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INTRODUCCION

El objeto de este escrito es presentar una crénica de la jurisprudencia cons-
titucional de mayor relevancia durante el afio 2014 en Colombia. Tal y como lo
hemos hecho en ediciones anteriores, hemos escogido dos sentencias de la Cor-
te Constitucional colombiana, una de constitucionalidad (Sentencia C-577); y
otra de tutela (Sentencia SU-617), que son el reflejo de dos grandes debates y
reflexiones que hoy en dia ocupan a los poderes ptblicos, a la academia y a la
sociedad colombiana en general y que, sin lugar a dudas, son muestras represen-
tativas de momentos histéricos de enorme trascendencia para el derecho consti-
tucional en Colombia.

I. LA PARTICIPACION EN POLITICA DE EXCOMBATIENTES EN COLOMBIA (ANALI-
SIS DE LA SENTENCIA C-577 DE 2014)

En la Sentencia C-577 de 2014 (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez)
se declar6 constitucional el articulo transitorio 67 de la Constitucién que esta-
blece la posibilidad de participacion en politica de los excombatientes que no
hubieran cometido crimenes de lesa humanidad, ni genocidio de manera sis-
temdtica. Esta norma constitucional fue demandada por sustitucién de la
Constitucion, ya que se establecid por parte del demandante que con la posi-
bilidad de participacién en politica de los excombatientes se estaba cambian-
do o derogando un principio consustancial de la Constituciéon referente al
«Marco Juridico democratico» que segtin el actor es eje axial o consustancial
y que se encuentra desarrollado en varias normas de la Constitucién y del
bloque de constitucionalidad.

El demandante explicé que con la introduccién de dicha norma se estaba
sustituyendo la Constitucion de 1991 porque «... la participacidn que permite la
Constitucion de 1991 (...) es un marco juridico democratico en el cual se respe-
ten los derechos humanos, se protejan los derechos y libertades, de lo cual se
desprenden las restricciones del derecho al sufragio y las inhabilidades para ser
elegido y ocupar cargos de eleccion popular, por la comisién de conductas que
vulneren gravemente los derechos humanos»'. Considera el demandante que el
articulo transitorio sustituye dicho marco que se refiere a que los ciudadanos

! Sentencia C-577 de 2014, p. 8.
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que puedan llegar a ser elegidos u ocupar cargos ptblicos, tengan unas ciertas
condiciones de probidad, y que por esta razén se establece en varios articulos de
la Constitucién que personas que hayan cometidos delitos que ameriten pena
privativa de la libertad, no podrdn ocupar dichos cargos.

Por otra parte, considera que el articulo 67 transitorio sustituye la Constitu-
cion porque no hay una prohibicion de que delitos como el terrorismo, crimenes
transnacionales o narcotrifico puedan llegar a ser considerados como conexos
al delito politico, dando la posibilidad que los que hayan cometido dichos deli-
tos en el marco del conflicto armado puedan participar en incumpliendo de esta
manera varios tratados internacionales. Estima el actor que debido a esto los
responsables de graves violaciones a los derechos humanos, infracciones al de-
recho internacional humanitario, delitos transnacionales y actos de terrorismo
tienen derecho a ser candidatos a cargos de eleccion popular y pueden llegar a
ser servidores publicos, dando lugar a que el ejercicio de la violencia habilite
a los condenados por estas conductas punibles para disfrutar de estos derechos.

Aunque la demanda que dio lugar a la Sentencia C-577 de 2014 también
iba en contra del articulo 66 transitorio del Acto Legislativo 1 de 2012 relacio-
nado con la aplicacién de la justicia transicional y de persecucion penal a los
maximos responsables que hayan cometido crimenes de manera sistemadtica,
excluyendo a los que hayan cometido crimenes de guerra, genocidio y de lesa
humanidad, este cargo fue desechado por la Corte ya que se encontrd que ya
habia sido resuelto en dicha sentencia y que por ende existia cosa juzgada
constitucional.

Colombia se encuentra en la actualidad en desarrollo de un proceso de paz
que tiene como objetivo superar el conflicto armado y llegar a una paz estable y
duradera. Aunque la participacién en politica resulta ser un eje fundamental del
proceso, segtin la Sentencia C-577 de 2014 esta solo se puede dar una vez que
se haya reparado a las victimas del conflicto armado y se haya cumplido con los
condicionamientos del articulo 66 transitorio de la Constitucidn, es decir: «la
dejacion de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribucién al
esclarecimiento de la verdad y a la reparacién integral de las victimas, la libera-
cion 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».

Estos condicionamientos son una novedad del control de las reformas cons-
titucionales por sustitucién pero también evidencian que en el marco de los
acuerdos de paz se tienen que respetar los tratados internacionales de derechos
humanos sobre los derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacioén y
condiciones de no repeticién. Dicha reparacién integral se convierte en requisi-
to indispensable que se deriva de los compromisos internacionales y que daria
lugar a una serie de condicionamientos y requisitos previos para que los excom-
batientes de la guerrilla puedan participar en politica.
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En el siguiente articulo se estudiard en primer lugar la demanda que dio
lugar a la Sentencia C-577 de 2014 sobre participacién en politica de excomba-
tientes, las consideraciones de la Corte en lo relacionado con el delito politico y
la posibilidad de participacién en politica en el marco de un proceso paz, y se
realizardn opiniones criticas de la Sentencia referidos al tema de la sustitucién
y las posibles novedades que se dieron en dicho juicio especialmente lo referen-
te a la ponderacién de los derechos de las victimas con el principio consustan-
cial de conseguir la paz y la reconciliacion.

1. Demanda de sustitucién y cargos

El articulo 3.° del Acto Legislativo 1 de 2012 que incorpora el articulo 67
transitorio de la Constitucion establece lo siguiente:

Articulo transitorio 67. Una ley estatutaria regularé cudles serdn los delitos
considerados conexos al delito politico para efectos de la posibilidad de parti-
cipar en politica. No podran ser considerados conexos al delito politico los
delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad y genoci-
dio cometidos de manera sistemdtica, y en consecuencia no podrdn participar
en politica ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por
estos delitos.

Esta disposicién que daria lugar a la participacién en politica de los excom-
batientes fue demandada por un ciudadano, mediante accion publica de consti-
tucionalidad, aduciendo que dicho articulo sustituye el principio consustancial
de la Constitucion del «Marco juridico democratico», el cual se basa «en la
dignidad humana, la igualdad, la proteccién de los derechos humanos y orden
justo, en el que el derecho a ser candidato a cargos de eleccion popular y a ejer-
cer cargos publicos excluye a los responsables de graves violaciones a los dere-
chos humanos, graves infracciones al DIH, actos de terrorismo y delitos trans-
nacionales».

Indica el demandante que dicho pilar es esencial o consustancial a la Cons-
titucion de 1991 y se encuentra desarrollado en varias normas de la Constitu-
cién y del bloque de constitucionalidad como el Predmbulo, y los articulos 2, 5,
107, 122, 134, 150, 179.1, 232.3, 201 y 299, circunstancia que evidencia su
fundamentalidad desde el punto de vista normativo.

Para sustentar que dicho pilar es axial de la Constitucién indica que «las
graves violaciones a los derechos humanos, infracciones al derecho internacio-
nal humanitario, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio
no son expresiones de participacion en politica y sobre ellas recae la exclusién
de ser cobijada por amnistias e indultos, con lo cual se genera un impedimento
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para los responsables de ser candidatos a eleccion popular o ejercer cargos pu-
blicos, dentro del ejercicio del derecho de participacién en politica». Del mismo
modo explica que «... la participacion que permite la Constitucién de 1991 (...)
es un marco juridico democrético en el cual se respeten los derechos humanos,
se protejan los derechos y libertades, de lo cual se desprenden las restricciones
del derecho al sufragio y las inhabilidades para ser elegido y ocupar cargos de
eleccién popular, por la comisién de conductas que vulneren gravemente los
derechos fundamentales».

Por otro lado indica que «No todo medio de participacion en politica es
vélido y aceptable en un marco juridico democrético que no proscribe ideolo-
gias, pero si précticas que vulneran la Constitucién y los derechos humanos. De
alli que quienes sean condenados por delitos diferentes a los politicos y los
culposos, no pueden ser candidatos a eleccién popular ni ocupar cargos publi-
CoS».

Indica ademds que el articulo 67 sustituye la Constitucién porque podran
ser candidatos a cargos de eleccidon popular y servidores publicos: a. Los conde-
nados por la comision de crimenes de guerra; b. Los menos responsables de
delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad que sean
cometidos sistemdticamente o no, respecto de los cuales se renuncia a la perse-
cucién judicial conforme al criterio de seleccidn; c. Los responsables, maximos
0 menos responsables, de crimenes de lesa humanidad que no fueren cometidos
de manera sistemaética; d. Los mdximos y menos responsables de graves viola-
ciones a los derechos humanos respecto de los cuales se renuncia la persecucion
judicial penal en virtud del criterio de seleccion; e. Los mdximos y menos res-
ponsables de infracciones al derecho internacional humanitario que no adquie-
ran la connotacién de crimenes de guerra y respecto de los cuales se renuncia a
la persecucion judicial penal en virtud del criterio de seleccion; f. Los maximos
y menos responsables de infracciones al derecho internacional humanitario que
no adquieran la connotacion de crimenes de guerra y respecto de los cuales se
renuncia a la persecucion judicial penal en virtud del criterio de seleccidn;
g. Los maximos y menos responsables de terrorismo; h. Los responsables de
delitos transnacionales; i. Los maximos y menos responsables del resto de los
delitos en el Cédigo Penal.

Concluye diciendo que «...el articulo 3.° del Acto Legislativo 1 de 2012
sustituye la Constitucién en cuando reemplaza el pilar fundamental de la Cons-
titucién descrito como ‘marco democratico’, por una nueva regulacion constitu-
cional, segtin la cual, los responsables de graves violaciones a los derechos hu-
manos, infracciones al derecho internacional humanitario, delitos transnaciona-
les y actos de terrorismo tienen derecho a ser candidatos a cargos de eleccion
popular y pueden llegar a ser servidores publicos».

Como se puede apreciar el demandante formula un cargo de sustitucion
basado en que el principio del «marco juridico democratico» se ve reemplazado
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por otro principio integralmente diferente en donde si pueden llegar a participar
en politica personas que hayan cometido crimenes atroces o aquellos delitos que
segtn la ley estatutaria puedan llegar a ser conexos al delito politico, dando lu-
gar no solo a una afectaciéon de dicho marco, sino también a principios como la
dignidad de la persona humana, la igualdad y la proteccion de los derechos hu-
manos, en especial los derechos de las victimas de dichas conductas.

La demanda de inconstitucionalidad por sustitucién fue también respaldada
por el procurador general de la Nacidn que sostuvo de manera general que la
posibilidad de que un delincuente participe en politica por cuenta de una amnis-
tfa o un indulto no obedece a un mero capricho del constituyente sino que pre-
tende que las personas que hayan cometido delitos con propdsitos meramente
individuales o egoistas, no pueda ocupar un cargo publico ya que afectarian de
manera desproporcionada el principio de la moralidad publica que es un pilar
fundamental de la funcién publica.

En este sentido explica que el articulo 67 transitorio introducido en el arti-
culo 3.° del Acto Legislativo 1 de 2012, sustituye la Constitucién porque viola
el derecho a la reparacion de las victimas porque a pesar de que estas puedan ser
indemnizadas econdmicamente, se excluye la posibilidad de que exista una ver-
dadera reparacion simbdlica, ya que al permitirse que una persona que ha come-
tido una grave infraccion a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional
Humanitario pueda ser elegido democriticamente o ejercer un cargo publico,
darfa lugar a que la dignidad de las victimas se vea afectadas.

Explica la Procuraduria sobre este punto que las victimas «... sentirdn que
a pesar de la grave afectacion a sus derechos (...) las autoridades premian sin
razon alguna a sus victimarios y les permite intervenir en la conformacion de
los 6rganos de poder»®. Finalmente indica que dicha norma constitucional sus-
tituye la Constitucién ya que «Quebranta las garantias de no repeticion toda vez
que el mensaje de fondo consistiria en que el propdsito de lograr una posicién
de poder politico justifica la comision de algunos de los delitos mas graves con-
tra los derechos de las personas que, no debe olvidarse, es la razon de ser del
Estado constitucional»?.

2. Consideraciones de la Corte y juicio de sustitucién

Aunque algunos de los intervinientes consideraron que la demanda de incons-
titucionalidad no era apta para ser estudiada, ya que no cumplia con los requisitos

2 Sentencia C-577 de 2014. Concepto del Procurador, p. 52.
3 Ibid.
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de las demandas de inconstitucionalidad por sustitucién*, la Corte Constitucional
decidi6 conocer de la demanda en contra del articulo 67 transitorio y desech¢ el
cargo de inconstitucionalidad por sustitucion relacionado con el articulo 66 tran-
sitorio, sobre persecucion penal y aplicacion de la justicia transicional®.

De esta manera la Corte establecié como problema juridico por resolver si
el articulo 67 transitorio de la Constitucién sustituyé la Constitucién teniendo
en cuenta el cargo aducido por el demandante de que dicha reforma habilita al
Congreso a que mediante una ley estatutaria establezca, como un instrumento
de justicia transicional, la participacién en politica de personas responsables de
delitos atroces y abominables o de alcance transnacional como el narcotrifico.

La Corte subraya que el demandante aduce que la prohibicién de que pue-
dan ser elegidos a cargos de eleccion popular o desempeiiar cargos publicos,
solo a los que no hayan sido condenados por crimenes de lesa humanidad y
genocidio, cuando su realizacidn sea sistemdtica y hayan sido seleccionados y
sancionados penalmente puede dar lugar a una sustitucién de la Constitucion,
porque los maximos y menos responsables de graves violaciones a los derechos
humanos, crimenes de guerra, delitos transnacionales e infracciones al derecho
internacional humanitario que adquieran o no connotacién de crimenes de gue-
rra y respecto de quienes se haya renunciado a la persecucion penal, podrdn ser
candidatos a cargos de eleccién popular u ocupar cargos publicos.

Teniendo en cuenta lo anterior, dice la Corte que existen dos problemas
juridicos dentro de la demanda. El primer problema juridico consiste en deter-
minar si la posibilidad de participacién en politica de los excombatientes susti-
tuye lo que para el actor es un principio consustancial de la Constitucion, que se

4 Por ejemplo para Dejusticia carece del requisito de certeza, ya que el actor supone que el
articulo 67 transitorio estd haciendo una regulacion del delito politico cuando en realidad lo que
hace la norma es otorgar una facultad de regulacién al Congreso y restringir esa de facultad de
regulacion. Ibid., Intervencion de Dejusticia, p. 22.

5> Sobre la configuracion de la cosa juzgada en relacion con el articulo 66 transitorio dispuso
que en la Sentencia C-579 de 2013 la Corte Constitucional declaré que los mecanismos penales
excepcionales de justicia transicional aplicables a miembros de grupos armados parte del conflicto
interno, para facilitar la terminacién del conflicto y lograr la paz, no sustituyen la Constitucion en
su pilar fundamental y definitorio de «el compromiso del Estado social y democratico de derecho
de respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de las victimas». Dice la Corte que
hay identidad de las razones por las cuales se considera que se sustituird el elemento definitorio de
la identidad de la Constitucion ya que «... la premisa mayor construida por el ciudadano del deber
de investigar y sancionar a los responsables de delitos transnacionales, como el narcotrafico y el
terrorismo, en nada altera su identidad con aquella que hizo parte del juicio de sustitucion realiza-
do en la Sentencia C-579 de 2013 (...) Que el demandante haya sefialado de manera puntual dos
tipos penales, cuya investigacion y sancion considera un elemento definitorio de la Constitucion,
no transforma al delito de terrorismo en una categoria especial y diferente de las graves infraccio-
nes a los derechos humanos» (Ibid., F.J. 2.1.1).
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refiere al «marco juridico democratico», cuyo contenido estd determinado por el
respeto de la dignidad humana y los derechos humanos, en tanto anula de forma
absoluta la prohibicion de que los responsables de graves infracciones contra
los derechos humanos y de delitos atroces puedan ser elegidos o designados en
cargos publicos®.

El segundo problema juridico consiste en determinar si se sustituye el prin-
cipio consustancial del «marco juridico democrético», es decir, la posibilidad
de que a través del articulo 67 transitorio se le dé atribuciones al legislador es-
tatutario para que determine qué delitos deben ser considerados conexos al de-
lito politico, para los precisos efectos de permitir la participacion en politica de
quienes fueron parte del conflicto armado interno, ya que en dicha delegacién
de facultades legislativas no se incluyen los crimenes de guerra y los delitos
transnacionales como el narcotrifico y el terrorismo.

Teniendo en cuenta estas dos cuestiones la Corte organizd la parte motiva
de su sentencia de la siguiente manera: en primer lugar (i) un breve resumen
sobre la doctrina de la sustitucién de la Constitucién; en segundo término
(ii) una breve referencia a la definicion normativa y al concepto jurisprudencial
de conflicto armado interno; en tercer lugar (iii) el rol de los mecanismos de
justicia transicional para conseguir la paz; en cuarto lugar (iv) las finalidades
del delito politico y de los delitos conexos, resaltando el papel que juega en
este concepto la participacion en politica y finalmente (v) el juicio de sustitu-
cidn del articulo 3.° del Acto Legislativo 1 de 2012 que introduce el articulo 67
transitorio.

Como se puede apreciar, los temas que desarroll la Corte en su parte
motiva no solo tienen que ver con el problema juridico a desarrollar, sino que
aprovecha la demanda para resolver otros aspectos que también tienen algu-
na conexidad con la demanda, como por ejemplo lo relacionado con el con-
flicto armado, el delito politico y el rol de la justicia transicional para conse-
guir la paz.

Sobre el primer punto relacionado con el juicio de sustitucién, la Corte rei-
tera que existen limites al poder de reforma que se refieren a elementos consus-
tanciales o axiales a la Constitucion o elementos del bloque de constitucionali-
dad que no se pueden sustituir por el poder de reforma, porque se daria un vicio
de forma relacionado con la competencia del érgano de revision. Sin embargo,
reitera que no deben confundirse los limites del poder de reforma con elementos
intangibles, ni inmanentes, ya que la Constitucién de 1991 no contiene cldusu-
las de intangibilidad expresas o cldusulas pétreas.

De otra parte indica que en el juicio de sustitucion se deben tener en cuenta
las premisas establecidas por la Jurisprudencia en donde en la Premisa Mayor

¢ Ibid., Segundo cargo, pp. 74 y 75.
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se debe comprobar el elemento definitorio/axial/esencial de la Constitucién, en
la Premisa Menor, en donde se examina el contenido normativo introducido en
el régimen constitucional a partir de la reforma, y finalmente la Premisa de
Sintesis, en donde se compara el nuevo principio con el anterior para verificar,
no si son distintos, lo cual siempre ocurrird, sino si son opuestos o integralmen-
te diferentes, al punto que resulten incompatibles.

Del mismo modo record6 que para establecer cudl es el elemento consus-
tancial o axial de la Constitucion se debe: (i) enunciar con suma claridad cuél es
dicho elemento, (ii) sefialar a partir de multiples referentes normativos cudles
son sus especificidades en la Carta de 1991; y (iii) mostrar por qué es esencial y
definitorio de la identidad de la Constitucion. Finalmente la Corte recordé que
también se ha introducido el test de la eficacia que busca determinar (i) si las
normas constitucionales a reformar siguen siendo las mismas antes y después de
la reforma, porque si las normas después de la revision resultan ser idénticas,
entonces no ha existido reforma constitucional, sino que se ha encubierto con el
ropaje de la reforma una decision politica singular; (ii) que el cambio no dio
lugar a que se establecieran normas ad hoc o particulares; y (iii) que no se hayan
sustituido tdcitamente a través de la reforma otros principios estructurales de la
Constitucidn, dando lugar al fraude la Constitucion.

En lineas generales sobre este primer punto se puede decir que la Corte
Constitucional no introdujo ningiin punto novedoso sobre el llamado «juicio de
sustitucion» y «test de la eficacia». Sin embargo resulta importante resaltar que
la Corte reitere en este caso la jurisprudencia sobre esta competencia’ que da
lugar al control de sustitucion de las reformas, y que tendria en cuenta para el
andlisis del caso concreto en el dltimo punto de la decisién®.

7 Al iniciar su intervencién el procurador general de la Nacién adujo que no estaba de
acuerdo con el juicio de sustitucion y que ademds teniendo en cuenta la jurisprudencia de la
Sentencia C-579 de 2013 establecié que la Corte Constitucional (i) habia hecho una integracién
normativa de los dos preceptos para realizar un pronunciamiento global; (ii) habia realizado una
ponderacién de principios consustanciales en el caso del andlisis de las reformas constituciona-
les, circunstancia que seguin el procurador esta prohibida por la Sentencia C-740 de 2006 que
prohibid la realizacion del test de proporcionalidad en estos casos; (iii) que las «modulaciones»
o interpretaciones realizadas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-579 de 2013 resultan
una extralimitacién de sus funciones por cuatro razones: (i) ;Con fundamento en qué norma se
realiza la modulacién?, (ii) el pardmetro con que se realiza los condicionamientos ;qué jerarquia
tendria?; (iii) ;Esa norma —al parecer supraconstitucional — es creada por la Corte Constitucio-
nal?; y (iv) ;Cudl es el fundamento para que esta Corporacién lo haga? Teniendo en cuenta lo
anterior adujo que la teorfa de la sustitucién es contradictoria y trae problemas doctrinales y
normativos (Ver: Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2014. Concepto del Procurador,
pp- 38y 39).

8 Sin embargo, hay que anotar que la Corte no desarroll$ en el dltimo punto el llamado «test
de la eficacia» a pesar de que en la demanda y en algunas referencias de los intervinientes se decia
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Sobre el segundo punto relacionado con el concepto jurisprudencial del «con-
flicto armado interno», la Corte aprovecha para establecer en la Sentencia que no
fue sino hasta la Ley 1448 de 2011 (Ley de Victimas), que se admitid la existencia
del conflicto armado en Colombia. La Corte cita la jurisprudencia que se ha dado
sobre el punto desde cuando se dijo que la existencia o no del conflicto armado era
irrelevante (C-225 de 2007), hasta que se admitié el conflicto armado interno de
carécter amplio (C-291 de 2007 y C-253A de 2012) que se determina en cada caso
en particular en donde se debe valorar especialmente (i) la intensidad del conflic-
to y (ii) el nivel de organizacion de las partes®. Finalmente cita la Sentencia C-781
de 2012 en donde indica que se ha sintetizado todo lo referente al conflicto arma-
do interno, jurisprudencia que establece que:

De lo anterior surge que la nocién de conflicto armado interno al que han
hecho referencia tanto el Ejecutivo, como el Congreso y los jueces recoge un
fenémeno complejo que no se agota en la ocurrencia de confrontaciones arma-
das, en las acciones violentas de un determinado actor armado, en el uso de
precisos medios de combate, o en la ocurrencia del hecho en un espacio geo-
gréfico especifico, sino que recogen la complejidad de ese fendmeno, en sus
distintas manifestaciones y ain frente a situaciones en donde las actuaciones de
los actores armados se confunden con las de la delincuencia comtn o con situa-
ciones de violencia generalizada....

De otra parte, la Corte trae a colacion el desarrollo legislativo sobre el tema
citando la Ley 418 de 1997, la Ley 782 de 2002 y finalmente la Ley 1106 de
2006 que establece que «Para los efectos de esta ley se entiende por victimas,
aquellas personas de la poblacién civil que sufren perjuicios en su vida, grave
deterioro en su integridad personal y/o bienes, por razén de actos que se susci-
ten en el marco del conflicto armado interno, tales como los atentados terroris-
tas, combates, ataques y masacres entre otros»'’.

Finalmente, la Corte cita la Ley 1448 de 2011 (Ley de Victimas) en donde
especificamente se da un reconocimiento legal sobre la existencia de un «con-

que favorecia a un grupo especial de personas. Es decir que podria pensarse que era una reforma
daba lugar a que se establecieran normas ad hoc o particulares.

° Dice la Sentencia C-291 de 2007 que «Al apreciar la intensidad de un determinado con-
flicto, las Cortes internacionales han aplicado, por ejemplo, factores tales como la seriedad de
los ataques y si ha habido un incremento en las confrontaciones armadas, la extension de las
hostilidades a lo largo de un territorio y de un periodo de tiempo, el aumento de las fuerzas ar-
madas estatales y en su movilizacién, asi como la movilidad y distribucion de armas de las dis-
tintas partes enfrentadas. En cuanto a la organizacion de los grupos enfrentados, las cortes inter-
nacionales la han apreciado de conformidad con criterios tales como la existencia de cuarteles,
zonas designadas de operacién, y la capacidad de procurar, transportar y distribuir armas».

19 Tbid., p. 96.
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flicto armado» en Colombia en donde se dice en el articulo 3.° que se consideran
como victimas «...aquellas personas que individual o colectivamente hayan su-
frido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1.° de enero de 1985, como
consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de viola-
ciones graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos,
ocurridas con ocasién del conflicto armado interno»'!.

La idea de que la Corte Constitucional en esta Sentencia especifique que
Colombia se encuentra y reconozca la existencia de un «conflicto armado inter-
no», va a ser importante en la posibilidad del reconocimiento de los derechos y
también obligaciones que esto representa como por ejemplo la aplicacién de las
normas de DIH y la posibilidad de que se den los beneficios de los delitos poli-
ticos a los diferentes actores del conflicto, entre ellos a los excombatientes de la
guerrilla, circunstancia que va a ser importante para la posible participacién en
politica de estos.

El tercer punto que estudia la Corte en la parte motiva de la Sentencia es
el referente a la «Participacién en Politica en el contexto de la justicia transi-
cional»!'?. Sobre este punto la Corte explica en la misma Sentencia C-579 de
2013 se dijo que:

... la justicia transicional es un sistema o tipo de justicia de caracteristicas
especificas, que debe aplicarse de manera excepcional. La justicia transicional
busca solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz,
entre los imperativos juridicos satisfaccion de los de los derechos de las victi-
mas y las necesidades de lograr el cese de hostilidades. Para ello es necesario
conseguir un delicado balance entre ponerle fin a las hostilidades y prevenir la
vuelta a la violencia (paz negativa) y consolidar la paz mediante reformas es-
tructurales y politicas incluyentes (paz positiva)'?.

Teniendo en cuenta este concepto subraya que los mecanismos de justicia
transicional no sustituyen per se la Constitucién y que tal como se dijo en la
misma Sentencia C-579 de 2013 «...lejos de sustituir el pilar fundamental de la
garantia de los derechos humanos, la justicia transicional es un desarrollo del
mismo en situaciones de violaciones masivas a los derechos humanos en los

' Ibid., F.J.4.2., p. 96. Negrillas fuera del texto.

12 Ibid., punto 5, pp. 98 a 106.

13 En esta definicion de justicia transicional la Corte cita las sentencias C-771 de 2011; C-052
de 2012. Igualmente tiene en cuenta los trabajos doctrinales de OROZCO, IVAN, «Justicia transicio-
nal en tiempos del deber de memoria», Bogotd, Temis — Universidad de los Andes, 2009; UPRIM-
NY YEPES, RODRIGO, SAFFON SANIN, MARIA PAULA, BOTERO MARINO, CATALINA, RESTREPO
SALDARRIAGA, ESTEBAN, «;Justicia transicional sin transicién?: Verdad, justicia y reparacion para
Colombia, Bogota, Dejusticia, 2006; DE GAMBOA TAPIAS, CAMILA, «Justicia transicional. Teoria
y praxis», Bogotd, Universidad del Rosario, 2006 (Ibid., citado pp. 99-100).
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cuales la utilizacién de mecanismos ordinarios puede obstaculizar la salvaguar-
da de esta»'.

De otra parte, la Corte establece que una finalidad esencial de la justicia
transicional, es solucionar las fuertes tensiones que se producen entre la justicia
y la paz, y la necesidad de conciliar la satisfaccion de los derechos de las victi-
mas y la necesidad de lograr el cese de hostilidades, para lo cual es perentorio
tener en cuenta distintos valores constitucionales como la reconciliacién y el
fortalecimiento del Estado social de Derecho y la Democracia. En este sentido
explica la Corte que

El proceso de transicion sirve al propésito de reconstruccion politica pero
también a la reparacion de los lazos sociales que se han visto rotos por el con-
flicto y las consecuentes violaciones de derechos humanos. El reconstruir la
sociedad lleva consigo que se reconozca que aunque los actos violentos del
pasado no pueden ser olvidados y por lo tanto deben ser conocidos, sanciona-
dos y sus victimas reparadas, también es cierto que, en el marco de un conflic-
to interno, las posiciones enfrentadas deben incorporarse a la sociedad que
toma las decisiones politicas, para de este modo vincularla al proceso democra-
tico de decision y, en consecuencia, disminuir las posibilidades de que dichos
actores, o miembros disidentes de ellos, contintien o posteriormente retomen la
confrontacion violenta como respuesta a la falta de canales democrdticos de
expresion de sus ideas .

Teniendo en cuenta este mismo presupuesto de la bisqueda de la reconci-
liacién establece como conclusién que:

...resulta primordial para un Estado que avance hacia la solucién pacifica
de un conflicto armado interno, desligar la violencia como forma de expresién
de ideas en el seno de una sociedad, maxime cuando dichos mecanismos —los
violentos — son manifestaciones de una cultura que se ha desarrollado en mds
de 50 afios de conflicto y que, precisamente, es la que quiere superarse. Para
esta tarea, y tal como se profundizara al analizar la premisa mayor, la participa-
cion en politica surge como mecanismo idéneo que permite solventar las dife-
rencias de una forma pacifica y civilizada's.

Como vemos desde aqui, la Corte empieza a fundamentar la tesis de que
una buena salida al conflicto armado que vive Colombia, y con miras a la bus-

14 Ibid., citado p. 100.

15 La Corte toma para sustentar esta tesis el libro de MARTHA MiNow, DAVID CROCKER y
RAMA MANTI, Justicia transicional, Bogota, Siglo del Hombre — Universidad de los Andes, Pon-
tificia Universidad Javeriana, 2011. Ibid., p. 105.

1o Ibid., p. 106.
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queda de la reconciliacion y el fortalecimiento material de la democracia, un
pilar basico de la justicia transicional debe ser el de dar la posibilidad de que los
excombatientes puedan llegar a participar en politica, para que de esta manera
se garantice una paz estable y duradera que garantice solventar las diferencias
de una manera pacifica y civilizada.

Posteriormente la Corte en el numeral sexto analiza lo referente al «Con-
cepto y dmbito de aplicacién del delito politico en el marco de la participacién
en politica»!’. En este numeral la Corte hace un recuento histérico de cudl ha
sido el tratamiento del delito politico en Colombia desde el punto de vista legal
y jurisprudencial. Sobre este tema establece que los delitos politicos que han
sido definidos por la Corte desde la Sentencia C-052 de 1993 como aquellos
«... que en la realizacién del tipo penal va envuelta una motivacién supuesta-
mente altruista, en la que el sujeto activo pretende modificar la sociedad para su
mejoramiento»'® y que se diferencian del delito comun, respecto al mévil o la
motivacidn, ya que en los delitos comunes «...el actor siempre obra guiado por
fines egoistas y muchas veces perversos»'.

De otra parte también se ha establecido que pueden llegar a existir conduc-
tas que pueden ser conexas al delito politico, y que el legislador puede llegar a
determinar cudles son dichos delitos, teniendo en cuenta su libre configuracion,
pero que en todo caso se debe cumplir a su vez con las cargas de razonabilidad
y proporcionalidad. En este sentido cita la Sentencia C-986 de 2010 que estable-
ci6 que:

Puede existir la posibilidad que el legislador confiera el cardcter conexo de
delito politico a otros tipos penales, siempre y cuando se cumplan las condicio-
nes de razonabilidad y proporcionalidad, criterios a los cuales se ha adicionado
la obligacién de (...) deberes estatales de juzgamiento, sancion y satisfaccion
de los derechos de las victimas de, entre otros, los denominados delitos atroces,
al igual que de conductas constitutivas de crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad, graves infracciones al derecho internacional humanitario o a los
derechos humanos®.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte explica que al menos han sido tres
las finalidades que se han dado en el tratamiento de una conducta como delito
politico. En primer lugar (i) que se pueden conceder amnistias e indultos; en
segundo término (ii) que se prohibe la extradicién y por dltimo, y teniendo en
cuenta el caso concreto, (iii) que se puede llegar a participar en politica.

17 Ibid., pp. 106 a 129.
8 Sentencia C-052 de 1993 (M.P. Jaime Sanin G).
1 P.110.
2 P 111,
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Con relacién al delito politico y la participacion en politica®!, la Corte expli-
ca que la Constitucién de 1991 ha previsto la flexibilizacién de inhabilidades
para ser elegido a cargos publicos, cuando se trata de delitos politicos y cita
como fundamento el articulo 179.1 que establece que «no podran ser congresis-
tas quienes hayan sido condenados en cualquiera época por sentencia judicial, a
pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos y culposos»; el articu-
lo 197 que establece la misma salvedad con relacién a la eleccion del presidente
de la Repiiblica, y el articulo 232 con relacién a la eleccién de magistrados de la
Corte Constitucional, Consejo de Estado y Corte Suprema de Justica.

Del mismo modo subraya que en el &mbito de la participacién en politica de
excombatientes que hubieran cometido delitos politicos, o delitos conexos al
delito politico «...no existen estdndares en el ordenamiento juridico nacional o
internacional, que limiten la aplicacién del delito politico para permitir que un
grupo al margen de la ley o sus miembros, una vez pagada la pena y realizada la
respectiva desmovilizacion»?2.

A nivel jurisprudencial cita la Sentencia C-194 de 1995 que hacia el control
de constitucionalidad del numeral 1.° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 que
permite la eleccién de alcaldes que hubiesen sido condenados por delitos politi-
cos. En dicha ocasién sostuvo la Corte que:

El delito politico, que difiere claramente del hecho punible comiin, no inhibe
para el futuro desempefio de funciones publicas, ya que puede ser objeto de per-
doén y olvido, segun las reglas constitucionales aplicables para instituciones como
la amnistia. Los procesos de didlogo con grupos alzados en armas y los progra-
mas de reinsercion carecerian de sentido y estarian llamados al fracaso sino exis-
tiera la posibilidad institucional de una reincorporacion integral a la vida civil,
con todas las prerrogativas de acceso al ejercicio y control del poder politico de
quienes, dejando la actividad subversiva, acogen los procedimientos democréti-
cos con miras a la canalizacién de sus inquietudes e ideales?.

Del mismo modo se explica en el numeral 6.3 de la Sentencia lo referente a
«El delito politico como un criterio para la participacién en politica». Sobre este
punto establece de qué manera la Corte Suprema de Justicia ha cambiado su juris-
prudencia con relacién a aplicar el delito politico para las llamadas autodefensas,
en especial el delito de «sedicién». Este cambio jurisprudencial se dio especial-
mente por la Sentencia C-370 de 2006 que se pronuncio sobre la inconstituciona-

2l La Corte lo estudia en el fundamento juridico 6.2.3.
2 Ibid., p. 123.
3 Ibid., pp. 125 a 129.
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lidad del articulo 71 de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) que establecia
la posibilidad de aplicar el concepto de delito politico para los paramilitares®.

Dijo la Corte en dicha Sentencia que:

Aceptar que en lugar de concierto para delinquir el delito ejecutado por los
miembros de los grupos paramilitares constituye la infraccion punible denomi-
nada sedicion, no solo equivale a suponer que los mismos actuaron con fines
altruistas y en busca del bienestar colectivo sino, y también, burlar el derecho
de las victimas y de la sociedad a que se haga justicia y que se conozca la ver-
dad, pues finalmente los hechos podrian quedar cobijados por la impunidad
absoluta...>.

En esta misma Sentencia se establecié que la proteccion integral de los de-
rechos de las victimas es una obligacién que se ha consagrado también en el
dmbito internacional a través de los diferentes pronunciamientos de la Corte
Interamericana, que han venido estableciendo que no se pueden dar leyes de
amnistias, indultos o de punto final?®. Del mismo modo dispone que cuando el
legislador establecié que el delito de concierto para delinquir ejecutado por los
miembros de los paramilitares constituia una modalidad punible denominado
sedicion «...ignord postulados constitucionales, los derechos de las victimas y

24 El articulo 71 de la Ley 975 de 2005 establecia: «Sedicién. Adiciénese al articulo 468 del
Cddigo Penal un inciso del siguiente tenor: También incurrirdn en el delito de sedicién quienes
conformen o hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensas cuyo accionar interfiera con el
normal funcionamiento del orden constitucional y legal. En este caso, la pena serd la misma pre-
vista para el delito de rebelion».

% 1Ibid., citado pp. 127-128.

% Especialmente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en los casos Almonacid Arellano y otros vs. Chile (26 de septiembre de 2006), Barrios
Altos y la Cantuta vs. Perti (29 de noviembre de 2006), Gomes Lund y otros vs. Brasil (24 de no-
viembre de 2010) y Gelman vs. Uruguay (24 de febrero de 2011), en donde se ha establecido que
las leyes de amnistia o de punto final para los crimenes de estado y los crimenes de genocidio, de
guerra, de lesa humanidad e infracciones graves a los derechos humanos son incompatibles con la
Convencion Americana y por ende carecen de efectos juridicos. Sin embargo desde el voto concu-
rrente del juez Garcia Sayén en el caso Masacres del Mozote y lugares aledaiios vs. El Salvador,
se ha dicho que se tiene que diferenciar los procesos de transicion en el marco de un conflicto ar-
mado, de los que se presentan después de haber ocurrido un régimen dictatorial. Se dice en dicho
voto que «16. Un contexto como el aqui delineado —y que en la sentencia se describe con mas
detalle— es distinto del que precedié a las demas leyes de amnistia a las que se ha referido la ju-
risprudencia de la Corte. Por ello el analisis y razonamiento del Tribunal tiene, como se ha dicho,
particularidades que lo llevaron a incorporar elementos del Derecho Internacional Humanitario
produciendo una interpretaciéon armonica con las obligaciones establecidas en la Convencién
Americana en orden a evaluar juridicamente la amnistia en un contexto como ese (...)» (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Masacres del Mozotes y lugares aleiiados, vs. El Salvador,
25 de octubre de 2012, Voto concurrente del juez Garcia Sayén).
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la teorfa del delito que se ha desarrollado para sistematizar y diferenciar el con-
tenido de punibles comunes respecto de delitos politicos...»?’. Por esta razén
subraya la Corte que desde esta decision la Corte Suprema de Justicia hasta la
fecha, ha reiterado en su Sala de Casacién Penal que la figura del delito politico
no puede ser aplicada a los paramilitares®.

Teniendo en cuenta este marco jurisprudencial y doctrinal entra finalmente
la Corte en el numeral séptimo de la Sentencia a decidir los problemas juridicos
planteados de si la reforma introducida en el articulo 67 transitorio introducida
el articulo 3.° del Acto Legislativo 1 de 2012, sobre la posibilidad de participa-
cion en politica de excombatientes sustituye la Constitucion en los principios
consustanciales de «marco juridico democrético» y si las facultades que se le
dan al legislador estatutario para resolver cudles son los delitos conexos al deli-
to politico sustituyen un mismo principio.

Sobre la demanda la Corte establece que la Premisa mayor del juicio de
sustitucion se refiere a que el «marco juridico democrético» es un elemento
esencial de la Constitucidn, que establece, segin el actor, que la participacién
en politica debe ser practicada en un contexto de respeto a la dignidad humana,
la proteccién de los derechos humanos y la procura de un orden justo. Este pilar
se encuentra desarrollado en el Predmbulo, y en los articulos 2,5, 107,122,134,
150, 179.1, 232.3, 201 y 299 de la Constitucion.

Para la Corte tiene razon el demandante en que el «Marco Juridico demo-
critico» es un pilar axial o consustancial de la Constitucién que se encuentra
desarrollado desde el Predmbulo, y los articulos 1, 2, 40, Capitulo I del Titu-
lo IV que consagra las formas de participacién democrética y los articulos 155
y 375 sobre iniciativa popular legislativa y para reformar la Constitucién. Sobre
este punto dice la Corte que «LLa Constitucion de 1991 es prolija en la consagra-
cién de contenidos dogmaticos que definen y concretan el principio de partici-
pacién dentro del ordenamiento constitucional; principio que, como se observa
a partir del andlisis de las disposiciones constitucionales que lo enuncian y de-
sarrollan, resulta esencial en la definicién de Estado colombiano, especialmente
en lo relativo a su cardcter democratico...»%.

27 Tbid. Citado p. 128.

# La Corte cita la siguiente jurisprudencia: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Pe-
nal. Proceso 28629. 24 de abril de 2008. Magistrado Ponente: Jorge Luis Quintero Milanés. Pro-
ceso 31421. 1 de abril de 2009, Magistrado Ponente: Yesid Ramirez Bastidas. Proceso 34958. 21
de septiembre de 2010. Magistrado Ponente: Sigifredo Espinosa Pérez. Proceso 34482. 24 de no-
viembre de 2010. Magistrada Ponente: Maria del Rosario Gonzilez de Lemos. Proceso 36965. 27
de julio de 2011. Magistrado Ponente: José Luis Barcel6 Camacho.

¥ Dice la Corte sobre este principio que «... si la democracia garantiza que las decisiones
mas importantes dentro del Estado se tomen por parte del cuerpo de ciudadanos, la participacion
profundiza y desarrolla el principio democritico a través de la especificacion de aquellas vias por
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Explica la Corte que este pilar fundamental de la Constitucion estd respal-
dado también en el Bloque de Constitucionalidad como es el caso de la Senten-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Yatama contra Nicaragua
de 23 de junio de 2005, en donde identificé la estrecha relacidon que existe entre
la participacion politica, los derechos que la garantizan y la construccién de una
sociedad democratica®.

Del mismo modo cita la Corte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que en su articulo 25 establece que todos los ciudadanos gozard, sin
ninguna limitacién de la participacién en la direccién de los asuntos ptiblicos,
directamente o a través de representantes, votar y ser elegidos en elecciones
periddicas auténticas realizadas a través del sufragio universal y tener acceso en
condiciones de igualdad a las funciones publicas de su pais.

Con la cita de estas disposiciones la Corte comprueba que la participacién
en politica resulta ser un elemento estructural de la Constitucion, ya que se ve-
rifica que tiene un contenido transversal en la Constitucién y en las normas que
conforma el bloque de constitucionalidad y que por ende adquiere el cardcter de
elemento definitorio de la Constitucion.

Sin embargo, también citando normas constitucionales, indica que la
Constitucién establece excepciones a este principio, como por ejemplo los
articulos 179.1, 197 inciso segundo, 232.3 y 299 inciso tercero y el articulo
122 de la Constitucién que fue adicionado a través del Acto Legislativo 1 de
2009, que establece que no podrén ser inscritos como candidatos a cargos de
eleccion popular, ni elegidos, ni designados como servidores publicos, ni ce-
lebrar personalmente o por interpuesta persona contratos con el Estado, quie-
nes hayan sido condenados en cualquier tiempo en la comisién de delitos que
afecten el patrimonio del Estado «... o quienes hayan sido condenados por
delitos relacionados con la pertenencia, promocién o financiacién de grupos
armados ilegales, delitos de lesa humanidad por narcotrifico en el exterior»
(inciso quinto del art. 122 C.P.).

En este sentido, subraya la Corte, que en ciertos casos la participacion en
politica se encuentra limitada cuando se hayan cometido delitos comunes. Sin

las cuales los ciudadanos podran hacerse participes del proceso decisorio se subraya que «...la
participacién desde esta perspectiva, serd el elemento definitorio de la Constitucién que permitird
la realizacién material/sustancial de la democracia —también principio fundante del ordenamiento
constitucional del Estado colombiano, de acuerdo con el articulo 1.° de la Constitucién».

% En dicha jurisprudencia se dijo que «...en una sociedad democratica los derechos y liber-
tades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una trfada; en la que
cada componente se define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros (...) Los derechos
politicos protegidos en la Convenciéon Americana, asi como en diversos instrumentos internacio-
nales, propician el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico» (Citado en Corte
Constitucional, C-577 de 2013, p. 138).
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embargo, la cuestion juridica es si estas inhabilidades pueden llegar a extenderse
a los llamados delitos politicos. Sobre este punto indica la Corte que el delito po-
litico como excepcion a la inhabilidad para participar en politica, es una constante
en el orden constitucional vigente y sefiala que el inciso quinto del articulo 122
debe ser interpretado de esta manera.

Sobre este punto explica que en la Sentencia C-986 de 2010 que conocia de
una demanda contra el aparte del articulo 122 de la C.P., la Corte establecié que
la restriccién prevista no se aplica a los casos en que estos delitos sean conside-
rados delitos politicos o conexos a estos, y que la inhabilidad allf prevista solo
opera para delitos comunes®'.

Teniendo en cuenta lo anterior, dice la Corte que ni la Constitucién, ni cuer-
pos normativos del bloque de constitucionalidad han establecido limites o para-
metros al concepto de delito politico para efectos de permitir la participacién en
politica en Colombia. Del mismo modo sefiala que «...la conexidad de determi-
nados delitos con delitos politicos, para los precisos efectos de participacién en
politica, es un concepto para el que tampoco existen referentes expresos de na-
turaleza constitucional que restrinjan la potestad de configuracién del poder
constituyente constituido»¥.

Concluye la Corte sobre el andlisis de la Premisa Mayor del juicio de susti-
tucion diciendo que:

Con base en lo anteriormente expresado y de acuerdo con el problema ju-
ridico planteado, encuentra la Sala que un elemento definitorio/esencial/axial a
la Constitucion colombiana es: la participacién politica como principio fundan-
te y transversal al régimen constitucional colombiano resulta esencial en la
conformacion, ejercicio y control del poder en un Estado democratico como el
establecido a partir de la Constitucién de 1991. Los limites que a la misma se
establezcan no podrdn tener fundamento en condenas impuestas por la comi-
sién de delitos politicos o aquellos que se consideren como delitos politicos®.

31 En uno de los apartes de la Sentencia se dice: «... el andlisis desde la tipificacién penal,
como a partir de criterios histéricos y sistematicos, lleva a la univoca conclusion que la inhabilidad
prevista en la norma acusada es predicable de las conductas antes sefialadas, en cuanto delitos de
caracter comun. Ello, por supuesto, sin perjuicio de la hipétesis en que tales comportamientos ex-
cepcionalmente se subsuman o se consideren como conexos a delitos politicos, pues en ese evento
se aplicard el régimen de inhabilidades que la Constitucion ha previsto para el delincuente politi-
co».Ibid.,F.J.7.1.2,p. 141.

32 1bid., p. 142.

3 Dice la Corte que este es el contenido que la Sala atribuye al principio de «marco democra-
tico participativo», teniendo en cuenta los métodos de interpretacion empleados. De otra parte in-
dica que a través de las excepciones a este principio, es que se pueden desarrollar los instrumentos
de justicia transicional «...que permitan alcanzar por canales especiales, soluciones especificas
para el conflicto armado que vive el Estado colombiano...».
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Una vez definida la Premisa Mayor y el contenido del «Marco democrético
Participativo», pasa la Corte a explicar cudl seria la Premisa Menor. Sobre esta
indica que se trata de analizar el contenido del articulo 67 transitorio del articu-
lo 3.° del Acto Legislativo 1 de 2012 «por medio del cual se establecen instru-
mentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Cons-
titucién Politica y se dictan otras disposiciones», sustituye la Constitucion.

Dice que para interpretar dicho articulo se debe realizar una interpretacién
integral con el resto del Acto Legislativo 01 de 2012, «Marco Juridico para la
Paz». Sobre este marco, dice la Corte que se trata de medidas de cardcter excep-
cional pensadas para facilitar la terminacién del conflicto armado interno y al-
canzar la paz, de una forma estable y duradera®.

Es decir, que se debe tener en cuenta en el juicio de sustitucion la excep-
cionalidad de estas medidas, ya que la modificacién realizada, en nada cambia
las reglas constitucionales existentes, respecto a las restricciones para partici-
par en politica. Igualmente subraya que dichas medidas solo se aplicardn cuan-
do las reglas previstas para el evento en que se realicen acuerdos de paz con
grupos armados al margen de la ley que hagan parte del conflicto armado inter-
no, solo seran aplicables una vez que se haya cumplido con la pena impuesta y
se hayan cumplido con las demés condiciones establecidas en el inciso quinto
del articulo 66 transitorio. Es decir cuando se cumplan condiciones tales como
la dejacion de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribucién
al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las victimas, la li-
beracién de los secuestrados, y la desvinculacién de los menores de edad reclu-
tados ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen
de la ley*.

Después de realizar esta interpretacion sistemadtica del articulo 67 transito-
rio, pasa la Corte a interpretar cada uno de los contenidos normativos de la
disposicién demandada. Dice que un primer contenido normativo (i) alude a la
posibilidad de que, en el marco de los instrumentos de justicia transicional que
tienen como objetivo la terminacion del conflicto armado y la busqueda de la
paz, se permita la participacion en politica de quienes tomaron parte del conflic-
to armado en Colombia. Es decir, que con este articulo se permite que quienes
alguna vez pertenecieron a un grupo armado que tomo parte del conflicto arma-
do, se inscriba como candidato a cargos de eleccion popular, sean electos o sean

* Sobre estas normas se dice (i) que las mismas no reemplazan el régimen constitucional
existente, que continda vigente, y que, en consecuencia, es aplicable como regla general; y (ii) que
las reglas relativas a la posibilidad de participar en politica aunque con consecuencias permanen-
tes, inicamente tendran efectos respecto de quienes se desmovilicen —ya sea de forma colectiva
o individual — en el marco de un proceso de paz o siguiendo las condiciones prevista por el Go-
bierno.

3 Ibid., p. 144.
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nombrados en cargos publicos, es decir, que le sean reconocidas las garantias
previstas en el articulo 40 de la Constitucion.

En la segunda parte de la disposicidn (ii), se establece una limitacién a la
libertad de configuracion del legislador estatutario, en donde se dice que aque-
llas conductas que sean consideradas conexas al delito politico por parte de la
ley estatutaria, para los exclusivos efectos de permitir la participacién en politi-
ca, no podran tener la connotacion de crimenes de lesa humanidad o constituir
genocidio, cuando estos se hubieran cometido de manera sistemadtica. Es decir,
que no podrdn participar en politica quienes hayan sido seleccionados y conde-
nados por dichos delitos.

Por otra parte, en el numeral 7.2.2 de la Sentencia la Corte hace una aclara-
cion adicional, en donde se explica que el articulo 67 transitorio, contenido en
el Acto Legislativo 1 de 2012, sobre participacion en politica de excombatientes
debe diferenciarse del articulo 66 transitorio del mismo estatuto, que establece
el componente penal del marco juridico para la paz. Dice la Corte sobre este
punto que «El articulo 67 de la Constitucién no prevé regulacion alguna que se
relacione con el deber del Estado de proteger los derechos humanos, ni con la
obligacion derivada consistente en la investigacion, juzgamiento y sancién de
las graves vulneraciones de que los mismos sean objeto...».

No obstante lo anterior, subraya que en nada obstaculizard la participa-
cién en politica el aspecto penal que se establece en el articulo 66 del marco
juridico, porque la posibilidad de inscribirse como candidato a cargos de elec-
cién popular o ser nombrado en cargos publicos, solo podradn ejercerse cuando
hayan cumplido la condena impuesta y de todas formas quedardn excluidos
los que hayan cometido crimenes de lesa humanidad y genocidio de manera
sistemaética.

El juicio de sustitucién se concluye con la llamada Premisa de Sintesis, en
donde se coteja la Premisa Mayor con la Premisa Menor, para determinar si la
modificacién introducida por el constituyente derivado adquiere o no la conno-
tacion de cambio o reemplazo transitorio o definitivo del pilar fundamental y
definitorio de la Constitucidn.

Sobre este punto dice la Corte que la inclusién del articulo 67 que establece
(i) la competencia para que el legislador estatutario determine qué delitos se
consideran conexos al delito politico, para efectos de regular las condiciones de
participacién en politica de miembros de grupos armados en un escenario
de postconflicto; que (ii) no se podran establecer como delitos conexos, para los
exclusivos efectos de participacion en politica, los crimenes de lesa humanidad,
ni de genocidio cometidos de forma sistemdtica; y (iii) la prohibicién conse-
cuente de que, quienes hayan sido seleccionados y condenados por esos delitos
no podrén participar en politica, no sustituye la Constitucién por las siguientes
razones.
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En primer lugar porque se debe hacer una lectura del principio democrético
y participativo con la idea de establecer una democracia de tipo material, en
donde se puedan llegar a incluir todos los sectores de pensamiento en la confor-
macion de la comunidad politica®. Es en este punto en donde la Corte recuerda
que el objetivo de la justicia transicional es la reconciliacion, que supone medi-
das excepcionales justificadas en la busqueda de la paz, y por ende la participa-
cion en politica de miembros de actores del conflicto en el escenario del post-
conflicto resulta una herramienta 1til para la consolidacién de la democracia®.

Por esta razén indica que, en armonia con dicho principio, no serd dbice
para la posibilidad de participar en politica que quienes se desmovilicen hayan
sido condenados, siempre que las acciones por las cuales les fue impuesta la
condena sean consideradas como delito politico o conexas a este a excepcion de
los delitos de lesa humanidad y genocidio que se cometan de manera sistemati-
ca que quedan excluidas constitucionalmente de esta posibilidad™®.

Del mismo modo establece que el principio de «marco democratico partici-
pativo» no se sustituye por la introduccion del articulo 67 transitorio ya que,
«...no existe un contenido definitorio/axial/esencial del cual pueda deducirse
una restriccién de la libertad del constituyente derivado, al momento de deter-
minar qué conductas tienen conexidad con el delito politico, para los precisos
efectos de facilitar la reincorporacién a la comunidad politica de quienes como
resultado de un proceso de paz, sean seleccionados y condenados»™®.

Igualmente sefiala que «la ausencia de pardmetros en la materia estudiada,
lejos de ser contraproducente, se considera positiva, en tanto crea un margen de
apreciacion del Estado que le permite adaptar su regulacion a las especificas
necesidades que pueden surgir en los procesos que en pos de un objetivo como

% Dice la Corte sobre este punto que «...la participacién politica no puede separarse del

contexto en que su consagracion constitucional se definié y debe ser entendida como un contenido
transversal a la idea de democracia en el orden constitucional colombiano. Los distintos aspectos
que nos hacen una sociedad diversa, tales como origen regional, cultura, etnia, ideologia, entre
otros, son todos relevantes a efectos de construir conceptos de razén publica y reafirman la nece-
sidad de que todos participen» (Ibid. Fundamento Juridico 8.1., p. 150).

37 Sobre este punto estableci6 que en la Sentencia C-052 de 2012 la Corte manifesté que, «[p]
uede entenderse por justicia transicional una institucién juridica a través de la cual se pretende
integrar diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de viola-
ciones masivas y abusos generalizados o sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en
un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacioén de la
democracia, situaciones de excepcion frente a lo que resultaria de la aplicacion de las instituciones
penales corrientes» (Subrayado fuera del texto).

3 Sobre este punto dice que la posibilidad de participacién en politica se armoniza con los
articulos 179.1, 197 inc. 2.°,232 numeral 3.° y 299 inciso 3.° de la C.P, que prevé que las condenas
por delitos politicos no generardn inhabilidad para ser elegido o nombrado en un cargo ptblico.

¥ TIbid., p. 153.
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la paz, requiera la adopcién de marcos de justicia transicional, en los que siem-
pre jugara un papel protagénico la reconciliacién»*.

Por esta razén concluye la Corte que la participacion en politica, resulta ser
un pilar sine qua non en un proceso que busque la paz con garantias de estabili-
dad y durabilidad ya que garantizard condiciones de reincorporacién a la comu-
nidad politica de los actores que forman parte del conflicto armado interno.

Finalmente sefiala sobre este punto que el legislador estatutario debe esta-
blecer cuédles son los delitos conexos con el delito politico para efectos de per-
mitir la participacion politica, teniendo en cuenta los principios de razonabili-
dad y proporcionalidad, porque hacer lo contrario, «...implicarfa establecer
criterios que excederfan el margen de configuracién que el principio de partici-
pacién en politica, tal y como fue definido en la premisa mayor de este juicio,
abre al legislador»*!.

Por otra parte, la Corte en el punto 8.3 de la Sentencia establece el apartado
titulado «Inexistencia de un derecho absoluto de las victimas a la NO participa-
cion de quienes sean considerados delincuentes politicos en el marco de un
proceso de justicia transicional, por medio del cual se busque alcanzar el fin del
conflicto armado y una paz positiva que sea estable y duradera»*. En este apar-
tado la Corte indica que contrario a lo que sefialan el demandante y el Ministerio
Publico en su intervencion, el articulo 67 transitorio demandado no afecta el
derecho de reparacién de las victimas y la garantia de no repeticion, porque, «...
el deber de brindar proteccidn a las victimas del conflicto armado no obliga al
constituyente derivado a excluir de los espacios de participacién politica a los
responsables por crimenes de guerra, delitos transnacionales, actos de terroris-
mo o narcotrafico»*.

Sin embargo, especifica que en el marco del desarrollo del legislador esta-
tutario se debe tomar las precauciones, para que la interaccion entre los desmo-
vilizados y las victimas no «reproduzca las condiciones de afirmacién humi-
llante del poder», que estas ultimas sufrieron en el pasado. Es decir que este
marco de participacién en politica garantice las condiciones de no repeticiéon
«...lo que aumenta las posibilidades de consolidar estructuras politicas que con-
duzcan a la paz, que es, precisamente, la esencia del componente de la reconci-
liacion en materia de justicia transicional»*.

Concluye la Corte sobre este punto diciendo que «...para la Sala Plena la
participacién en politica de quienes sean seleccionados y condenados con fun-

4 Tbid.

4 Ibid., p. 154.

# Tbid., pp. 154-156.

# Ibid., p. 155

4 Ibid., p. 156. Negrilla fuera del texto, original en itdlicas.
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damento en el articulo 66 transitorio no afecta per se ninguno de los derechos
que deben ser garantizados a las victimas del conflicto armado. Por consiguien-
te, el deber de investigar, juzgar y sancionar las graves vulneraciones a los de-
rechos fundamentales no imponen al constituyente constituido la obligacién de
restringir la participacion de quienes sean los autores de dichas violaciones»*.

Finalmente, la Corte en el punto 8.4 establece un apartado titulado «En el
caso de los desmovilizados que sean seleccionados y condenados, su participa-
cion en politica estard supeditada al camplimiento de la condena impuesta en el
marco del proceso transicional y de las demés obligaciones que se impongan a
quienes aspiren a esa participacion»*.

En dicho numeral explica que en aras de la claridad de la decisién, resulta
necesario resaltar que la participacion en politica de quienes han sido seleccio-
nados y condenados por la comisién de delitos politicos o delitos conexos a los
mismo debe supeditarse a dos condiciones. Por una parte (1) al cumplimiento
de la pena impuesta en los términos del articulo transitorio 66 de la Constitucién
y la regulacion estatutaria que para el efecto expida el legislador en donde pue-
den existir casos en los que proceda la suspensién de la ejecucién de la pena, la
aplicacion de sanciones extrajudiciales, penas alternativas o modalidades espe-
ciales de ejecucién y cumplimiento de la pena; y en segundo término (2) para
alcanzar dicho objetivo y, en armonia con el articulo 66, resulta indispensable
que quienes aspiren a participar en politica hayan cumplido con todas las obli-
gaciones consideradas axiales a la efectiva reincorporacién de los grupos arma-
dos que hacen parte del conflicto armado, a saber: (i) no tener condenas penales
pendientes; (ii) la dejacion de las armas; (iii) el reconocimiento de responsabi-
lidad; (iv) la contribucién al esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las
victimas; (v) la liberacién de los secuestrados y (vi) la desvinculacion de los
menores de edad reclutados que se encontraran en poder del grupo armado que
se desmoviliza.

Las condiciones de la participacion en politica de excombatientes dice que
se sustenta en dos puntos: en primer lugar (i) que la obligacién de cumplir pre-
viamente con las condenas penales —o si es del caso con las penas alternativas,
extrajudiciales, modalidades especiales de ejecucion de la pena y penas sustitu-
tivas— y el cumplimiento de las obligaciones del articulo 66 es una forma de
garantizar de que sancionen previamente las conductas y se cumpla con el com-
ponente de justicia que garantiza los derechos de las victimas. En segundo tér-
mino (ii) que dichas obligaciones tienen como fin garantizar una verdadera re-
conciliacion, que garantice una paz positiva, ya que esta significa que las victi-
mas no se sientan burladas en sus derechos por parte de los mecanismos de

% Tbid., p. 156.
% Tbid., pp. 156 a 158.
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protecciéon del Estado, ya que estas tienen derecho a que los mecanismos
de participacidn que se establezcan «no se conviertan en obstdculo para el cum-
plimiento de la justicia transicional»*’.

Indica la Corte sobre este punto que «...las condiciones sefialadas resultan
razonables y proporcionadas, pero sobre todo coherentes y conducentes con los
objetivos de un proceso de justicia transicional, a efectos de beneficiarse de los
instrumentos previstos por un marco juridico constitucional que propugna por
la reconciliacién de una sociedad, en la que se busca alcanzar la paz positiva a
través de cauces plurales de participacion democratica»*®.

Concluye la Sentencia estableciendo que el articulo 67 transitorio: a) Resul-
ta acorde con el principio definitorio de participacién politica inherentes al mar-
co juridico democratico y participativo, tal y como el mismo fue consagrado por
el régimen constitucional vigente; y b) En tanto, en el caso de los desmoviliza-
dos que sean seleccionados y condenados en el marco del proceso de justicia
transicional, el articulo 67 transitorio tiene como presupuesto el cumplimiento
de una serie de condiciones establecidas por el propio Acto Legislativo 1 de
2012, que garantizan que no se eluda el deber de investigar, juzgar y sancionar
las graves vulneraciones a los derechos humanos.

3. Opiniones sobre la Sentencia C-577 de 2014

La Sentencia C-577 de 2014 se convierte en una segunda decisién en contra
del Acto Legislativo 1 de 2012, conocido como «Marco Juridico para la paz»,
después de la Sentencia C-579 de 2013 que analiz6 lo referente al componente
penal. En el articulo 66 transitorio se habia establecido que en la aplicacién de la
justicia transicional se deberfan tener en cuenta criterios de priorizacin para per-
seguir penalmente solamente a los «maximos responsables» que hubieran come-
tido delitos y que dichos beneficios no se otorgarian a los que hubieran cometido
crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra de manera siste-
madtica.

Muchas de las materias del componente penal de la justicia transicional se
dejaron en manos del legislador estatutario*, como por ejemplo los requisitos y
condiciones en los que procederia la suspension de la ejecucion de la pena; es-
tablecer los casos en que proceda la aplicacion de las sanciones extrajudiciales,

47 Ibid., pp. 157-158.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2014, F.J. 8.4, p. 158.

4 El articulo 153 de la C.P. establece que las leyes tienen que aprobar por mayoria cualifica-
da, es decir la mitad mds uno de cada una de las Cdmaras, y en una sola legislatura, también que el
control de constitucionalidad se realizard de manera automatica.
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de penas alternativas, o de las modalidades especiales de ejecucién y cumpli-
miento de la pena, asf como la renuncia condicionada a las persecucion penal de
todos los casos no seleccionados, teniendo en cuenta la gravedad y representa-
tividad de los casos.

Del mismo modo en la Sentencia C-579 de 2013 se implementd por prime-
ra vez en un juicio de sustitucién la ponderacion entre los principios de la con-
secucion a la paz con los derechos de las victimas y es la primera sentencia que
condiciona una reforma a la Constitucién por la via del juicio de sustitucion®.

Sobre la ponderacion de principios consustanciales y elementos del bloque de
constitucionalidad se dijo que era necesario utilizar una serie de pardmetros
de interpretacion del Acto Legislativo 1 de 2012 para garantizar los derechos de
la sociedad y de las victimas. Por esta razon, en la parte motiva de la Sentencia®
se establecié que para poder otorgar los beneficios de la justicia transicional se
exigen las siguientes garantias en pro de los derechos de las victimas a la verdad,
justicia, reparacion y condiciones de no repeticion: (i) transparencia del proceso
de seleccion y priorizacion, (ii) una investigacion seria, imparcial, efectiva, cum-
plida en un plazo razonable y con su participacion; (iii) la existencia de un recurso
para impugnar la decisién sobre la seleccion y priorizacién de su caso; (iv) aseso-
ria especializada; (v) el derecho a la verdad, de modo que cuando un caso no haya
sido seleccionado o priorizado, se garantice a través de mecanismos judiciales no
penales y extrajudiciales; (vi) el derecho a la reparacion integral y (vii) el derecho
a conocer donde se encuentran los restos de sus familiares.

% En el numeral 8.3.1. de la Sentencia C-579 de 2013 se introdujo la ponderacion en el juicio
de sustitucion. El numeral se titula: «La ponderacion en la justicia transicional como mecanismo para
desarrollar las obligaciones derivadas de la garantia de los derechos en especial de la paz». En dicho
numeral indicé que la Corte que «... a partir de lo anterior, es posible concluir que los componentes
del deber de garantia de los derechos, especificamente del compromiso de investigacion, juzgamien-
to y en su caso sancion de las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, puede sufrir limitaciones en un ejercicio de ponderacion, cuando ellas resulten en ga-
nancias mayores en términos de otros principios constitucionales como la obtencién de la paz y la
construccién de la verdad en un contexto de conflicto». Sobre la utilizacién de la ponderacién en el
juicio de sustitucién en esta Sentencia ver: VILLA RosAs, GONZALO, «La sentencia C-579 de 2013 y
la doctrina de la sustitucion de la Constitucion», en: Justicia de transicion y Constitucion: andlisis de
la Sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, ed. TEMIS, CEDPAL y KONRAD ADENAUER
STIFUNG, 2014 pp. 22-107 y ROBLEDO SILVA, PAULA y RAMIREZ CLEVES, GONZALO, «La jurispru-
dencia constitucional colombiana en el afio 2013: el control de constitucionalidad por sustitucién y el
amparo reforzado a los sujetos de especial proteccion constitucional», en: Anuario Iberoamericano
de Derecho Constitucional, n.° 18, enero-diciembre de 2014, pp. 587-620.

51 El condicionamiento de la reforma constitucional se hace en esta parte y no en la parte re-
solutiva.
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De otra parte, que para que sean aplicables los beneficios del «Marco Juri-

dico para la Paz», era perentorio exigir los siguientes requisitos que también
operan como condicionamientos del articulo 66 transitorio de la Constitucidon:

618

1) Exigir la terminacion del conflicto armado respecto del grupo desmovi-
lizado colectivamente, la entrega de armas y la no comision de nuevos delitos
en el caso de desmovilizacién individual.

2) Sin perjuicio del deber de investigar y sancionar todas las graves viola-
ciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, la ley
estatutaria podrd determinar criterios de seleccién que permitan centrar los es-
fuerzos en la investigacion penal de los mdximos responsables de todos los
delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad, genoci-
dio o crimenes de guerra cometidos de manera sistemadtica, objetivo dentro del
cual, para la seleccion de los casos, se tendrdn en cuenta tanto la gravedad
como la representatividad de los mismos.

3) Dada su gravedad y representatividad, deberd priorizarse la investiga-
cién y sancién de los siguientes delitos: ejecuciones extrajudiciales, tortura,
desapariciones forzadas, violencia sexual contra la mujer en el conflicto arma-
do, desplazamiento forzado y reclutamiento ilegal de menores, cuando sean
calificados como delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra
cometidos de manera sistematica.

4) Elarticulado de la Ley Estatutaria deber4 ser respetuoso de los compro-
misos 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 las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario.

5) Dentro del disefio integral de los instrumentos de justicia transicional
derivados del marco juridico para la paz, la Ley Estatutaria deberd determinar
los criterios de seleccion y priorizacién, sin perjuicio de la competencia que la
propia Constitucién atribuye a la Fiscalia para fijar, en desarrollo de la politica
criminal del Estado, los criterios de priorizacion.

6) Para que procedan los criterios de seleccion y priorizacion, el grupo
armado deberd contribuir de manera real y efectiva al esclarecimiento de la
verdad, la reparaciéon de las victimas, la liberacion de los secuestrados y
la desvinculacién de todos los menores de edad.

7) El mecanismo de suspension total de ejecucién 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.

8) Se debe garantizar la verdad y la revelacién de todos los hechos cons-
titutivos de graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Interna-
cional Humanitario, a través de mecanismos judiciales o extrajudiciales como
la Comisién de la Verdad.

52 Dichos requisitos se establecen en el numeral 9.9 de la Sentencia C-579 de 2013.
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Como se ha venido explicando aunque en la Sentencia C-577 de 2014, se
trataba de analizar si el articulo 67 transitorio del mismo Acto Legislativo vul-
neraba el «marco juridico democratico» y los derechos de las victimas a la re-
paracion integral, la Corte quiso diferenciar el componente penal con el compo-
nente de la participacion en politica. Sin embargo, la diferenciacién entre uno y
otro componente, no se constata en la decision final de la Sentencia en donde se
establecieron una serie de condicionamientos para poder otorgar el derecho a la
participacién en politica de excombatientes que claramente tienen relacién con
el componente penal del articulo 66 transitorio.

Estos condicionamientos se refieren a que los excombatientes que quieran par-
ticipar en politica o ejercer cargos publicos deben cumplir: (i) con la pena o la pena
alternativa, (ii) con las obligaciones dispuestas en el articulo 66 transitorio referen-
tes a la dejacion de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribu-
cién al esclarecimiento de la verdad, la reparacién integral de las victimas, la libe-
racion 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.

Por otra parte, al establecer que serfa el legislador estatutario el que deter-
mine cudles podrian ser los delitos conexos al delito politico para garantizar la
participacién en politica de los excombatientes, se condiciond la reforma a que
de ninguna manera se podrén utilizar dichos derechos si previamente no se ha
cumplido con las penas y con los condicionamientos del articulo 66 para evitar
que con la participacion en politica se incumpla con la reparacion integral a las
victimas. Es decir, que en estas materias el legislador estatutario debe tener en
cuenta en la regulacién los dos condicionamientos establecidos en la Sentencia
para la participacién en politica y que en dicha regulacién se tengan en cuenta
los presupuestos de razonabilidad y ponderacién®.

Como vemos, lo que realiza la Corte en esta Sentencia es adecuar la posibi-
lidad de la participacién en politica de los excombatientes, sin sustituir el pilar
fundamental de los derechos de las victimas y con base en el fin tltimo de con-
seguir la paz. Es decir que en este nuevo juicio de sustitucién la Corte nueva-
mente ponderd, como lo hizo en la Sentencia C-579 de 2013, entre el derecho a
la participacion en politica, los derechos de las victimas y el objetivo dltimo de
conseguir una paz positiva para llegar a la reconciliacion.

En este juicio de ponderacién la Corte no establecié que un pilar fundamen-
tal de la Constitucién tuviera mayor peso o relevancia sobre el otro. Tampoco
se utiliz6 un juicio de proporcionalidad en donde se tuvieran en cuenta los sub-

33 Sobre este punto hay que decir que la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte In-
teramericana han dispuesto que las limitaciones al derecho a la participacion en politica se tiene
que fundamentar en el principio de proporcionalidad y razonabilidad, pero también que tengan un
fin loable y que permitan el desarrollo de una sociedad democritica.
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principios de idoneidad, necesidad y ponderacion en sentido estricto®. Lo que
se hizo en este caso més que ponderar dos principios consustanciales, fue ade-
cuar los elementos axiales de la democracia participativa, los derechos de las
victimas a su reparacion integral y la reconciliacién.

La armonizacidn de esta triada de principios consustanciales lo que intenta
realizar es una especie de cuadratura del circulo de la participacién en politica
de los excombatientes en donde se tengan en cuenta los derechos de las victimas
y el fin dltimo de garantizar una paz estable y duradera.

II. LA ADOPCION HOMOPARENTAL EN COLOMBIA (ANALISIS DE LA SENTENCIA
SU-617 DE 2014)

En la sentencia de la Sala Plena de la Corte Constitucional SU-617 de 2014
(M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez) se resolvié que en el caso de la adopcién
por consentimiento, esto es cuando una persona adopta el hijo bioldgico de su
compaiiero/a permanente, la condicién de homosexual de la pareja adoptante no
puede ser fundamento para resolver negativamente el respectivo trdmite admi-
nistrativo, so pena de constituir una vulneracion a los derechos fundamentales a
tener una familia y a la autonomia y unidad familiar de las dos personas que
conforman la pareja y del menor en proceso de ser adoptado.

La accién de tutela fue instaurada por la menor Lakmé y las sefioras Turan-
dot y Fedora quienes solicitaron la proteccién de sus derechos fundamentales al
debido proceso administrativo asi como a la igualdad, el interés superior del
nifio, al libre desarrollo de la personalidad, y los principios de dignidad humana
y pluralismo; los cuales, presumen vulnerados como consecuencia de la deci-
sién de la Defensorfa de Familia N.° 2 de Rionegro (Antioquia) de negar la so-
licitud de adopcidn consentida de la menor Lakmé con fundamento en el caréc-
ter homosexual de la pareja solicitante conformada por la sefiora Turandot en
condicién de madre bioldgica de la menor y su compaifiera permanente, la sefio-
ra Fedora.

La autoridad administrativa declar6 la improcedencia de la solicitud de
adopcidn presentada en febrero de 2009 en razén a que, en primer lugar, la pa-
reja requirente no habria acreditado una convivencia de al menos dos afios inin-
terrumpidos y, en segundo lugar, la legislacién vigente contenida en el articulo
68 del Codigo de la Infancia y 1la Adolescencia, en concordancia con el articulo
42 de la Carta Politica y las sentencias C-029 de 2009 y C-814 de 2001 de la
Corte Constitucional, no contempla la adopcion por parejas del mismo sexo.

3 Principios explicados con mds detalle por ejemplo por ALEXY, ROBERT, La Teoria de los
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.
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La Sala Plena delimit6 el problema juridico a la llamada «adopcién consen-
tida» por parte de parejas del mismo sexo entendida como la solicitud de adop-
cién que hace la madre o padre biolégico del menor a favor de su compaiiero/a
permanente a fin de que cree un vinculo filial legalmente reconocido con el ni-
fo/a. La decisién de la Corte de tutelar los derechos fundamentales de las de-
mandantes constituye un precedente jurisprudencial mds que favorece la lucha
contra los prejuicios y la discriminacién en razén a la orientacion sexual de las
parejas adoptantes, el cual, se suma al caso del estadounidense Chandler Burr y
sus dos hijos adoptivos a quienes la Corte Constitucional de Colombia también
les ampar6 sus derechos fundamentales mediante la sentencia de tutela T-276
de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaluj) que sent6 un precedente a favor de
lallamada «adopcién individual» por parte de una persona soltera homosexual®.

El fundamento juridico utilizado por la Corte para permitir la adopcion de
la menor Lakmé por parte de la pareja de cardcter homosexual conformada por
las sefioras Turandot y Fedora fue el amparo del derecho constitucional a la
autonomia familiar y a tener una familia en el marco de la autonomfa individual
y el interés superior de la menor, toda vez que, a su entender, la madre biol6gi-
ca tiene la libertad y el derecho a decidir que la menor comparta la vida con su
compaifiera del mismo sexo de tal forma que a partir del vinculo sélido y estable
entre ellas, el adulto asuma obligaciones y deberes asociados al vinculo filial.

Esta sentencia es un avance muy significativo en la reivindicacién de los
derechos de la poblaciéon LGTBI en Colombia y en contra de la discriminacién
en razon a la orientacién sexual, pues hace una interpretacion garantista e inclu-
yente del ordenamiento juridico colombiano, especificamente el Cédigo de In-
fancia y Adolescencia, amparando los derechos de las nifias y los nifios, pues la
menor Lakmé tendrd no solo el carifio y cuidado de su madre adoptante; sino
también, la seguridad juridica que se deriva de la filiacién civil, ya que no caeria
en estado de abandono en caso de que su madre bioldgica llegara a fallecer.

Aunque en la sentencia de unificacién objeto del presente andlisis se exami-
na el cumplimiento del requisito relativo a la acreditacién de la convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos afios, el cual, es determinante para declarar

% El Cédigo de Infancia y Adolescencia contempla tres modalidades de adopcidn:

1. Adopcién individual es la opcién que se le da a una persona de adoptar.

2. Adopcién conjunta es la facultad que se le otorga a las personas solteras, los conyuges
conjuntamente, los compaiieros permanentes que demuestren una convivencia ininterrumpida de
por lo menos dos afios.

3. Adopcion consentida es el permiso que se otorga al conyuge o compaiiero permanente del
padre o madre biolégico de un nifio, siempre y cuando la pareja demuestre la convivencia ininte-
rrumpida de por lo menos dos afios.

El Cédigo no establece el sexo de los «compafieros permanentes» por lo tanto la norma es
neutral y debe interpretarse de forma igualitaria.
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la procedencia de la solicitud de «adopcién consentida», requisito que a diferen-
cia de lo sefialado por la autoridad administrativa la Corte Constitucional si
encontré probado, nuestro andlisis se centrard en las consideraciones del Alto
Tribunal sobre el segundo argumento esgrimido por la Defensoria de Familia
N.° 2 de Rionegro, segtin el cual el ordenamiento juridico colombiano no per-
mite la adopcién por parejas del mismo sexo. Para, posteriormente, formular
una critica relativa a la utilizacién de criterios considerados categorias sospe-
chosas.

1. Consideraciones de la Corte y criticas al concepto de familia

La Sala Plena empieza por reconocer que la autoridad accionada negé la
adopcion de la menor Lakmé en razén a la orientacidn sexual de la pareja requi-
rente, pero, a pesar de ello, considera que no se puede desprender cosa distinta
pues una interpretacién razonable del ordenamiento juridico ensefia que, en pri-
mer lugar, solo las parejas heterosexuales estdn habilitadas para adoptar a me-
nores de edad y que, en segundo lugar, la adopcién se orienta a establecer la
relacién paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza, esto es, a
suplir la falta de un padre, o de una madre, o de ambos.

Esta interpretacion solo es admisible en el marco de la Sentencia C-814 de
2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) que analizé la constitucionalidad de
la limitacion contemplada en el Cédigo del Menor, segtin la cual, la facultad
de adoptar a un menor solo corresponde a las parejas conformadas por un hom-
bre y una mujer, pues, a la luz del articulo 42 de la Constitucién Politica solo es
familia la de cardcter mondgamo y heterosexual.

Ahora bien, aunque para algunos, en atencién a los precedentes judiciales
de la Corte Constitucional, aparentemente pueda ser razonable afirmar que solo
las parejas heterosexuales pueden adoptar, tal como lo dedujo la Corte; lo cierto
es que la expedicién del Cédigo para la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098
de 2006), que derogé el Cédigo del Menor, sin lugar a dudas, impuso un nuevo
paradigma de interpretacion, pues, como quiera que no estableci6 el sexo de los
«compafieros permanentes» habilitados para adoptar sino que creé una norma
neutral, se impuso el deber de determinar su alcance en términos que deberian
ser mds garantistas y arménicos con el principio de igualdad y los demds prin-
cipios que inspiran la Constitucién Politica.

La Sentencia C-814 de 2001 hace una interpretacién equivoca del concepto
de familia, pues al restringirlo mediante un criterio histérico subjetivo de inter-
pretacién a aquellas conformadas por un hombre y una mujer unidos por el ma-
trimonio o la decision responsable de conformar una familia, tal como fue deter-
minado por la Asamblea Nacional Constituyente, estd desconociendo otras for-
mas de constituir un nicleo familiar que han sido protegidas por la misma Corte
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y el Derecho internacional de los derechos humanos. Es asi como las madres o
los padres cabeza de familia y la «familia de crianza» integrada por miembros sin
vinculo biolégico®® son constitucionalmente reconocidas como tal y, por ende,
gozan de las mismas garantias y proteccion de la familia tradicional®’.

En este orden de ideas, una interpretacion garantista y razonable del articu-
lo 42 constitucional supone el reconocimiento y proteccién de todos los tipos de
familia que la realidad social y cultural del pais ha venido formando, entre los
cuales se encuentran las uniones por parte de parejas del mismo sexo, que, a
partir de la convivencia y el afecto, forman una familia igualmente digna de la
proteccién juridica del Estado colombiano. La Corte tuvo entonces la oportuni-
dad de hacer una interpretacién amplia del articulo 42 acorde a los principios y
derechos constitucionales tales como el pluralismo y el libre desarrollo de la
personalidad, la cual, reconociera la existencia del niicleo familiar formado por
parejas homosexuales en pie de igualdad al formado por las parejas hetero-
sexuales en aras de desmontar la discriminacion en razén a la orientacién se-
xual, lo cual, en ningtin caso, requiere ser legitimado por las mayorias represen-
tadas en el Congreso de la Republica.

Y esta interpretacion que podia haber hecho la Corte, y que esperdbamos
que hubiese hecho, encuentra fundamento en la Sentencia C-075 de 2007 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil), pues a partir de este pronunciamiento la Corte senté un
precedente jurisprudencial nuevo relativo a la analogia en materia de requeri-
mientos de proteccion que presentan las parejas homosexuales y heterosexua-
les. No obstante admitir que existen diferencias entre ellas, ambos tipos de pa-
reja tienen un mismo valor y una misma dignidad que exigen una igual protec-
cién y que, por tanto, no es constitucionalmente vélido que los derechos de las
parejas del mismo sexo se vean cercenadas por el hecho de ejercer la libertad de
opcién sexual de llevar un proyecto de vida comun.

Ahora bien, pese a que la Corte no formula ningtin tipo de repoche o censu-
ra contra la Defensoria de Familia N.° 2 de Rionegro por discriminar a la pareja
conformada por las sefioras Turandot y Fedora en razén al cardcter homosexual
de su relacion; el Alto Tribunal concluye que excluir la posibilidad de la adop-
cidén por consentimiento con fundamento en el cardcter homosexual de la pareja
requirente vulnera los derechos de todos ellos a la autonomia familiar y a tener
una familia, por cuanto se desconoce, sin razén que lo justifique, la existencia
de un arreglo familiar en el que el menor, por voluntad de su padre o madre

% Ver, entre otras, las Sentencias T-495 de 1997, T-592 de 1997, T-292 de 2004 y C-1026 de
2004.

57 UPRIMNY, R., GUzZMAN, D., SANCHEZ, N., y SANCHEZ, L. (2010) «Concepto juridico en el
proceso T-2597191». Centro de estudios de derecho, justicia y sociedad Dejusticia y Colombia
Diversa.
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biolégicos, conforma un vinculo sélido y estable con el compafiero o compafie-
ra del mismo sexo de aquel, a partir del cual el adulto asume las obligaciones y
deberes asociados al vinculo filial.

Un andlisis similar es realizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile al declarar la responsabili-
dad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la interferencia en
la vida familiar de la sefiora Karen Atala Riffo a quien las autoridades judicia-
les le retiraron el cuidado y custodia de sus tres hijas en razén a su orientacién
sexual. En este caso la justicia interamericana sefiala que el Estado esté obli-
gado a garantizar no solo los derechos de los nifios, sino también a favorecer
el nicleo familiar en el cual estdn creciendo, que, en todo caso, se entiende
constituido cuando concurre el factor convivencia, un contacto frecuente y
una cercania personal y afectiva entre los menores y la pareja homosexual.

Asf las cosas, la Corte Constitucional concedi6 el amparo solicitado al re-
vocar la decisién de declarar la improcedencia de la adopcién y ordenar que se
prosiguiera con el respectivo tramite, sin que el caracter homosexual de la pare-
ja conformada por Turandot y Fedora pueda ser invocado para excluir la adop-
ciéon de Lakmé. Adicionalmente, y en atencién a la necesidad de proteger los
derechos fundamentales afectados, que lo son de manera especial, precisamen-
te, en razén de la indefinicién juridica que ha rodeado a este niicleo familiar, se
dispuso que las autoridades actien con estricta sujecion a los perentorios térmi-
nos fijados en la ley, y se ordené también preservar todas las actuaciones de
impulso del trdmite que se hubiesen cumplido con anterioridad a esta sentencia.

2. La utilizacién de un criterio de caricter sospechoso en la Sentencia SU-617
de 20148

La Sala Plena no equipara la proteccién especial que el ordenamiento juri-
dico colombiano otorga a la familia heterosexual y mondgama, a las familias
homosexuales, toda vez que, para estas tltimas tan solo se procura que sus
miembros no experimenten un déficit de proteccion que vaya en contra del re-
conocimiento y la proteccion a la diversidad de estructuras familiares o formas
alternativas de familia.

En consecuencia, es posible extraer que la falta de reconocimiento de la
existencia de andlogos requerimientos de proteccidn entre las parejas hetero-
sexuales y las homosexuales puede llegar a configurar un trato discriminatorio
a la luz de la aplicacién de un juicio estricto de igualdad. Si bien la Sentencia

% Corte Constitucional, Sentencia C-892 del 31 de octubre de 2012, M.P. Luis Ernesto Var-
gas Silva.
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SU-617 de 2014 resuelve amparar el derecho constitucional a la autonomia fa-
miliar de las demandantes, es preciso sefialar que el andlisis de la Corte estuvo
marcado por la utilizacién de criterios sospechosos como elemento de diferen-
ciacidn pues cualquier distincidn basada en la orientacion sexual de una persona
se presume discriminatoria.

Los factores presentes en la denegatoria de la solicitud de adopcién consen-
tida formulada por la pareja homosexual, e incluso en el discurso de la Corte,
que hacen necesaria la aplicacién de un juicio estricto de igualdad son los si-
guientes: en primer lugar, a la pareja homosexual conformada por las sefioras
Turandot y Fedora se les estd limitando el goce de derechos constitucionales
como la autonomia familiar, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad;
en segundo lugar, el elemento de la diferenciacién es el criterio prohibido o
sospechoso de la orientacion sexual de la pareja; en tercer lugar, la Constitucién
reconoce la pluralidad y la igualdad como principios fundamentales del Estado
colombiano; y finalmente, las demandantes hacen parte de una poblacién que se
encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta, como es la LGTBI.

Las parejas homosexuales deberian tener la misma proteccién constitucio-
nal que ostentan las parejas heterosexuales en cuanto a la posibilidad de consti-
tuir una familia asi como de adoptar sin que se utilicen criterios basados en su
orientacidn sexual para limitar el goce de sus derechos fundamentales como
personas. El uso de un criterio constitucional de este caricter por parte de las
autoridades se denomina «sospechoso» dado que es potencialmente discrimina-
torio y, por ende, en principio, se encuentra prohibido.

Y es que el hecho de haber negado la solicitud de adopcién de la menor
Lakmé con fundamento en el cardcter homosexual de la relacién de las sefioras
Turandot y Fedora asi como la equivocada apreciacion de la Corte segin la cual
del ordenamiento juridico colombiano no se desprende interpretacién racional
distinta, constituye una diferenciacién sospechosa y prohibida toda vez que, en
primer lugar, la homosexualidad es un rasgo permanente de la pareja requirente
que hace parte de su identidad personal; en segundo lugar, la homosexualidad
ha sido histéricamente menospreciada por los patrones de valoracién de una
cultura homofébica y finalmente, la orientacién sexual no constituye un criterio,
per se, con base en el cual sea posible efectuar una distribucién o reparto racio-
nales y equitativos de derechos o cargas sociales.

Aunque la Sentencia SU-617 de 2014 representa un gran avance en la lucha
contra la discriminacién en razon a la orientacion sexual de las parejas requirentes
en los procesos de «adopcidn consentida», a nuestro juicio, la interpretacion res-
trictiva del concepto de familia que aun persiste en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional debe ser objeto de criticas, pues este Alto Tribunal fundamenta su
decisioén en un criterio sospechoso, como es el de la orientacién sexual.
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