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RESUMEN

Debido al inicio de las conversaciones de paz entre el gobierno colombiano y las
FARC-EP el Congreso de la Reptblica adoptd una serie de medidas constitucio-
nales en aras de garantizar la efectividad y el cumplimiento de los acuerdos. Las
medidas consisten en actos reformatorios de la Constitucién a fin de otorgarle
mayor grado de seguridad juridica. A partir de la teorfa de sustitucion aplicada
por la Corte Constitucional, el presente articulo detalla cémo las normas de
derecho internacional humanitario han sido el nicleo esencial para el examen
de constitucionalidad, ademés de piezas interpretativas fundamentales para la
adaptacion del marco juridico del Acuerdo a la carta politica, sin que se sustitu-
yan elementos definitorios fundamentales de la Constitucién Politica.
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ABSTRACT

Due to the beginning of peace negotiations between the Colombian government
and the FARC-EP the Congress of the Republic adopted a series of constitutional
measures to guarantee the effectiveness and compliance of the agreements. The
measures consist of reformatory acts of the Constitution to grant more legal
security. Based on the substitution theory applied by the Constitutional Court,
this paper exposes how the rules of international humanitarian law have been the
essential nucleus for the constitutionality examination, as well as fundamental
interpretive pieces for the legal framework adaptation of the Agreement to the
Constitution, without replacing fundamental and defining elements of the Political
Constitution.

Keywords: constitutional substitution test; constitutionality block; international
humanitarian law; human rights; constitution.

0 Acordo de Paz e seu contexto juridico diante do teste de
substituicdo constitucional e do direito internacional humanitdrio

RESUMO

Devido ao inicio dos didlogos de paz entre o governo colombiano e as FARC-EP,
o Congresso da Republica adotou uma série de medidas constitucionais visando
garantir a efetividade e o cumprimento dos acordos. As medidas consistem
em atos reformatoérios da Constituicdo a fim de outorgar-lhe um maior grau
de seguranca juridica. A partir da teoria de substituicdo aplicada pela Corte
Constitucional, o presente artigo detalha como as normas de direito internacional
humanitério foram o nuicleo essencial para o exame de constitucionalidade,
além de pecas interpretativas fundamentais para a adaptacdo do contexto
juridico do Acordo a carta politica, sem que elementos decisivos fundamentais
da Constituicéo Politica sejam substituidos.

Palavras-chave: julgamento de substituigdo; bloco de constitucionalidade; direito
internacional humanitario; direitos humanos; constituigéo.
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INTRODUCCION

A partir del 2012, con el inicio de las nego-
ciaciones entre el gobierno y las FARC-EP
en Colombia, se empezd un proceso para
fijar el marco normativo de tal manera que
el acuerdo que surgiera de dichas negocia-
ciones pudiera ser respetado mas alla del
gobierno de turno. Es decir que se buscd
proteger el acuerdo mediante normas

que impidieran su modificacién, es allf

que el derecho internacional humanitario
(DIH) ha cobrado especial importancia
para reformas al ordenamiento juridico
colombiano, en especial la Constitucién
Politica. De esta manera, el Congreso de
la Reptblica ha adelantado una serie de
actos legislativos con el fin de dar certeza
y seguridad del cumplimiento del acuerdo

logrado por las partes.

Cabe resaltar que las modificaciones
que se plantean con el acuerdo entre las
FARC-EPYy el Estado colombiano, ademés
del aspecto normativo también suponen
la adopcidn de politicas piblicas para las
victimas del conflicto, una transformacién
politica que actualice el sistema juridico
a unas nuevas dindmicas que posibiliten
la participacién de todos los actores
del conflicto, modificaciones culturales
y modificaciones materiales que hagan
viable la efectividad del acuerdo de paz
(CODHES, 2017). Sin restarle importancia
a estos puntos, el presente articulo abor-
da en concreto el marco normativo del
acuerdo, més especificamente los actos
legislativos que guardan relacién con el
derecho internacional humanitario y su
posterior estudio por parte de la Corte

Constitucional a través de la metodologia
del juicio de sustitucion.

Si bien la Constitucién Politica otorga la
posibilidad de que el Congreso de la Re-
publica realice modificaciones mediante
acto legislativo, frente a dichas reformas
se ha suscitado un sinndmero de criticas,
debido a que el Congreso se estaria
erigiendo como un poder constituyente,
es por esto que pese a que la carta poli-
tica, de manera explicita, no le otorga la
posibilidad a la Corte Constitucional de
estudiar dichos mecanismos de reforma,
el maximo tribunal constitucional, a través
de su jurisprudencia y mediante una inter-
pretacion sistemética, ha definido que no
obstante que no pueda realizar un control
sustancial a las reformas planteadas por el
legislativo, sf le es posible apuntar vicios
de procedimiento, entre ellos los vicios de
competencia, cuando el Congreso exceda

sus atribuciones.

De manera subsiguiente, sera necesario
establecer qué espacio ocupa el derecho
internacional humanitario en el ordena-
miento juridico colombiano, para lo cual
se debe abordar el concepto de bloque
de constitucionalidad y su alcance; cabe
precisar que dentro del contexto colom-
biano esta nocién es primordialmente
de indole jurisprudencial. Finalmente,
producto de los diferentes actos legis-
lativos que expidié el Congreso de la
Republica para posibilitar el acuerdo entre
el grupo armado al margen de la ley y el
Estado colombiano —representado por
el presidente de la reptblica—, sera pre-
ponderante determinar si estas normas
expedidas por el legislativo sustituyen
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la Constitucién Politica. Para lo anterior
se estudia el juicio de sustitucién hecho
por la Corte Constitucional, sus origenes
y los casos concretos abordados por el
guardian de la constitucién colombiana.
Se hace especial referencia a las senten-
cias C-579 de 2013 y C-084 de 2016 en las
que se discute principalmente, el marco
juridico de mayor jerarquia para el juzga-
miento, tanto de miembros de las fuerzas
armadas revolucionarias de Colombia
como de miembros de la fuerza puablica
del Estado colombiano. Se parte por
ende de la pregunta problema: ¢los actos
legislativos expedidos por el Congreso de
la Republica que buscan garantizar el Acuerdo
de paz han sustituido a la Constitucién Politica
y las normas pertinentes al derecho internacional
humanitario en el Estado colombiano?

El articulo consta de cuatro etapas. En
primer lugar, se abordan los origenes juris-
prudenciales del juicio de sustitucién en
la Corte Constitucional y la metodologfa
que empled para el estudio de los actos
legislativos. En segunda instancia, para
establecer la conexién entre el derecho
internacional humanitario con el juicio
de sustitucién, se estudia el concepto
de bloque de constitucionalidad para
entender cémo se integra el derecho
internacional humanitario al ordena-
miento juridico colombiano y cuéles son
sus alcances. El tercer aparte consta del
anélisis jurisprudencial de dos sentencias
de la Corte Constitucional en las cuales
se aplica el juicio de sustitucién teniendo
como eje central el derecho internacional
humanitario y algunas decisiones que
trastocan transversalmente la imple-
mentacién del Acuerdo de Paz frente

al derecho internacional. Finalmente se
formulan unas conclusiones frente al test
o juicio de sustitucién en relacién con el

derecho internacional humanitario.

1. ELJUICIO DE SUSTITUCION EN LAS SENTENCIAS
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

A partir de la promulgacién de las nuevas
constituciones de mitad de siglo XXy ante
los excesos cometidos por los diferentes
6rganos del poder estatal, en estas
nuevas cartas politicas se le confiri6 la
soberania al pueblo, que en dltimas es
el maximo poder dentro del Estado y el
que lo legitima. En el caso colombiano,
mediante la constituyente de 1991 se
expidid la norma suprema que determina
las demés normas del ordenamiento
juridico (Hart, 2009), esta le asigna al
pueblo la soberanfa de forma exclusiva
en su articulo 3.

La Constitucidn Politica de Colombia,
a pesar de ser la norma suprema del
ordenamiento juridico, no se erige como
una carta invariable e inmodificable,
no existen clausulas pétreas dentro del
entramado constitucional; de alli que el
constituyente estatuyera tres mecanis-
mos de reforma constitucional: Asamblea
Nacional Constituyente, referendo y acto
legislativo. Los dos primeros los puede
ejercer el pueblo de forma directa y el
Gltimo se lleva a cabo a través de sus
representantes, esto es, el Congreso de

la Republica.

No obstante, la Corte Constitucional ha
establecido limites al poder de reforma
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constitucional y ha impuesto parametros
al poder constituido; a la postre, el
Congreso de la Republica, en los actos
reformatorios de la Constitucién, se
encuentra actuando a nombre del pue-
blo. En este sentido, frente al poder de
reforma de la Constitucién, Garcia (2016)
menciona que la perdurabilidad y garantia
de los preceptos normativos de orden
constitucional terminan por depender
de las voluntades politicas de la época.
Garcia (2016) cita a Schmitt para trazar
una linea entre las diferentes normas
que confluyen en una Constitucién: un
primer tipo de normas que representan
elementos basilares de un pueblo y otras
que determinan o ayudan a las primeras
a su consecucion, de esta manera fija los
actores competentes para la reforma de

cada una de ellas:

Para Schmitt, la Constitucién sélo
[sic] puede ser reformada en sus
leyes Constitucionales. Siendo
el poder de revisién un poder
constituido y no soberano, no le
corresponde asumir la funcién de
establecer la Constitucidn que es
competencia exclusiva del Poder
Constituyente. Unicamente al
soberano corresponde dictar la
Constitucién, mientras que las
leyes constitucionales, como nor-
mas que sélo [sic] formalmente
acompanan a las decisiones po-
liticas fundamentales, pueden ser
perfectamente modificadas por
el poder constituido de revisién.
(Garcfa, 2016, p. 237)

El juicio de sustitucién en tanto limite al
poder de reforma constitucional, tuvo
una sentencia hito, la providencia C-551

de 2003 en la que la Corte Constitucional
estableci6é diferencias entre el poder
constituyente primario y secundario.
Expuso que el poder constituyente
primario “posee per se un poder soberano,
absoluto, ilimitado, permanente, sin
limites y sin control jurisdiccional, pues
sus actos son politico-fundacionales y
no juridicos, y cuya validez se deriva de
la propia voluntad politica de la sociedad”
(Corte Constitucional, sentencia C-551,
2003), mientras que el poder de reforma
derivado se encuentra circunscrito a
la Constitucién, es decir, su principal

caracteristica es que es un poder limitado.

En consonancia, si bien la Constitucién
no concibe clédusulas pétreas dentro de la
misma, tampoco autoriza su modificacion
integral como sf lo disponen otras cons-
tituciones'. Sobre esta medida la Corte
es clara al determinar que el poder de
reforma derivado no es absoluto, ya que,
si se diera la posibilidad de sustitucién
por parte de este, se estarfa usurpando
las funciones del constituyente primario

y se estarfa abusando de su competencia.

Empero, es de sefalar que si bien la
Constitucién expresa que los actos
reformatorios de la Constitucién solo los
puede estudiar la Corte Constitucional
por vicios de procedimiento (ANC,1991,
art. 241), el tribunal constitucional modula
dicho significado y da viabilidad al estudio
de estos por vicios de competencia con el
fin de salvaguardar la voluntad del consti-

! Se pueden mencionar las constituciones espanola y
suiza en las cuales esto se autoriza, siempre y cuando se
cumplan unos requisitos con respecto a unas mayorias
calificadas.
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tuyente primario. Es asf que en Gltimas, se
podria decir que el test de sustitucién es
un limite formal, entre tanto se erige como

un vicio procedimental (Tovar, 2012).

Ahora bien, la Corte Constitucional sefiala
que no solo los preceptos contenidos en
la Constitucién Politica son los Gnicos
limites al poder de reforma politica, sino
que ademés se podran tomar otros pre-
ceptos normativos que aun estando por
fuera de la Constitucidn, por su contenido

material forman parte de la misma:

[...] el juez constitucional debe
analizar si la Carta fue o no sus-
tituida por otra, para lo cual
€s necesario tener en cuenta
los principios y valores que la
Constitucién contiene, y aquellos
que surgen del bloque de consti-
tucionalidad, no para revisar el
contenido mismo de la reforma
comparando un articulo del tex-
to reformatorio con una regla,
norma o principio constitucional
— lo cual equivaldria a ejercer

un control material [...] (Corte
Constitucional, sentencia C-551,
2003)

Pese a la conceptualizacién hecha en
la sentencia C-551 de 2003, la Corte
Constitucional solo aplicé el test o juicio
de sustitucién por vez primera en la
sentencia C-970 de 2004, que, como
consecuencia, es la que determina la me-
todologia para estudiar la sustitucién de
los actos reformatorios de la Constitucién
expedidos por el Congreso. Como primera
medida, la obligacién del accionante de
identificar el elemento definitorio esencial
sustituido, entendiendo que no se podré

enunciar un articulo especifico de la
Constitucién como parametro de estudio,
ndtese que se da una semejanza frente a
la teoria de Schmitt (1983) cuando expone
la existencia de elementos esenciales y
simples preceptos constitucionales, esta
primera identificacién se conoce como

premisa mayor.

El segundo nivel del test supone establecer
la premisa menor mediante la cual se
identifican las normas juridicas que
se considera que sustituyen la carta
politica, para determinar asf su alcance
y finalmente confrontar ambas premisas
y comprobar la sustitucion de la premisa

mayor por la premisa menor.

Con posterioridad, la Corte Constitucional
establecié nuevos requerimientos para el
test de sustitucién que en la sentencia

C-1040 de 2005 expone:

[...] (i) enunciar con suma cla-
ridad cudl es dicho elemento,
(ii) senalar a partir de multiples
referentes normativos cuales
son sus especificidades en la
Carta de 1991 y (iii) mostrar por
qué es esencial y definitorio de
la identidad de la Constitucién
integralmente considerada. Solo
asi se habré precisado la premisa
mayor del juicio de sustitucién,
lo cual es crucial para evitar caer
en el subjetivismo judicial. Luego,
se habra de verificar si (iv) ese
elemento esencial definitorio
de la Constitucién de 1991 es
irreductible a un articulo de la
Constitucion, —para asf evitar que
éste [sic] sea transformado por la
propia Corte en clausula pétrea a
partir de la cual efectie un juicio
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de contradiccién material— y si
(v) la enunciacién analitica de
dicho elemento esencial defini-
torio no equivale a fijar limites
materiales intocables por el poder
de reforma, para asi evitar que
el juicio derive en un control de
violacién de algo supuestamente
intangible, lo cual no le compete
ala Corte. Una vez cumplida esta
carga argumentativa por la Corte,
procede determinar si dicho
elemento esencial definitorio ha
sido (vi) reemplazado por otro
—no simplemente modificado,
afectado, vulnerado o contraria-
do— vy (vii) si el nuevo elemento
esencial definitorio es opuesto o
integralmente diferente, al punto
que result[e] incompatible con
los elementos definitorios de
la identidad de la Constitucién
anterior. (Corte Constitucional,
sentencia C- 1040, 2005)

Paralelo al juicio de sustitucién, en la
sentencia C-588 de 2009 se integré el
test de efectividad, mediante el cual se
estudia un posible manto de justificacién
a una decisién politica, como también si
el acto reformatorio beneficia a un grupo
especifico de personas, para por Gltimo
revisar si existe sustitucién de un principio

fundamental a la Carta.

Ante el aumento de las causales para
el estudio de actos reformatorios de
la Constitucién y con el fin de evitar la
usurpacién de funciones, esta vez del
poder judicial al poder legislativo, en
casos en los que se esgrime el mayor
grado de legitimidad del segundo frente
al primero debido a ser el méximo érgano
de representacién popular (Kennedy,
2010), se hizo necesario que la Corte

Constitucional acrecentara las cargas
argumentativas del test.

Por lo anterior, en la sentencia C-288 de
2012, para evitar los excesos por parte
del érgano judicial, la Corte enuncid los
siguientes mecanismos: “la cualificacién
de la accién publica de inconstitucio-
nalidad, la necesidad de conservar la
precisién conceptual sobre la materia y
la sujecién a una metodologia particular
para adelantar el juicio de sustitucién”
(Corte Constitucional, sentencia C- 288,
2012). En este sentido, se exige una doble
carga argumentativa tanto para accio-
nante como para el juez constitucional.
Finalmente, frente a este estado del arte,
es de anotar que en la sentencia C-288
de 2012 la Corte reiteré que dentro de
las normas pertenecientes al bloque de
constitucionalidad se pueden encontrar
elementos definitorios esenciales de la

misma Constitucion.

2. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Cuando se habla de los articulos 94 y 97
se hace expresa alusion a la nocién del
bloque de constitucionalidad, el cual Bi-

dart (2006) define de la siguiente manera:

El bloque puede entenderse
como un conjunto normativo
que contiene disposiciones,
principios o valores mate-
rialmente constitucionales,
fuera del texto material de la
constitucién y tiene como fin
ser pardmetro de constitucio-
nalidad de las normas infra
constitucionales. (p. 35)
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Ahora bien, la nocién de bloque de
constitucionalidad busca impedir la
estaticidad de la Constitucién y propugna
por su actualizacién frente a normas de
orden internacional, debido a que la Carta
politica responde a un momento social,
histérico, econémico y politico particular
(Gargarella, s.f). Con ello, Estrada (2012)
anota que al estimar este mecanismo

como medio de reajuste constitucional:

Esta idea permitird, inicialmen-
te, afirmar el reconocimiento
de la insuficiencia del texto
constitucional, lo que obligaria
a incorporar otro tipo de nor-
mas que permitan interpretar
en todo momento histérico, la
realidad social y econémica,
pues resulta pretensioso que to-
das las normas establecidas en
el texto constitucional serviréan
perennemente para comprender
esa realidad. (p. 56)

La Corte Constitucional colombiana
adoptd el concepto de bloque de cons-
titucionalidad en su jurisprudencia, ello
también en razén al caracter material de
algunas normas que de forma expresa no
se encuentran en el texto constitucional,
pero que por su trascendencia en los
sistemas constitucionales, deben tenerse
como piezas sustanciales de la carta

politica:

En este sentido, la nocién “blo-
que de constitucionalidad” pre-
tende transmitir la idea de que
la constitucién de un Estado es
mucho més amplia que su texto
constitucional, dado que exis-
ten otras disposiciones, con-
tenidas en otros instrumentos

o recopilaciones, que también
son normas constitucionales.
(Corte Constitucional, sentencia
C-067, 2003)

Sin embargo, en Colombia el bloque de
constitucionalidad ha atravesado varias
etapas. Un primer periodo data de antes
de la expedicién de la Constitucién Poli-
tica de 1991 en el cual este concepto no
encontraba sustento normativo y asimis-
mo, era denegado por los jueces debido
a la importancia de la soberania nacional
consagrada en la Constitucién Politica de
1886 en la cual solo las normas internas
tenfan fuerza para regir las conductas de

sus asociados (Uprimny, 2005).

Por el contrario, y en un segundo mo-
mento, en la Constitucién Politica de 1991
se le dio gran importancia al derecho
internacional, a tal punto de que se
le sefialé como fuente directa de la
carta alrededor de todo el plexo de su
articulado (articulos 53, 93, 94y 214 de la

Constitucién Politica).

No obstante, en un principio la Corte
Constitucional aplicé normas de carécter
internacional en su jurisprudencia sin
hacer alusién a la nocién de bloque de
constitucionalidad, como en la sentencia
T-426 de 1992 en la cual reconocié como
derecho fundamental el minimo vital a
partir de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y el Pacto Internacio-
nal de los Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales.

A continuacién, la sentencia C-225 de
1995 fue la providencia hita sobre al tema,
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dada la importancia que aduce la Corte
Constitucional a la nocién del bloque
de constitucionalidad como criterio
integrador de las normas internacionales
a la Constitucién. Con respecto al dere-
cho internacional humanitario la Corte

establecio:

En tales circunstancias, la Corte
Constitucional coincide con
la Vista Fiscal en que el Gni-
co sentido razonable que se
puede conferir a la nocién de
prevalencia de los tratados de
derechos humanosy de derecho
internacional humanitario (CP
art. 93 y 214 numeral 2°) es
que éstos [sic] forman con el
resto del texto constitucional un
“bloque de constitucionalidad”.
(Corte Constitucional, sentencia
C-225, 1995)

21 Alcance del blogue de constitucionalidad
y las normas del derecho internacional
humanitario

Pero, équé significa que una norma
de derecho internacional como lo son
las normas de derecho internacional
humanitario pertenezca al bloque de
constitucionalidad? Es importante desta-
car que no todas las normas de derecho
internacional se integran a la Constitu-
cién Politica, de tal forma que la Corte
Constitucional, en la sentencia C-358 de
1997, limita el bloque de constituciona-
lidad a algunos tratados internacionales
cuya remision se da de forma expresa
por la Constitucién Politica y de tal
manera rechaza la idea de que todas las
normas internacionales puedan hacer

de la carta:

Esto significa, si se sigue el prin-
cipio que permite identificar la
normatividad que conforma el
bloque de constitucionalidad,
que no todos los tratados inter-
nacionales forman parte de él
[...] Los argumentos expuestos
llevan a concluir que los tratados
internacionales no constituyen
por el solo hecho de serlo parte
del bloque de constitucionalidad
y, por lo tanto, elemento de juicio
para el examen de constitucio-
nalidad de una norma. (Corte
Constitucional, sentencia C- 358,
1997)

Con esa linea argumentativa, mediante
sentencia C-582 de 1999 la Corte Consti-
tucional destacé como tinicos parametros
de constitucionalidad aquellas normas de
derecho internacional que no puedan ser
suspendidas bajo estados de excepcion,
de tal forma que con respecto al derecho
internacional humanitario expuso:

En efecto, la Corte ha sefialado
que, salvo remisién expresa de
normas superiores, sélo [sic]
constituyen parametros de
control constitucional aque-
llos tratados y convenios in-
ternacionales que reconocen
derechos humanos (i) y, que
prohiben su limitacién en es-
tados de excepcidn (ii). Es por
ello, que integran el bloque
de constitucionalidad, entre
otros, los tratados del derecho
internacional humanitario,
tales como los Convenios
de Ginebra, los Protocolos
[y Il yciertas normas del
Pacto de San José de Costa
Rica. (Corte Constitucional,
sentencia C-582, 1999)
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Por Gltimo, es menester destacar que
las normas de derecho internacional
humanitario estéan al mismo nivel de la
Constitucién, por ello, como menciona
Bobbio (2016), tendran la funcién de
limitar la validez de las deméas normas
del orden juridico. Esto a su vez implica
que sirvan como derroteros para limitar
la facultad reformatoria de la Constitucién
Politica. Asi, el derecho internacional
humanitario sustenta su grado de obliga-
toriedad al ser una norma ius cogens (Corte
Constitucional, sentencia C-249, 2013), los
que implica que sea referente normativo
tanto para normas infraconstitucionales,
como para actos reformatorios de la
Constitucién.

3. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN LA QUE SE RELACIONAN
FL JUICIO DE SUSTITUCION Y LAS NORMAS
DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
DENTRO DEL MARCO JURIDICO PARA LA
IMPLEMENTACION DEL ACUERDO DE PAZ

En el 2012 el gobierno nacional modificé
transitoriamente los articulos 66 y 67 de
la Constitucién Politica mediante el acto
legislativo denominado Marco Juridico
para la Paz, con el fin de dar aplicacién
a mecanismos de justicia transicional.
El acto legislativo fue demandado y la
Corte Constitucional realizé un estudio
sobre la sustitucién de constitucionalidad

mediante la sentencia C-579 de 2013.

El demandante sustenté que las expresio-
nes contenidas en el articulo 1 del acto
legislativo 1 de 2012, en sus expresiones
“méaximos”, “cometidos de manera sis-

teméatica” y "todos los” sustituyen la
Constitucién ya que modifican el pilar
fundamental de la Constitucién: proteger
los derechos humanos e investigar las
graves conductas atentatorias contra el
derecho internacional humanitario. Es
entonces cuando la Corte Constitucional
resuelve que el respectivo acto reformato-
rio busca establecer un marco de justicia
transicional. Frente a este concepto es
adecuado citar a Rincén y Rodriguez

(2012) para quienes:

De acuerdo con estos dos as-
pectos, la justicia transicional
se define como la forma en
que las sociedades que han
vivido pasados de totalitaris-
mo, dictadura, autoritarismo o
guerra, caracterizados por la
comisién masiva y sistemaética
de graves crimenes, buscan
transitar hacia la democracia o
hacia la paz haciéndose cargo
de ese pasado y lidiando con
los efectos de esos crimenes
mediante diversos mecanismos
y/o estrategias. (p. 61)

El estudio llevd a la Corte Constitucional a
advertir que la reforma no sustituia el pilar
fundamental de “proteger los derechos
humanos e investigar y sancionar graves
violaciones al derecho internacional
humanitario” sino que entrafiaba “el com-
promiso del Estado social y democratico
de proteger, respetar y garantizar los de-
rechos de las victimas y la sociedad” con
sus respectivas obligaciones. Con ello,
modificé el elemento definitorio esencial
que habia esgrimido el accionante en la
demanda (Corte Constitucional, sentencia

C-579, 2012).
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Asi mismo, la Corte identificé como
elementos del Marco Juridico para la
Paz: criterios de seleccién para autores
de violaciones de derechos humanos,
la renuncia condicionada a la accién
penal y la suspensién condicionada de
la pena mediante diferentes mecanis-
mos normativos. Por tanto, dentro del
proceso metodolégico se establecid,
como premisa mayor, el compromiso de
garantia de los derechos de las victimas
y la sociedad junto con sus conexos
derechos; mientras como premisa me-
nor se incluyé la bisqueda de la paz y
los medios antes planteados para su
consecucion.

De esta forma, la Corte Constitucional
acudié a la ponderacién para determinar
una posible sustitucidén constitucional,
procedimiento novedoso dentro de la
jurisprudencia del maximo tribunal. El

alto tribunal afirmo:

A partir de lo anterior, es posible
concluir que los componentes
del deber de garantia de los
derechos, especificamente del
compromiso de investigacién,
juzgamiento y en su caso san-
cién de las graves violacio-
nes a los derechos humanos
y al Derecho Internacional
Humanitario, puede sufrir
limitaciones en un ejercicio
de ponderacién, cuando ellas
resulten en ganancias mayores
en términos de otros principios
constitucionales como la obten-
cién de la paz y la construccién
de la verdad en un contexto de
conflicto. (Corte Constitucional,
sentencia C-579, 2013)

Cabe recalcar que las normas de derecho
internacional humanitario permiten la
concesion de amnistias y mecanismos
de justicia transicional?, sin embargo, la
Corte Constitucional moduld su fallo al
indicar que el acto legislativo no podra
implicar la no investigacién de delitos de
lesa humanidad, genocidio y crimenes de
guerra perpetrados por quienes cumplie-
ron un papel vital para la comisién de los
mismos, de alli que para el alto tribunal
no exista sustitucién constitucional por
la implantacién de un régimen de justicia
transicional. La Corte sefialé ademés que
el Congreso deberé ser respetuoso de
las indicaciones dadas en esta sentencia
para la garantia de los derechos humanos
y las normas del derecho internacional

humanitario.

Asimismo, se debe meditar sobre la
manera en que la aplicacién de la pon-
deracién dentro del test de sustitucién a
prima facie parece una contradiccién con
la esencia misma del juicio, que es la sus-
titucién o no de un elemento definitorio
esencial sin posibilidades de conciliar.
Lo anterior lleva a plantear un posible
quebranto del principio democrético. En
este sentido, Bernal (2007) expresd, sobre
Garcia (2005):

2 El Comité Internacional de la Cruz Roja, en su norma
consuetudinaria 159 sefiala: “[c|cuando hayan cesado
las hostilidades, las autoridades en el poder se esfor-
zarén por conceder la amnistia mas amplia posible a
quienes hayan participado en un conflicto armado no
internacional o a las personas privadas de libertad por
razones relacionadas con el conflicto armado, salvo a las
personas sospechosas o acusadas de haber cometido
crimenes de guerra, o que estén condenadas por ello”
(Henckaerts, 2005).
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De este modo, y como un efecto
perverso, la ponderacién permi-
te que las elecciones verdade-
ramente determinantes de las
decisiones de estos tribunales
permanezcan sin fundamentar.
Ademés, da apariencia de legiti-
midad a un activismo judicial que
a todas luces resulta violatorio de
las competencias del legislador
y de la Jurisdiccién Ordinaria e
incompatible con la democracia
y el Estado de derecho. (p. 296)

Para evitar una posible usurpacién de
funciones conforme a los principios de
interpretacién de unidad constitucional® y
correccién funcional®, la sentencia previa
constituye el primer juicio de sustitucién
en el cual la Corte Constitucional hace uso
de su funcién interpretativa para conciliar
los principios puestos en contra en el test
(Robledo y Ramirez, 2014), ademas dicha
interpretacién integra’® al acto legislativo

> "Dicho principio ha de entenderse en el sentido de que
una disposicién constitucional no puede ser considerada
de forma aislada, ni puede ser interpretada exclusivamen-
te a partir de ella misma, pues se halla en una conexién
de sentido con los restantes preceptos constitucionales,
pues la Constitucién representa una unidad interna. Este
principio busca que todas las normas constitucionales
sean interpretadas de tal manera que se eviten contra-
dicciones entre ellas” (Figueroa, 2010, s.p).

4 "Con este principio se pretende no desvirtuar la
distribucién de funciones y el equilibrio entre los
poderes del Estado disefiado por la Constitucién.
Esto es aplicable, entre otras, a las relaciones entre
legislador y juez de constitucionalidad, puesto que a
la jurisdiccién constitucional sélo [sic] le corresponde,
frente al legislador, una funcién de control, por lo que
le esté vedada una interpretacién que conduzca a una
restriccién de la libertad conformadora del legislador
mas allé de los limites establecidos por la Constitucién
0, incluso, a una conformacién llevada a cabo por el juez
mismo” (Figueroa, 2010, s.p.).

°  De cara a las sentencias aditivas o integradoras, Olano
(2004) dice "Son aquellas que declaran la ilegitimidad
constitucional de la previsién omitida que deberfa
haber sido prevista por la ley para que ésta [sic] fuera

el respeto por el derecho de la victimas,
decisién que permite la bisqueda de una
paz estable y duradera, sin desconocer
los derechos de la victimas del conflicto,
como a su vez delimita el accionar del
Congreso en la expedicién de las leyes
estatutarias que regulen el marco de

justicia transicional.

Por dltimo, la anterior modulacién del
fallo se reitera en otras sentencias que se
avocan al conocimiento de normas que
regulan los acuerdos de paz, esto con
el fin de garantizar su implementacién
como el cumplimiento de estandares
constitucionales e internacionales.

3.1 La complementariedad de los derechos humanos y
el derecho internacional humanitario

En 2015, con motivo del Acuerdo de Paz y
con el fin de delimitar el juzgamiento de
todos los actores en el conflicto armado
colombiano, el Congreso de la Reptblica
expidid el acto legislativo numero 1 por
el cual modificd el fuero penal militar.
Indudablemente, con esta norma el Con-
greso de la Reptblica pretendié delimitar
la competencia de las cortes marciales,
por lo que se instituyeron, dentro de su
competencia, los delitos de genocidio,
lesa humanidad y crimenes de guerra
para su conocimiento, ademas dentro de
su exposicién de motivos, buscd que se
sancionaran y aplicaran las normas del

constitucional. En estas sentencias, la Corte no anula la
disposicién acusada, pero le agrega un contenido que
la hace constitucional. Se incorpora un elemento nuevo
al enunciado normativo, extendiendo la norma para que
asuma un supuesto de hecho no contemplado en sus
inicios. (p. 578)
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derecho internacional humanitario en la
jurisdicciéon penal militar.

La Corte Constitucional procedié al
estudio del anterior acto legislativo en
la sentencia C-084 de 2016, donde el
accionante propuso el test de sustitucién
sustentado en normas contenidas en el
bloque de constitucionalidad y de forma
directa en la Constitucién, estableciendo
en la demanda, como elementos defini-
torios esenciales subvertidos: 1) el deber
del Estado de investigar y sancionar las
infracciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario para
dar aplicacién de forma complementaria
a las normas del derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario; 2) la inde-
pendencia y la autonomfa judicial; y 3) la
violacién del principio de que la ley no
debe otorgar beneficios injustificados
(Corte Constitucional, sentencia C-084,

2016).

En este sentido, para el accionante
el Estado siempre debera investigar y
sancionar tanto las graves violaciones
al derecho internacional humanitario
como aquellas al derecho internacional
de los derechos humanos, estas Gltimas
no incluidas dentro del acto legislativo.
Asimismo, el acto reformatorio implica
una coaccién para el juez ya que no podra
aplicar normas de derechos humanos, y
como Gltimo argumento: la impunidad
frente a la comisién de conductas aten-
tatorias contra estos estandares termina
por otorgar un beneficio injustificado a los

miembros de la fuerza publica.

Asi las cosas, la premisa mayor es fruto de
la interpretacién sistematica de las nor-
mas sobre derechos humanos y derecho
internacional humanitario pertenecientes
al bloque de constitucionalidad. Lo Gltimo
con razén a que desde el protocolo 1
adicional al Convenio de Ginebra se
observa una complementariedad entre
derechos humanos y derecho internacio-

nal humanitario:

[...] las disposiciones de esta
Seccidn [se refiere a la Seccién
Il del Protocolo] completan las
normas relativas a la proteccién
humanitaria de las personas
civiles y de los bienes de caracter
civil en poder de una Parte en
conflicto enunciadas en el IV
Convenio, en particular en sus
Titulos Iy II, asf como las demés
normas aplicables de derecho
internacional referentes a la pro-
teccién de los derechos huma-
nos fundamentales durante los
conflictos armados de carécter
internacional. (ICRC, 1977, art. 72)

Es asi que al proceder a realizar el test de
sustitucion, la Corte Constitucional, en
virtud de los principios de conservacién
del derecho y de armonizacién de la
Carta, consideré que el acto reformatorio
conforme al primer elemento esencial
enunciado no podréa significar la nega-
cién de la proteccién de los derechos
humanos®, dado que de la interpretacién

¢ la Corte Constitucional modulé su fallo profiriendo una
sentencia interpretativa con acogimiento o rechazo.
Olano (2004) afirma lo siguiente frente a este tipo de
sentencias: "Estas sentencias interpretativas suponen
entonces que se expulsa una interpretacion de la
disposicion, pero se mantiene una eficacia normativa
de la misma, es decir, si una de las interpretaciones es
contraria a la Constitucién y la otra resulte conforme
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sistemética de la Constitucién y el bloque
de constitucionalidad, no podra hacerse
tal exclusion:

Como quedd establecido en los fun-
damentos 92 a 108 de esta sentencia
en los que se analiza el alcance
de la reforma (premisa menor), la
aplicacién del derecho internacional
humanitario en las investigaciones
y juzgamientos que se adelanten
contra miembros de la fuerza pablica
por conductas punibles relacionadas
con el conflicto armado, no excluye
la aplicacién del derecho interna-
cional de los derechos humanos,
en virtud del poder irradiador que
tienen los principios y preceptos
del bloque de constitucionalidad
sobre la aplicacién e interpretacién
de los textos legales, y del carécter
complementario y convergente que
caracteriza a estos dos cuerpos
normativos. (Corte Constitucional,
sentencia C-084, 2016)

Pese a lo resuelto, se disiente frente
a la posicién adoptada por la Corte
Constitucional, ya que por la importancia
de los delitos regulados por el derecho
internacional humanitario, en ninguna
circunstancia podrian ser considerados
actos de servicio, ya que su comisién
rompe con el hilo propio de la funcién
debido a su nivel de crueldad, naturaleza
y gravedad. De tal manera, se concuerda
con lo que expresé el magistrado Palacio

en su salvamento de voto:

Los delitos contra el Derecho
Internacional Humanitario debido a
sus caracteristicas, especial cruel-

con ella, el Tribunal Constitucional no puede declarar la
inconstitucionalidad de la disposicién, sino sélo |sic| del
sentido interpretativo que colisiona con ella.” (p. 577)

dad, gravedad y naturaleza, desde
antafio han estado absolutamente
desligados de las funciones insti-
tucionales de las fuerzas armadas.

Teniendo en cuenta lo anterior,
no comprendo cémo para la pos-
tura mayoritaria de la Corte, no
se sustituyd un eje fundante de la
Constitucién de 1991 con el Acto
Legislativo 01 de 2015, si es claro
que esta reforma tacitamente amplié
la competencia de los delitos que
serfan de conocimiento por parte los
jueces y magistrados de la justicia
penal militar (cuando se cometieran
en servicio activo y en relacién con el
mismo) para incluir las infracciones
contra el Derecho Internacional
Humanitario en su esfera de co-
nocimiento. (Corte Constitucional,
sentencia C-084, 2016)

Cabe anotar como por segunda vez
en un test de sustitucidén, el tribunal
constitucional colombiano emitié una
sentencia de caracter modulativo. Ambas
sentencias se relacionan por el hecho
de que presentan aspectos normativos
del derecho internacional humanitario
y se acude a criterios hermenéuticos
sisteméticos que consultan la nocién del
bloque de constitucionalidad y sustraen
la aplicacién exclusiva de un método
interpretativo literal (Cajas, 2007).

2.2 Algunos referentes jurisprudenciales frente a la
implementacién del Acverdos de Paz y su relacion
con el derecho internacional humanitario

Una vez firmado el Acuerdo de Paz,
conviene senalar que para el desarrollo
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de todo el marco constitucional en la
implementacién del Acuerdo de Paz, el
Congreso de la Republica profirié el acto
legislativo 1 de 2016, con el cual cre un
procedimiento especial de reforma cons-
titucional que contemplaba mecanismos
mas agiles para la expedicidén de actos
reformatorios posteriores, ademas de
que asignaba facultades normativas al

presidente de la Reptblica.

Es asf como la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-699 de 2016 pro-
cedid al estudio inicial de una posible
sustitucién constitucional del elemento
definitorio esencial del principio de
rigidez especifica. Ante la premisa mayor
expuesta, la Corte negd una posible
sustitucién, adujo el fin que prevé el acto
de reforma constitucional, ello es, la
consecucién de la paz como principio car-
dinal de la Constitucién Politica, ademés
del caracter transitorio y excepcional de

la reforma. En palabras del alto tribunal:

Esto significa que la resistencia
al cambio de las normas consti-
tucionales debe ciertamente ser
superior a la de las leyes, pero el
grado de superioridad es un as-
pecto susceptible de adaptacién
transicional, precisamente como
una forma de garantizar la integri-
dad de la parte dogmatica de la
Carta, y en particular el derecho
a la paz y los demés derechos y
principios que dependen de ella
(CP art. 22 y concordantes). Pues
bien, en este caso eso quiere
decir que en ejercicio del poder
de reforma se podfan adaptar
para la transicién, dentro de los
limites de competencia indicados

al enunciar la premisa mayor, las
exigencias procedimentales para
el cambio constitucional con el
fin de garantizar una transicién
apropiada hacia el fin del con-
flicto, y en ultima instancia la
paz. (cursiva dentro del texto y
subrayado fuera del texto) (Corte
Constitucional, Sentencia C-699
de 2016).

En un segundo momento y frente a una
posible sustitucidn del principio de sepa-
racién de poderes por las competencias
conferidas al presidente de la Republica,
el tribunal indicé la constitucionalidad del
actoy afirmé la no sustitucién del elemen-
to definitorio esencial, sustentdndose en

lo siguiente:

La habilitacién esta, como se
dijo, temporalmente limitada y
su ejercicio es transitorio. Puede
ejercerse por un término de
180 difas, y se funda en normas
de la Constitucién que buscan
asegurar la transicién hacia el
fin del conflicto. Los decretos
ley que se expidan con arreglo a
estas facultades extraordinarias
deben facilitar o asegurar el
desarrollo normativo del acuerdo
final, y no pueden versar sobre
ciertas materias con reserva
especial o estricta de ley. Es
cierto que al perfeccionarse el
Acto Legislativo 1 de 2016, no
se habfa finiquitado un acuerdo
final, pero eso no quiere decir que
las facultades carezcan de limites
competenciales, sino que los
limites competenciales se con-
cretaron después o al expedirse
la reforma (...) (subrayado fuera
del texto) (Corte Constitucional,
sentencia C-699 de 2016)
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Otro punto importante del acto legislativo
fue que en su articulo 4 denomind el
Acuerdo de Paz como "un acuerdo espe-
cial en los términos del articulo 3 comin
a los convenios de Ginebra”, de forma
que el acuerdo pasaba entonces a ser
incorporado directamente al bloque de
constitucionalidad. La norma fue objeto
de demanda por sustitucién constitu-
cional del elemento esencial del bloque
de constitucionalidad. No obstante, en
sentencia C-332 de 2017 la Corte Constitu-
cional se declaré inhibida en razén a que
tal pertenencia fue cercenada mediante
el acto legislativo 2 de 2016. Pese a esto,
conviene citar el salvamento de voto del
magistrado Linares en tanto considera
que en escenarios de justicia transicional
la rigidez constitucional deberfa ser menor
al aplicar el juicio de sustitucion, tesis que
se refrendé en la sentencia C-544 de 2017:

Asimismo, en un contexto de jus-
ticia transicional, cuando resulte
justificado, la Corte Constitucional
puede flexibilizar la intensidad de
su control en lo que concierne a la
fiabilidad de las consideraciones
empiricas asociadas a la idoneidad y
necesidad de las medidas transicio-
nales. En este sentido, el Legislador
transicional disfruta de un margen
de accién que, aunque no es ilimi-
tado, sf le otorga una competencia
mas amplia para elegir entre los
diversos medios alternativos dis-
ponibles para conseguir los fines de
la transicién. (Corte Constitucional,
sentencia C-554 de 2017)

En las sucesivas demandas de consti-
tucionalidad, tanto de actos legislativos
como de normas infraconstitucionales

para la implementacién del Acuerdo de
Paz, la Corte Constitucional denoté una
flexibilizacién de los presupuestos para su
estudio, todo en aras de la consecucién
de la paz como fin mismo y méximo del

Estado social de derecho.

Hecha la anotacién frente a la flexibi-
lidad de las posteriores demandas de
inconstitucionalidad y para retomar la
naturaleza del Acuerdo de Paz, se anota
que igualmente, el Fiscal General de la
Nacién de la época interpuso demanda
de inconstitucionalidad para que se le
diera el estatus de acuerdo especial al
Acuerdo de Paz conforme a las normas
del derecho internacional humanitario.
Mediante sentencia C-171 de 20177 la
Corte Constitucional procedié al estudio
de constitucionalidad, pero terminé
inhibida por falta de requisitos formales
de la demanda, en razén a la ausencia
de los requisitos de certeza y suficiencia

para su estudio.

Por ello, dentro del plano nacional e
internacional atn se discute la categori-
zacion de los acuerdos de paz dentro del
ordenamiento juridico. Sin embargo, se
considera que, por la propia naturaleza
del acuerdo, este deberfa ser visto como
una norma perteneciente al bloque de
constitucionalidad al conferirsele el
tratamiento de acuerdo especial de cara
a las normas del derecho internacional
humanitario, al tener en cuenta las

7 Sedebe apuntar que esta sentencia se profirié con ante-
rioridad a la sentencia C-332 de 2017, pero para efectos
précticos del trabajo se abordé con posterioridad, en
consonancia con las consideraciones expuestas en cada
una.
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siguientes razones:

Por otro lado, esté aquella posi-
cién que expresa que los elemen-
tos del Acuerdo Final destinados
a superar las causas del conflicto
armado pretenden no solo acabar
con las hostilidades sino evitar
que la violencia armada surja
de nuevo. De esta forma, las
medidas en materia de tierras o
solucién del asunto de las drogas
ilicitas, al buscar una paz estable,
estarfan orientadas al fin Gltimo
del DIH, es decir, a evitar el im-
pacto humanitario que produce
el conflicto armado. Por ello, el
Acuerdo Final en su conjunto se
podria considerar como acuerdo
especial. (Amaya y Guzmaén, 2017,
p. 56)

En efecto, un pronunciamiento sobre la
naturaleza del Acuerdo de Paz hubiera
significado la delimitacién de un margen
interpretativo del juez constitucional para
el estudio de posteriores normas que
buscan desarrollar los puntos contenidos
en ellos, sin lugar a duda, este supone
un punto que hasta ahora no presenta
claridad suficiente y que deberé ser

despejado en lo sucesivo.

Una vez avalado el acto legislativo 1 de
2016, se generaron una serie de normas
en virtud de garantizar la implementacién
normativa del Acuerdo de Paz en el
ordenamiento juridico colombiano. Por
ende, se expidi6 el acto legislativo 1 de
2017 que se erige como el gran marco
normativo para “la terminacién del con-
flicto y la construccién de una paz estable
y duradera”. De esta manera y mediante
sentencia C-674 de 2017, la Corte Consti-

tucional procedié al respectivo estudio de
constitucionalidad del acto reformatorio.

Empero, corresponde hacer un especial
énfasis en que el acto de reforma referido
determind la creacién de una jurisdiccion
especial dentro del marco de justicia
transicional, para investigar, perseguir
y sancionar los hechos ocurridos en el
marco del conflicto interno, al ver la insti-
tucionalidad como una pieza del conflicto
que no podia garantizar la imparcialidad

dentro del juzgamiento (Franco, 2017).

Igualmente, ademas de la creacién de
la Jurisdiccién Especial para la Paz, el
acto reformatorio también contempld
un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y no Repeticién, que tuvo en
cuenta toda una linea jurisprudencial del
conflicto armado. Lo anterior, mediante
la interpretacién de los instrumentos del
derecho internacional humanitario y la
Constitucién, en tanto, estos Ultimos se
erigen como obligaciones estatales de ca-
racter irrenunciable, adn en la aplicacién
de mecanismos de justicia transicional

(Ospina, Linares y Maldonado, 2017).

Frente a estos dos puntos centrales del
acto legislativo, la Corte Constitucional
realizdé un extenso examen frente a la
constitucionalidad de la norma y aplicé el
test de sustitucién. Asi conviene explicitar
que del cotejo del acto reformatorio con
las normas de derecho internacional
humanitario, el tribunal constitucional
colombiano declaré la constitucionalidad
del acto reformatorio y en consecuencia,
la no sustitucién del elemento defini-
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torio esencial del deber del Estado de
investigar, juzgar y sancionar las graves
violaciones a los derechos humanos y el

derecho internacional humanitario:

En este contexto, la Sala conclu-
y6 que el modelo sancionatorio
previsto en el Acto Legislativo 01
de 2017 no desconoce el deber
del Estado de investigar, juzgar y
sancionar las graves violaciones
a los derechos humanos vy las in-
fracciones al Derecho Internacional
Humanitario, por dos razones fun-
damentales. Primero, porque jus-
tamente la reforma constitucional
preserva expresamente el deber
de criminalizar a los méximos res-
ponsables de los delitos de lesa
humanidad, genocidio y crimenes
de guerra, y Gnicamente permite
la renuncia a la persecucién de los
delitos que no tienen esta conno-
tacién. Y adicionalmente, porque la
renuncia a la persecucién penal y
el acceso y la conservaciéon de los
tratamientos penales especiales se
encuentra supeditada al cumpli-
miento de las exigencias inheren-
tes al sistema de verdad, justicia,
reparacién y no repeticién, esta-
blecidas en funcién del sistema de
condicionalidades. (subrayado fue-
ra del texto) (Corte Constitucional,
sentencia C-674, 2017)

Finalmente, otro referente jurisprudencial
importante es la sentencia C-007 de 2018,
en la cual se examind la Ley 1820 de 2016,
puesto que, en virtud del procedimiento
legislativo especial para la paz, en esta
“se dictan disposiciones sobre indultos,
amnistfas y tratamientos especiales”.
Hecho él anélisis, se encuentra que la
Corte Constitucional, a partir del bloque

de constitucionalidad y las normas del de-
recho internacional humanitario, declaré
la inexequibilidad de la expresién “grave”
contenida en el articulo 23 y el inciso
final del mismo articulo, al considerar que
tales expresiones normativas vulneran el
principio y elemento definitorio esencial
del deber que tiene el Estado de investigar
y sancionar graves infracciones al derecho
internacional humanitario. Al respecto, la
Corte Constitucional afirmé:

En sintesis, de acuerdo con la
jurisprudencia resefada y el de-
recho internacional humanitario,
el deber de investigar, esclarecer,
perseguir y sancionar las graves
infracciones al DIH, esté referido
a todos los crimenes de guerra,
sin que exista en esa normativi-
dad internacional una categoria
O unos criterios que permitan
identificar con certeza una mo-
dalidad de crimen internacional
denominada “grave crimen de
guerra”. La jurisprudencia de la
Corte ha interpretado el elemento
sistematico referido a los crime-
nes de guerra, como la necesidad
de enfatizar en que estos tengan
un nexo con el conflicto armado,
excluyendo asf hechos aislados,
desconectados del fendmeno
de violencia organizada que
comporta la confrontacién bélica.
(subrayados y cursivas dentro
del texto) (Corte Constitucional,
sentencia C-007, 2018)

Pese a que en este caso el alto tribunal
no aplique el test de sustitucién consti-
tucional, por tratarse de una norma de
carécter infraconstitucional, la decisién
representa un precedente importante
en la adecuacién del marco juridico
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para la implementacién del Acuerdo de
Paz conforme al derecho internacional

humanitario.

CONCLUSIONES

Sin lugar a dudas la implementacién del
Acuerdo de Paz trajo consigo numerosas
reformas constitucionales que aseguraran
su aplicacién. La Corte Constitucional,
mediante la accidn publica de inconsti-
tucionalidad tuvo conocimiento sobre
estos y aplicd la teorfa del juicio o test de
sustitucién constitucional. No obstante, y
pese a los miltiples requisitos esgrimidos
por la Corte Constitucional para el estudio
de actos legislativos con antelacién a los
didlogos y posterior firma del Acuerdo, el
maximo tribunal constitucional flexibilizd
gran parte de esos requisitos y avalé la no
sustitucién de la Constitucién de los actos
legislativos expedidos por el Congreso
para el desarrollo de un marco de justicia
transicional.

Frente al derecho internacional huma-
nitario, se puede formular dos conclu-
siones: 1) se debe definir que el derecho
internacional humanitario constituye
una verdadera norma juridica dentro del
ordenamiento juridico colombiano, la
cual se encuentra en el mismo rango de
la Constitucién Politica. Es por ello que
no solo las leyes emitidas por el Congreso
de la Republica deben ser acordes con
estos preceptos normativos, sino tam-
bién todos los actos reformatorios a la
Constitucién. De esta forma, el derecho
internacional humanitario se integra al
sistema juridico colombiano mediante el

bloque de constitucionalidad, inclusive
al ser normas ius cogens no necesitan ser
ratificadas por los Estados, al ser normas

de caracter universal.

2) Por otro parte, frente a la modificacién
de la normatividad del derecho internacio-
nal humanitario dentro del ordenamiento
juridico, la linea jurisprudencial dird que
el derecho internacional humanitario ha
sido un verdadero referente de validez,
eje principal para los actos legislativos
que desarrollaron la implementacién del
Acuerdo de Paz, igualmente que este
no se ha visto modificado por dichos
actos reformatorios de la Constitucion.
Sin embargo, cabe aclarar que han sido
las demandas contra actos legislativos
que tratan temas conexos al derecho
internacional humanitario, las tnicas en
las cuales la Corte ha proferido fallos
de caracter modulativo en juicios de
sustitucién, con lo que, a primera vista,
estas reformas podrian estar en contra
de los presupuestos consagrados en la
Constitucién y el derecho internacional
humanitario. Debido a lo anterior, ha sido
la Corte Constitucional la encargada de
interpretar dichos actos legislativos para
que se armonicen con el ordenamiento ju-
ridico vigente, lo cual permitiré garantizar
los derechos consagrados en el derecho
internacional humanitario.

Por todo esto, el derecho internacional
humanitario ha jugado un papel de vital
importancia como criterio de interpre-
tacién y validez con respecto a todo el
marco juridico para la paz. Incluso de
este se extrajo el elemento definitorio
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esencial de la obligacién del Estado de
garantizar los derechos de las victimas
y la obligacién del Estado de investigar,
juzgar y sancionar graves violaciones
a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario. Con todo, los
actos legislativos estudiados han sido
respetuosos de los estandares interna-
cionales y constitucionales al aducir que
la adopcién de mecanismos de justicia
transicional consagrados en normas del
derecho internacional humanitario, siem-
pre y cuando respeten el nicleo esencial
de los derechos de las victimas, seran
medios idéneos para la consecucién de

los fines del Estado social de derecho.

Empero, quedan pendientes algunos
retos, como la definicién de la Corte
Constitucional de la naturaleza del
Acuerdo de Paz, la puesta en practica
de la Jurisdiccién Especial para la Paz,
junto con las medidas en concreto para
garantizar los derechos de las victimas y el
juzgamiento de los miembros de la fuerza
publica por crimenes atentatorios contra
el derecho internacional humanitario y los

derechos humanos.

REFERENCIAS

Amaya, A, y Guzman, V. (2017). La naturaleza
juridico-internacional de los Acuerdos de Paz
y sus consecuencias en la implementacién.
International Law: Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 15(30), 41-60. doi:10.11144/
Javeriana.ill15-30.njia

Asamblea Nacional Constituyente (191).
Constitucién Politica de Colombia. Bogota:
Republica de Colombia. Recuperado de
http://www.constitucioncolombia.com/
indice.php

Bernal, C. (2007). Reputacién y defensa del
neoconstitucionalismo. En M. Carbonell.
(Ed), Teoria del neoconstitucionalismo (pp. 289-
327). Madrid, Espafa: Editorial Trotta S.A.

Bidart, G. (2006). Teoria general de los derechos
humanos. Buenos Aires, Argentina: Astrea.

Bobbio, N. (2016). Teoria general del derecho. Bogota,
Colombia: Editorial Temis.

Cajas, M. (2007). Acerca de la interpretacién en
el control de las reformas constitucionales.
Dikaion, 16, 31-47.

Consultoria para los Derechos Humanos y
el Desplazamiento (CODHES) (2017). 13
propuestas para la adecuacion participativa de
la normativa sobre victimas al acuerdo final
de paz entre las FARC-EP y el Gobierno de
Colombia. Aportes para la implementacion del
subpunto 5.1.3.7. Papeles para la Incidencia N.°
3. E. Lagos (Comp.). Colombia: CODHES.
Recuperado de: https://issuu.com/codhes/
docs/trece _ propuestas

Corte Constitucional (12 de agosto de 1992).
Sentencia T-492 de 1992. [MP José Gregorio
Hernéndez].

Corte Constitucional (18 de mayo de 1995).
Sentencia C-225 de 1995. [MP Alejandro
Martinez Caballero].

Corte Constitucional (5 de agosto de 1997).
Sentencia C- 358 de 1997. [MP Eduardo
Cifuentes Mufnoz|.

Corte Constitucional (11 de agosto de 1999).
Sentencia C-582 de 1999. [MP Alejandro
Martinez Caballero].

Corte Constitucional (9 de Julio de 2003).
Sentencia C-551. [MP Eduardo Montealegre
Lynnet].

Corte Constitucional (4 de febrero de 2003).
Sentencia C-067 de 2003. [MP Marco Gerardo
Monroy Cabral.

228 Opinidn Juridica, 17 (35) « Edicion especial 2018 « pp.209-230 « ISSN (en linea): 2248-4078


http://www.constitucioncolombia.com/indice.php
http://www.constitucioncolombia.com/indice.php
https://issuu.com/codhes/docs/trece_propuestas
https://issuu.com/codhes/docs/trece_propuestas

El Acuerdo de Pazyy su marco juridico frente al test de sustitucidn constitucional y el derecho internacional ...

Corte Constitucional (7 de octubre de 2004).
Sentencia C-970. [MP Rodrigo Escobar Gil].

Corte Constitucional (19 de octubre de 2005).
Sentencia C-1040. [MP Manuel José Cepeda
Espinoza, Rodrigo Escobar Gil, Marco
Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio
Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés
Vargas Hernandez).

Corte Constitucional (27 de agosto de 2009).
Sentencia C-588 de 2009. [MP Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo].

Corte Constitucional (18 de abril de 2012).
Sentencia C-288 de 2012. [MP Luis Ernesto
Vargas Silval.

Corte Constitucional (29 de marzo de 2012).
Sentencia C-249 de 2012. [MP Juan Carlos
Henao Perez].

Corte Constitucional (24 de abril de 2013).
Sentencia C-249 de 2013. [MP Marfa Victoria
Calle Correal.

Corte Constitucional (28 de agosto de 2013).
Sentencia C-579 de 2013. [MP Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub].

Corte Constitucional (13 de diciembre de 2016).
Sentencia C-699 de 2016 [MP Maria Victoria
Calle Correal.

Corte Constitucional (22 de marzo de 2017).
Sentencia C-171 de 2017. [MP Ivan Humberto
Escruceria Mayolo].

Corte Constitucional (30 de agosto de 2017).
Sentencia C-554 de 2017. [MP Carlos Bernal
Pulido].

Corte Constitucional (17 de mayo de 2017).
Sentencia C-332 de 2017. [MP Antonio José
Lizarazo Ocampo).

Corte Constitucional (14 de noviembre de 2017).
Sentencia C-674 de 2017. [MP Luis Guillermo
Guerrero Pérez|.

Corte Constitucional (18 de marzo de 2018).
Sentencia C-007 de 2018. [MP Diana Fajardo
Riveral.

Estrada, S. (2011). Los principios juridicos y el blogue
de constitucionalidad. Medellin, Colombia:
Universidad de Medellin.

Figueroa, G. (2010). Duplicidad interpretativa:
interpretacién juridica en general e interpre-
tacién constitucional en particular. Dikaion,
19(1), s.p. Recuperado de http://dikaion.
unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/
view/1706/2233

Franco, A. (2017). Confrontacion entre las disposiciones
de la Jurisdiccion Especial para la Paz y las obliga-
ciones del Estado con la ratificacion del estatuto de
roma (Tesis de pregrado). Universidad Catd-
lica, Bogotéa, Colombia.

Garcia, E. (2016). La sustitucién de la constitucion
en el derecho constitucional colombiano.
Revista Derecho Politico, (95), 229-246. Recu-
perado de http://revistas.uned.es/index.php/
derechopolitico/article/view/16237

Garcia, J. (2005). Tres sentencias del tribunal
constitucional. O cuan facil es la veracidad
periodistica y que liviano el honor de los
particulares. Estudios de derecho, 61 (139), 101-
134. Recuperado de: https:/aprendeenlinea.
udea.edu.co/revistas/index.php/red/article/
view/332317/20788225

Gargarella, R. (s.f). El nuevo constitucionalismo
latinoamericano, recuperado de: http:/www.
palermo.edu/Archivos  content/derecho/
pdf/Constitucionalismo _ atinoamericano.
pdf

Hart, H. (2009). El concepto del derecho. Buenos
Aires, Argentina: Abeledot Perrot.

Henckaerts, J. (2005, marzo). Estudio sobre
el derecho internacional humanitario
consuetudinario: una contribucién a la
comprensién y al respeto del derecho de

Opinidn Juridica, 17 (35) « Edicion especial 2018 « pp.209-230 « ISSN (en linea): 2248-4078

229


http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1706/2233
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1706/2233
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1706/2233
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/16237
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/16237
https://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/red/article/view/332317/20788225
https://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/red/article/view/332317/20788225
https://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/red/article/view/332317/20788225
http://www.palermo.edu/Archivos_content/derecho/pdf/Constitucionalismo_atinoamericano.pdf
http://www.palermo.edu/Archivos_content/derecho/pdf/Constitucionalismo_atinoamericano.pdf
http://www.palermo.edu/Archivos_content/derecho/pdf/Constitucionalismo_atinoamericano.pdf
http://www.palermo.edu/Archivos_content/derecho/pdf/Constitucionalismo_atinoamericano.pdf

Andrés Gustavo Pérez Medina

los conflictos armados. International Review
of the Red Cross, 87(857), 2-46. Recuperado
de https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/
other/icrc _ 003 _ 0860.pdf

International Committee of the Red Cross (ICRC).

(1977). Protocolo 1 adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949 relativo a la proteccidn de las
victimas de los conflictos armados internacionales.
Recuperado de https://www.icrc.org/es/
document/protocolo-i-adicional-conve-
nios-ginebra-1949-proteccion-victimas-
conflictos-armados-internacionales-
1977

Kennedy, D. (1990). Libertad y restriccion en la decision

judicial. Bogoté: Editorial Universidad de los
Andes.

Olano, H. (2004). Tipologfa de nuestras sen-

tencias constitucionales. Vniversitas, (108),
571-602. Recuperado de http:/www.redalyc.
org/articulo.oa?id=82510813

Ospina, J., Linares, C., y Maldonado, J. (2017).

Promoviendo la garantia y exigiendo los derechos.
Bogota: Comisién Colombiana de Juristas.

Rincén, T., y Rodriguez, J. (2012). La justicia y las

atrocidades del pasado: Teoria y andlisis de la
justicia transicional. Madrid, Espafia: Editorial
Miguel Porrta.

Robledo, P.y Ramirez, G. (2014). La jurisprudencia

constitucional colombiana en el afo 2013: el
control de constitucionalidad por sustitucién
y el amparo reforzado a los sujetos de
especial proteccién constitucional. Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucio-
nal, (18), 587-620. Recuperado de https://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4900
228.pdf

Schmitt, C. (1983). La defensa de la Constitucidn (2°

ed.). Madrid, Espafa: Tecnos.

Tovar, F. (2012). La teorfa de la sustitucién

constitucional y el dilema de los limites de
la reforma. Principia luris, 18(18), 271-285.
Recuperado de http://revistas.ustatunja.
edu.co/index.php/piuris/article/view/509/
629

Uprimny, R. (2005). El bloque de constitucionalidad.

Bogotd, Colombia: Universidad Nacional de
Colombia.

230

Opinidn Juridica, 17 (35) « Edicion especial 2018 « pp.209-230 « ISSN (en linea): 2248-4078


https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/icrc_003_0860.pdf
https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/icrc_003_0860.pdf
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82510813
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82510813
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4900%0A228.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4900%0A228.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4900%0A228.pdf
http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/article/view/509/629
http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/article/view/509/629
http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/article/view/509/629

