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                                                                                                           Concepto No. 5584


Bogotá, D.C., 7 de junio de 2013
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 19, parcial, de la Ley 1448 de 2011, el artículo 77, parcial, del Decreto 4634 de 2011 y el artículo 80, parcial, del Decreto 4635 de 2011.
Demandante: BRAYAN DARÍO TOVAR BADEL
Magistrado Sustanciador: MAURICIO GONZÁLEZ CUERVO

Expediente No. D-9608
Concepto No. 5584
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2 y 278, numeral 5, de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6 y 242, numeral 1º de la Carta, instauró el ciudadano BRAYAN DARIO TOVAR BADEL, contra algunos apartes del artículo 19, parcial, de la Ley 1448 de 2011, del artículo 77, parcial, del Decreto 4634 de 2011 y del artículo 80, parcial, del Decreto 4635 de 2011, cuyo texto se resalta a continuación, con lo demandado en negritas.

LEY 1448 DE 2011
(junio 10)

Diario Oficial No. 48.096 de 10 de junio de 2011

CONGRESO DE LA REPÚBLICA 

Por la cual se dictan medidas de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA 

DECRETA:

(…)

ARTÍCULO 19. SOSTENIBILIDAD. Para efectos de cumplir con las medidas de ayuda humanitaria, atención, asistencia y reparación dispuestas en el presente marco, el Gobierno Nacional dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedición de la presente Ley, creará un Plan Nacional de Financiación mediante un documento CONPES que propenda por la sostenibilidad de la ley, y tomará las medidas necesarias para garantizar de manera preferente la persecución efectiva de los bienes de los victimarios con el fin de fortalecer el Fondo de Reparaciones de que trata el artículo 54 de la Ley 975 de 2005. 

El desarrollo de las medidas a que se refiere la presente ley, deberá hacerse en tal forma que asegure la sostenibilidad fiscal con el fin de darles, en conjunto, continuidad y progresividad, a efectos de garantizar su viabilidad y efectivo cumplimiento. 

DECRETO 4634 DE 2011
(diciembre 9)

Diario Oficial No. 48.278 de 9 de diciembre de 2011

MINISTERIO DEL INTERIOR

Por el cual se dictan medidas de asistencia, atención, reparación integral y restitución de tierras a las víctimas pertenecientes al pueblo Rrom o Gitano.

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las conferidas en el artículo 205 de la Ley 1448 de 2011, y

CONSIDERANDO:

(…)
ARTÍCULO 77. INDEMNIZACIÓN A VÍCTIMAS RROM O GITANAS INDIVIDUALES. Inclúyase dentro del Programa de Indemnización por Vía Administrativa de que trata el artículo 132 de la Ley 1448 de 2011 un capítulo especial sobre la indemnización especial y diferencial a víctimas individuales Rrom o Gitanas que precise el trámite, procedimiento, mecanismos, montos y demás lineamientos para otorgar la indemnización. Los criterios diferenciales para la determinación de dichas indemnizaciones serán: el grado de vulneración, la afectación diferencial, la equidad aplicable a la distribución del monto total asignado al universo de víctimas y el impacto producido por los daños producidos a la víctima.

La indemnización individual será distribuida bajo criterios de equidad entre el universo de víctimas Rrom o Gitanos, y establecerá el plazo en el que será distribuido en términos de los límites impuestos sobre el presupuesto nacional por razones de la estabilidad fiscal de corto y mediano plazo. (Negrilla fuera de texto).

DECRETO-LEY 4635 DE 2011 
(diciembre 9) 

Diario Oficial No. 48.278 de 9 de diciembre de 2011

MINISTERIO DEL INTERIOR

Por el cual se dictan medidas de asistencia, atención, reparación integral y de restitución de tierras a las víctimas pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, 

en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las conferidas en el artículo 205 de la Ley 1448 de 2011, y 

CONSIDERANDO:

(…)
ARTÍCULO 80. INDEMNIZACIÓN A LAS VÍCTIMAS INDIVIDUALES NEGRAS, AFROCOLOMBIANAS, PALENQUERAS Y RAIZALES. Las víctimas individuales pertenecientes a las comunidades tendrán derecho a ser indemnizadas por vía administrativa. Se reglamentará concertadamente el trámite, los procedimientos, mecanismos, montos y demás lineamientos para otorgar la indemnización.

Los criterios diferenciales para la determinación de dichas indemnizaciones serán el grado de vulneración, la afectación diferencial, la equidad aplicable a la distribución del monto total asignado al universo de víctimas y el impacto producido por los daños ocasionados a la víctima. Además, en concordancia con el criterio de la indemnización distributiva en equidad, se determinará de manera transparente y clara un monto total de indemnización que será distribuido bajo criterios de equidad entre el universo de las víctimas individuales negras, afrocolombianas, palenqueras y raizales, y el plazo en el que será distribuido.

PARÁGRAFO 1o. Para la estimación del monto total disponible se debe partir de la necesidad de alcanzar un monto que resulte coherente, adecuado, proporcional y razonable, tanto para las víctimas, como en términos de los límites impuestos sobre el presupuesto nacional por razones de la estabilidad fiscal de corto y mediano plazo.

1.
Planteamientos de la demanda

La Ley 1448 de 2011 dispone en el artículo 19 que el desarrollo de las medidas de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del conflicto armando interno, deberá hacerse de manera tal que asegure la sostenibilidad fiscal con el fin de darles, en conjunto, continuidad y progresividad, a efectos de garantizar su viabilidad y efectivo cumplimiento. 
En concordancia con lo anterior, el artículo 77 del Decreto 4634 de 2011 ordenó incluir dentro del Programa de Indemnización por Vía Administrativa, de que trata el artículo 132 de la Ley 1448 de 2011, un capítulo sobre la indemnización especial y diferencial a víctimas individuales Rrom o Gitanas. La indemnización individual será distribuida bajo criterios de equidad entre el universo de víctimas Rrom o Gitanos, y establecerá el plazo en el que será distribuido en términos de los límites impuestos sobre el presupuesto nacional, por razones de la estabilidad fiscal de corto y mediano plazo. 
Por su parte, el Decreto-Ley 4635 de 2011, por el cual se dictan medidas de asistencia, atención, reparación integral y de restitución de tierras a las víctimas pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, en su artículo 80, parágrafo 1°, establece que para la estimación del monto total disponible se debe partir de la necesidad de alcanzar aquel que resulte coherente, adecuado, proporcional y razonable, tanto para las víctimas, como en relación con los límites impuestos sobre el presupuesto nacional por razones de la estabilidad fiscal de corto y mediano plazo. 
A juicio del actor, el hecho de que las normas acusadas sometan el desarrollo de las medidas de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del pueblo Rrom, así como a las pertenecientes a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, al principio de sostenibilidad fiscal consagrado en el artículo 334 superior, modificado por el Acto Legislativo 3 de 2011, desconoce su derecho a ser reparadas integralmente, vulnerando los artículos 1, 13 y 90 superiores, la Resolución 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas y la Convención Americana de Derechos Humanos, art. 63.1.

2.
Problema jurídico

Corresponde al Ministerio Público determinar si los apartes acusados desconocen el derecho de las víctimas a ser reparadas integralmente y, en consecuencia, vulneran los artículos 1, 13 y 90 superiores, la Resolución 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas y la Convención Americana de Derechos Humanos, art. 63.1. 
Sobre el particular el Procurador General de la Nación ha de conceptuar lo siguiente:

3.
Análisis de constitucionalidad
Para resolver el problema jurídico planteado vale recordar que el Acto Legislativo 3 de 2011 “por el cual se establece el principio de la sostenibilidad fiscal” adiciona los artículos 334, 339 y 346 de la Constitución, que forman parte del título XII, relativo al “régimen económico y de la hacienda pública”, al introducir el criterio de sostenibilidad fiscal, que se constituye en un instrumento para lograr de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho.
Dicho criterio resulta orientador de las ramas del poder público en la toma de decisiones, dentro de las competencias de cada una, en un marco de colaboración armónica. Así mismo, de conformidad con la norma Superior, el criterio de la sostenibilidad fiscal no puede afectar en ningún caso el gasto público social, el cual deber ser prioritario, como tampoco el núcleo esencial de los derechos fundamentales (art. 334 constitucional). Lo contrario desconocería el Estado Social de Derecho (art. 1 ib.). Por su parte, el parágrafo del artículo 334 ib., modificado por el citado Acto Legislativo, advierte que al interpretar dicha norma, “bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podrá invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar Los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su protección efectiva.” Esto significa que de manera alguna la sostenibilidad fiscal restringe los derechos fundamentales, lo que en el presente caso tiene plena aplicación pues se trata de garantizar la dignidad humana de las víctimas de los pueblos tribales, tales como el pueblo Rrom y las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. 
Sobre le particular, la Corte Constitucional manifestó en la sentencia C-288 de 2012 lo siguiente: 

71. El presente análisis demuestra que el Acto Legislativo acusado contiene diversas cautelas, unívocamente dirigidas a determinar que el criterio de SF es un instrumento subordinado al logro de los fines propios del ESDD, entre los que encuentra lugar central la protección de los derechos fundamentales. Este propósito es reforzado por la inclusión de cláusulas prohibitivas específicas, dirigidas a evitar que una errónea comprensión de la SF lleve a desvirtuar dichos objetivos esenciales. 
71.1. La primera cláusula de este carácter se encuentra en el inciso primero del artículo 1º del Acto Legislativo 3/11, modificatorio del artículo 334 C.P. Allí se indica que el gasto público social tiene carácter prioritario, de manera que la SF no podrá servir de base para posponer su ejecución. Quiere esto decir que aquellas partidas dedicadas a la satisfacción de necesidades básicas insatisfechas de salud, de educación, de saneamiento ambiental y de agua potable, y en general las garantías predicables de lo reglado en los artículos 350 y 366 C.P., no podrán verse afectadas por la aplicación del criterio de SF, pues ello significaría que ese gasto dejaría de ser prioritario, contrariándose con ello el mandato constitucional previsto por el Acto Legislativo mencionado. 
A esta prohibición se suma la prevista para el caso particular del incidente de impacto fiscal, donde se indica que su aplicación en ningún caso afectará el núcleo esencial de los derechos fundamentales. Sin embargo, debe advertirse que esta previsión es subsumida por una prohibición de carácter más amplio, como se explica enseguida. 
71.2. La cláusula prohibitiva de mayor alcance está contenida en el parágrafo adicionado al artículo 334 C.P., según el cual ninguna autoridad estatal podrá invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su protección efectiva. Aunque esta previsión inicia señalando que su ámbito de aplicación refiere al “presente artículo”, lo que incidiría en la aplicación de la SF en la intervención del Estado en la economía, al igual que respecto del incidente de impacto fiscal, ello no implica que la citada cláusula de prohibición no sea predicable de cualquier escenario de uso o invocación de la SF. Esto debido a que por expreso mandato del Acto Legislativo, la SF es un instrumento para la consecución de los fines del ESDD, lo cual quiere decir que no puede servir de base para la afectación de aquellas posiciones jurídicas que adquieren condición de iusfundamentalidad, en tanto aquellas se relacionan con dichos objetivos del Estado Constitucional. 

En este orden, según la doctrina constitucional contenida en la sentencia transcrita parcialmente, el criterio de sostenibilidad fiscal no podría ser interpretado en perjuicio de los derechos fundamentales, lo que conlleva a que, contrariamente a lo sostenido por el demandante, de los apartes acusados no pueda inferirse un desconocimiento de los derechos de las víctimas a ser reparadas integralmente. Por el contrario, el criterio de la sostenibilidad fiscal presupone las limitaciones establecidas por el ordenamiento superior, y en general presupone la razón de ser de dicho mecanismo del que debe servirse el Estado para realizar sus fines esenciales, entre los cuales se encuentra garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución (art. 2 C.P.), tales como adoptar medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como son, entre otros, los pueblos indígenas y tribales. Tal como se señaló anteriormente, la sostenibilidad fiscal constituye una directriz que orienta las decisiones de las autoridades públicas, pero no posee el poder de imponer su cumplimiento con desconocimiento de los derechos fundamentales. 
Sentado lo anterior, es claro que las normas demandadas, por sí solas y en un juicio abstracto de constitucionalidad, no vulneran el ordenamiento superior porque no contemplan la hipótesis que el demandante aduce, sino que, simplemente, señalan la importancia de reparar a las víctimas de conformidad con el criterio fijado en el artículo 334 de la Constitución Política. Cosa distinta sería que, en un caso concreto, la autoridad respectiva utilizara tal criterio de la sostenibilidad fiscal en desmedro de los derechos fundamentales de las víctimas, lo cual evidentemente llevaría a un reproche jurídico (para el caso concreto) y, en consecuencia, podría ser objeto de las acciones judiciales respectivas. Para expresarlo de otra forma, el actor está presumiendo en la aplicación de las normas demandadas y de manera a priori, que los casos de reparación sustentados en el criterio de sostenibilidad fiscal violan sin más los derechos fundamentales, cuando en realidad las disposiciones acusadas no consagran esa posibilidad. Así las cosas, es imperioso concluir que carecen de fundamento los cuestionamientos presentados por el demandante contra las disposiciones acusadas, motivo por el cual se solicitará a la Corte Constitucional declarar su exequibilidad.
4. Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Procurador General de la Nación solicita a la Corte Constitucional declarar EXEQUIBLES los apartes demandados del artículo 19, parcial, de la Ley 1448 de 2011, del artículo 77, parcial, del Decreto 4634 de 2011 y del artículo 80, parcial, del Decreto 4635 de 2011, por los aspectos aquí analizados.
Señores Magistrados,          

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación
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