
fundamentales directamente por la jurisprudencia constitucional. Razén por la cual se
reitera su inexequibilidad.

Frente al Principio de Supremacia Constitucional, la CortConst ha establecido que hace
parte de la naturaleza normativa de la ConstPol, que se revela en el caracter de fuente
primaria del ordenamiento juridico42. Este principio se encuentra a lo largo de la ConstPol.
Se encuentra como principio fundamental -Art.4 ConstPol-, se encuentra en el sistema de
fuentes de la ConstPol -Art.230 ConstPol y jurisprudencia-, en los limites a las todas las
autoridades del poder publico -Art.6 ConstPol- y en las demas normas donde establece
mandatos directos propios de una Constitucidn de caracter normativo.

Este principio contiene diferentes funciones, segiin la CortConst, dicho principio al menos
tiene las siguientes funciones: a) funcidn jerarquica; b) funcién directiva; y, c) funcién

39 CortConst SC 332/2017.
40 CortConst SC 332/2017.
41 CortConst SC 332/2017.
42 CortConst SC 415/2012.



integradora%3. La funcidn jerarquica comprende imponer en el sistema de fuentes a la
ConstPol como norma suprema#4 y por ende, servir de parametro para la validez de todas
las normas del ordenamiento juridico4>. La funcién integradora consiste en ordenar el
modelo del Estado y los valores fundamentales4¢ que regiran el comportamiento de las
todas las autoridades y de la sociedad en general. Y, finalmente, la funcién directiva supone
que la interpretacién de los textos normativos debe realizarse conforme a lo establecido en
la Constituciéon?’.

Como se menciond, la funcion directiva impone la obligacién tanto de particulares como el
Estado en general el sometimiento a la ConstPol y a su interpretaciéon conforme a sus
competencias y a lo establecido por la CortConst en virtud de la interpretacidn auténtica de
la ConstPol48. Lo anterior significa que en caso de que exista un conflicto en torno al
alcance de una disposicidn constitucional debera prevalecer la establecida por la CortConst
en todo caso*°.

El AL01/2017 establece de manera somera que lo interpretado por la CortConst
prevalecerd en los escenarios donde JEP vulnere derechos fundamentales en sus
actuaciones. Sin embargo, para que haya en realidad una Supremacia Constitucional debe
haber un resultado de autoridad de la misma. Los resultados de autoridad de la CortConst
se evidencian en los efectos de la Sentencias y en la libertad de medidas utilizadas por la
CortConst para amparar derechos fundamentales y, por ende, la supremacia Constitucional.

Y, de acuerdo con lo anterior, no basta con la mera explicaciéon de la vulneraciéon de un
determinado derecho fundamental, pues es necesario que como protector extraordinario
de los derechos fundamentales, como garante de la ConstPol y por ende de la Supremacia
Constitucional, cuente con las garantias propias que el constituyente de otorgd con la
filosofia de la accidn de Tutela para evitar la vulneracion a los derechos fundamentales. Por
lo anterior, es necesaria la declaratoria de inexequibilidad del inciso 5 del articulo
transitorio 8 del AL01/2017 a excepcion de la competencia de la Sala Plena para conocer de
dichas acciones de Tutela.

2.2. Sobre la Responsabilidad del Mando en el AL01/2017.

Elrespeto alos derechos humanos de las victimas es un pilar fundamental de la Constitucion
Politica50. La responsabilidad de mando se encuentra en el Acuerdo Final5, razén por la
cual, el poder de reforma en virtud del AL01/2016 no se encuentra desbordado, pues
ademas de contener el mandato expreso de las disposiciones del Acuerdo Final, también

43 CortConst SC 054/2016.
44 CortConst SC 054/2016.
45 CortConst SC 054/2016.
46 CortConst SC 054/2016.
47 CortConst SC 054/2016.
48 CortConst SC 386/1996.
49 CortConst SC 386/1996.
50 CortConst SC573/2014.
51 Acuerdo Final. Punto 5 Acuerdo sobre las victimas del conflicto “SIVJRNR”. Secc.5.1 “SIVJRNR”-
SubSecc.5.1.2. Justicia -Jurisdiccién Especial para la Paz-. Apartado II. Contenidos, Alcances y limites
de la concesién de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos especiales. Numeral 44 P.152.



supone una conexidad razonable con las finalidades del Acuerdo final al imponer el sistema
de fuentes que no es excluyente al establecido por la ConstPol52.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener en cuenta que de manera especifica la forma
en la que esta reglada la responsabilidad de mando para los miembros de la Fuerza Publica
esta vulnerando el eje definitorio de la Constitucién concerniente al respeto y garantia de
los derechos humanos, al menos por las siguientes razones:

La Corte Penal Internacional tiene competencia por los crimenes de guerra, genocidio, lesa
humanidad y agresion; igualmente, de forma general, este Tribunal tiene competencia si el
Estado no tiene disposicién para investigar o juzgar estos delitos,53 si el Estado no tiene
capacidad de investigar debido al colapso de la administracion de justicia o la carencia de
ésta54, y finalmente, cuando la situacién ya ha sido investigada y juzgada por el Estado, pero
el procedimiento interno se llevé a cabo con el fin de sustraer a la persona de su
responsabilidad penal.55 En virtud de este altimo factor, es claro que si los Estados partes
llegaran a permitir disposiciones que pretendan dejar de investigar crimenes de guerra,
agresion, genocidio y de lesa humanidad, o en sintesis, si los Estados llegaran a incumplir
las disposiciones ratificadas del Estatuto, lo que ocurre es que se activa la competencia de
la Corte Penal Internacional para investigar estos hechos.

Estas consideraciones tienen suma importancia en lo que tiene que ver con la constitucion
de la JEP y los criterios de responsabilidad, ello es asi, porque por un lado, el Estado tiene
un deber con las victimas de graves violaciones a los derechos humanos, de garantizar
derechos que encuentran reconocidos por disposiciones que hacen parte del bloque de
constitucionalidad®é, y por otra parte, porque para asegurar el éxito y blindaje del Acuerdo
de Paz, es necesario garantizar la seguridad juridica de quienes se acogeran a la Jurisdicciéon
Especial para la Paz. En este sentido, de llegarse a identificar que alguno de los juzgamientos
no se ha hecho conforme a los criterios establecidos por el Estatuto de Roma, opera el
articulo 20.3 del mismo y se puede presentar el inicio de una investigacion por la Fiscalia de
la Corte Penal Internacional y un eventual juzgamiento de la Corte, a pesar de que ya se
hayan investigado y sancionado las mismas personas por los mismos hechos en el
ordenamiento juridico interno.

La responsabilidad de mando es un criterio mediante el cual se puede responsabilizar a una
persona, por delitos no cometidos directamente por ésta, sino por sus subordinados, bajo
determinados criterios, esto, se ha venido implementando desde los antiguos Tribunales
para Yugoslavia y Ruanda, hasta la hoy actual Corte Penal Internacional a la luz del Estatuto
de Roma, el cual ha suscrito Colombia como se indic6é con anterioridad. Sin embargo, las
estipulaciones concernientes a este tipo de responsabilidad para los miembros de la fuerza
publica, establecidas en el AL01/2017 son incompatibles con las disposiciones del derecho
penal internacional, ademas de que son manifiestamente contrarias a los derechos de las
victimas y a lo acordado sobre éste asunto en el Acuerdo Final.

52 Congreso de la Republica. Acto Legislativo 01 del 2017. ArtTrans24 inc.1.
53 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Art. 17.1

54 Tbid. Art 17.3

55 Ibid. Art. 20.3.a

56 CorteConst SC C-579 de 2013.



Lo anterior, se puede entender, porque en primer lugar, el articulo 24 del Acto Legislativo
establece en su inciso 3, que cuando se demuestre de forma concurrente lo establecido en
los literales a, b, c y d del mismo articulo, se entendera que existe mando y control efectivo
del superior militar o policial sobre los actos de sus subordinados. Estos criterios
establecidos resultan atipicos en el derecho penal internacional, lo que puede revisarse a la
luz del articulo 28 del Estatuto de Roma, fuente primaria en este tema, pues alli los criterios
para determinar el mando efectivo obedecen a otros factores que no se encuentran
mencionados en ningin acapite del AL01/2017. En segundo lugar, el hecho de que se
establezca que sélo podran ser juzgados si concurren las conductas de los literales
anteriormente enunciados, genera un criterio sumamente restrictivo para determinar esta
responsabilidad, al igual que desconoce abiertamente la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional en la que ha juzgado por responsabilidad de mando.

Particularmente, la Corte Penal Internacional en el caso Fiscalia c. Jean Pierre Bemba, en el
que se establece su culpabilidad por crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra,
utiliz6 diversos criterios o factores para tomar dicha decision, entre éstos, se encontraban,
la posiciéon oficial del sospechoso, el poder de éste para emitir 6rdenes, la posiciéon dentro
de una estructura militar, la capacidad de ordenar la participacién en hostilidades, entre
otros.57 Esto, permite entender que para analizar esta responsabilidad, no resulta necesario,
ni favorable limitar elementos de juicio, y mucho menos indicar que éstos deben ser
concurrentes. Al momento de analizar este tipo de conductas, es el juez quien, valiéndose
de los instrumentos internacionales, la jurisprudencia, las pruebas y otros elementos de
juicio, determina si efectivamente existia un control efectivo o no.58

Asi las cosas, si se entiende que este articulo estd siendo restrictivo en los criterios de
responsabilidad del mando, la consecuencia directa es que esta siendo restrictivo también
de los derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticion,
pues limita e impide que realmente puedan haber investigaciones y enjuiciamientos
adecuados, actuaciones que se encuentran enmarcadas dentro del derecho a un recurso
judicial efectivo y a las garantias judiciales de las victimas, como lo indica el derecho
internacional de los derechos humanos en el sistema interamericano.

Ahora bien, este articulo 24 establece que sera aplicable para los miembros de la fuerza
publica lo cual excluye de forma automatica la facultad de investigar a otros agentes del
Estado colombiano, que no pertenecen a la fuerza publica, desconociendo lo contemplado
en el Acuerdo Final, en la medida que éste establece que realizaran investigaciones para
esclarecer graves hechos que tienen que ver con ocasién, desarrollo o una relacién directa
o indirecta con el conflicto armado, partiendo del reconocimiento de que tanto agentes del
estado (no sdlo la fuerza publica), como en este caso, las FARC-EP han tenido una
participacion determinante en este conflicto y en la comision de varios crimenes.

57 Corte Penal Internacional, Caso Fiscalia c. Bemba Gombo. ICC-01/05-01/08-424, 15 de junio de
2009, paragrafo 416.

58 Al respecto, consideramos que debe tenerse en cuenta lo dicho por la Fiscal de la Corte Penal
Internacional, Fatou Bensouda, quien manifesté sus preocupaciones sobre como se habia regulado la
responsabilidad de mando para miembros de la fuerza publica.



Esto, nuevamente vuelve a ser contrario con el pilar fundamental de la garantia y protecciéon
de los derechos humanos, en la medida que desconoce y restringe la posibilidad de
investigar hechos histdricos que han perturbado y afectado al pais, y frente a los cuales la
sociedad colombiana y las victimas de estos hechos se encuentran a la espera una verdad y
justicia. Asi, teniendo en cuenta que en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho penal internacional, los Estados tienen la obligacidn no solo de llevar
a cabo investigaciones por delitos relacionados con crimenes de lesa humanidad y de
guerra, sino también de juzgar a los maximos responsables de éstos, eliminar la posibilidad
de que civiles del Estado hagan parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz, contraria estas
obligaciones.

Para finalizar, el Observatorio considera que resulta confuso el campo de aplicacion de la
responsabilidad de mando de los miembros de grupos guerrilleros, en la medida que ésta
no tiene la misma regulacién exhaustiva de la fuerza publica. En este sentido, solicitamos a
la Corte que dentro de su andlisis sobre este asunto, efectie un test de igualdad a fin de
identificar si existe o no una violacién a este derecho por brindar este tratamiento
diferenciado, y en ninguno de los dos casos, hacer referencia expresa al Estatuto de Roma y
la interpretacion que de éste hace la Corte Penal Internacional.

3. SOLICITUD.

Por lo anterior, se le solicita a la Corte Constitucional declarar la inexequibilidad del
articulo 8 transitorio del inciso final con excepcién de la oracién inicial de dicho
paragrafo y declarar la inexequibilidad de la palabra concurrentes establecida en la
oracion final del inciso tercero del Articulo Transitorio 24 del Acto Legislativo 01 del
2017,y por ende, los criterios son enunciativos y no taxativos.

De los sefiores Magistrados, atentamente,
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