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Concepto 5613

Según lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1° de la Carta, instauraron los ciudadanos ANA ROSA BUELVAS HERNÁNDEZ Y ROBERT CASTILLO LÓPEZ, contra el inciso 2° del artículo 3° del Acto Legislativo 2 de 2012, “Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia”, cuyo texto se transcribe a continuación (subrayando lo demandado):
“ACTO LEGISLATIVO 2 DE 2012

(diciembre 27)

Diario Oficial 48.657 de 28 de diciembre de 2012
CONGRESO DE LA REPÚBLICA
Por el cual se reforman los artículos 116, 152 y 221 de la Constitución Política de Colombia.

EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA
DECRETA:

ARTÍCULO 3°. El artículo 221 de la Constitución Política quedará así: 

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, conocerán las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar. Tales cortes o tribunales estarán integrados por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo o en retiro. 

En ningún caso la Justicia Penal Militar o policial conocerá de los crímenes de lesa humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparición forzada, ejecución extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las infracciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Pública, salvo los delitos anteriores, serán conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribunales militares o policiales. 

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Pública en relación con un conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicará siempre el Derecho Internacional Humanitario. Una ley estatutaria especificará sus reglas de interpretación y aplicación, y determinará la forma de armonizar el derecho penal con el Derecho Internacional Humanitario. 

Si en desarrollo de una acción, operación o procedimiento de la Fuerza Pública, ocurre alguna conducta que pueda ser punible y exista duda sobre la competencia de la Justicia Penal Militar, excepcionalmente podrá intervenir una comisión técnica de coordinación integrada por representantes de la jurisdicción penal militar y de la jurisdicción penal ordinaria, apoyada por sus respectivos órganos de policía judicial. La ley estatutaria regulará la composición y funcionamiento de esta comisión, la forma en que será apoyada por los órganos de policía judicial de las jurisdicciones ordinarias y penal militar y los plazos que deberá cumplir. 
La ley ordinaria podrá crear juzgados y tribunales penales policiales, y adoptar un Código Penal Policial. 

La ley estatutaria desarrollará las garantías de autonomía e imparcialidad de la Justicia Penal Militar. Además, una ley ordinaria regulará una estructura y un sistema de carrera propio e independiente del mando institucional. 

Créase un fondo destinado específicamente a financiar el Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los miembros de la Fuerza Pública, en la forma en que lo regule la ley, bajo la dependencia, orientación y coordinación del Ministerio de Defensa Nacional.
Los miembros de la Fuerza Pública cumplirán la detención preventiva en centros de reclusión establecidos para ellos y a falta de estos, en las instalaciones de la Unidad a que pertenezcan. Cumplirán la condena en centros penitenciarios y carcelarios establecidos para miembros de la Fuerza Pública”. 

1. Planteamiento de la demanda

Los accionantes consideran que el Congreso de la República excedió su competencia como órgano reformador y sustituyó parcialmente la Constitución con la expedición de la norma acusada, porque, a su juicio, desconoció los siguientes principios esenciales de la misma: la independencia de la administración de justicia, el carácter excepcional y restrictivo del fuero penal militar, así como los derechos al debido proceso, al juez natural y a la justicia y reparación de las víctimas. 

Para estructurar la demanda los actores dividen su escrito en varios apartados, siguiendo la metodología propuesta en la sentencia C-574 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao).  En ese orden de ideas, los demandantes enuncian los elementos esenciales de la Constitución de 1991 que, a su juicio, fueron sustituidos por el aparte demandado. Posteriormente los demandantes indican, a partir de múltiples referentes normativos, cuáles son las especificidades de los elementos esenciales que consideran fueron sustituidos. Finalmente, expresan algunas razones por las cuales estiman que los elementos citados son esenciales, y en consecuencia, definen la identidad de la Constitución. 

1.1. Enunciación de los elementos esenciales

Según los demandantes el acto legislativo sustituye la Constitución porque se introduce un “cambio sustancial” en la independencia de la administración de justicia y en el carácter excepcional y restrictivo del fuero penal militar, en la medida en que se amplía la competencia de la Justicia Penal Militar para conocer de ciertos delitos que pueden ser violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario y, que a su vez, no están comprendidos dentro de los delitos que el mismo acto legislativo excluye del conocimiento de la Justicia Penal Militar. De igual manera, en la demanda se afirma que se desconoce gravemente el principio de independencia judicial porque los miembros de la Fuerza Pública pueden ser juzgados penalmente por sus pares -en quienes existe, según los accionantes, un “fuerte ánimo institucional y corporativo"-, que a su turno, hacen parte de la rama ejecutiva del poder público. Como corolario de lo anterior, se compromete la imparcialidad del juez que debe conocer este tipo de causas. 

En síntesis, los actores consideran que el acto legislativo aumenta de manera significativa la competencia de la Justicia Penal Militar, cuando lo cierto es que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha advertido que esa jurisdicción debe actuar excepcionalmente
.      
1.2. Los múltiples referentes normativos

El carácter esencial de los elementos mencionados, se evidencia, de acuerdo con la demanda, en las siguientes disposiciones: 

(i) el artículo 29 de la Constitución que se refiere al debido proceso; 

(ii) el artículo 228 constitucional que consagra la independencia como característica de las decisiones judiciales; 

(iii) el artículo 8.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos que establece la imparcialidad e independencia de los funcionarios judiciales;

(iv) diversos pronunciamientos de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos
 que advierten que la Justicia Penal Militar ha sido condescendiente con los uniformados que han estado involucrados en violaciones a los derechos humanos, porque no es independiente y como consecuencia de esto, se han generado escenarios de impunidad; 

(v) múltiples sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
 en las que se ha establecido, según los accionantes, que el juzgamiento de delitos comunes por la Justicia Penal Militar viola el debido proceso, la garantía de una justicia imparcial e independiente y el derecho al juez natural. Adicionalmente, según los demandantes, en otras providencias de ese Tribunal Internacional se ha expresado que la justicia penal militar debe tener un carácter excepcional y restrictivo, porque solo puede juzgar conductas que atenten directamente contra bienes jurídicos militares. Finalmente, aseguran que en esas mismas sentencias (especialmente en los casos contra el Estado de Colombia) se dijo que la violación del carácter restrictivo y excepcional implica una vulneración a los derechos de las víctimas a la justicia y a la reparación, debido a que no pueden hacer uso de un recurso judicial efectivo.      

Del mismo modo afirman que, aunque el Acto Legislativo parcialmente acusado se refiere a violaciones al Derecho Internacional Humanitario y no a infracciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el recurso a las fuentes del Sistema Interamericano es pertinente en la medida en que los derechos humanos no pierden su vigencia ni siquiera en los casos de conflicto armado. 

En síntesis, los accionantes consideran que los órganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos han concluido que es un deber de los Estados signatarios de la Convención Americana de Derechos Humanos, investigar y juzgar las violaciones a los derechos humanos ante tribunales civiles y no militares.

1.3. El carácter “esencial” del derecho al debido proceso, el principio de juez natural, la independencia de la administración judicial, el carácter excepcional de la Justicia Penal Militar y los derechos de las víctimas

Los demandantes consideran en primera instancia, que el acto legislativo viola de forma grave el derecho al debido proceso que es “[…]una garantía efectiva dentro del marco constitucional colombiano, y es por lo tanto, definitorio de éste […]”. Recurriendo a varias providencias de la Corte Constitucional
, concluyen que el derecho al debido proceso permite la salvaguarda de varias garantías judiciales, la consecución de un orden social justo y el respeto de la convivencia social, y como consecuencia de ello, es un elemento intrínseco de la Carta Política. 

Por otro lado, de acuerdo con los actores, el principio constitucional del juez natural se “afecta flagrantemente”, porque se debilitan las atribuciones del juez ordinario en tanto que la Justicia Penal Militar tendría la posibilidad de conocer ciertos delitos que, a pesar de haber sido cometidos en el desarrollo del conflicto armado, afectan los derechos humanos. Para los demandantes esto es así porque, de conformidad con la norma acusada, (i) las infracciones al Derecho Internacional Humanitario serán conocidas exclusivamente por la Justicia Penal Militar; (ii) existen casos en los cuales se producen violaciones a los derechos humanos en el desarrollo de un conflicto armado en el que se debe aplicar el Derecho Internacional Humanitario y en los que intervendría de forma exclusiva la Jurisdicción Penal Militar; y (iii) aunque el Acto Legislativo 2 de 2012 excluyó expresamente del conocimiento de la Justicia Penal Militar ciertas conductas violatorias de los derechos humanos (crímenes de lesa humanidad, los delitos de genocidio, desaparición forzada, ejecución extrajudicial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado), esa previsión no exceptuó otras conductas que también vulneran los derechos humanos y que pueden cometerse en un conflicto armado
. 

En tercer lugar, a juicio de los demandantes, el acto legislativo viola la independencia e imparcialidad de la administración de justicia, porque el juez penal militar “[…] se encuentra vinculado institucionalmente a las personas que eventualmente serán juzgadas”. Desde la perspectiva de los actores, la imparcialidad es un atributo esencial de la administración de justicia como lo ha advertido la Corte Constitucional en la sentencia C-881 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).  

Así mismo, se señala en la demanda que la Corte Constitucional
 ha dicho que, de conformidad con la Constitución, la Justicia Penal Militar tiene un carácter excepcional y limitado y por ese motivo solo puede conocer de delitos (i) cometidos por miembros de la Fuerza Pública; y (ii) que guarden relación con el servicio. En ese orden de ideas, esas características de la jurisdicción penal militar llevan a concluir que el “legislador” tiene un margen de configuración limitado que debe respetar la excepcionalidad de esta jurisdicción como lo impone la misma Constitución. 

Por último, los demandantes afirman que la vulneración del principio del juez natural e imparcial tiene como consecuencia una seria afectación de los derechos de las víctimas, porque si un delito que suponga una violación de los derechos humanos es ventilado ante la Justicia Penal Militar, la  participación de la víctima será inane “[…] puesto que al verse afectado el derecho al juez natural, consecutivamente se vulnera el debido proceso y las garantías judiciales a las que tienen derecho”.  

2. Caducidad 

De manera preliminar es preciso destacar que en el presente caso no operó el fenómeno de la caducidad, puesto que la demanda objeto de estudio fue presentada el 28 de mayo de 2013, es decir, dentro del término señalado por el numeral 3° del artículo 242 de la Constitución Política para promover las acciones de inconstitucionalidad por vicios de forma, esto es, dentro del término de un año contado a partir de la publicación del respectivo acto, que en el caso del Acto Legislativo 2 de 2012 fue el día 28 de diciembre del año 2012.
3. Problema jurídico

De acuerdo con la demanda reseñada, corresponde establecer si el Acto Legislativo número 2 del 2012 sustituyó el derecho al debido proceso, el principio de juez natural, la independencia de la administración judicial, el carácter excepcional de la Justicia Penal Militar y los derechos de las víctimas, y como consecuencia de esto, determinar si el Congreso de la República incurrió en un vicio de competencia en el ejercicio de su poder constituyente derivado. 

4. Análisis constitucional

4.1. La postura del Ministerio Público sobre la denominada “teoría de la sustitución de la Constitución” 

Como lo ha venido sosteniendo de manera reiterada esta Jefatura, la Corte Constitucional no tiene la facultad de realizar un control de constitucionalidad por vicios de competencia en el poder de reforma, sino que por el contrario, la Constitución de manera explícita y clara consagró en diversas disposiciones que el análisis constitucional que esa Corporación puede efectuar sobre las reformas constitucionales, se limita únicamente a la verificación de los procedimientos que se exigen para la aprobación de una enmienda. 

En uno de los conceptos más recientes de la Jefatura del Ministerio Público y que justamente tiene que ver con una demanda que se presentó en contra del acto legislativo número 2 de 2012
, se dijo que “[l]a Corte Constitucional debería declararse inhibida para pronunciarse sobre los cargos que a través de [las demandas]se han elevado contra el Acto Legislativo 02 de 2012 por falta absoluta de competencia, en tanto que los mismos no se refieren a los requisitos establecidos en el Título XIII de la Constitución Política y por los cuales únicamente pueden ser declarados inconstitucionales los actos reformatorios de la Constitución, de conformidad con el artículo 379 Superior, sino que pretenden cuestionar la competencia del Congreso de la República para reformar algunos asuntos, a partir de la denominada teoría de la sustitución de la Constitución, la cual no tiene fundamento constitucional alguno”. 

En ese mismo sentido, en otros Conceptos rendidos por esta Vista Fiscal se ha dicho que la Constitución, en sus artículos 241, 375 y 379, no sólo no le dio la función a la Corte Constitucional de controlar las reformas por vicios de competencia, sino que esa norma explícitamente le señaló de forma precisa que el control únicamente podría hacerse por vicios de procedimiento en la formación del acto reformatorio
. Adicionalmente, el Constituyente primario en la Carta de 1991 no fijó expresamente límites materiales al poder de reforma sino, únicamente, límites formales o procedimentales que, a su turno, son el parámetro único de corrección que debe tener el juez constitucional cuando controla la constitucionalidad de un acto reformatorio de la norma superior. De acuerdo con todo lo dicho, ha señalado esta Jefatura que:

“[L]a teoría de la sustitución de la Constitución no tiene fundamento en el texto constitucional y que, por virtud de ello, la Corte Constitucional no tiene competencia para juzgar la exequibilidad de los Actos Legislativos por razones distintas a las de procedimiento y, específicamente, al trámite señalado en el artículo 375 Superior en donde en forma alguna se fijan límites sustanciales al Legislador para reformar el texto constitucional y, mucho menos, se establece una cláusula abierta de conformidad con la cual la Corte Constitucional puede establecer (lo que no ha hecho hasta el momento) cuáles son los elementos esenciales definitorios de la Carta Política que el Congreso de la República, como constituyente derivado, no puede modificar.
Por el contrario […] de manera expresa e incontestable el artículo 379 Superior establece que los actos legislativos ‘sólo podrán ser declarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos establecidos en este título’, lo que significa (i) que antes que unos límites sustanciales o una competencia de reforma constitucional limitada, para el Congreso de la República únicamente existen unos ‘requisitos’ procedimentales que debe satisfacer para reformar la Constitución por vía de Actos Legislativos y, al mismo tiempo, (ii) que es la Corte Constitucional —la Corporación llamada a juzgar la constitucionalidad de los Actos Legislativos— quien se encuentra limitada a hacerlo por los requisitos establecidos en el Título XIII de la Carta Política, ‘De la Reforma de la Constitución’, y específicamente en su artículo 375 […]

Sostener lo contrario, como lo ha hecho esa Corporación en las sentencias citadas, contraría la regla constitucional según la cual ‘[n]inguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley’, fundamento esencial de un Estado de Derecho, así como incluso la soberanía popular (Artículo 3° Superior) y la primacía misma de la Constitución (Artículo 4° Superior), en tanto que fue el mismo pueblo de Colombia quien, al decretar, sancionar y promulgar la Constitución de 1991 (Preámbulo), determinó que existiera una serie alternativa de mecanismos para reformar el texto constitucional (Título XIII) y, particularmente, quien permitió que el Gobierno Nacional o el Congreso de la República, por su propia iniciativa, reformen la Constitución por medio de actos legislativos, así como limitar la competencia de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre estos actos por razones de procedimiento, dentro del año siguiente a su promulgación (Artículo 379 constitucional), y específicamente por el cumplimiento de una serie de requisitos específicos que, se reitera, en forma alguna se refieren al contenido sustancial de la reforma constitucional […]

[E]n caso de aceptarse la teoría de la sustitución tendría que sostenerse que la Constitución sí tiene cláusulas pétreas, que serían precisamente aquellas que no podrían modificarse ni siquiera por medio de los mecanismos de reforma constitucional que la misma establece o, lo que es todavía más contradictorio, que puede declararse inexequible una reforma constitucional por haber modificado o intentado modificar una disposición constitucional que, en tanto que no existen cláusulas pétreas, eventualmente también podría modificarse. Una u otra alternativa es absurda y no encuentra sustento alguno en la Norma Superior”
.
Por todo lo anterior, esta Jefatura ha señalado de manera reiterada, que la Corte Constitucional debe declararse inhibida para conocer de las demandas que se presenten para solicitar que se declare inconstitucional una reforma por sustituir la Constitución. Sin embargo, en el Concepto 5557 del 5 de abril de 2013, también aseguró que si esa Corporación Judicial decidía pronunciarse sobre los cargos relativos a la sustitución de la Constitución, 

“[ú]nicamente podría entrar a considerar si el Acto Legislativo demandado contradice los derechos inherentes o inalienables de la persona humana o algún(os) convenio(s) o tratado(s) internacional(es) de derechos humanos suscrito(s) por Colombia, en tanto que es la misma Norma Fundamental la que establece la “primacía” de estos derechos (artículo 5°) y señala que los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse de conformidad con los citados tratados o convenios”. 

Por todo lo expresado, en concepto de esta Vista Fiscal, en el caso bajo examen, la Corte Constitucional debería declararse inhibida para resolver los cargos presentados en la demanda. Además de eso, esa nueva atribución en cabeza de esa Corporación supone poner en duda el carácter democrático del Estado colombiano (arts. 1 y 3, entre otros, de la Constitución) en tanto que una norma jurídica -que cuenta con unas mayorías más amplias que las requeridas para la aprobación de una ley ordinaria y que ha sido expedida después de una mayor deliberación- puede ser declarada inconstitucional con fundamento en criterios jurídicos indeterminados y “en construcción”, y por un Tribunal en el que la legitimidad democrática de sus miembros es más baja que la del Congreso de la República.    

Ahora bien, si esa Corporación decide pronunciarse sobre la competencia del órgano reformador, sólo podría hacerlo si la reforma contraría alguna disposición contenida en un convenio o tratado internacional de derechos humanos ratificado por Colombia, como reiteradamente se ha señalado previamente.   

 4.2. Ineptitud sustantiva de la demanda 
A pesar de que esta Jefatura no está de acuerdo con la posibilidad de que la Corte Constitucional se pronuncie sobre demandas presentadas contra actos legislativos por vicios de competencia, por cuanto, como se vio, carece de tal facultad, bajo las reglas de procedibilidad de la acción pública de inconstitucionalidad contra actos legislativos por sustitución de la Constitución que la misma Corte ha diseñado, es posible decir que esa Corporación debe inhibirse en tanto que la demanda no cumple con esos requisitos formales.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha advertido que las acciones que promuevan los ciudadanos contra actos reformatorios de la Constitución por presuntas sustituciones, tiene una carga argumentativa mayor que las exigidas en las demandas dirigidas contra una ley ordinaria
 debido a: (i) la magnitud de la pretensión; (ii) la trascendencia que puede tener la decisión de la Corte; y (iii) la particularidad que tienen las disposiciones que se comparan. Esa mayor exigencia argumentativa  se explica por dos razones adicionales: en primera medida, desde el punto de vista jurídico, la demanda se dirige contra un acto legislativo ya aprobado, y que por tanto, hace parte de la Constitución y tiene una jerarquía normativa suprema
. En segundo lugar, desde una perspectiva democrática, los actos legislativos tienen una presunción de constitucionalidad mucho más fuerte que la de las leyes ordinarias, porque en Estados con constituciones rígidas –como Colombia- la aprobación de una reforma representa una mayor discusión y deliberación parlamentaria, gracias a los requisitos procesales especiales que se exigen para la aprobación de la enmienda
. 

Siendo esto así, una acción pública de inconstitucionalidad cuyo cargo sea la sustitución de la Constitución, ya no solo debe cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 241 Superior y en el artículo 2 del Decreto 2067 de 1991, que son: señalar el objeto de la acusación, definir el concepto de la violación y  señalar las razones por las cuales la Corte Constitucional es competente
. En efecto, adicionalmente, dentro de las razones que sustentan el concepto de la violación, el demandante debe, con razones claras, ciertas, específicas, pertinentes y suficientes, (i) definir expresamente a partir de múltiples disposiciones constitucionales, los elementos esenciales de la Constitución que se pretenden subvertir con la norma acusada; (ii) explicar las razones por las cuales esos elementos le dan la identidad a la Constitución, es decir, por qué son pilares básicos de la arquitectura constitucional; (iii) señalar con precisión el nuevo elemento que introduce la reforma; y finalmente, (iv) explicar por qué el nuevo elemento es opuesto o integralmente diferente al anterior, del tal modo que su inclusión en la Constitución suponga una sustitución de la Carta
.

En el caso sub examine, los cargos no cumplen con los requisitos de suficiencia, pertinencia y especificidad. Para sustentar esta afirmación,  a continuación se analizará, uno a uno, los elementos que los accionantes estimaron como sustituidos, frente a cada una de las cuatro exigencias especiales definidas en la jurisprudencia para la procedibilidad de las acciones de inconstitucionalidad dirigidas contra actos legislativos por cargos relacionados con la teoría de sustitución:  

4.2.1. Los elementos esenciales y los múltiples referentes normativos

La primera exigencia procesal se refiere a la identificación de manera explícita de los elementos esenciales presuntamente sustituidos. Esa determinación debe hacerse a partir de varios referentes normativos de nivel constitucional. Aunque se reitera que esta Jefatura no comparte la denominada “teoría de la sustitución”, esa carga consistente en citar varias disposiciones constitucionales es razonable porque su objetivo es evitar que ciertos artículos de la Carta se transformen en cláusulas pétreas o intangibles. Precisamente, ese fenómeno ocurriría si se permite la enunciación de un elemento esencial a partir de un solo artículo constitucional
. En resumen, esta primera exigencia se entenderá cumplida si (i) se enuncia con total claridad el elemento de la esencia presuntamente subvertido; y (ii) se refieren varios artículos de rango constitucional como apoyo de la existencia de ese elemento de la identidad. Aunque en el caso bajo estudio se mencionan expresamente los elementos esenciales que los demandantes estiman sustituidos, en algunos casos, se enuncian múltiples referentes normativos, que sin embargo, no son de rango constitucional y por lo tanto, frente a esos elementos, no se puede activar la jurisdicción constitucional:

· En relación con el derecho al debido proceso, al juez natural y a la independencia judicial, sí se cumple esta carga porque se refieren los artículos 29 y 228 de la Constitución. Adicionalmente, se menciona el artículo 8.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos que hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto (art. 93 de la Carta Política) y por esa razón, tiene rango constitucional. 

· Por oposición, frente a los derechos de las víctimas, así como el carácter excepcional y restringido de la Justicia Penal Militar, no se cumple este primer requisito porque, a pesar de que se citan diferentes referentes normativos, éstos no tienen rango constitucional. En ese orden de ideas, los demandantes señalan como fundamento normativo constitucional de esos dos elementos, algunas sentencias de la Corte Interamericana así como ciertos pronunciamientos de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Esta mención es inaceptable en sede de control abstracto de constitucionalidad de reformas constitucionales por vicios de competencia, porque sostener lo contrario, sería tanto como concluir que la identidad de la Constitución se encuentra también en fuentes de derecho que no hacen parte de ella, porque como es bien sabido, los pronunciamientos de esos dos órganos del Sistema Interamericano, no tienen rango constitucional debido a que no hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto en los términos del artículo 93 superior.   

4.2.2. Las razones por las cuales esos elementos son esenciales

Esta segunda carga argumentativa no se cumple por parte de los demandantes con ninguno de los elementos que consideran esenciales: 

· En relación con los derechos de las víctimas y el carácter excepcional de la Justicia Penal Militar, no se indica en la demanda ninguna razón que permita concluir que esos dos elementos son esenciales. Con respecto a los derechos de las víctimas, los actores simplemente afirman que “se viola el derecho de las víctimas” y se expresan las razones por las cuales consideran que existe tal vulneración, pero no hay ninguna argumentación tendiente a demostrar que se trata de un elemento de la identidad de la Carta. Frente al segundo elemento, en la demanda se cita la sentencia C-358 de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes) pero no se incluye ninguna razón explícita que lleve a concluir que se trata de un elemento esencial. En ese sentido, no basta con afirmar que se trata de elementos que tienen la característica de ser esenciales, sino que es necesario explicar las razones que sustentan tal conclusión.  

· Frente al derecho al debido proceso, y con apoyo en la cita de dos fragmentos de algunas providencias de la Corte Constitucional
, se expresa que ese derecho es esencial para conseguir un orden social justo y preservar la convivencia social. A juicio de esta Jefatura, esa argumentación no es suficiente para considerar el derecho al debido proceso como un elemento de la identidad de la Constitución porque, en primera medida, las sentencias referidas se ocuparon de problemas jurídicos distintos al planteado en esta oportunidad, vale decir, no se analizó si el debido proceso era un elemento de la esencia de la Carta en la medida en que son pronunciamientos emanados del control abstracto de constitucionalidad de dos leyes, es decir, no de reformas constitucionales. En segundo lugar, afirmar que este derecho es necesario para lograr un orden social justo, así como la convivencia social, no es un argumento suficiente del cual se siga necesariamente, que se trata de un elemento que es pilar fundamental de la Carta. 

· Frente a las razones que esgrimieron los actores para concluir que el principio del juez natural es un elemento intrínseco de la Constitución, ocurre algo relativamente similar a lo reseñado con el debido proceso. Únicamente se expone el significado de esta garantía, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
, y posteriormente, se afirma sin más que este principio es una extensión del debido proceso.      

· Por último, tampoco hay razones suficientes que expliquen por qué la independencia de la administración de justicia es un elemento esencial. De una manera semejante a los dos elementos anteriores, se cita un fragmento de una sentencia de la Corte Constitucional que se refería a otro problema jurídico
 y con fundamento en ese aparte, se dice que es un elemento esencial. 

4.2.3. Señalar con precisión el nuevo elemento que se introduce con la reforma

La demanda no cumple con esta exigencia argumentativa con ninguno de los elementos que se consideran esenciales. Bastaría indicar que en la demanda no se expresa con el detalle requerido cuál(es) es(son) el(los) nuevo(s) elemento(s) que introduce la reforma. 

4.2.4. Explicar las razones por las cuales ese nuevo elemento es opuesto o integralmente diferente al elemento fundamental de la Carta

Como la carga argumentativa inmediatamente anterior no se cumple satisfactoriamente, en la demanda no se puede hacer la labor de comparación entre el nuevo y el antiguo elemento para identificar si son opuestos o integralmente diferentes. Como ha dicho la Corte Constitucional, no basta con que el demandante afirme que el acto reformatorio modifica la Constitución, sino que también debe “[D]emostrar que el cambio cuestionado sea de tal magnitud que como consecuencia de él se está ante una Constitución integralmente distinta, [o]que ese cambio constituya el reemplazo de un elemento definitorio de la esencia e identidad de la Constitución de 1991, por otro opuesto o integralmente diferente”
.     
En relación con esto último, en algunos apartados de la demanda (i) se asevera explícitamente que la reforma “viola”, “afecta”, “disminuye” o “socava” los presuntos elementos esenciales que se enumeran en la demanda; y (ii) se le califica al Congreso como “legislador” cuando lo cierto es que está desempeñando función constituyente. Esto es relevante porque de allí se deduce que la pretensión última de los demandantes es que la Corte Constitucional efectúe un control material a la reforma constitucional por medio de la comparación directa de la reforma –que es producto de función legislativa según la demanda- con varios artículos de la Constitución. Ahora bien, además de que el artículo 241, numeral 1° de la Carta Política le prohíbe a la Corte acometer ese tipo de control, no tendría sentido hacerlo porque en mayor o menor medida, una reforma constitucional pretende modificar o incluso contrariar algunos artículos de Constitución, y por ese motivo, aceptar esa postura llevaría a que buena parte de las reformas constitucionales sean declaradas inconstitucionales, petrificando indebidamente el ordenamiento superior
.   
En resumen, para la Procuraduría General de la Nación, la demanda no cumple con los requisitos mínimos que permitan activar el control de constitucionalidad de reformas constitucionales por vicios de competencia, y en consecuencia, considera que la Corte Constitucional debe declararse inhibida. 

5. Conclusión
En razón de lo anterior, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional que se declare INHIBIDA para pronunciarse sobre la constitucionalidad del inciso 2° del artículo 3° del Acto Legislativo número 2 de 2012, en tanto que esa Corporación no tiene la competencia para adelantar un control por sustitución de la Constitución y, en todo caso, porque la demanda no cumple con los requisitos procesales respectivos para activar el control de constitucionalidad de una reforma constitucional. 

De los Señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/VBR
� Al respecto citan la sentencia C-373 de 2011 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla). 


� A pesar de que en la demanda se afirma que la Comisión Interamericana se ha pronunciado en “reiteradas oportunidades” sobre el punto, se cita únicamente el Segundo Informe sobre la situación de derechos humanos en Colombia del 14 de octubre de 1993.


� Citan los demandantes las siguientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Genie Lacayo v. Nicaragua (sentencia del 29 de enero de 1997), Caso Durand y Ugarte v. Perú (sentencia del 16 de agosto de 2000), Caso Las Palmeras v. Colombia (sentencia del 6 de diciembre de 2001, Serie C, No. 90), Caso Cantoral Benavides (sentencia del 18 de agosto de 2000, Serie C, No. 69), Caso Castillo Petruzzi y Otros (sentencia del 30 de mayo de 1999, Serie C, No. 52) y Caso Radilla Pacheco v. México (sentencia de 23 de Noviembre de 2009, Serie C No. 209). 


� Se citan las sentencias C-641 de 2002 (M.P Rodrigo Escobar Gil) y C-980 de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza). 


� Para los actores esta situación es contraria a dos pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: el Caso Radilla Pacheco v. México (sentencia de 23 de Noviembre de 2009, Serie C No. 209) y el Caso Castillo Petruzzi y Otros (sentencia del 30 de mayo de 1999, Serie C, No. 52).  


� Se cita la sentencia C-358 de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz). 


� Cfr. Concepto número 5588 del 20 de junio de 2013, relativo a los expedientes D-9578 y D-9596 (acumulados). 


� Al respecto pueden verse las consideraciones vertidas en los Conceptos 5516 del 14 de febrero de 2013 (relativo al expediente D-9402), 5538 del 5 de marzo de 2013 (relativo al expediente D-9406) y 5557 del 5 de abril de 2013 (relativo al expediente D-9499). 


� Concepto 5516 del 14 de febrero de 2013 (relativo al expediente D-9402).


� Cfr. Sentencia C-242 de 2005 (M.P. Álvaro Tafur Galvis). 


� Cfr. Sentencia C-599 de 2010 (M.P. Jorge Iván Palacio). 


� Cfr. Víctor Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2007, p. 136.  


� Ver la sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda). 


� Cfr. Sentencia C-968 de 2012 (M.P. Jorge Iván Palacio). 


� Así por ejemplo, si se acepta que en una demanda se afirme que la autonomía universitaria es un elemento de la identidad de la Constitución de 1991 y se cita como fundamento únicamente el artículo 69 de la Carta, existe una identificación entre el elemento esencial y la disposición constitucional, y como consecuencia de esto, se corre el riesgo de que ese artículo sea considerado como una norma intangible al equipararse o ser idéntica al eje axial de la Carta.  


� Específicamente las sentencias C-641 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y C-980 de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).


� Se cita la sentencia C-200 de 2002 (M.P. Álvaro Tafur Galvis) por medio de la cual se realizó un control de constitucionalidad sobre algunos artículos de la Ley 153 de 1887. Por lo anterior, no era relevante determinar si el principio del juez natural es un elemento de la esencia de la Carta porque la norma controlada era una ley y no un acto reformatorio de la misma. 


� Concretamente la sentencia C-811 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas). Se analizaba la constitucionalidad de un inciso del artículo 335 de la Ley 906 de 2004. Por tanto, no era relevante para la sentencia determinar si el principio de independencia y autonomía es un eje axial de la Carta frente a posibles sustituciones.  


� Sentencia C-986 de 2006. (M.P. Manuel José Cepeda). 


� Cfr. Sentencias C-551 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre L.) y C-1200 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda y Rodrigo Escobar Gil) entre otras. 
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