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REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra algunos apartes de los artículos 9° y 10°, y contra los Capítulos IV y VI del Título IV de la Ley 1448 de 2011, “Por la cual se dictan medidas de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del conflicto armado y otras disposiciones”.


Demandante: LUIS JORGE GARAY SALAMANCA y otros.



Magistrado Ponente: MARÍA VICTORIA CALLE CORREA



Expediente D-9683 



Concepto 5616
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 LUIS JORGE GARAY SALAMANCA, FERNANDO BARBERIO GÓMEZ, FERNANDO VARGAS VALENCIA, MARCO ROMERO SILVA, CLARA LEONOR RAMÍREZ, ANTONIO JOSÉ MADARIAGA REALES, ALIRIO URIBE MUÑOZ, BLANCA IRENE LÓPEZ GARZÓN, GUSTAVO GALLÓN GIRALDO, RUBY ALBA CASTAÑO RODRÍGUEZ e IVÁN CEPEDA CASTRO,  contra algunos apartes de los artículos 9° y 10°, y contra los Capítulos IV y VI del Título IV de la Ley 1448 de 2011, “Por la cual se dictan medidas de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del conflicto armado y otras disposiciones”, cuyo texto se transcribe a continuación (subrayando lo demandado):
“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.
[…]

ARTÍCULO 9o. CARÁCTER DE LAS MEDIDAS TRANSICIONALES. El Estado reconoce que todo individuo que sea considerado víctima en los términos en la presente ley, tiene derecho a la verdad, justicia, reparación y a que las violaciones de que trata el artículo 3o de la presente ley, no se vuelvan a repetir, con independencia de quién sea el responsable de los delitos. 

Las medidas de atención, asistencia y reparación adoptadas por el Estado, tendrán la finalidad de contribuir a que las víctimas sobrelleven su sufrimiento y, en la medida de lo posible, al restablecimiento de los derechos que les han sido vulnerados. Estas medidas se entenderán como herramientas transicionales para responder y superar las violaciones contempladas en el artículo 3o de la presente Ley. 

Por lo tanto, las medidas de atención, asistencia y reparación contenidas en la presente ley, así como todas aquellas que han sido o que serán implementadas por el Estado con el objetivo de reconocer los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación, no implican reconocimiento ni podrán presumirse o interpretarse como reconocimiento de la responsabilidad del Estado, derivada del daño antijurídico imputable a este en los términos del artículo 90 de la Constitución Nacional, como tampoco ningún otro tipo de responsabilidad para el Estado o sus agentes. 

El hecho que el Estado reconozca la calidad de víctima en los términos de la presente ley, no podrá ser tenido en cuenta por ninguna autoridad judicial o disciplinaria como prueba de la responsabilidad del Estado o de sus agentes. Tal reconocimiento no revivirá los términos de caducidad de la acción de reparación directa. 

En el marco de la justicia transicional las autoridades judiciales y administrativas competentes deberán ajustar sus actuaciones al objetivo primordial de conseguir la reconciliación y la paz duradera y estable. Para estos efectos se deberá tener en cuenta la sostenibilidad fiscal, la magnitud de las consecuencias de las violaciones de que trata el artículo 3o de la presente Ley, y la naturaleza de las mismas. 

En los eventos en que las víctimas acudan a la jurisdicción contencioso administrativa en ejercicio de la acción de reparación directa, al momento de tasar el monto de la reparación, la autoridad judicial deberá valorar y tener en cuenta el monto de la reparación que en favor de las víctimas se haya adoptado por el Estado, en aras de que sea contemplado el carácter transicional de las medidas que serán implementadas en virtud de la presente ley. 

ARTÍCULO 10. CONDENAS EN SUBSIDIARIEDAD. Las condenas judiciales que ordenen al Estado reparar económicamente y de forma subsidiaria a una víctima debido a la insolvencia, imposibilidad de pago o falta de recursos o bienes del victimario condenado o del grupo armado organizado al margen de la ley al cual este perteneció, no implican reconocimiento ni podrán presumirse o interpretarse como reconocimiento de la responsabilidad del Estado o de sus agentes. 

En los procesos penales en los que sea condenado el victimario, si el Estado debe concurrir subsidiariamente a indemnizar a la víctima, el pago que este deberá reconocer se limitará al monto establecido en el reglamento correspondiente para la indemnización individual por vía administrativa de que trata la presente ley en el artículo 132, sin perjuicio de la obligación en cabeza del victimario de reconocer la totalidad de la indemnización o reparación decretada dentro del proceso judicial.
[…]

ARTÍCULO 123. MEDIDAS DE RESTITUCIÓN EN MATERIA DE VIVIENDA. Las víctimas cuyas viviendas hayan sido afectadas por despojo, abandono, pérdida o menoscabo, tendrán prioridad y acceso preferente a programas de subsidios de vivienda en las modalidades de mejoramiento, construcción en sitio propio y adquisición de vivienda, establecidos por el Estado. Lo anterior, sin perjuicio de que el victimario sea condenado a la construcción, reconstrucción o indemnización. 

Las víctimas podrán acceder al Subsidio Familiar de Vivienda de conformidad con la normatividad vigente que regula la materia y a los mecanismos especiales previstos en la Ley 418 de 1997 o las normas que la prorrogan, modifican o adicionan. 

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, o la entidad que haga sus veces, o el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, o la entidad que haga sus veces, según corresponda, ejercerá las funciones que le otorga la normatividad vigente que regula la materia con relación al subsidio familiar de vivienda de que trata este capítulo, teniendo en cuenta el deber constitucional de proteger a las personas que se encuentren en situación de debilidad manifiesta, razón por la cual deberá dar prioridad a las solicitudes que presenten los hogares que hayan sido víctimas en los términos de la presente ley. 

El Gobierno Nacional realizará las gestiones necesarias para generar oferta de vivienda con el fin de que los subsidios que se asignen, en virtud del presente artículo, tengan aplicación efectiva en soluciones habitacionales. 

PARÁGRAFO 1o. La población víctima del desplazamiento forzado, accederá a los programas y proyectos diseñados por el Gobierno, privilegiando a la población mujeres cabeza de familia desplazadas, los adultos mayores desplazados y la población discapacitada desplazada. 

PARÁGRAFO 2o. Se priorizará el acceso a programas de subsidio familiar de vivienda a aquellos hogares que decidan retornar a los predios afectados, previa verificación de condiciones de seguridad por parte de la autoridad competente. 
ARTÍCULO 124. POSTULACIONES AL SUBSIDIO FAMILIAR DE VIVIENDA. Los postulantes al Subsidio Familiar de Vivienda en las condiciones de que trata este capítulo, podrán acogerse a cualquiera de los planes declarados elegibles por el Fondo Nacional de Vivienda o la entidad que haga sus veces, o por el Banco Agrario o la entidad que haga sus veces, según corresponda. 
ARTÍCULO 125. CUANTÍA MÁXIMA. La cuantía máxima del subsidio familiar de vivienda de que trata este capítulo será el que se otorgue en el momento de la solicitud a los beneficiarios de viviendas de interés social. 
ARTÍCULO 126. ENTIDAD ENCARGADA DE TRAMITAR POSTULACIONES. Las postulaciones al Subsidio Familiar de Vivienda de que trata este capítulo, serán atendidas por el Ministerio del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial si el predio es urbano, o por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural si el predio es rural, con cargo a los recursos asignados por el Gobierno Nacional para el Subsidio de Vivienda de Interés Social. 
ARTÍCULO 127. NORMATIVIDAD APLICABLE. Se aplicará al Subsidio Familiar de Vivienda de que trata este capítulo, lo establecido en la normatividad vigente que regula la materia, en cuanto no sea contraria a lo que aquí se dispone. 
[…]

ARTÍCULO 130. CAPACITACIÓN Y PLANES DE EMPLEO URBANO Y RURAL. El Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, dará prioridad y facilidad para el acceso de jóvenes y adultos víctimas, en los términos de la presente ley, a sus programas de formación y capacitación técnica. 

El Gobierno Nacional dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgación de la presente Ley, a través del Ministerio de la Protección Social y el Servicio Nacional de Aprendizaje (Sena), diseñará programas y proyectos especiales para la generación de empleo rural y urbano con el fin de apoyar el autosostenimiento de las víctimas, el cual se implementará a través del Plan Nacional para la Atención y Reparación Integral a las Víctimas.
ARTÍCULO 131. DERECHO PREFERENCIAL DE ACCESO A LA CARRERA ADMINISTRATIVA. La calidad de víctima será criterio de desempate, en favor de las víctimas, en los concursos pertenecientes a los sistemas de carrera general y carreras especiales para acceder al servicio público”. 

1. Planteamiento de la demanda

Los accionantes consideran que las normas demandadas “constituyen un bloque de normas que[,] aplicadas en su conjunto[,] desde la perspectiva de su ubicación dentro del Título IV que trata sobre medidas de reparación, devienen en la reducción sustancial y significativa del alcance de este derecho constitucional (reparación integral a la luz del artículo 250 de la Constitución Nacional), y en relación con los artículos 9 y 10, constituyen un contenido normativo complejo que establece la imposición de la confusión de las medidas de asistencia humanitaria, acciones afirmativas y servicios sociales, con medidas de reparación[,] con lo cual se quebrantan los artículos 1, 2, 13 y 93 de la Constitución Política”.

Con relación a las medidas de reparación, las acciones afirmativas y los servicios sociales a los que hacen referencia los artículos 123, 124, 125, 127, 130 y 131 demandados, los actores señalan que su “inconstitucionalidad radica en la definición y caracterización como medidas de reparación para daños concretos como la pérdida de vivienda o de empleo, cuando [en su sentir, éstas] en realidad establecen acciones afirmativas ordinarias y medidas asistenciales y de política social”. Además, advierten que esta ‘confusión’ “no tiene un efecto simplemente semántico” sino que “se despliega en desmedro del derecho a la reparación de las víctimas”, ya que, de conformidad con lo dispuesto en algunos apartes de los artículos 9° y 10° de la misma Ley,  “a los operadores judiciales encargados de aplicar la ley se les ordena, al momento de tasar las medidas de reparación, descontar [las medidas contendidas en los artículos 123, 124, 125, 127, 130 y 131], especialmente […] las indemnizaciones [y] los emolumentos recibidos a título de reparación por parte del Gobierno”. 

Por lo tanto, los actores reprochan que las normas demandadas se ubiquen en el Título IV de la Ley 1448, relativo a las “Medidas de reparación”, sin perjuicio de “su correspondencia material con medidas de corte asistencial o de política social del Estado”, y como prueba de esto advierten, en primer lugar, que el artículo 123, relativo a las “medidas de restitución en materia de vivienda”, “realmente confiere a las víctimas que han sufrido abandono, despojo, perdida o menoscabo de vivienda, el derecho al acceso prioritario y preferente a los programas de subsidio de vivienda establecidos con carácter general para la población de escasos recursos por parte del Estado, en la normatividad sectorial, lo cual[, en su opinión,] es distinto al hecho de que las víctimas se encuentren en situación de debilidad manifiesta, pues que ésta tiene una relación con los hechos victimizantes y no únicamente con el orden estructural de pobreza que impera en Colombia”.

En el mismo sentido, aducen, las disposiciones contenidas en los Parágrafos 1° y 2° de ese artículo, “son prerrogativas de carácter afirmativo dentro de las medidas que siguen siendo de política social general, sin relación alguna con el deber de reparación que recae en el Estado y los victimarios”. Así, manifiestan que “el acceso prioritario de ciertos sujetos a ciertos servicios sociales a los que tiene derecho toda ciudadanía, como el señalado subsidio de vivienda, no es una medida de reparación o resarcimiento frente a perjuicios ocasionados por daños que los ciudadanos no están en el deber de soportar, sino antes bien, es una medida que hace parte de las llamadas acciones afirmativas”. 

Con base en esto último, concluyen que “suponer que se pueden reparar los daños ocasiones a víctimas de infracciones al DIH o de graves violaciones a derechos humanos mediante acciones afirmativas […] deviene en una distorsión de las normas constitucionales referentes al artículo 13 (principio de igualdad) y al 250 (reparación integral como finalidad del Estado), toda vez que se está afirmando que para poder obtener medidas encaminadas a corregir la discriminación por parte del Estado, es preciso haber sido previamente discriminado, quebrantándose además el alcance del Estado Social de Derecho y el principio de igualdad en las actuaciones y deberes del Estado”. 

De otra parte, los accionantes manifiestan que “la real naturaleza de las medidas para el acceso a la vivienda de las víctimas se subraya en los artículos subsiguientes” y, así, destacan que el artículo 124 demandado, “aclara que las postulaciones al subsidio familiar de vivienda por parte de las víctimas pueden efectuarse en cualquiera de los planes definidos como elegibles”; que el artículo 125, “señala que la cuantía máxima del subsidio familiar de vivienda es la misma que se concede a los beneficiarios de vivienda de interés social”; y que el artículo 127 “aclara que la normatividad aplicable al subsidio familiar de vivienda […] será la establecida en la regulación ordinaria del mismo”. 

Con relación al artículo 130 demandado, en la demanda se recuerda que en el mismo “se anuncia el acceso a las víctimas a capacitación y a los planes de empleo urbano y rural, que habrán de formar parte del plan nacional para la atención y reparación de las víctimas” y se explica que lo que su inciso primero establece “en torno a la capacitación […] constituye propiamente una acción afirmativa, mediante la cual se facilita el acceso a los jóvenes y adultos víctimas a programas de formación y capacitación técnica; acción afirmativa que, [para los accionantes] por definición, es ajena al origen del deber de reparar los perjuicios causados por graves violaciones de los derechos humanos”. 
Finalmente, en lo que tiene que ver con el artículo 131, los accionantes recuerdan que el mismo “establece un derecho preferencial de acceso a la carrera administrativa” para las víctimas, y aducen que tanto con ésta como con todas las otras medidas mencionadas, el Legislador está “confundiendo dos doctrinas constitucionales claramente diferenciadas por la reiterada jurisprudencia de la Honorables Corte Constitucional, confusión que recorta el alcance de los artículos 13 y 250 de la Constitución” pues, a su parecer,  relativiza (i) el “alcance de la reparación integral por daños antijurídicos” y (ii) el “alcance de las acciones afirmativas desde la perspectiva de las ‘acciones de discriminación positiva”. 

Al margen de lo anterior, los accionantes también consideran que las normas demandadas vulneran el artículo 93 Superior, en tanto que, en su opinión, contradicen los “estándares mínimos para la satisfacción del derecho a la reparación […] que deben guiar las acciones estatales” y que han sido establecidos “en el derecho internacional de los Derechos Humanos”. 

Como fundamento de esto último, en la demanda se citan los principios 31, 32 y 34 del Conjunto de Principios actualizado para la protección y promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (Anexo del Informe Final del Relator Especial acerca de la cuestión de la impunidad de los autores de violaciones de derechos humanos presentado a la Comisión de Derechos Humanos de 1998 y actualizados por la experta independiente Diane Orentlicher con informe del año 2005), a luz de los cuales los accionantes concluyen: 
(i) Que el “derecho a la reparación de las víctimas establece deberes en cabeza del Estado y de los victimarios, el primero en su función de garante de los derechos humanos conculcados a las víctimas [y] los segundos en su condición de causantes y responsables de los daños y perjuicios sufridos”; y
(ii) Que “si bien los principios avalan el establecimiento de programas de reparación a través de medidas legislativas o administrativas, su justificación y motivación constitucional difiere sustancialmente de la que sustenta, por ejemplo, los programas de asistencia y las acciones afirmativas [Y, así, … mientras] que los últimos constituyen desarrollo de los fines esenciales del Estado y la satisfacción de derechos económicos, sociales y culturales a la población en general, así como desarrollo de obligaciones convencionales de carácter internacional asumidas por los Estados, el origen del derecho a la reparación de las víctimas radica en el ilícito perpetrado en su contra, en perspectiva del resarcimiento de un daño causado, y se desarrolló con fundamento en fuentes constitucionales e internacionales propias”, como son expresamente los artículos 1°, 2°, 6°, 7°, 93, 229 y 250 Superiores; normas de donde se desprende que “el alcance de la reparación, como obligación de resarcimiento, es el del restablecimiento de los derechos conculcados”.

De otra parte, con fundamento en diferentes sentencias de la Corte Constitucional y en el artículo 13 Superior, los accionantes sostienen que “las acciones afirmativas son las medidas institucionales que, en el marco de un Estado Social de Derecho, obligan al Estado a enderezar fallas estructurales que dan lugar a la desigualdad social y a la discriminación, particularmente histórica, de grupos sociales”.

Finalmente, como “consecuencias constitucionales de la confusión o reemplazo de medidas”, los accionantes señalan que “si […] la acción afirmativa y la reparación constituyeran cada una, una esfera, la convergencia de las mismas se puede presentar cuando el Estado realiza un cumplimiento simultáneo de ambas obligaciones en aquellos casos donde en un mismo sujeto convergen la condición de víctima y la de sujeto de especial protección constitucional [… sin] embargo, no resulta válido reemplazar dicha convergencia con una yuxtaposición de las esferas mediante la confusión o reemplazo de una obligación por otra”. 
En este sentido, concluyen que “[s]i la reparación ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al daño sufrido, pretender reparar dicha gravedad y dichos daños con acciones afirmativas equivaldría a una medida no efectiva, ni plena, ni proporcional, ni adecuada, con la cual se vulneran los estándares internacionales que constituyen el marco jurídico internacional aplicable en matera de reparaciones”. Esto, por cuanto consideran que, en tal caso, “la reparación no se vería como una corrección a daños ocasionados en ejercicio de acciones ilícitas o antijurídicas sino como un privilegio”.

Para los actores, por lo tanto, las acciones afirmativas tienen por objetivo hacer frente a una desigualdad social, mientras que la reparación “se fundamenta en un débito relacionado con la corrección de una falta o de un hecho injurioso […o ] una injusticia” y confundirlas, como en su concepto lo hacen las normas demandadas, suponen la vulneración de las normas constitucionales invocadas, incluso sin perjuicio de que las primeras supongan medidas de justicia transicional pues, de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional (Sentencias C-052 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, Sentencia C-253A de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y C-715 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), si bien el Legislador goza de un amplio margen de configuración al adoptar medidas de esta naturaleza, éstas en todo caso no pueden ser “ni irrazonables, ni desproporcionadas” como, en cambio, sí lo es la equiparación que hacen las normas demandadas. 

Esto último, pues consideran que las normas demandadas están “limitando gravemente el alcance del derecho fundamental a la reparación y distorsionando[y ,] a su vez, el alcance de lo transicional” de tales medidas, en tanto que no responden a “los parámetros constitucionales mínimos respecto del derecho de las víctimas a la reparación” pues en realidad no reparan en absoluto, sino que implican una discriminación positiva, al mismo tiempo que desdibujan “el alcance de la reparación judicial al reducirla a decisiones administrativas” e incluso suponen “un mensaje, claramente inconstitucional e ilegítimo[, por parte del legislador para las víctimas, cual es que…] ‘para poder ser reconocido como ciudadano (en tanto beneficiario de prestaciones sociales regulares) y garantizar la igualdad material (mediante la acción afirmativa de acceso prioritario), es prerrequisito que usted haya sido desplazado o desaparecido, es decir, que haya sido violentamente victimizado”; lo que equivale, en su opinión, a darle “la razón al victimario cuando con los hechos victimizantes comunica a la sociedad que en la comunidad política sólo es posible violencia, reafirmando la disputa sobre la justicia, y no a la víctima, distorsionándose el sentido político de toda justicia transicional, cual es la de empoderar el reconocimiento como resarcimiento del daño político ocasionado”.             
2. Problema jurídico

Corresponde establecer si los artículos 123, 124, 125, 127, 130 y 131 de la Ley 1448 de 2011 —todos estos en relación con los artículos 9 y 10 de esa misma norma—, al consagrar como medidas de reparación administrativa de las víctimas el acceso prioritario a (i) subsidios de vivienda; (ii) formación y capacitación en el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA); y (iii) la carrera administrativa en caso de empate con otros concursantes, viola los artículos 1°, 2°, 13 y 93 de la Constitución Política de Colombia, en tanto que, eventualmente, podrían ser descontadas de la reparación decretada en sede judicial a pesar de que, de acuerdo con los demandantes, son meramente acciones afirmativas, medidas de asistencia humanitaria y/o servicios sociales y no medidas idóneas auténticas de reparación.   

3. Análisis constitucional

Para esta Jefatura las disposiciones demandadas son exequibles en tanto que no vulneran ningún precepto de la Constitución. Para sostener esa conclusión, a continuación se analizarán tres argumentos que permiten desvirtuar la pretensión de los demandantes. 

3.1. Las acciones afirmativas y los derechos de las víctimas

Uno de los principales reparos de los accionantes es que la prioridad y el acceso preferente de las víctimas a (i) subsidios de vivienda (arts. 123, 124, 125 y 127 de la norma demandada); (ii) programas de capacitación y formación técnica en el Servicio Nacional de Aprendizaje (art. 130 de la Ley 1448 de 2011); y (iii) la carrera administrativa en caso de empate con otros concursantes (art. 131), no son expresiones del derecho a la reparación en tanto que se tratan de acciones afirmativas y en algunos casos, programas de política social que, eventualmente, podrían ser descontados de la reparación decretada en sede judicial. 

Sin embargo, para esta Vista Fiscal, esa postura es bastante debatible por algunas razones teóricas y prácticas que pasan a explicarse: 

(i) En primer lugar, es preciso afirmar que las acciones afirmativas tienen una relación inescindible y muy estrecha con otros derechos. En ese sentido, de una acción afirmativa pueden derivarse derechos fundamentales exigibles por vía de la acción de tutela. Esto es así, teniendo en cuenta que la Constitución de 1991 reconoce que no todas las personas son idénticas, y en ese orden, el principio de igualdad no necesariamente exige dar un tratamiento igualitario a todas las situaciones. Así las cosas, los incisos 2 y 3 del artículo 13 constitucional tienen como común denominador un mandato claro a cargo del Estado, consistente en dar un trato preferente a ciertos sujetos de especial protección, que por cuenta de ciertas características físicas, económicas o históricas se encuentren en un plano de desigualdad. 

De lo anterior se sigue que existen ciertos eventos en los cuales no solo es deseable, sino necesario y justo, tratar “desigualmente” a sujetos de especial protección que se encuentran en situaciones de desigualdad
. De hecho, darle un trato igualitario, por ejemplo, a una persona que no pueda movilizarse por sí misma y que tenga dificultades para  utilizar el transporte público, frente a otra que no tiene esa imposibilidad, es una violación de esta segunda vertiente del derecho a la igualdad, que ha sido llamada igualdad en sentido material o sustancial
.      

De lo expresado hasta acá se deduce una consecuencia fundamental: el Estado tiene la obligación de promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, y, adicionalmente, tiene también la obligación de proteger a las personas que se encuentren en situación de debilidad. Como es bien sabido, una obligación a cargo de un sujeto implica la existencia de un derecho correlativo en cabeza de otro. En este caso, estas obligaciones suponen correlativamente un derecho fundamental judicialmente exigible cuyos titulares son los sujetos de especial protección y que se traduce en el goce de un trato diferente y especial a su favor y cuyo propósito es lograr una igualdad real y efectiva.

Estas medidas preferenciales obligatorias se conocen en el derecho constitucional occidental como acciones afirmativas. Por lo tanto, si una acción afirmativa es una obligación a cargo del Estado, y simultáneamente un derecho de los sujetos de especial protección, se puede concluir que las acciones afirmativas generan derechos fundamentales exigibles para los sujetos de especial protección. 
(ii) Esta conclusión no es una postura que sea cosecha propia del Ministerio Público, sino que, por el contrario, encuentra su origen en las acciones afirmativas que surgen con el célebre caso de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, Brown v. Board of Education of Topeka
. Esa sentencia se ha considerado a nivel mundial como el pronunciamiento pionero a partir del cual ese Estado comenzó a implementar una serie de acciones afirmativas en procura de la población afroamericana -que había sido tradicionalmente discriminada-, entre las cuales se encuentran una serie de cuotas, para por ejemplo, acceder de manera preferente al servicio de educación. Esas cuotas para estudiantes afroamericanos no son vistas como meras políticas, sino más bien como derechos que pueden ser exigidos por vía judicial
. 
(iii) Además de lo anterior, descendiendo al caso colombiano, ocurre que buena parte de los derechos consagrados en la Constitución se pueden considerar como un reflejo, o si se quiere, un desarrollo del principio de igualdad en sentido material, que obliga a dar un trato preferente a personas en situación de debilidad. Como lo ha advertido cierto sector de la doctrina
, los derechos económicos, sociales y culturales, en tanto mecanismos para alcanzar los fines del Estado Social de Derecho (art. 1 de la Carta), en muchas ocasiones representan verdaderas concreciones de acciones afirmativas a nivel constitucional. 

En efecto, uno de los requisitos esenciales para otorgar un trato preferente (desigual) es que la persona sea un sujeto de especial protección, es decir, no es constitucionalmente admisible la existencia de una acción afirmativa a favor de una persona que no haga parte de un grupo tradicionalmente discriminado o que no se encuentre en situación de debilidad por razones físicas, económicas o mentales (art. 13, inciso 2 constitucional). Siendo esto así, los derechos económicos, sociales y culturales se acompasan perfectamente con esa idea y esto se corrobora, porque, por ejemplo, la Corte Constitucional ha advertido reiteradamente
 que si bien, en general, todos los derechos constitucionales son fundamentales, existen unas reglas especiales para la procedencia de la acción de tutela para proteger derechos económicos, sociales y culturales, y buena parte de esas reglas se refieren a, por ejemplo, la capacidad económica de la persona
 o a la edad de la misma
. En suma, la procedencia de la acción de tutela para la protección de derechos económicos, sociales y culturales se amplía cuando el afectado es un sujeto de especial protección, lo cual significa que esos derechos prima facie son propios de sujetos que se encuentran en estado de debilidad.          
(iv) La pregunta que surge en este punto es la relación de lo dicho hasta acá con los derechos de las víctimas. Esta Jefatura considera que, como lo ha advertido de forma reiterada la Corte Constitucional, “[L]as víctimas del conflicto armado interno representan uno de los sectores más frágiles dentro de la sociedad y en la mayoría de los casos se encuentran en situación de extrema vulnerabilidad.   En efecto, no cabe duda que las víctimas del conflicto armado interno  por la violación masiva de sus derechos constitucionales, adquieren el estatus de sujetos de especial protección constitucional…en tal sentido, demandan un trato especial por parte de las autoridades públicas”
. Por lo anterior, los derechos a la verdad, justicia y reparación de los que son titulares las víctimas, son en el fondo expresiones del principio de igualdad en sentido material en tanto que, como lo afirma la misma norma demandada en su artículo 2°, las medidas de ayuda humanitaria, asistencia y reparación de las víctimas tienen como objetivo lograr que las víctimas “[…] reivindiquen su dignidad y asuman su plena ciudadanía”. 
Dicho en otros términos, esta Jefatura considera que si una persona que no es víctima pretende reclamar los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación, no sería en principio posible acceder a su reclamo porque no se encontraría en una situación de debilidad y vulnerabilidad. 
Para sintetizar esta primera parte, la Procuraduría General de la Nación considera que no es evidente la escisión que pretenden hacer los demandantes entre las acciones afirmativas y el derecho a la reparación de las víctimas y, por tanto, éstas pueden ser consideradas formas de reparación. Tampoco comparte esta Jefatura la interpretación según la cual una acción afirmativa es un privilegio, porque se trata en realidad de concreciones del principio-derecho a la igualdad material.   

3.2. El contenido del derecho a la reparación va más allá de meras indemnizaciones 
Por otro lado, el principal reproche de los accionantes parte de una premisa errada que consiste en identificar el derecho a la reparación con la indemnización o restitución meramente patrimonial o económica. En efecto, la principal censura de los demandantes es que la inclusión como formas de reparación del acceso preferente de las víctimas a  (i) subsidios de vivienda; (ii) programas de capacitación y formación técnica en el Servicio Nacional de Aprendizaje y (iii) la carrera administrativa en caso de empate con otros concursantes, supone una violación al derecho a la reparación porque, según los artículos 9 y 10 de la Ley 1448 de 2011, esas medidas pueden ser descontadas cuando un juez decrete una reparación en la jurisdicción contencioso administrativa o penal según el caso. 

Sin embargo, esos artículos necesariamente hacen referencia a formas de reparación que puedan ser cuantificables en dinero porque, de lo contrario, no podrían ser descontadas. Así las cosas, ciertos mecanismos de reparación simbólica son difícilmente cuantificables en dinero, pero no por eso dejan de ser formas de restitución que, sin embargo, son expresiones del derecho a la reparación de las víctimas. Así, si a una víctima le otorgan acceso prioritario a la carrera administrativa o a capacitación y formación técnica en una entidad estatal por su condición de sujeto de especial protección, puede decirse que son medidas de reparación –así sean difícilmente cuantificables- por medio de las cuales el Estado reconoce sus fallas históricas frente a las víctimas y trata de corregirlas hasta donde le sea posible
.  
Igualmente, existen otras formas de reparación que sí pueden ser cuantificables más fácilmente, como sucede con el acceso prioritario a subsidios de vivienda, que como ha reconocido muy recientemente la Corte Constitucional -a propósito de una demanda contra la misma norma que se analiza ahora-, constituyen formas de reparación, concretamente de restitución
. 
En uno u otro caso, se trata de medidas cuya finalidad es tratar de poner a la víctima en la situación en la que se encontraba antes del daño y, por lo tanto, será el juez quien en la sentencia, autónomamente, tratará de determinar –en lo posible- el monto de la reparación administrativa cancelada para descontarla de la reparación en sede judicial. Si no es posible cuantificar la reparación, no podrá ser descontada.     
3.3. El papel del Estado, la ley de víctimas y la reparación integral

El inciso 1° del artículo 3° de la Ley 1448 de 2011 define el concepto de “víctima”. Uno de los puntos a destacar de esa definición es que dentro de los criterios que tiene la Ley para calificar a una persona como tal, no se encuentra alguno referente a la naturaleza del victimario. Así las cosas, para la determinación de una víctima en los términos de la ley, no es necesario identificar si el autor del daño fue el Estado o un particular, sino que se deben cumplir otros requisitos
.  

Esto es relevante porque, en virtud del principio de solidaridad, el Estado asume la reparación administrativa de las víctimas independientemente de si fue el autor del daño o no. Por lo anterior, en tanto la Ley parcialmente demandada es una expresión normativa que se da en el marco de un proceso de justicia transicional
, el Estado se ha comprometido a reparar administrativamente a las víctimas del conflicto armado con el fin de lograr la paz (art. 22 de la Carta) sin parar mientes en si el victimario fue un particular o el Estado. 
De conformidad con esto, lo más razonable es que el valor de las reparaciones administrativas que el Estado ha cancelado pueda ser descontado en la jurisdicción contencioso administrativa (art. 9 de la Ley 1448 de 2011), así como en la penal, así el Estado no sea el victimario (art. 10, inciso 2 de la Ley 1448 de 2011). Esta razonabilidad se explica por dos razones de orden constitucional:
(i) La reparación integral de las víctimas es justamente eso: un derecho cuya finalidad es poner a la víctima en la situación en la que estaba antes de la comisión del daño. Por lo tanto, implica que la reparación no puede ser ni inferior ni superior a la magnitud del daño. En ese orden de ideas, la reparación no puede ser una fuente de enriquecimiento. Así, si una víctima reconstruye su vivienda afectada por cuenta del conflicto armado gracias a un subsidio estatal otorgado en sede administrativa, no tendría sentido no poder descontar ese valor de la reparación judicial. Pensar lo contrario implicaría, por ejemplo, sostener la posibilidad de que una víctima, a pesar de haber recibido un subsidio para la reconstrucción del ciento por ciento de su vivienda en sede administrativa, pueda reclamar nuevamente en sede judicial el valor total de la misma. 
(ii) Además, esta razón encuentra apoyo en el criterio constitucional de sostenibilidad fiscal porque, como afirma el artículo 334, “[d]icho marco de sostenibilidad fiscal deberá fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho”. Este criterio de sostenibilidad fiscal ha sido relevante con respecto a la reparación patrimonial de las víctimas: en la sentencia C-250 de 2012 (M.P. Humberto Sierra Porto) la Corte Constitucional declaró constitucional la restricción temporal para catalogar a una persona como víctima del conflicto armado (art. 3 de la Ley 1448 de 2011) y por esa razón, concluyó que limitar la reparación patrimonial a las personas víctimas de hechos acaecidos a partir del 1° de enero de 1985 era razonable entre otras razones porque aunque “[…]se podría sostener que toda delimitación temporal es inconstitucional, pues en principio las medidas de reparación de índole patrimonial deberían ser garantizadas a todas las víctimas, sin embargo, tal postura limitaría de manera desproporcionada la libertad de configuración del Legislador, además que sería abiertamente irresponsable desde la perspectiva de los recursos estatales disponibles para la reparación de los daños causados, pues generaría expectativas de imposible satisfacción que acarrarían [sic] responsabilidades ulteriores al Estado Colombiano […]implicaría el sacrificio de bienes constitucionalmente relevantes cual es en primer lugar la efectividad de los derechos de las víctimas que se pretende reparar, pues no se puede desconocer las limitaciones de los recursos estatales que pueden ser invertidos para tal propósito”.    
Esas mismas consideraciones son plenamente aplicables en el presente caso: ante la escasez de los recursos estatales para reparar patrimonialmente a las víctimas del conflicto armado, se tiene como límite totalmente razonable -y que consulta el criterio constitucional de sostenibilidad fiscal- que únicamente se indemnizará al afectado hasta el punto necesario para resarcir integralmente el daño. Pensar lo contrario, esto es, indemnizar más allá de la magnitud del perjuicio sufrido, además de ser injusto, generaría expectativas de imposible cumplimiento para las víctimas.  
Por las tres razones anteriores, esta Jefatura considera que el cargo propuesto por los accionantes no está llamado a prosperar, y en consecuencia, a juicio de esta Vista Fiscal, la norma parcialmente acusada es exequible. 
4. Conclusión

En razón de lo anterior, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional que declare la EXEQUIBILIDAD de los artículos 9 (inciso final), 10 (segundo inciso), 123, 124, 125, 127, 130 y 131 de la Ley 1448 de 2011. 

De los Señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/VBR/ABG
� La misma Constitución tiene diversas disposiciones explícitas que permiten dar un trato distinto a situaciones distintas. Por ejemplo, los artículos 363 (principio de progresividad en materia tributaria) y 246 (jurisdicción especial indígena).


� Un pronunciamiento en ese sentido puede verse en la sentencia T-595 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda). Un caso relativamente similar, sobre el acceso físico de personas de talla baja a la administración de justicia se encuentra en la sentencia T-1258 de 2008 (M.P. Mauricio González Cuervo).  


� Cfr. 347 U.S. 483 (1954). 


� En el caso colombiano puede verse la sentencia T-703 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda E.) que se refiere a la existencia de cupos especiales en instituciones de educación superior estatal a favor de miembros de comunidades indígenas. 


� En ese sentido véase entre otros a Luis Prieto Sanchís, “Los derechos sociales y el principio sustancial de igualdad”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales 22, (septiembre-diciembre de 1995), pp. 9-57 y a Víctor Abramovich y Christian Courtis, El umbral de la ciudadanía. El significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006. Estos últimos consideran que una de las características esenciales de los Derechos Sociales es que son derechos de “desigualdades” puesto que “[p]retende[n] constituirse en instrumento de equiparación, igualación o compensación. Se trata de un modelo que concibe las relaciones legales a partir de la conciencia de la desigualdad material y de oportunidades de las personas pertenecientes a distintos grupos sociales distintos [sic]. Esto supone la posibilidad de dar un trato diferente a personas pertenecientes a grupos en distinta situación”. Ob. cit., p. 16.  


� Al respecto puede verse la Sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda E.) especialmente los párrafos 3 a 3.25 inclusive. 


� Así por ejemplo, la exigencia constitucional de medicamentos o tratamientos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud es viable, siempre que el accionante no cuente con los recursos económicos para adquirir los medicamentos o sufragar los tratamientos. Cfr. entre otras, la sentencia T-020 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).  


� Ha dicho reiteradamente esa Corporación que si el titular del derecho social exigido es un menor de edad, éste se puede tutelar directamente. Cfr. entre otras, la sentencia T-576 de 2008 (M.P. Humberto Sierra Porto). 


� Sentencia C-609 de 2012 (M.P. Jorge Iván Palacio P.) que reitera algunos otros pronunciamientos de esa Corporación. 


� El Estado no podría, por ejemplo, obligar a una empresa privada a contratar preferentemente a las víctimas del conflicto armado como trabajadores. Por esa razón, hace uso de su infraestructura para tratar de resarcir los daños cometidos en virtud del conflicto armado.  


� Sobre este punto, es preciso decir que en algunas oportunidades la Corte Constitucional ha analizado la posibilidad de considerar los subsidios de vivienda como una medida de reparación. Así, en el Comunicado de Prensa No. 19, del 15 y 16 de mayo de 2013, relativo a la Sentencia C-280 de 2013 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla), y cuya postura comparte esta Jefatura, esa Corporación señaló que “[…]al margen de las normas ordinarias del derecho de acceso de todos los colombianos a la vivienda digna, el subsidio de vivienda previsto en la Ley de Víctimas constituye un componente de restitución dirigido a aquellas víctimas ‘cuyas viviendas hayan sido afectadas por despojo, abandono, pérdida o menoscabo’. Se trata entonces, de un beneficio de carácter especial que se adiciona a los demás derechos y garantías previstas en el Título IV de esta ley, a favor de la víctimas del conflicto armado en general, que se otorga en atención a la especial circunstancia de haber sido alteradas las condiciones en las que antes de los hechos victimizantes, se encontraba satisfecho este derecho” (subrayado fuera del original). Sin embargo, en la Sentencia C-462 de 2013 (M.P. Mauricio González Cuervo) cuyo resumen se encuentra en el reciente Comunicado de Prensa No. 28 del 17 y 18 de julio de 2013, se consideró que “[l]a asimilación entre la reparación y la prestación de servicios sociales vulnera, a juicio de la Corte, los derechos de las víctimas dado que al amparo de dicha disposición podían confundirse ambas manifestaciones de la actividad del Estado que tenían fuentes y fines diversos” y, en este sentido, que los subsidios son mecanismos adicionales al monto de la reparación administrativa.


� En líneas generales, el artículo 3 de la Ley 1448 de 2011 exige haber sido afectado por un daño proveniente de la infracción al Derecho Internacional Humanitario o una grave afectación a las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ese mismo artículo consagra otros criterios de exclusión y de inclusión. 


� Así lo reconoce la Ley 1448 de 2011 en su artículo primero y la Corte Constitucional en la sentencia C-250 de 2012 (M.P. Humberto Sierra Porto).
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