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EL CoNTENCI0SO ELECTORAL Y LA REFORMA POLITICA

Reinaldo Chavarro Buriticd
Presidente de la Seccion Quinta

Sumario: I. Sistemas de cuociente electoral y de cifra repartidora. 1. Sentido
y alcance de los articulos 11, 12 y 13 del acto legislativo No. 1 de 2003. IlI. EL
principio de la eficiencia del voto. IV. La aplicacion del principio de la eficacia
del voto en el sistema de cuociente electoral. V. El principio de la eficacia del
voto en el contexto del sistema de umbral y cifra repartidora. VI. El principio
de la eficacia del voto en las circunscripciones especiales.

1. SISTEMAS DE CUOCIENTE ELECTORAL Y DE CIFRA REPARTIDORA.

El objeto de estas reflexiones es proponer algunos elementos para el
analisis de lareforma, con el &nimo de suscitar la discusion y el examen
sereno y objetivo de las nuevas instituciones, aprovechando el escenario
de este encuentro de la jurisdiccion. Aspecto destacado de la misma lo
constituye el cambio del sistema de escrutinio de Cuociente electoral al
de Cifra repartidora.

En la sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de 1° de febrero de 1996,
expediente No. 1497, encontramos una breve resefia histérica de la
institucionalizacion en Colombia del sistema de cuociente electoral.

"Dicha representacion proporcional, como sistema
electoral, comenzo a abrirse paso en nuestras instituciones
electorales en la Asamblea Nacional Constituyente y

Legislativa de 1905 con el articulo 33 de la Ley 42 de ese ario.
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Luego fue estatuido en el articulo 45 del Acto
Legislativo niimero 3 de 1910, a su vez desarrollado
enlos articulos 111 de la Ley 85 de 1916y 12 de la Ley
96 de 1920.

Finalmente la Ley 31 de 1929 implanté como mecanismo
para lograr esa representacion proporcional el del
cuociente electoral, perfeccionado con la Ley 7°de 1932,
a su vez reformado por el articulo 1° de la Ley 67 de
1937. Eltexto del articulo 172 de la anterior Constitucion
Politicafue precisado en el articulo 50 del Acto Legislativo
niimero 1 de 1968, aunque con la consagracion de dos
procedimientos para extraer el cuociente segun se tratara
de la eleccion de soélo dos personas (procedimiento
denominado de Hagenbach - Bischoff) o de mds de dos
(de Hare y André). La Carta Politica Fundamental que
nos rige consagro un solo procedimiento de extraccion
del cuociente, de Hare y André..."

La norma constitucional vigente hasta la Reforma
Politica tenia instituido el cuociente electoral ( Sistema
de Hare y André ) en el articulo 263 C.P, para aplicar
en elecciones populares y en las que realicen las
Corporaciones Puiblicas.

Los sistemas electorales, que comprenden regulaciones sobre
circunscripciones electorales, candidaturas, votaciones y la conversion
de votos en escaiios, pueden ser disefiados para beneficiar a los partidos
que tradicionalmente obtienen mayor votacion, o para favorecer a los

! "Para asegurar la representacion proporcional de los partidos, cuando se vote por dos
o mas individuos en eleccién popular o en una corporacién publica se empleard el

sistema de cuociente electoral.

El cuociente serd el nimero que resulte de dividir el total de los votos validos por el de
puestos por proveer. La adjudicacién de puestos a cada lista se hard en el nimero de
veces que el cuociente quepa en el respectivo nimero de votos validos. Si quedaren
puestos por proveer se adjudicardn a los mayores residuos, en orden descendente."
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partidos pequefios o para promover la formacidn de sistemas
bipartidistas o pluripartidistas, entre otros objetivos. Ello se obtiene
articulando en formas especificas estas cuatro clases de regulaciones.?

De manera muy general puede afirmarse que el sistema de cuociente
electoral sirve mejor a los grupos minoritarios y promueve el
multipartidismo, en tanto que el de cifra repartidora, a los mayoritarios,
y tiene la tendencia a propiciar el bipartidismo.

Con el sistema de escrutinio del cuociente electoral, los partidos
mayoritarios accedian a un pequeflo nimero de curules por el
equivalente al cuociente electoral, y las restantes, la gran mayoria, se
adjudicaban por residuo.

Ello dio lugar ala denominada "operacion avispa", que consistia en que
partidos mayoritarios se fraccionaban en numerosos pequenos partidos
para obtener por residuo un mayor nimero de curules; luego, ello hizo
proliferar las denominadas "microempresas electorales", que, promovidas
por agentes independientes a la cabeza de toda clase de propdsitos,
terminaron por atomizar a los partidos, y éstos dejaron de tener influjo
sobre ellas, lo cual impedia o hacfa mas dispendiosa (1éase onerosa) la
conformacion de mayorfas que aseguraran la gobernabilidad.

Para propiciar la reagrupacion de muchos pequefios partidos en unos
pocos fuertes y la formacién de nuevas alternativas, distintos sectores
politicos propiciaron una reforma constitucional,’ que institucionalizé
varios mecanismos, entre ellos un nuevo sistema de escrutinio
proporcional a través de cifra repartidora o método D’Hont, aparejado
con el sefialamiento de un umbral o nimero de votos minimos que
deben alcanzar los partidos o movimientos politicos y grupos

2 Dieter Nohlen. Sistemas Electorales y Partidos Politicos. IV. Sistema Electoral:
Elementos particulares y efectos de los sistemas electorales. Fondo de Cultura Econdmica.
Meéxico. Segunda Edicién. 1.998. Pags. 52 a 90.

3 Acto Legislativo Nr. 1 de 2003, promulgado en el Diario Oficial 45237 de 3 de julio
de 2003.




significativos de ciudadanos que inscriban listas de candidatos para
corporaciones publicas como condicion para acceder al reparto de
curules. Ademds, se obliga a los partidos a postular listas y candidatos
Unicos y se permite la existencia de listas cerradas y con voto preferente.

El nuevo sistema electoral, asi regulado, determiné que en el aiio 2003
existieran 71 partidos y movimientos politicos con personeria juridica y,
por Resolucion 1767 de 9 de junio de 2004, el Consejo Nacional Electoral
cancel6 la personeria a once (11) de ellos, porque no obtuvieron
representacion en el Congreso en las elecciones del 10 de marzo de
2002, y luego de transcurridas las elecciones del 12 de marzo de 2006,
mediante Resolucién 1057 de 2006 del Consejo Nacional Electoral, se
determind que de los 61 restantes (en el interregno se habia creado otro),
conservaban la personeria solamente once (11), que obtuvieron un nimero
de votos equivalente al 2% de los sufragados para Senado, y tres (3)
partidos y movimientos politicos, por haber obtenido representacion en
el Congreso por las circunscripciones especiales de minorias.

Lareforma fue establecida en los articulos 12y 13 del Acto Legislativo
No. 1 de 2003, que subrogé el articulo 263 y agregé el articulo 263 A
ala Constitucion Politica, en los siguientes términos:

Articulo 12. El articulo 263 de la Constitucion Politica
quedard asi:

Articulo 263. Para todos los procesos de eleccion
popular, los partidos y movimientos politicos
presentardn listas y candidatos tinicos, cuyo niimero
de integrantes no podrd exceder el de curules o cargos
a proveer en las respectiva eleccion.

Para garantizar la equitativa representacion de los
partidos y movimientos politicos y grupos significativos
de ciudadanos, las curules de las corporaciones
publicas se distribuirdn mediante el sistema de cifra
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repartidora entre las listas de candidatos que superen
un minimo de votos que no podrd ser inferior al dos
por ciento (2%) de los sufragados para Senado de la
Repuiblica o al cincuenta por ciento (50%) del cuociente
electoral en el caso de las demds corporaciones,
conforme lo establezca la Constitucion y la Ley.

Cuando ninguna de las listas de aspirantes supere el
umbral, las curules se distribuirdn de acuerdo con el
sistema de cifra repartidora.

La Ley reglamentard los demds efectos de esta materia.

Pardgrafo transitorio. Sin perjuicio del ejercicio de
las competencias propias del Congreso de la Repiiblica,
paralas elecciones de las autoridades de las entidades
territoriales que sigan a la entrada en vigencia del
presente acto legislativo, factiltese al Consejo Nacional
Electoral para que dentro del mes siguiente a su
promulgacion se ocupe de regular el tema.

En las circunscripciones electorales donde se elijan
dos (2) curules se aplicara el sistema del cuociente
electoral, con sujecion a un umbral del treinta por
ciento (30%), del cociente electoral.

Articulo 13. La Constitucion Politica de Colombia
tendrd un articulo nuevo del siguiente tenor:

Articulo 263 - A 27. La adjudicacion de curules entre
los miembros de la respectiva corporacion se hard por
el sistema de cifra repartidora. Esta resulta de dividir
sucesivamente por uno, dos, tres o mds el niimero de
votos obtenidos por cada lista, ordenando los resultados
en forma decreciente hasta que se obtenga un niimero
total de resultados igual al niimero de curules a proveer.

9



El resultado menor se llamard cifra repartidora. Cada
lista obtendrd tantas curules como veces esté contenida
la cifra repartidora en el total de sus votos.

Cada partido o movimiento politico podrd optar por
el mecanismo de voto preferente. En tal caso, el elector
podrd seiialar el candidato de su preferencia entre los
nombres de la lista que aparezcan en la tarjeta electoral.
La lista se reordenard de acuerdo con la cantidad de
votos obtenidos por cada uno de los candidatos. La
asignacion de curules entre los miembros de la
respectiva lista se hard en orden descendente
empezando por el candidato que haya obtenido el
mayor niimero de votos preferentes.

En el caso de los partidos y movimientos politicos que
hayan optado por el mecanismo del voto preferente,
los votos por el partido o movimiento que no hayan
sido atribuidos por el elector a ningiin candidato en
particular, se contabilizardn a favor de la respectiva
lista para efectos de la aplicacion de las normas sobre
el umbral y la cifra repartidora, pero no se computardn
para la reordenacion de la lista. Cuando el elector vote
simultaneamente por el partido o movimiento politico
y por el candidato de su preferencia dentro de la
respectiva lista, el voto serd vdlido y se computard a
favor del candidato.

I1. SENTIDO Y ALCANCE DE LOS ARTICULOS 11, 12 v 13 DEL ACTO
LEGISLATIVO No. 1 DE 2003.

Una primera observacion versa sobre la necesidad de establecer si, merced
al texto de los articulos 12y 13 del Acto Legislativo No. 1 de 2003, se
eliminé completamente el sistema del cuociente electoral, o si éste se sigue
aplicando en ciertos &mbitos. Tal indeterminacion surge de lo siguiente:
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1. El texto original del articulo 263 constitucional sefalaba que se
empleaba el sistema del cociente electoral para asegurar la
representacion proporcional de los partidos, "cuando se vote por dos
o mas individuos en eleccion popular o en una corporacion
publica".

Quiere decir lo anterior, que el mencionado sistema se aplicaba a dos
tipos de elecciones: i) cuando se votara por 2 o mds individuos en
eleccion popular y ii) cuando las corporaciones ptiblicas eligieran dos
o mads individuos.

En desarrollo del mandato del articulo 263 constitucional, la Ley 5* de
17 de junio de 1992, publicada en el Diario Oficial No. 40.483, de 18
de junio de 1992, "Por la cual se expide el Reglamento del Congreso,
el Senado y la Cdmara de Representantes", dispuso en sus articulos
55,63, 64,309, 311,327y 373, que se integrarian, aplicando el sistema
del cuociente electoral, las Comisiones Legales sefialadas para cada
una de las Cdmaras, la Comisién de los Derechos Humanos y
Audiencias, la Comisién de Etica y Estatuto del Congresista, la Comisién
de Acreditacion Documental, las Comisiones Especiales de Vigilancia,
la Comisién Asesora de Crédito Publico Interparlamentaria, la Comisién
de Cuentas, la Comision de Investigacién y Acusacion, la Comision de
Instruccién y 1a Comisién de Administracion.

Los articulos 12 y 13 del Acto Legislativo No. 1 de 2003, por su
parte, instituyeron la cifra repartidora, previo sefialamiento de un umbral,
como mecanismo para la asignacion de curules o escafios entre los
partidos, movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos
que inscriban listas de aspirantes a corporaciones publicas, pero nada
dicen acerca del sistema de escrutinio que se aplica en los casos de
elecciones de dos o més personas por parte de las corporaciones
publicas, salvo en el articulo 14 del mismo Acto Legislativo, que modifica
el articulo 264 de 1a Constitucion, en cuanto sefiala que el Congreso en
Pleno designard a los miembros del Consejo Nacional Electoral
mediante el sistema de cifra repartidora entre las listas que presenten
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los partidos o movimientos politicos con personeria juridica o por
coaliciones entre ellos.

¢, Que sentido debe darse entonces al silencio del constituyente derivado
acerca del sistema de escrutinio que deben aplicar las corporaciones
publicas al elegir sus dignatarios, o a otros servidores ptiblicos de su
competencia cuando sean 2 0 mas?.

1.1. La preferencia de un sistema de escrutinio frente a otro implica la
preferencia de un tipo o forma de representacion frente a otra. Y por
razones de coherencia, de simetria del ordenamiento, es factible asumir
que, tanto el Constituyente como el Legislador, se propusieron instituir
una determinada forma de representacion de los electores. El articulo
263 sefialaba expresamente que el sistema del cuociente electoral se
aplicaba para elegir dos o mds individuos tanto en eleccién popular
como en una corporacion publica, y el hecho de que el Constituyente
hubiera subrogado el articulo 263 mediante la expedicién de los articulos
12y 13 del Acto Legislativo, significa que quedo sin efecto alguno el
mandato del anterior articulo 263 de aplicar el cuociente electoral en
las elecciones de miembros de corporaciones puiblicas o en las que
éstas efectien. De modo que, la falta de mandato expreso del
constituyente para que se aplique el sistema de cifra repartidora a las
elecciones que efectien los miembros de las corporaciones ptiblicas
no puede ser tomado como una autorizacion para que se siga aplicando
en las mismas el sistema del cuociente electoral, pues seria interpretar
el Acto Legislativo como una invitacién a la incoherencia.

Como consecuencia de una interpretacién como la anterior, habria que
considerar inconstitucionales algunas normas legales, entre ellas las de
laLey 5" de 1992, que sefialan que se aplicard el cuociente electoral
para la designacion de los miembros de las diversas comisiones de
Camaray Senado.

Por otra parte, es claro que el articulo 263 constitucional, subrogado
por los articulos 12 y 13 del Acto Legislativo No. 1 de 2003, no se
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aplica a la eleccidn de representantes por la circunscripcion especial
indigena regulada en el articulo 171 ibidem., no tocada por la reforma,
en cuanto establece su eleccion por cuociente electoral, sin sujecion a
norma alguna sobre umbral.

1.2. Una segunda formulacion sobre el probable significado del silencio
que guard¢ la reforma sobre el sistema de escrutinio aplicable a las
elecciones de 2 o més individuos que deban realizarse por parte de las
corporaciones publicas, puede ser el de entender que al sefialarse, al
final del articulo 12 del Acto Legislativo No. 1 de 2003, que modificé
el articulo 263 constitucional, que "La Ley reglamentard los demds
efectos de esta materia", defiri6 al Legislador la regulacion del sistema
aplicable en todos los aspectos no considerados en la Constitucion;
ley que, de acuerdo con el literal ¢) del articulo 152 de la Constitucidn,
debe tener el caracter de estatutaria. Y mientras ello no ocurra, sera
necesario pensar de qué manera se colma el vacio normativo. Podria
avanzarse que la norma aplicable en relacion con el escrutinio serfa la
del articulo 263 constitucional y cuando ninguno de los partidos alcance
el umbral se aplica igualmente el escrutinio mediante cifra repartidora.

2. El pardgrafo transitorio del articulo 12 del Acto Legislativo examinado
otorgé al Consejo Nacional Electoral la facultad de reglamentar lo
pertinente, a efectos de aplicar las normas de la Reforma Politica alas
elecciones de autoridades de las entidades territoriales que se celebrarian
en octubre de 2002. Y, en un segundo inciso del mismo, dispuso:

En las circunscripciones electorales donde se elijan dos
(2) curules se aplicard el sistema del cuociente electoral,
con sujecion a un umbral del treinta por ciento (30%),
del cuociente electoral.

La justificacion del cardcter transitorio del precepto contenido en el
inciso primero salta ala vista, en tanto que la transitoriedad del segundo
inciso ofrece serios cuestionamientos. ;, Deberd entenderse que, por un
error de técnica del Constituyente, el inciso segundo aparece bajo el
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acépite de un pardgrafo transitorio, o lo contrario, que una y otra
disposiciones son transitorias, y a la fecha agotaron su vigencia.?

Para aclarar el sentido que debe asignarse a los preceptos enunciados,
con fundamento en el articulo 27 del Cédigo Civil, que indica al intérprete
recurrir a la intencidn o espiritu manifestado en la historia fidedigna de
su establecimiento, he acudido a examinar el origen de la reforma.

El acto Legislativo No. 1 de 2003 resulté de la acumulacion de tres
proyectos de Actos Legislativos. En efecto, el 20 de julio de 2002, un
grupo de Senadores radico en la Secretaria General del Senado de la
Republica un proyecto de Acto Legislativo "por el cual se adopta una
reforma politica constitucional y se dictan otras disposiciones"; que fue
publicado en la Gaceta del Congreso No. 303 del 29 de julio de 2002,
y se proponia modificar algunos aspectos de la estructura del Estado
en cuanto a la organizacidn electoral y los periodos institucionales, el
funcionamiento del Congreso y régimen de los Congresistas, el régimen
electoral, instrumentos contra la corrupcién, determinacién del
presupuesto, y la reforma de la Constitucidn. El 15 de agosto de 2002,
otro grupo de Senadores radicé en la Secretaria General del Senado
de la Republica un proyecto de Acto Legislativo "por el cual se adopta
una reforma politica constitucional", el cual, con la respectiva exposicion
de motivos, fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 344 del 20
de agosto de 2002. Los temas centrales de este proyecto se
relacionaban con el régimen de los partidos, una modificacién al articulo
122 para establecer una inhabilidad para ser designado servidor publico,
otras aludian al funcionamiento del Congreso y al régimen de los
Congresistas, régimen electoral, y al presupuesto. Tal como consta en
la Gaceta del Congreso No. 406 del 1° de octubre de 2002, los proyectos
de Acto Legislativo No. 01, 03 y 07 de 2002 fueron acumulados; éste
ultimo fue otro proyecto de iniciativa del Congreso y con propuestas
semejantes.

Durante el trdmite de la primera legislatura, las Comisiones Primeras
Constitucionales y las Plenarias de Cdmara y Senado discurrieron sobre
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distintas férmulas de asignacion de curules en las corporaciones publicas,
y asi se lleg6 a la aprobacidn en primera vuelta de un texto conciliado,
confuso y contradictorio.

El articulo 18 del mismo modificaba el articulo 171 constitucional y
disponia que el Senado de la Republica estaria integrado por 81
senadores elegidos en circunscripcion nacional de las listas que
obtuvieran un umbral del 2% de los votos emitidos validamente, a las
que se aplicaria el sistema de cuociente electoral establecido en el
articulo 263 de la Constitucion, calculado con base en el total de los
votos vélidos obtenidos por estas listas; 2 elegidos en circunscripcién
nacional especial por comunidades indigenas por el sistema de cuociente
electoral, y 4 en circunscripcion nacional especial para minorias politicas
elegidos en la forma que la ley definiera.

Dispuso en un pardgrafo transitorio que, si transcurrido un afio de
vigencia del presente Acto legislativo, el Congreso no hubiere aprobado
laley para la eleccion de minorias politicas, el Presidente de la Repuiblica
la expedird por Decreto en los tres meses siguientes.

El articulo 19 del proyecto modificaba el articulo 176 de la Constitucion,
y sefialaba que la Camara de Representantes se elegiria en circuns-
cripciones territoriales mediante el sistema de cifra repartidora, y
especiales (3 para minorias politicas, 2 para comunidades negras, 1
para comunidades indigenas y 1 para los colombianos que residan en
el exterior, a las que no sefial6 un sistema especial de asignacion de
curules. Agregaba que para tal efecto las asambleas departamentales,
los concejos municipales y distritales y las juntas administradoras locales
debian aplicar un umbral del 50 % del cuociente electoral y a las listas
que lo alcanzaran se aplicaria el cuociente electoral dispuesto en el
articulo 263 de la Constitucion, calculado sobre el total de votos validos
emitidos para estas listas, y si ninguna lista superaba dicho umbral se
asignarian todas las curules mediante el sistema de cifra repartidora.

4 Gaceta No. 32 de 2003.
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Latendencia a establecer diversos métodos de distribucién de curules
para cada corporacién y al interior de ella a cada forma de circuns-
cripcion electoral cambid en la segunda vuelta, pues ni las Comisiones
ni las Plenarias volvieron a aprobar textos semejantes a los anteriores;
por el contrario, aprobaron en todos los debates en segunda vuelta un
texto, conforme al cual se asignarian las curules mediante la aplicacién
de una cifra repartidora a las listas que superaran un umbral, que para
Senado se fij6 a lo largo de la segunda vuelta en el 2% y para las
demads corporaciones en el 50 % del cociente electoral.’

En el tnico debate en que se aprobd una excepcion al método anterior fue
en el ultimo de la sesion plenaria de la Camara de Representantes®, en que
se aprobd el texto que luego fue acogido por la Comisién de Conciliacion
y hace parte del inciso segundo del pardgrafo del articulo 12 del Acto
Legislativo No. 1 de 2003, de acuerdo con el cual "en las circunscripciones
donde se elijan 2 curules se aplicard el sistema del cuociente electoral con
sujecién a un umbral del 30% del cuociente electoral .

El texto del inciso primero del pardgrafo transitorio apareci6 por primera
vez en el pliego de modificaciones que los ponentes presentaron ante
la Comision Primera de la Camara de Representantes’, en donde se
establecia que, "sin perjuicio del ejercicio de las materias propias del
Congreso de la Republica, para las elecciones de autoridades de las
entidades territoriales que sigan a la entrada en vigencia del acto
Legislativo, faciltase al Consejo Nacional Electoral para que dentro
del mes siguiente a su promulgacion se ocupe de regular el tema".

5 Las Gacetas del Congreso Nos. 103 de 22 de abril de 2003 y 190 de 7 de mayo del
mismo aflo contienen los textos aprobados en primero y segundo debate en la segunda
legislatura por la Comisién Primera y la Plenaria del Senado, respectivamente, y las
Gacetas Nos. 271 de 11 de junio de 2003 y 301 de 18 de junio de 2003 los textos
aprobados en primero y segundo debate en la segunda legislatura por la Comisién
Primera y la Plenaria de la Cdmara, respectivamente.

¢ Gaceta del Congreso No. 301 de 18 de junio de 2003.

" Gaceta del Congreso No. 1 de 11 de junio de 2003.
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No se encuentra en las actas de las sesiones de la Camara ni del Senado,
ni en los textos que aprobaron durante la segunda legislatura, mencién
clara de larazon por la cual se incorpord el inciso segundo dentro del
pardgrafo transitorio. En la gaceta nimero 378 del 31 de julio de
2003, consta que se discutieron temas, como el efecto de proponer
solo dos candidatos en las circunscripciones que eligieran ese nimero
de representantes, en cuanto si ocurria algtin motivo de falta absoluta
no habria lugar a reemplazar al elegido; al efecto que tendria, en una
circunscripcion de dos elegidos, el hecho de que solo el partido
mayoritario alcanzara el umbral del 50% de los votos sufragados, con
lo cual impediria la representacion de las minorfas; temas que fueron
tratados antes de que se aprobara el inciso que dispone que, si ninguno
de los partidos alcanza el umbral, se adjudican las curules por cifra
repartidora, que parecia dar respuesta al segundo interrogante. A
continuacion consta que se aprobd una proposicion que contiene el
texto del inciso segundo del pardgrafo transitorio, como una férmula
intermedia entre el umbral del 50 % y la ausencia total de umbral para
aplicar en las elecciones donde se elija a dos representantes.

Como ni la interpretacion gramatical ni el estudio de la historia de la
norma arrojan claridad plena sobre el alcance del inciso segundo del
pardgrafo transitorio del articulo 12 del Acto Legislativo No. 1 de 2003,
en las reflexiones que siguen se tienen en cuenta los fines que se propuso
con lareforma el Constituyente derivado, mds claros y explicitos, y la
interpretacion sistematica de la Constitucion.

2.1. El carcter transitorio del primer inciso del pardgrafo se justifica
por el hecho de que las elecciones de corporaciones publicas en el
nivel territorial debian efectuarse en octubre de 2003; si se queria aplicar
el contenido de la reforma a las mismas, era previsible que una ley
estatutaria, como la que debe reglamentar las funciones electorales,
conforme con el literal ¢ del articulo 152 constitucional, no alcanzaria a
ser expedida por el Congreso, en el cual radica dicha competencia
constitucional.
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Pero el contenido del inciso segundo de dicho pardgrafo suscita serias
dudas sobre el cardcter transitorio que pueda tener, toda vez que se
refiere a una situacion factica que no estd relacionada precisamente
con las elecciones de las entidades territoriales dado que, por mandato
legal, ninguna corporacién administrativa de eleccion popular territorial
(Concejos y Asambleas) estd integrada por dos representantes y, por
el contrario, existen Departamentos que eligen dos representantes a la
Cédmara (circunscripcion territorial), conforme al articulo 176 de la
Constitucion, que prevé ese niimero como representacion basica para
cada una de las circunscripciones, susceptible de incrementarse por razén
de lapoblacién.

La eleccion de 2 curules en la circunscripcion correspondiente a las
comunidades negras también estaria sujeta a la regulacion del inciso
segundo del paragrafo transitorio, mientras esté vigente la Ley 649
de 27 de marzo de 20018, publicada en el Diario Oficial No. 44.371
del 28 de marzo del mismo afio, "Por la cual se reglamenta el articulo
176 de la Constitucion Politica de Colombia':

Articulo 1o. De conformidad con el articulo 1764 de la
Constitucion Politica habrd una circunscripcion nacional
especial para asegurar la participacion en la Cdmara de
Representantes de los grupos étnicos, las minorias
politicas y los colombianos residentes en el exterior.

Esta circunscripcion constard de cinco (5) curules
distribuidas asi: dos (2) para las comunidades negras,
una, (1) para las comunidades indigenas, una (1) para
las minorias politicas y una (1) para los colombianos
residentes en el exterior.

8 La circunscripcion especial para grupos étnicos y minorias politicas se redujo a 4
representantes a la Cdmara, a partir de la entrada en vigencia del Acto Legislativo Nr.02
de 2005, disposicién modificada en el Acto Legislativo Nr. 03 de 2005 que volvié a la
regulacion anterior.
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Luego, si por tantas razones como las senaladas, se han de elegir 2
curules en circunscripciones electorales especiales para Camara de
Representantes, en virtud de un tratamiento especial por parte del
Constituyente, y si las mismas no guardan relacién con las razones
coyunturales que justificaban el caricter transitorio del primer inciso
del pardgrafo examinado, resulta plausible sostener que se traté de un
defecto técnico en la redaccion del texto, y que el inciso segundo de
dicho pardgrafo contintia rigiendo y obliga a aplicar el cuociente electoral
cuando se vote por dos curules en todas las elecciones que se celebren
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Reforma Politica.

2.2. Resultaigualmente plausible sostener una tesis distinta, en términos
de que no se trata de un error técnico, y que el pardgrafo transitorio
agoto su vigencia, conclusion que nos remitiria a la aplicacion de la
norma general del articulo 263 en los términos en que quedo luego de
ser subrogado por el articulo 12 del Acto Legislativo Nr. 01 de 2003 y
el Articulo 263 A introducido a la Constitucién Politica por el articulo
13 ibidem. Vale decir, que las curules deberdn adjudicarse a los partidos
y movimientos politicos o grupos significativos de ciudadanos que hayan
obtenido el umbral y la cifra repartidora en los términos y condiciones
previstos en las normas citadas y "cuando ninguna de las listas de los
aspirantes supere el umbral, las curules se distribuirdn de acuerdo con
el sistema de cifra repartidora.”

Las dos conclusiones enunciadas no suscitarian ninguna inquietud si
no fuera por la diferencia sustancial que existe entre el sistema de
escrutinio por cuociente electoral y el fundado en la cifra repartidora.

Sin embargo la Seccidon Quinta del Consejo de Estado en sentencia
del 31 de Agosto de 2006, expedida luego de escrito este texto, decidid
que el inciso segundo del pardgrafo transitorio conserva su vigencia.
Exp. 110010328000200600032-00 Interno 3963. Demandante
Campo Elias Vega Goyeneche Vs. Representantes a la Camara por el
Vaupés.
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3. Otro tema de interés es el relacionado con la introduccién en la
reforma del pardgrafo primero, al articulo 258 de la Constitucion,
que establece que deberd repetirse la eleccion de corporaciones
publicas, alcalde, gobernador o la primera vuelta de la eleccion
presidencial, cuando los votos en blanco alcancen mayoria absoluta
en relacion con los votos validos. En primer, lugar porque en el nuevo
sistema de escrutinio los votos en blanco no cuentan para ningin
efecto en la determinacidn de votos por curules, a diferencia del
sistema anterior que les daba el carcter de vélidos y debian tenerse
en cuenta para determinar el cuociente electoral; en segundo lugar,
porque los antecedentes de elecciones recientes originaron situaciones
confusas, como la eleccion de senadores celebrada en el afio 2002
en que no se previo en el tarjeton casilla para marcar los votos en
blanco que fueran depositados por la circunscripcién especial
indigena, y lareciente de 2006, cuando se incluyeron en el tarjeton
sendos espacios para marcar los votos en blanco de la circunscripcién
ordinaria y de la especial indigena, y dio como resultado un gran
ndmero de votos en blanco por ésta dltima, muy superior al de los
votos depositados por candidatos. Ello se atribuyd, segtin algunos
analistas, a la localizacién del espacio para el voto en blanco de la
circunscripcidn especial indigena en la parte final del tarjetén, lo que
indujo en error a los votantes de ambas circunscripciones, quienes
marcaron el voto en blanco indigena. E1 CNE sum¢ los votos en
blanco de ambas circunscripciones (ordinaria y especial indigena) y
como el resultado no alcanzé la mayoria absoluta frente al nimero
de los depositados por candidatos en ambas circunscripciones,
desechd las pretensiones de anular la respectiva eleccion. Circuns-
tancias mds propicias de tiempo y lugar permitirian realizar
observaciones de mds profundidad sobre este tema tan interesante
de la reforma.

Por lo demds, el sistema de cifra repartidora obliga a revisar si la
jurisprudencia elaborada por parte del Consejo de Estado en torno
al principio de la eficacia del voto se adapta al nuevo sistema de
escrutinio o si, por el contrario, exige nuevos ajustes y desarrollos.
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I11. EL PRINCIPIO DE LA EFICACIA DEL VOTO.

Este principio se aplica en la jurisprudencia de la Seccién Quinta en
relacion con la decision de los contenciosos de nulidad de elecciones

por causales de impugnacion prevista en los numerales 1y 2 del articulo
223 del C.C.A., que establece:

"Las actas de escrutinio de los jurados de votacion y
de toda corporacion electoral son nulas en los siguiente
casos:

1.- Cuando se haya ejercido violencia contra los
escrutadores o destruido o mezclado con otras las
papeletas de votacion, o estas se hayan destruido por
causa de violencia. ’

2.- Cuando aparezca que el registro es falso o apdcrifo o falsos o
apaocrifos los elementos que hayan servido para su formacion;

Por su parte, el articulo 1° del Cédigo Electoral, prescribe:

ART. 1°—El objeto de este codigo es perfeccionar el
proceso y la organizacion electorales para asegurar
que las votaciones traduzcan la expresion libre,
espontdnea y auténtica de los ciudadanos y que los
escrutinios sean reflejo exacto de los resultados de la
voluntad del elector expresado en las urnas.

En consecuencia, el Consejo de Estado, el Consejo
Nacional Electoral y, en general, todos los funcionarios

° Por razones de tiempo y espacio no se extienden estas notas al efecto de la aplicacién
del principio de la eficacia del voto en relacion con los juicios de nulidad por la causal del
articulo 223 numeral 1.
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de la organizacion electoral del pais, en la interpretacion
vy aplicacion de las leyes, tendrdn en cuenta los
siguientes principios orientadores:

!I] ”
!12 ”n

3. Principio de la eficacia del voto. Cuando una
disposicion electoral admita varias interpretaciones
se preferird aquella que dé validez al voto que
represente expresion libre de la voluntad del elector.

!14_ "

5. Principio de la proporcionalidad. Dentro del marco
del sistema del cuociente electoral, las corporaciones
escrutadoras asegurardn la representacion proporcional
de los partidos y grupos politicos expresada en las urnas,
conforme al articulo 172 de la Constitucion Nacional.

Es claro que las normas transcritas fueron promulgadas bajo la vigencia
del sistema de cuociente electoral, que se aplicé en nuestro medio desde
la Constitucién de 1886 y dio lugar al desarrollo de la jurisprudencia
del Consejo de Estado que fij6 el sentido y alcance del referido principio,
atendiendo a las caracteristicas propias de dicho sistema de escrutinio.

En el mismo orden, es evidente que la norma del articulo 1 del Cédigo
Electoral ha sido parcialmente derogada. Asi, el denominado "principio
de proporcionalidad" que debe ser garantizado no es el referido al
cuociente electoral que establecieron en su momento el articulo 172
de la Constitucion de 1886 y el articulo 263 de la Constitucion de
1991, en su texto original, sino el tipo de proporcién que resulta
de la aplicacion del sistema de cifra repartidora previo acceso al
umbral que instituyeron los articulos 12 y 13 del Acto Legislativo
No. 1 de 2003.
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El principio de la eficacia del voto, por su parte, formulado en
términos abstractos, no puede entenderse derogado pues constituye
una expresion del principio pro libertate que, de acuerdo con la
jurisprudencia, implica que debe preferirse la interpretacion de las
normas juridicas que garanticen el mds amplio ejercicio de los
derechos y libertades de las personas, en este caso referido a los
derechos constitucionales fundamentales de naturaleza politica (elegir
y ser elegido).

La Seccién Quinta del Consejo de Estado debié decidir, con
posterioridad a la expedicién del Acto Legislativo que instituyo la
Reforma Politica, tanto demandas de nulidad de elecciones regidas
por el sistema del cuociente electoral, porque se celebraron antes de
la vigencia de dicho Acto Legislativo, como demandas de nulidad de
elecciones declaradas en vigencia del sistema electoral de umbral y
cifra repartidora. En estos ultimos se inicié una revision de la
jurisprudencia que apenas comienza a perfilarse a efectos de ajustarla
alas exigencias del nuevo sistema.

Para una mejor comprension de las perspectivas que se abren en la
interpretacion del principio de la eficacia del voto se resefiard a
continuacion la jurisprudencia que hasta ahora ha sostenido la Seccién
Quinta del Consejo de Estado sobre el tema en el contexto del sistema
del cuociente electoral, y se sefialardn los problemas que le plantea a la
jurisprudencia tradicional el sistema de umbral y cifra repartidora.

IV, LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA EFICACIA DEL VOTO
EN EL SISTEMA DE CUOCIENTE ELECTORAL.

Frente al imperativo de invalidar los votos depositados por los
ciudadanos cuando se emitan con violacién del ordenamiento juridico,
la Seccién Quinta ha sostenido que, en aplicacién del principio de la
eficacia del voto, solo en el evento en que el nimero de votos
depositados ilegalmente tengan la entidad cuantitativa suficiente para
modificar el resultado de la eleccion declarada y enjuiciada se podra
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anular la eleccion. Que este debe ser el correcto entendimiento del
precepto del articulo 223.1. 2 del C.C.A.

En efecto, la norma referida ordena perentoriamente anular la eleccion
donde "... aparezca que el registro es falso o apdcrifo o falsos o
apdcrifos los elementos que hayan servido para su formacién" lo que
implica, atendido su tenor literal, que la existencia de un solo voto falso
debia determinar la nulidad de la eleccion. Se trataba entonces para el
juez de lanecesidad de encontrar, merced a la aplicacién del principio
de la eficacia del voto, una interpretacion que permitiera dar validez a
los votos legitimos emitidos en la eleccion en que el correspondiente
registro electoral estuviera afectado parcialmente por comprobarse la
existencia de algunos votos falsos, y se llegé a la doctrina enunciada.

Cuando se declare la nulidad de la eleccién se deben excluir del
escrutinio los votos depositados en las mesas donde se compruebe
que hubo votos fraudulentos. La exclusion de la totalidad de votos de
las mesas afectadas con votos falsos independientemente del nimero
de éstos como de los que siendo legitimos se excluyan y de los
candidatos a quienes favorezcan estos dltimos, se funda en el mandato
del articulo 226 del C.C.A."°

Dicho precepto, claro y expreso, no permite otro entendimiento y ha
dado lugar a que se cuestione duramente la jurisprudencia con
acusaciones como la que sostiene que lejos de aplicar el principio de la
eficacia del voto estd atentando contra el derecho constitucional
fundamental del sufragio, cuando por razén de la existencia de un solo
voto falso excluye del escrutinio los restantes depositados legitimamente
en la mesa de votacion. Al respecto se debe precisar que en el estado
actual del ordenamiento juridico y dada la exequibilidad declarada del
articulo 226, no existe para el intérprete solucion alguna distinta de su

10 El articulo 226 del C.C.A. fue objeto de juzgamiento de constitucionalidad en la
Sentencia C-142 de 2001 en relacion con los efectos que establece por la ocurrencia de
las causales de nulidad del articulo 223 ibidem y encontrado exequible por la Corte
Constitucional.
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inaplicacion, que solo procederia por la presunta violacién de normas
de la Constitucién frente a las cuales no existe cosa juzgada constitucional
absoluta. Ello, sin embargo, implicaria, en determinadas hipétesis, la
desaparicion del control judicial del fraude electoral, con sacrificio del
verdadero resultado electoral y valores como la transparencia y
confiabilidad del mecanismo de las elecciones.

Efectivamente, sin exclusion de votos afectados en ninguna proporcién
careceria de objeto practicar nuevo escrutinio y consecuentemente no
habria lugar a declarar una nueva eleccion. Es claro, por otra parte,
que la exclusion de votos en la proporcidn que se establezca debe ser
determinada por el legislador, y el juez, por mds prudente y sabio que
sea, no puede fijar a su arbitrio la proporcién que estime mds apropiada
contrariando la norma que ordena excluir la totalidad de los depositados
en las mesas afectadas.

Segtn la jurisprudencia examinada, para establecer en cada proceso si
el nimero de votos depositados ilegalmente tiene la entidad cuantitativa
suficiente para modificar el resultado de la eleccion acusada en el caso
de elecciones de corporaciones ptiblicas, se determina la diferencia
entre los votos obtenidos por el candidato elegido con el menor nimero
de votos y los obtenidos por quien le seguia en votacion y no resulté
elegido; si el nimero de votos ilegales es mayor que esa diferencia, se
entiende que afectd el resultado de la eleccion declarada y enjuiciada
y, por tanto, debe anularse ésta, ordenar la practica de un nuevo
escrutinio con exclusion de los registros de las mesas donde se
computaron los votos falsos, y declarar la eleccidn que resulte con
arreglo al nuevo escrutinio.

V. EL PRINCIPIO DE LA EFICACIA DEL VOTO EN EL CONTEXTO DEL
SISTEMA DE UMBRAL Y CIFRA REPARTIDORA.

En principio, la consideracién esencial de la jurisprudencia de la Seccién
Quinta examinada, esto es, la de que solo cuando el nimero de votos
irregulares pueda producir una modificacion del resultado electoral
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enjuiciado debe declararse su nulidad debe ser mantenida en vigencia
del sistema de cifra repartidora, pues no resulta razonable desconocer
lalegalidad de la eleccion por la existencia probada de irregularidades
que no tengan eficacia alguna para alterar la voluntad mayoritaria de
los electores manifestada en las urnas. Al respecto, es necesario recalcar
que, antes de la reforma como ahora, se carece de una norma juridica
que determine al juez cudl es el niimero de votos necesario y suficiente
para declarar la nulidad de una eleccion.

Por otra parte, se observa que el nuevo sistema de escrutinio obliga a
considerar nuevas circunstancias para determinar en qué eventos debe
entenderse que un resultado electoral puede ser modificado por el
registro de votos depositados irregularmente.

Saltan a la vista las siguientes:
1. Incidencia de los votos irregulares sobre el umbral.

Es posible que un nimero determinado de votos fraudulentos tenga la
entidad cuantitativa suficiente para modificar el umbral de uno o més
partidos que, segtin el articulo 12 del Acto Legislativo No. 1 de 2003,
debe ser superado por las listas de éstos para acceder al reparto de
curules, de acuerdo con la cifra repartidora.

Dicho umbral, conforme a su regulacién constitucional, corresponde a
un nimero de votos que no podrd ser inferior al dos por ciento (2%)
de los sufragados para el Senado de la Republica, ni al cincuenta por
ciento (50%) del cuociente electoral en el caso de las demds corporaciones.

Es evidente que la comprobacién en juicio de la existencia de votos
falsos que modifique el umbral darfa lugar a que alguno de los partidos,
movimientos politicos o grupos significativos de ciudadanos que,
conforme a la eleccidon declarada, tuvo derecho a acceder a curules,
pierda ese derecho.
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Esta primera circunstancia daria lugar a declarar la nulidad de la
eleccion, y ala préictica de un nuevo escrutinio en el que algunos partidos
pueden ser excluidos y otros incluidos en el reparto de curules. Ello
constituye la mayor afectacion que pueda derivarse de una sentencia
del contencioso electoral.

2. Incidencia de los votos irregulares sobre la cifra repartidora.

Es posible, asi mismo, que un nimero determinado de votos registrados
ilegalmente tenga la entidad cuantitativa suficiente para modificar, no
yael umbral en los términos descritos antes, sino la cifra repartidora.

Significa lo anterior que, sin que se afecte el derecho obtenido por los
partidos de acceder al reparto de curules por no haberse afectado el
umbral declarado en la eleccion, pueden afectarse el orden de
elegibilidad de algunos de sus representantes y la eleccion de algunos
de ellos. Al margen de todas las incidencias que puedan generarse
como consecuencia del cambio de la cifra repartidora es claro que
este hecho debe dar lugar a la anulacién de la eleccion y ala realizacién
de un nuevo escrutinio.

3. Incidencia de los votos irregulares sobre la distribucion de
curules al interior de una lista.

Es previsible también que dentro de un proceso de nulidad electoral se
pruebe que se registraron ilegalmente votos de ciudadanos o que se
dejaron de incluir, en proporcion suficiente para modificar el resultado
de las elecciones declaradas, no ya a nivel de umbral o de cifra
repartidora, sino al interior de alguna de las listas que tuvieron derecho
a curules conforme al acto administrativo que declar6 elegidos a los
miembros de una corporacién publica. Evidentemente las listas cerradas
no serdn afectadas por la nulidad de algunos votos, toda vez que el
resultado seguird siempre favoreciendo al cabeza de lista. En las listas
con voto preferente la afectacion se traduce en que debe acceder a la
representacion quien haya obtenido el mayor nimero de votos
preferentes, si se anula la eleccién de quien haya sido declarado elegido.
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4. Incidencia de los votos irregulares sobre el umbral, la cifra
repartidora y las listas en particular.

Hasta ahora hemos enunciado casos en los cuales sea previsible que
el registro de votos ilegales o la omisién ilegal de su computo, tengan la
entidad cuantitativa suficiente para afectar los elementos enunciados
por separado, sin que afecten a los demds. Pero también es previsible
que dentro de un proceso electoral se concluya que la exclusion o
inclusion de votos en los registros electorales modifiquen, al tiempo,
dos 0 mas de los elementos sefialados.

En orden a examinar las consecuencias de aplicar la solucion tradicional
que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha aplicado resulta de
primordial importancia examinar concretamente si los articulos 247 y
226 del C. C. A., que disponen que decretada la nulidad de una eleccién
y de las actas de escrutinio de las mesas en donde se comprobd la
existencia de votos falsos, debe ordenarse la practica de un nuevo
escrutinio en el que se excluirdn los registros de dichas mesas del
computo general, son aplicables a las situaciones de hecho descritas y
en ese entendido, cudl seria el mds probable efecto de dicha aplicacion.

Se observa, en primer lugar, que si el niimero de votos falsos es de tal
entidad que afecta el umbral de algunos partidos y la cifra repartidora,
pese a que la aplicacién del articulo 226 del C.C.A. tiene el efectode
excluir un elevado ntimero de votos legitimos, con resultados inciertos
sobre el total de las votaciones obtenidas por candidatos y partidos y
por ende de la eleccion misma, su aplicacion podria sostenerse, inclusive
con los mismos argumentos con que se ha venido aplicando hasta ahora
en casos similares en el marco del escrutinio por cuociente electoral.

Sin embargo, aparte de que lo anterior se revela de suyo problemdtico,
si se advierte una gran desproporcion e irrazonabilidad si se aplica la
norma del articulo 226 del C.C.A. en el caso de un proceso de nulidad
electoral donde se establezca que un nimero de votos irregulares, por
su cantidad, solo tendria el efecto de modificar el resultado de la eleccion
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declarada al interior de una lista, porque al excluir las mesas de votacién
donde se registraron votos falsos se podrian modificar el umbral y la
cifrarepartidora, y afectar con ello a partidos y candidatos que ni siquiera
han sido demandados, y la exclusion de éstos otorgaria a listas nuevas
el derecho de participar en el reparto de curules. En una hipétesis tal,
la aplicacién del articulo 226 en armonia con el 247 ibidem daria lugar
a la anulacién de la eleccion de que se trate, la prictica de nuevo
escrutinio con exclusion de los registros en que se comput6 al menos
un voto falso y a proceder a declarar la eleccidon conforme al resultado
del mismo, lo que, sin justificacion juridica razonable, determinaria la
nulidad de elecciones de personas contra las cuales ni siquiera hubo
cargos en la demanda. Pero las consecuencias no se quedarian en ese
punto, toda vez que el partido que, por efecto de situaciones como la
examinada, pierda el umbral no solamente perderia la curul de uno de
sus elegidos sino la de toda la bancada.

Un escenario como el descrito, en que resulta previsible que el nimero
de votos registrados ilegalmente no altera el umbral ni la cifra
repartidora, pero la exclusion de todos los votos registrados en las
actas en que se computaron aquellos si, pone en evidencia que los
articulos 226y 247 del C. C. A. constituyen reglas cuya compatibilidad
con laregulacion constitucional del nuevo sistema de escrutinio aparece
ciertamente en entredicho.

Para salvar un tal obstaculo podria optarse por alguna de las siguientes
soluciones:

i) Disponer en la sentencia que en el escrutinio que se realice debe
respetarse el derecho que los partidos, movimientos y grupos
significativos de ciudadanos tienen de distribuirse las curules conforme
al umbral y cifra repartidora originales, por estar probado que los votos
irregulares no los afectan, y que la exclusién de los registros donde se
computaron votos fraudulentos solo se extienda a aquellas mesas de
votacion donde aparecieron votos falsos que reinan a su vez la
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condicién de haberse registrado a favor de las listas en cuyo interior
pudiera haber modificaciones.

Lo anterior significa que el articulo 226 del C.C.A., encontrado
exequible por la Corte Constitucional frente a la acusacién de violacién
presunta de 76 articulos de la Carta y del Predmbulo, no ha sido
juzgado frente al texto de los nuevos articulos 263 y 263A que
instituyeron el nuevo sistema de escrutinio, y en cuanto su aplicacién
vulnere éste, procede su inaplicacién con fundamento en el articulo 4
de la Constitucion Politica.

Esta opcion al alcance del juez y de la cual no puede sustraerse al
decidir un asunto de la naturaleza del comentado, si bien se fundamenta
en el ordenamiento juridico vigente, no constituye en rigor una solucién
si se tiene en cuenta que merced a la entrada en vigencia de las
competencias reguladas en la Ley 446 de 1998 con el inicio de
operaciones de los jueces administrativos a partir del 1 de agosto del
afio en curso, existirdn en adelante 257 jueces que decidan en primera
instancia contenciosos electorales cuyos fallos podran ser apelados
ante los Tribunales Administrativos; éstos decidiran en sentencias
definitivas, las cuales, ante la supresion del recurso extraordinario de
stiplica por parte de la Ley 954 de 2005, vigente a partir del 28 de
abril del mismo afio, fecha de su promulgacion en el Diario Oficial, no
serdn conocidas a ningun titulo por el Consejo de Estado.

Asi, resulta perfectamente posible que los Tribunales Administrativos,
en nimero de 26, adopten jurisprudencias inuninformes en relacién
con los distintos contenciosos sobre eleccion de alcaldes y miembros
de concejos municipales de ciudades que no sean capitales de
Departamento, miembros de juntas administradoras locales de todos
los municipios y todas las elecciones y nombramientos realizados en el
territorio municipal. Aspectos tales como la determinacién del nimero
de votos falsos que autoriza declarar la nulidad de una eleccion, asi
como inaplicar el articulo 226 del C.C.A. pueden ser objeto de diferente
tratamiento por parte de los distintos Tribunales, y ello implicaria una
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gran inseguridad juridica en desmedro de la justicia y la respetabilidad
de las decisiones judiciales.

ii) Extremarse, por via jurisprudencial, las exigencias de determinacién
de los hechos, del concepto de la violacién y de las pretensiones de la
demanda a fin de que, para fijar el marco de la litis, el demandante
sefiale si lo que pretende es la declaracion de nulidad de la eleccion de
uno o varios de los miembros de una lista en particular, la modificacion
del umbral y por tanto el derecho de partidos o movimientos politicos
a participar de la distribucién de curules, o la modificacién de la cifra
repartidora y el derecho a obtener un nimero determinado de curules
para una lista. En tal perspectiva, la sentencia, que debe observar el
principio de congruencia, no quedaria expuesta a afectar determinaciones
de votaciones y escrutinio que no estuvieran previamente acusadas y
comprobadas en juicio.

Ahora, como antes, sigue gravitando sobre el fendmeno examinado la
ausencia de una norma juridica que establezca cudl es el niimero de
votos falsos que autorizan al juez a decretar la nulidad de una eleccion,
y cudl la solucién que permita sancionar la violacién que consiste en
pervertir las elecciones con la introduccién de votos falsos, en forma
proporcional a los beneficios que pudieran obtener los candidatos que
eventualmente se beneficien con ello, mas una sancion.

Es necesario que el Legislador adopte a la mayor brevedad posible una
norma que establezca, por ejemplo, que en el evento de acreditarse la
existencia de votos falsos en una mesa de votacion se excluirdn a cada
candidato un nimero de votos equivalente a una proporcion alta de los
emitidos en la respectiva mesa. Asi, el establecimiento de esta especie de
sancion por la falsedad ayudard a preservar la integridad de las elecciones
en la medida en que constituya interés de los actores politicos la
salvaguarda de la transparencia de las mismas. Se dird que resulta ingenuo
pensar que la pérdida de una proporcién de los votos no produce ningin
efecto, en la medida en que no lo ha producido la regulacién actual, que
ordena excluir la totalidad de los votos emitidos en la mesa.
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Creo, sin embargo, que la iniciativa de introducir cierta racionalidad al
tratamiento del asunto puede generar una respuesta igualmente racional,
a diferencia de la sancién legal de excluir todos los votos legitimos e
ilegitimos, cuya irracionalidad ha llevado a los agentes politicos a
expresar, igualmente en forma inconsecuente, la acusacién contra los
jueces de que conculcamos ilegitimamente el derecho de voto de los
ciudadanos, porque aplicamos la ley con el alcance que le dio el fallo
de constitucionalidad.

VI. EL PRINCIPIO DE LA EFICACIA DEL VOTO EN LAS
CIRCUNSCRIPCIONES ESPECIALES.

Un tema final tiene que ver con las circunscripciones especiales y la
aplicacion del principio de la eficacia del voto, en la medida en que se
pretenda la nulidad de una eleccion por circunscripcion especial con
base en acusaciones indistintas de falsedad de registros electorales que
incluyan mesas de votacién donde se hayan depositado votos por dicha
circunscripcion y por la circunscripcion nacional ordinaria.

La Constitucidn ha previsto en el articulo 171 que el Senado estara
integrado, ademds de miembros elegidos por circunscripcion nacional,
por 2 senadores elegidos en circunscripcion nacional especial por
comunidades indigenas, y en el articulo 176, que la Cdmara de
Representantes se elegird por circunscripciones territoriales y especiales
y una internacional; dispuso, ademds, que la ley podrd establecer una
circunscripcion especial para asegurar la participacion en la Cdmara
de representantes de los grupos étnicos y de las minorias politicas,
mediante la cual se podran elegir hasta cuatro representantes, y que
para los colombianos residentes en el exterior habrd una circunscripcion
internacional en que se elegird un representante. Dichas circunscripciones
han sido reguladas por la ley.

Nuestro sistema electoral no obliga a que los ciudadanos que voten en
dichas circunscripciones se registren en un censo especial ni separa

geografica ni temporalmente el proceso de votacidn y de escrutinio
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por circunscripciones, pues los ciudadanos concurren en el mismo dia
y en las mismas locaciones a votar por candidatos de circunscripcion
nacional, territorial o especial, utilizando idénticas tarjetas electorales y
mesas de votacion y sus votos se escrutan al tiempo y con el mismo
tipo de pliegos electorales.

Ello, sin duda, asegura el principio del secreto del voto. No obstante,
los votos de cada circunscripcidn se escrutan y se computan por
separado para efectos de calcular, sea el cuociente electoral o el umbral
y declarar las elecciones, para lo cual solo se tienen en cuenta los votos
depositados por candidatos de las mismas circunscripciones.

De manera que, cuando se demanda la nulidad de una eleccién por
circunscripcion especial, serd necesario tener en cuenta que los votos
falsos que adquieran entidad cuantitativa suficiente para determinar la
nulidad de la eleccion y que afecten mesas que en aplicacion del articulo
226 del C.C.A. deban excluirse, solo pueden ser aquellos que correspondan
alarespectiva circunscripcion, sin incluir los que, acusados y comprobados,
hayan sido depositados por una circunscripcion diferente. Incluyo este
seflalamiento, pese a que resulta obvio, con el &nimo de llamar la atencién
aquienes deben aplicar las normas electorales y no estan familiarizados
con esta problematica.
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LA JusTiCiA, LA PAZ Y EL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO.

Luis Javier Moreno Ortiz

Sumario: § 1. Introduccion. § 2. Vigencia de la ley de justicia y paz. § 3. Andlisis
de la sentencia C-319 de 2006. § 4. Estructura de la sentencia C-370 de
2006. § 5. Apuntaciones metodologicas. § 6. Los 37 apartes del decisum. § 7. Las

decisiones inhibitorias. § 8. Las decisiones sobre aspectos formales.
§ 1. INTRODUCCION.

Uno de los mds significativos acontecimientos de los tltimos tiempos
ha sido el proceso de paz iniciado con los grupos de autodefensa,
también conocidos como "paramilitares". Modificando sustancialmente
la tradicién juridica del pais, prolija en amnistias e indultos, por medio
de laley 975 de 2005, se asumi6 la opcidn politica de establecer un
sistema punitivo alternativo, menos severo que el ordinario, como marco
de referencia para el juzgamiento de los delitos cometidos por los
miembros de dichos grupos y de los demds actores del perverso
conflicto que vivimos.

Laprecitada ley procura evitar dos perniciosos extremos: la impunidad
y el conflicto. Se busca terminar el estado de cosas antijuridico y criminal,
en el que los grupos armados, de cualquier vinculacién o extraccion,
aparecen como protagonistas, con sustento en el derecho que tenemos
todos ala paz. Pero, paralelamente, también se busca que esa terminacion
tenga una condicion justa, discerniendo a los responsables un juicio y
una pena, aunque ésta sea una alternativa, menor que la ordinaria.
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Laley de "justiciay paz", que es como se conoce la ley ordinaria en
comento, fue materia de multiples demandas de inconstitucionalidad, que
en sus muy extensos contenidos, a los que se hizo referencia somera en
un documento anterior (vide Boletin No. 5), plantean una copiosa serie
de variopintos argumentos. El resultado del complejo proceso adelantado
ante la Corte Constitucional puede verse en las siguientes sentencias: C-
319, C-370, C-531, C-575, C-650, C-670 y C-719 de 2006. La
importancia del tema amerita una adecuada revisidn analitica de las
decisiones precedentes, a fin de lograr una vision precisa del asunto desde
la perspectiva juridica. Esa es la tarea que se propone el presente escrito.

§ 2. VIGENCIA DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ.

Respecto de laley 975 de 2006, en los diversos procesos de constitucio-
nalidad adelantados, se presentaron grosso modo dos tipos de cargos:
los formales y los sustantivos. Entre los primeros se destaca la acusacion
de que la ley, en raz6n de su materia, al tratarse de una regulacion sobre
derechos fundamentales, debi6 tramitarse conforme al procedimiento
establecido para las leyes estatutarias. Entre los segundos, a los que se
hard referencia con mayor detenimiento en secciones posteriores, se
encuentra una argumentacion sobre verdad, justicia y reparacion.

Entre las multiples sentencias relacionadas, dos de ellas, laC-319y la
C-370 de 2006, parecen ser las mds destacadas, al decidir la primera
los cargos formales y al ocuparse, la segunda, de los ataques materiales.
En efecto, si se examinan individualmente las sentencias sefialadas en
la introduccion se observa que: i) en las sentencias C-575" y C-6507,
con ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis, se decide estarse a
lo resuelto por la Corte en la sentencia C-319 de 2006, en razon de

! "Primero.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-319 de 2006 en relacién con la
acusacion formulada en contra de los articulos 1,2,3 a8, 15,17, 18,23, 26,32, 33,36 a 58,
60a62delaLey 975 de 2995, por no haberse tramitado mediante el procedimiento sefialado
en el articulo 152, literal b) de la Constitucion, previsto para las leyes estatutarias".

2 "Primero.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-370 de 2006, en relacién con la
acusacion formulada en el presente proceso en contra de la acusacién formulada en
contra del segundo inciso del articulo 5 de 1a Ley 975 de 2005.
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tratarse de cosa juzgada constitucional; ii) en la sentencia C-670, con
ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil, se declara una inhibicion
por tratarse de una inepta demanda’; iii) en la sentencia C-719%, con

"Segundo.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-370 de 2006 en relacién con la
acusacion formulada en el presente proceso en contra de las expresiones "en el evento
que colabore eficazmente en el esclarecimiento o acepte, oralmente o por escrito, de
manera libre, voluntaria, expresay espontdnea., debidamente informado por su defensor,
haber participado en su realizacion y siempre que la omision no haya sido intencional.
En este evento, el condenado podrd ser beneficiario de la pena alternativa”, contenidas
en el primer inciso del articulo 25 de la Ley 975 de 2005.

""Tercero.- Inhibirse para emitir pronunciamiento de fondo respecto de la acusacién
formulada en el presente proceso en contra del articulo 29 de la Ley 975 de 2005, por
ineptitud sustancial de la demanda.

""Cuarto.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-370 de 2006 en relacién con la
acusacion formulada en el presente proceso en contra de las expresiones "de ser posible”
contenidas en el articulo 46 de la Ley 975 de 2005.

"Quinto.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-319 de 2006 en relacién con la
acusacion formulada en el presente proceso en contra de los articulos 2, 26,29, 32y 33
de laLey 975 de 2005, por no haberse tramitado mediante el procedimiento sefialado en
el articulo 152-2 de la Constitucion previsto para las leyes estatutarias".

3 "Primero.- Inhibirse para emitir pronunciamiento de fondo en relacién con la acusacién
formulada en contra de la Ley 975 de 2005, en su integridad "Por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional
y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios", debido a la ineptitud
sustantiva de la demanda.

""Segundo.- Inhibirse para emitir pronunciamiento de fondo en relacién con las
acusaciones formuladas parcialmente en contra de los articulos 10, 11, 13, 18, 13 y 47
de la Ley 975 de 2005, ""Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para
acuerdos humanitarios”, debido a la ineptitud sustantiva de la demanda.

"Tercero.- Inhibirse para emitir pronunciamiento de fondo en relacién con las
acusaciones formuladas parcialmente en contra de los articulos 12, 101, 102, 103, 137
y 274 de la Ley 906 de 2004, "Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal",
debido a la ineptitud sustantiva de la demanda".

4"1. Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-319 de 2006, en relacion con la acusacion
formulada en el presente proceso en contra de la Ley 975 de 2005, ""Por la cual se
dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion
de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.",
supuestamente por no haberse tramitado como ley estatutaria.

""2. Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-370 de 2006 en relacién con la acusacién
formulada en el presente proceso en contra de la Ley 975 de 2005, "'Por la cual se dictan
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disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional
y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios."”, supuestamente por no
haberse tramitado como una ley de concesién de amnistia o indulto general.

''3. Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-370 de 2006 donde se declaré inexequible
el articulo 71 de la Ley 975 de 2005.

''4. Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-370 de 2006 en donde se declaré: a) exequible
el articulo 3° de 1a Ley 975 de 2005, por los cargos examinados, en el entendido de que la
colaboracion con la justicia debe estar encaminada a lograr el goce efectivo de los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion; b) inexequibles las
siguientes expresiones del inciso cuarto del articulo 29: "los” 'y "por los cuales fue
condenado en el marco de la presente ley" y exequible el inciso quinto, en el entendido de
que también se revocara el beneficio cuando haya ocultado en la version libre su
participacion como miembro del grupo en la comisién de un delito relacionado directamente
con su pertenencia al grupo y ¢) inexequible el articulo 31 de la Ley 975 de 2005.

"'S. Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-370 de 2006 donde se declard: a) exequible
por los cargos analizados, el articulo 17, en el entendido de que la version libre debe ser
completa y veraz e inexequible la expresion "si los tuvieren" del inciso segundo. Ademads,
declarar inexequibles las expresiones "inmediatamente"y la expresion "en uno de los
establecimientos de reclusion determinados por el Gobierno Nacional de acuerdo con
el articulo 31 de la presente ley" del inciso cuarto; b) exequible, por los cargos examinados,
la expresion "dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes sefialard y realizard
audiencia de formulacion de imputacion” del inciso cuarto del articulo 17, en el entendido
de que la puesta a disposicion de la persona a 6rdenes del magistrado que ejerza la
funcién de control de garantias y la solicitud de audiencia de imputacién de cargos, se
presentara cuando se haya desarrollado a cabalidad el programa metodolégico dispuesto
en el inciso tercero del mismo articulo, y de conformidad con lo previsto 207 del Cédigo
de Procedimiento Penal; c¢) exequible el articulo 18, salvo la expresion "de procedencia
ilicita que hayan sido entregados” del inciso segundo, que se declara inexequible; d)
exequible el articulo 19, por los cargos examinados y la expresion "de hallarse conforme
a derecho"” del inciso tercero, en el entendido de que el magistrado controlara que la
calificacion juridica corresponda a los hechos que obran en el expediente; e) exequible el
articulo 20, por los cargos examinados, salvo la expresion "pero en ningiin caso la pena
alternativa podrd ser superior a la prevista en la presente ley", que se declara inexequible;
f) exequible, por los cargos examinados, el articulo 25, salvo el inciso segundo y el
siguiente apartado del inciso primero "sin perjuicio del otorgamiento de la pena alternativa,
en el evento que colabore eficazmente en el esclarecimiento o acepte, oralmente o por
escrito, de manera libre, voluntaria, expresa y espontdnea, debidamente informado por
su defensor, haber participado en su realizacion y siempre que la omision no haya sido
intencional. En este evento, el condenado podrd ser beneficiario de la pena alternativa. Se
procederd a la acumulacion juridica de las penas alternativas sin exceder los mdximos
establecidos en la presente ley, que se declaran inexequibles.

"'6. Inhibirse para proferir fallo de fondo respecto de los articulos 2, 4, 5, 6, 7, 8,
10, 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18, 19, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 29, 32, 33, 37, 39, 42, 43,
44, 45, 46, 47, 48, 49, 51 (52-2), 56, 57, 58 y 59 de la Ley 975 de 2005, por
ineptitud sustancial de la demanda".
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ponencia del Magistrado Jaime Araujo Renteria, se decide estarse a
lo resuelto por la Corte en las sentencias C-319 y C-370 de 2006.

Comentario aparte merece la sentencia C-531 de 2006, puesta la
Corte, con ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra,
ademds de decidir estarse a lo resuelto por las sentencias C-319 y
C-370 de 2006, realiza un pronunciamiento adicional sobre la
Exequibilidad de la norma demandada. En las siguientes secciones, el
documento se ocupara de las, ya tantas veces mencionadas, sentencias
C-319 y C-370 de 2006. A continuacion, y con fundamento en lo
publicado por la Corte en su comunicado de prensa nimero 18, del
pasado 12 de julio, se procede a destacar lo pertinente de la sentencia
C-531 de 2006.

La Corte, con ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra,
en esta sentencia se ocupa de estudiar nuevamente el procedimiento
de aprobacién de laley 975 de 2005. El problema juridico se plantea
ast: jse incurrirfa en alguna irregularidad en el trdmite del proyecto en la
Comision Primera de la Cdmara de Representantes, si luego de cuatro
horas de apertura del debate, se hubiese omitido declararse en sesion
permanente? En su decisum’, del que salvan parcialmente su voto los

S""Primero.- Declarar exequible la Ley 975 de 2005, por el cargo analizado en el
numeral 2.1.2 de la parte considerativa de esta providencia.

""Segundo.- Respecto de la totalidad de la Ley 975 de 2005, estarse a lo resuelto en
las sentencias C-319 y C-370 de 2006, en relacion con los cargos por vicios de forma
resefiados en el numeral 2.1 de la parte considerativa de esta providencia.

"Tercero.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-370 de 2006, en relacién con los
siguientes cargos por vicios de fondo de la Ley 975 de 2005:

a) En relacién con declaratoria de exequibilidad de la totalidad de la Ley 975 de
2005, porque la misma no consagra un indulto a favor de los miembros
desmovilizados de los grupos armados al margen de la ley.

b) En relacién con la declaratoria de inexequibilidad del 71 de la Ley 975 de 2005, por
los cargos por vicios de fondo formulados contra la norma.

¢) En relacién con la declaratoria de exequibilidad del articulo 17y 18 de la Ley 975 de
2005, por el cargo sobre la exigencia de que la version libre sea completa y veraz, asi
como en relacién con la brevedad de los términos.

d) En relacion con la declaratoria de exequibilidad de los incisos segundo y quinto del
articulo 5° de la Ley 975 de 2005, por el cargo sobre definicién del concepto de
victima.
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Magistrados Jaime Araujo Renteria y Humberto Antonio Sierra Porto,
ademds de declararse inhibida respecto de algunos cargos, y de estarse
a lo resuelto en las sentencias C-319 y C-370 de 2006, la Corte

e) En relacién con la declaratoria de exequibilidad —y de inexequibilidad parcial- del
articulo 29 de la Ley 975 de 2005, por los cargos sobre vulneracion de los principios
de racionalidad, legalidad y proporcionalidad por parte de la pena alternativa y
sobre el beneficio de la pena alternativa al desmovilizado que ha ocultado la
participacion en delitos relacionados directamente con su pertenencia al grupo.

f) Enrelacion con la declaratoria de inexequibilidad —parcial- del articulo 25 de la Ley
975 de 2005, respecto del reproche vinculado con la necesidad de que delitos no
confesados puedan beneficiarse con la pena alternativa.

2) Enrelacion con la declaratoria de exequibilidad —e inexequibilidad parcial- del articulo
20 de laLey 975 de 2005, respecto de los beneficios obtenidos por la alternatividad.

""Cuarto.- De conformidad con las consideraciones de esta providencia, inhibirse de
emitir pronunciamiento de fondo respecto de los cargos que se relacionan a continuacion,
por ineptitud sustantiva en la formulacién del reproche de inconstitucionalidad.

a) Los cargos dirigidos contra los articulos 5, 6, 7, 8 y 37 de la Ley 975 de 2005, as{
como contra todo el texto de la ley, por desconocimiento de los derechos de las
victimas.

b) El cargo dirigido contra el articulo 48 de la Ley 975 de 2005, por desconocimiento
del derecho de las victimas a conocer la verdad de los hechos.

¢) El cargo dirigido contra el texto completo de la Ley 975 de 2005, porque no
establece cudles son los mecanismos que las victimas deben utilizar para obtener la
reparacion de sus derechos.

d) Los cargos dirigidos contra los articulos 5, 6,7, 8,17, 18, 19,20y 37 de la Ley 975
de 2005, relativos a la brevedad de los términos en los procesos a que deben
someterse los miembros desmovilizados de los grupos armados al margen de la ley.

e) El cargo dirigido contra el inciso cuarto del articulo 5° de la Ley 975 de 2005,
porque incluye a los miembros de la fuerza publica en la definicién de victimas.

f) El cargo dirigido contra el articulo 40 de la Ley 975 de 2005, porque beneficia a
personas que no aparecen comprometidas con los hechos investigados ni
pertenezcan o hubiesen pertenecido a grupos armados al margen de la ley.

2) Los cargos dirigidos contra el inciso final del articulo 30 de la Ley 975 de 2005,
porque no precisan la forma en que la pena sea purgada en el exterior y porque no
encuentra justificacion en el tramite legislativo.

h) El cargo formulado en contra de los articulos 39 y 59 de la Ley 975 de 2005 porque
establecen restricciones al derecho de publicidad procesal.

i) El cargo dirigido contra el texto completo de la Ley 975 de 2005, porque crea un
vacio legal en relacién con la posibilidad de exigir responsabilidad juridica a los
funcionarios del Estado, en lo que hace al cumplimiento de sus obligaciones.

j) Elcargo dirigido contra los articulos 12, 13, 16, 17, 18, 19, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 29,
32y 33 delaLey 975 de 2005, porque consignan instituciones juridicas propias
del sistema penal acusatorio que no pueden regir para los procesos adelantados
contra miembros desmovilizados de grupos armados al margen de la ley.
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responde negativamente la cuestidn, ya que, y esta es su ratio
decidendi®, la supuesta omision imputada en la demanda no
corresponde a lo consignado en las actas de la respectiva sesion, en
las cuales consta que la Comision si se declard en sesidon permanente.

§ 3. ANALISIS DE LA SENTENCIA C-319 DE 2006.

El pasado 25 de abril de 2006, con ponencia del Magistrado Alvaro
Tafur Galvis, la Corte Constitucional profiri6 la sentencia C-319 de
2006. De lo decidido en esta sentencia salvaron su voto los Magistrados
Jaime Aradjo Renteria y Humberto Antonio Sierra Porto.

El andlisis de esta sentencia se hard segun el siguiente procedimiento: i)
presentacion preliminar o delimitacién problematica, ii) planteamiento
del problema, iii) decisumy iv) ratio decidendi. Cuando sea menester,
se sustentard lo correspondiente con citas puntuales de la sentencia.

¢ "En primer término, la Corte encontrd que en relacién con la mayor parte de los cargos
por vicios de fondo y de forma formulados contra la totalidad de la Ley 975 de 2005 y
algunos articulos en concreto, existe cosa juzgada constitucional, como quiera que en
sentencias C-319 y C-370 de 2006, la Corporacioén se pronuncié sobre los mismos,
razén por la cual dispuso estar a lo resuelto en estos fallos. De otro lado, constaté que
respecto de los demds cargos de orden material planteados contra diversas disposiciones
de la mencionada ley, no cumplen los requisitos de claridad, especificidad, certeza,
pertinencia y suficiencia que deben existir para que la Corte pueda entrar a adoptar una
decision de fondo sobre su constitucionalidad, de modo que lo procedente es la inhibicién.
Por lo expuesto, la Corte restringié su pronunciamiento al supuesto vicio de
procedimiento en que se habria incurrido por la Comisién Primera de la Cdmara de
Representantes, al no haberse declarado en sesién permanente el 12 de abril de 2005,
fecha en la que se aprobd en primer debate, el articulado del correspondiente proyecto
de ley, no obstante que ya habian transcurrido las cuatro horas que sefiala el articulo 83
del reglamento del Congreso, desde su apertura. Examinado lo ocurrido en dicha sesion,
la Corte verificé que dicho requisito se habia cumplido en debida forma, toda vez que
como consta en el Acta de Comisién No. 11, la sesién conjunta de las Comisiones
Primeras de Senado y Cdmara de Representantes se habia iniciado alas 11:40 a.m.y a
las 2:30 p.m. el presidente de la sesiéon pregunté separadamente a cada una de las
Comisiones, si era su deseo declararse en sesion permanente, a lo cual las mismas dieron
su aprobacion. Por consiguiente, la Corporacion declaré la exequibilidad de la Ley 975
de 2005, en relacion con este cargo”.
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i) Presentacion preliminar o delimitacion problemdtica. Para
plantear el problema, la Corte desestima los cargos materiales dirigidos
contra laley 975 de 2005, por no reunir los requisitos establecidos
para las demandas de inconstitucionalidad. Por tanto, se centra
exclusivamente en el andlisis de los cargos formales o de
procedimiento. La censura plantea una vulneracién de la reserva de
ley estatutaria, que la Constitucidn establece en materia de derechos
y deberes fundamentales y administracion de justicia. En cuanto a los
derechos fundamentales afectados, se habla de los derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacién. En cuanto a los deberes
fundamentales involucrados, se menciona la exoneracion de los
deberes de denunciar todos los crimenes de los que se tenga noticia,
de sefialar a los autores conocidos de los delitos y de declarar con
veracidad sobre todos los delitos que se hayan cometido. En cuanto
a la administracion de justicia se sostiene que la ley cambia tanto las
conductas delictivas y las penas, como los procedimientos para
investigar y juzgar dichos delitos. Los defensores de la norma
argumentan que, de una parte, la ley no afecta el nicleo esencial de
ningun derecho o deber fundamental y, de otra, que los cambios
introducidos en el derecho penal y en su correspondiente
procedimiento, se enmarcan dentro del ejercicio del principio de
libertad de configuracién normativa por parte del legislador.

ii) Planteamiento del problema. El problema juridico se plantea en
los siguientes términos: ; Cudl es el alcance de lareserva de ley estatutaria
establecida en la Constitucién?

iit) Decisum. La Corte decide que la norma acusada no viola la reserva
de ley estatutaria y, en consecuencia, resuelve:

Declarar EXEQUIBLE, tinicamente por el cargo analizado en la
presente sentencia, la Ley 975 de 2005, "Por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan
otras disposiciones para acuerdos humanitarios".
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iv) Ratio decidendi. Partiendo de la base de que no toda ley relativa
a derechos o deberes fundamentales, o a la administracion de
justicia, debe ser estatutaria, pues ello implicarfa un "vaciamiento
de las competencias del legislador ordinario”, dando lugar alo que
se ha llamado "congelacién del rango" (vide sentencia C-307 de
2004). La Corte encuentra que es menester establecer un criterio
objetivo que permita saber en qué casos es necesario que se
adelante el especial tramite de las leyes estatutarias. Sobre este
punto, la sentencia retoma una importante linea jurisprudencial,
establecida, entre otras por las sentencias C-013 de 1993, C-
145 de 1994, C-226 de 1994, C-313 de 1994, C-408 de 1994,
C-425 de 1994, C-247 de 1995, C-055 de 1995, C-484 de
1996, C-374 de 1997, C-251 de 1998, C-1338 de 2000, C-
670 de 2001, C-295 de 2002, C-687 de 2002, C-162 de 2003,
C-307 de 2004, C-910 de 2004, C-993 de 2004, C-193 de
2005 y C-981 de 2005. En la tltima de estas providencias, con
ponencia de la Magistrada Clara Inés Vargas Herndndez, la Corte
sintetizé su prolija argumentacion, que es citada y reiterada en la
sentencia C-319 de 2006, en los siguientes términos:

"Puede extractarse de la jurisprudencia constitucional mencionada, que
lareserva de ley estatutaria en materia de derechos fundamentales,
debe referirse a: i) normas que desarrollan y complementan los
derechos, ii) que regulan solamente los elementos estructurales
esenciales, iii) que regulan de forma directa su ejercicio y también el
desarrollo de su dmbito a partir del nicleo esencial definido en la
Constitucién, iv) que se refieran a los contenidos mds cercanos al niicleo
esencial, v) que regulan aspectos inherentes al ejercicio y principalmente
lo que signifique consagrar limites, restricciones, excepciones y
prohibiciones que afecten el niicleo esencial, vi) cuando el legislador
asuma de manera integral, estructural y completa la regulacion del
derecho, vii) que aludan a la estructura general y principios reguladores,
pero no al desarrollo integral y detallado, regulando asfi la estructura
fundamental y los principios bdsicos, y viii) que se refieran a leyes que
traten situaciones principales e importantes de los derechos".
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En cuanto a lo relativo a la reserva de ley estatutaria en materia de
administracion de justicia, la Corte aplica un criterio semejante al expuesto
paralos derechos fundamentales, haciendo resaltar especialmente en este
caso los pronunciamientos hechos por las sentencias C-055 de 1995,
C-037 de 1996, C-368 de 2000, C-392 de 2000, C-162 de 2003, y
reiterando su decision en los siguientes términos:

"En definitiva, de manera reiterada la jurisprudencia constitucional ha
sostenido que lareserva de ley estatutaria en materia de administracién
de justicia se aplica s6lo respecto de aquellas disposiciones que (i.)
afectan la estructura general de la administracion de justicia, (ii.)
establecen y garantizan la efectividad de los principios generales
sobre el tema, o (iii.) desarrollan aspectos sustanciales de esta rama
del poder puiblico."

Al haberse demandado de manera global la norma, es decir, todo
su contenido, y al no enmarcarse la norma acusada dentro de ninguno
de los anteriores supuestos, esgrimidos por la jurisprudencia para
el caso de los derechos fundamentales y para el caso de la
administracién de justicia’, es forzoso admitir que ésta no debia
tramitarse como ley estatutaria. Por lo tanto no existe ninguna

7 "Al respecto La Corte reitera que no toda regulacién legal de los derechos
fundamentales tiene naturaleza de ley estatutaria, sino s6lo aquella que de alguna
manera toca su nicleo esencial, esto es, el conjunto de atribuciones y potestades sin
las cuales el derecho no seria reconocido, o mediante la cual se regula en forma
"integra, estructural o completa" el derecho correspondiente. Ninguno de los dos
supuestos tiene lugar en este caso, en la medida en que el objeto de la Ley 975 de
2005, es el de establecer un marco juridico para la realizacién de procesos de paz 'y
mecanismos de reconciliacién con los grupos armados organizados al margen de la
ley, lo cual incluye entre varios aspectos, un procedimiento de investigacién y
juzgamiento, sanciones y la regulacién de los derechos de las victimas y deberes de
los victimarios.

"Si bien es claro que los derechos de las victimas son la concrecién de los derechos
fundamentales de acceso a la justicia y debido proceso, -en cuanto ademds de la
reparacion del dafio, la victima tiene el derecho al establecimiento de la verdad-, la
Corte pone de presente que la Ley 975 de 2005 no tiene por objeto disponer del
contenido esencial de tales derechos, ni regularlos de manera integra, estructural o
completa.
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violacidn a la reserva legal establecida por la Constitucidn, y la
norma demandada es exequible.

§ 4. ESTRUCTURA DE LA SENTENCIA C-370 DE 2006.

En una oportunidad posterior, el 18 de mayo de 2006, con la ponencia
de los Magistrados Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba
Trivifo, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro
Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndndez, con salvamento y
aclaracion de voto del Magistrado Jaime Aradjo Renteria, y con
salvamento de voto de los Magistrados Alfredo Beltran Sierra y
Humberto Sierra Porto, la Corte se ocupa in extenso de estudiar la
constitucionalidad de laley 975 de 2005. El complejo contenido de la
sentencia, que se vislumbra en las treinta y siete disposiciones que

"A ello cabria agregar que el Cédigo de Procedimiento Penal también se ocupa de las
victimas y de sus derechos dentro del proceso penal, sin que por ello, configuren
normas de categoria estatutaria.

"Ahora bien segtn el actor la Ley 975 de 2005 cambia sustancialmente la investigacion
y el juzgamiento de quienes deban ser juzgados de conformidad con sus mandatos,
altera procedimientos, términos judiciales, jueces competentes, crea funcionarios y
salas especiales, tipifica conductas, redefine delitos y sefiala penas, temas propios de
una ley estatutaria.

"Al respecto cabe sefialar que la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido de
manera reiterada que la regulacion del procedimiento penal no tiene reserva de ley
estatutaria. Asi en la sentencia C-037 de 1996 se declararon inexequibles algunas
disposiciones del proyecto de ley estatutaria de la administracién de justicia por regular
materias propias de un Cédigo de Procedimiento Penal, igualmente en la sentencia C-
646 de 2001 al estudiar el cargo de violacidn del principio de reserva de ley estatutaria
formulado contra la Ley 600 de 2000, sostuvo esta Corporacién que "los asuntos
procedimentales en el dmbito de la justicia no son de reserva de ley estatutaria. Elevarlos
al rango estatutario violaria la distribucion de competencias entre el legislador ordinario
y el estatutario".

"Tampoco tiene reserva de ley estatutaria la tipificacién de delitos ni la previsién de
sanciones, al respecto sostuvo la Corte en la sentencia C-193 de 2005:

"En la Ley 890 de 2004 se encuentran reguladas materias tales como la duracion
mdxima de la pena privativa de la libertad, la aplicacion del sistema de cuartos, las
condiciones para otorgar la libertad condicional, la prescripcion de la accion penal, la
tipificacion de nuevos delitos y la modificacion de algunos tipos penales. Sin embargo,
el Codigo Penal, modificado por la ley acusada, no es una ley estatutaria cuyo objeto
esencial sea definir el contenido de los derechos constitucionales, fijar sus alcances o
establecer las condiciones para ejercerlos”. (Sentencia C-319 de 20006).
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adopta en su parte resolutiva, y en sus casi quinientas piginas, es
estructurado por la Corte en tres partes: la primera se ocupa de estudiar
los cargos por motivos de procedimiento; la segunda se dedica a
precisar, conforme a la Constitucién, incluyendo el bloque de
constitucionalidad, y diversos instrumentos y pronunciamientos
internacionales, el alcance de los derechos involucrados; y la tercera
corresponde propiamente al juzgamiento de la norma acusada®. Vale
la pena destacar que entre la segunda y la tercera parte, la Corte dedica
un capitulo de su sentencia, el quinto, a la justificacion de 1a necesidad
de aplicar, para resolver el asunto, el método de la ponderacidn.

§ 5. APUNTACIONES METODOLOGICAS.

Pese ala bien elaborada estructura que la Corte le da a su sentencia, en
el presente documento se seguird un orden diferente. Primero se
presentard el decisum de la sentencia. En las secciones siguientes se
procurard agrupar las treinta y siete decisiones en conjuntos homogéneos,
en torno de tres ndcleos temdticos: las inhibiciones, los pronunciamientos
sobre cargos relativos a la forma y los pronunciamientos sobre cargos
que versan sobre asuntos de fondo. En este documento se presentard el
andlisis correspondiente a los dos primeros niicleos temdticos enunciados.
El andlisis del tercer niicleo temdtico, relativo a los pronunciamientos
sobre cargos que versan sobre asuntos de fondo, serd materia de otro
estudio. En seguida, y precedidas de un breve marco general, se procurara
presentar las ratio decidendi que soportan cada decision, que, como se
ver4, en algunos casos son compartidas por varias de ellas.

8"2.1. En primer lugar, se estudiardn los cargos por vicios en el procedimiento de
formacion de la Ley 975 de 2005.

"2.2. A continuacién, para analizar los cargos por vicios de fondo, se efectuard un breve
recuento de (a) el contenido de los derechos a la paz, la justicia, la verdad, la reparacién
y la no repeticién en el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
constitucional colombiano, asi como (b) las pautas que ha de seguir el juez constitucional
cuando se trata de ponderar la relacién entre la paz, la justicia y los demds derechos de
las victimas de violaciones de los derechos humanos constitutivas de delito.

"2.3. Posteriormente, se juzgard cada una de las normas acusadas, a la luz de los cargos
formulados en la demanda".
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§ 6. Los 37 APARTES DEL DECISUM.

La parte resolutiva de la sentencia contiene las siguientes
determinaciones:

"Primero.- ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-319
de 2006, que declar6 EXEQUIBLE la Ley 975 de 2005, en
relacién con el cargo formulado por no haberse tramitado como ley
estatutaria.

"Segundo.- Declarar EXEQUIBLE la Ley 975 de 2005, en cuanto
hace referencia a los cargos formulados segtin los cuales deberia
haber sido expedida con sujecién a los tramites propios de una ley
de concesion de amnistia o indulto general.

"Tercero.- Declararse INHIBIDA respecto del inciso final del
articulo 2° de la Ley 975 de 2005.

"Cuarto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 3°de la Ley 975 de
2005, por los cargos examinados, en el entendido de que la
colaboracién con la justicia debe estar encaminada a lograr el goce
efectivo de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la
reparacion y la no repeticion.

"Quinto.- Declarar EXEQUIBLES, por los cargos examinados,
los incisos segundo y quinto del articulo 5° de la Ley 975 de 2005,
en el entendido de que la presuncion alli establecida no excluye
como victima a otros familiares que hubieren sufrido un dafio como
consecuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal
cometida por miembros de grupos armados al margen de la ley.
"Sexto.- Declararse INHIBIDA respecto del inciso segundo del
articulo 9° de la Ley 975 de 2005.

"Séptimo.- Declararse INHIBIDA respecto de la expresion "siempre
que se encuentren en el listado que el Gobierno Nacional remita
ala Fiscalia General de la Nacion" del inciso primero del articulo
10 de laLey 975 de 2005, y de la expresion "y a los establecidos
enlaLey 782 de 2002" del pardgrafo del mismo articulo.
"Octavo.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, la
expresion "producto de la actividad ilegal" del numeral 10.2 del
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articulo 10 de la Ley 975 de 2005, y exequible el numeral 10.6 del
mismo articulo en el entendido de que también deben informar en
cada caso sobre la suerte de las personas desaparecidas.
"Noveno.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion "cuando se
disponga de ellos" del numeral 11.5 del articulo 11 de la Ley 975
de 2005, y EXEQUIBLE la expresion "producto de la actividad
ilegal" del mismo numeral.

"Décimo.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion "de procedencia
ilicita" del numeral 4° del articulo 13 de la Ley 975 de 2005.
"Décimo primero.- Declararse INHIBIDA respecto de las
expresiones "el o los nombres de" del inciso primero del articulo 16
de la Ley 975 de 2005.

"Décimo segundo.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos
analizados, el articulo 17 de la Ley 975 de 2005, en el entendido de
que la version libre debe ser completa y veraz, e INEXEQUIBLE la
expresion "si los tuvieren” del inciso segundo. Ademds, declarar
INEXEQUIBLES las expresiones "inmediatamente'y la expresion
"en uno de los establecimientos de reclusion determinados por el
Gobierno Nacional de acuerdo con el articulo 31 de la presente
ley" del inciso cuarto.

"Décimo tercero.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos
examinados, la expresion "dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes seiialard y realizard audiencia de formulacion de
imputacion” del inciso cuarto del articulo 17 de la Ley 975 de
2005, en el entendido de que la puesta a disposicion de la persona
a 6rdenes del magistrado que ejerza la funcién de control de
garantias y la solicitud de audiencia de imputacién de cargos, se
presentard cuando se haya desarrollado a cabalidad el programa
metodoldgico dispuesto en el inciso tercero del mismo articulo, y
de conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

"Décimo cuarto.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos
analizados, el articulo 18 de la Ley 975 de 2005, salvo la expresion
"de procedencia ilicita que hayan sido entregados" del inciso
segundo, que se declara INEXEQUIBLE.
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"Décimo quinto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 19 de la Ley
975 de 2005, por los cargos examinados, y la expresion "de
hallarse conforme a derecho" del inciso tercero, en el entendido
de que el magistrado controlard que la calificacion juridica
corresponda a los hechos que obran en el expediente.

"Décimo sexto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 20 de la Ley
975 de 2005, por los cargos examinados, salvo la expresion "pero
en ningin caso la pena alternativa podrd ser superior a la
prevista en la presente ley", que se declara INEXEQUIBLE.
"Décimo séptimo.- Declararse INHIBIDA respecto de los
articulos 21, 22 y 23 de la Ley 975 de 2005.

"Décimo octavo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 24 de la Ley
975 de 2005, por los cargos analizados.

"Décimo noveno.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos
examinados, el articulo 25 de Ia Ley 975 de 2005, salvo el inciso
segundo y el siguiente apartado del inciso primero: "sin perjuicio
del otorgamiento de la pena alternativa, en el evento que
colabore eficazmente en el esclarecimiento o acepte, oralmente
o por escrito, de manera libre, voluntaria, expresa y espontdnea,
debidamente informado por su defensor, haber participado en
su realizacion y siempre que la omision no haya sido intencional.
En este evento, el condenado podrd ser beneficiario de la pena
alternativa. Se procederd a la acumulacion juridica de las penas
alternativas sin exceder los mdximos establecidos en la presente
ley", que se declaran INEXEQUIBLES.

"Vigésimo.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos examinados,
el pardgrafo 3° del articulo 26 de la Ley 975 de 2005, y declararse
INHIBIDA respecto del resto de la disposicidn.

"Vigésimo primero.- Declararse INHIBIDA respecto de los
articulos 27 y 28 de la Ley 975 de 2005.

"Vigésimo segundo.- Declarar INEXEQUIBLES las siguientes
expresiones del inciso cuarto del articulo 29 de la Ley 975 de 2005:
"los"y "por los cuales fue condenado en el marco de la presente
ley"”, y EXEQUIBLE el inciso quinto, en el entendido de que
también se revocard el beneficio cuando haya ocultado en la versién

49




libre su participacién como miembro del grupo en la comisién de un
delito relacionado directamente con su pertenencia al grupo.
"Vigésimo tercero.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos
examinados, el inciso segundo del articulo 30 de la Ley 975 de
2005, en el entendido de que dichos establecimientos quedan sujetos
integralmente a las normas juridicas sobre control penitenciario.
"Vigésimo cuarto.- Declarar INEXEQUIBLE el articulo 31 de
laLey 975 de 2005.

"Vigésimo quinto.- Declarar EXEQUIBLE laexpresion "y en el marco
de la ley" del inciso segundo del articulo 34 de 1a Ley 975 de 2005, e
INEXEQUIBLE la expresion "presente” de la misma disposicion.
"Vigésimo sexto.- Declarar EXEQUIBLES las expresiones "y
en los términos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal"
del numeral 38.5 del articulo 37 de la Ley 975 de 2005, en el
entendido de que conforme al articulo 30 de la Ley 600 de 2000, y
de acuerdo con la exequibilidad condicionada de esa norma
declarada mediante la sentencia C-228 de 2002, la victima o los
perjudicados pueden acceder directamente al expediente desde su
iniciacion, para ejercer los derechos a la verdad, justicia y reparacion,
y EXEQUIBLE la expresion "durante el juicio” del numeral 38.7
del articulo 37 de 1a Ley 975 de 2005.

"Vigésimo séptimo.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion "si
los tuviese" contenida en el inciso segundo del articulo 44 de la
Ley 975 de 2005.

"Vigésimo octavo.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion "de
ser posible" contenida en el articulo 46 de la Ley 975 de 2005.
"Vigésimo noveno.- Declarar EXEQUIBLE la expresion "en primer
grado de consanguinidad de conformidad con el Presupuesto del
Fondo para la reparacion de las victimas", contenida en el articulo
47 delaLey 975 de 2005, en el entendido de que no excluye como
victima a otros familiares que hubieren sufrido un dafio como
consecuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal
cometida por miembros de grupos armados al margen de la ley.
"Trigésimo.- Declarar EXEQUIBLES, por los cargos examinados,
las expresiones "otras personas"'y "mds dafios innecesarios"
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del numeral 49.1 del articulo 48 de la Ley 975 de 2005 y "en
primer grado de consanguinidad” del numeral 49.3 del articulo
48 delaLey 975 de 2005, en el entendido de que no excluye como
victima a otros familiares que hubieren sufrido un dafio como
consecuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal
cometida por miembros de grupos armados al margen de la ley.
"Trigésimo primero.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos
examinados, el inciso segundo del articulo 54 de la Ley 975 de 2005,
en el entendido de que todos y cada uno de los miembros del grupo
armado organizado al margen de la ley, responden con su propio
patrimonio para indemnizar a cada una de las victimas de los actos
violatorios de la ley penal por los que fueren condenados; y también
responderan solidariamente por los dafios ocasionados a las victimas
por otros miembros del grupo armado al cual pertenecieron.
"Trigésimo segundo.- Declararse INHIBIDA respecto de la
expresion "de acuerdo con el presupuesto asignado para el Fondo"
del inciso primero del articulo 55 de la Ley 975 de 2005, y declarar
INEXEQUIBLE la expresion "dentro de los limites autorizados
en el Presupuesto Nacional" del numeral 56.1 del mismo articulo.
"Trigésimo tercero.- Declarar EXEQUIBLES, por los cargos
examinados, las expresiones "mds darios innecesarios"y "otras
personas" del inciso tercero del articulo 58 de 1a Ley 975 de 2005.
"Trigésimo cuarto.- Declararse INHIBIDA respecto del articulo
62 de la Ley 975 de 2005.

"Trigésimo quinto.- Declararse INHIBIDA respecto del articulo
69 de la Ley 975 de 2005.

"Trigésimo sexto.- Declarar INEXEQUIBLE el articulo 70 de la
Ley 975 de 2005, por vicios de procedimiento en su formacion.
"Trigésimo séptimo.- Declarar INEXEQUIBLE el articulo 71
delaLey 975 de 2005, por vicios de procedimiento en su formacion.

§ 7. LAS DECISIONES INHIBITORIAS.

Antes de estudiar los cargos propuestos por los demandantes, 1a Corte
debe establecer si ellos son admisibles, valga decir, si cumplen los
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requisitos establecidos para tal propdsito. Para cumplir con ese
cometido, la Corte retoma, y reitera, su linea jurisprudencial sobre la
materia, sintetizada en la sentencia C-1052 de 2001, en la cual se
justifica la necesidad de unos requisitos para los cargos de
inconstitucionalidad, de cara al cumplimiento de las finalidades de la
accion publica y a su ejercicio democrdtico. De tal suerte que se
establecen unos "minimos argumentativos", concretados en unas
condiciones de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia,
que todos los cargos, para ser estimados, deben satisfacer.

La claridad se refiere a la coherencia argumentativa del discurso, y es
un requisito indispensable para toda comunicacién humana en la que
se aspire a comprender algo’. La certeza reclama que la demanda
distinga con precision las normas contra las cuales se dirige, y no se
incluya o se haga referencia a una norma supuesta, inferida o no incluida
en el texto de la disposicion demandada'. La especificidad exige un
adecuado grado de concrecion de los cargos de la demanda, un
seflalamiento que no sea vago, gaseoso, ni una mera generalidad''. La

9 "La claridad de un cargo se predica cuando la demanda contiene una coherencia
argumentativa tal que permite a la Corte identificar con nitidez el contenido de la
censura y su justificacién. Aunque merced al caracter piblico de la accién de
inconstitucionalidad no resulta exigible la adopcion de una técnica especifica, como si
sucede en otros procedimientos judiciales, no por ello el demandante se encuentra
relevado de presentar las razones que sustentan los cargos propuestos de modo tal que
sean plenamente comprensibles".

10""La certeza de los argumentos de inconstitucionalidad hace referencia a que los cargos
se dirijan contra una proposicién normativa efectivamente contenida en la disposicién
acusada y no sobre una distinta, inferida por el demandante, implicita o que hace parte
de normas que no fueron objeto de demanda. Lo que exige este requisito, entonces, es
que el cargo de inconstitucionalidad cuestione un contenido legal verificable a partir de
la interpretacion del texto acusado".

1 "El requisito de especificidad resulta acreditado cuando la demanda contiene al menos
un cargo concreto, de naturaleza constitucional, en contra de las normas que se advierten
contrarias a la Carta Politica. Este requisito se refiere, en estas condiciones, a que los
argumentos expuestos por el demandante sean precisos, ello en el entendido de que "el
Jjuicio de constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente
existe una oposicion objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de la
Constitucion Politica, resultando inadmisible que se deba resolver sobre su
inexequibilidad a partir de argumentos "vagos, indeterminados, indirectos, abstractos
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pertinencia supone una argumentacion juridico-constitucional, y no el
planteamiento de consideraciones subjetivas o de razones de
conveniencia'?. La suficiencia, quiza la mas compleja de las
condiciones, implica la capacidad del razonamiento contenido en la
argumentacion de ser convincente, o de, al menos, aparecer como
verosimil o probable’’.

Dentro del decisum de la sentencia, diez de las determinaciones,
contenidas en los puntos tercero, sexto, séptimo, décimo primero,
décimo séptimo, vigésimo, vigésimo primero, trigésimo segundo,
trigésimo cuarto y trigésimo quinto, son decisiones inhibitorias. Estas
decisiones pueden ser estudiadas en tres subconjuntos, con fundamento
en la ratio decidendi que las sustenta.

En el primer subconjunto, integrado por cinco determinaciones,
contenidas en los puntos tercero, sexto, séptimo (parcialmente), trigésimo
cuarto y trigésimo quinto, la inhibicién obedece a que los cargos

y globales" que no se relacionan concreta y directamente con las disposiciones que se
acusan. Sin duda, esta omision de concretar la acusacion impide que se desarrolle la
discusion propia del juicio de constitucionalidad"".

12 "Las razones que sustentan el concepto de la violacién son pertinentes en tanto estén
construidas con base en argumentos de indole constitucional, esto es, fundados "en la
apreciacion del contenido de una norma Superior que se expone'y se enfrenta al precepto
demandado". En ese sentido, cargos que se sustenten en (i) simples consideraciones
legales o doctrinarias; (ii) la interpretacion subjetiva de las normas acusadas por parte
del demandante y a partir de su aplicacién en un problema particular y concreto; o (iii)
el andlisis sobre la conveniencia de las disposiciones consideradas inconstitucionales,
entre otras censuras, incumplen con el requisito de pertinencia del cargo de
inconstitucionalidad".

13"Por dltimo, la condicién de suficiencia ha sido definida por la jurisprudencia como la
necesidad de que las razones de inconstitucionalidad guarden relacién "en primer lugar,
con la exposicion de todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios)
necesarios para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto de
reproche; (...) Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directamente al
alcance persuasivo de la demanda, esto es, a la presentacion de argumentos que,
aunque no logren prima facie convencer al magistrado de que la norma es contraria a
la Constitucion, si despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la
norma impugnada, de tal manera que inicia realmente un proceso dirigido a desvirtuar
la presuncion de constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace necesario
un pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional".
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correspondientes, dirigidos contra el inciso final del articulo segundo,
el inciso segundo del articulo noveno, una expresion del pardgrafo del
articulo décimo, el articulo sesenta y dos y el articulo sesenta y nueve,
respectivamente, no satisfacen los "minimos argumentativos" de certeza
y pertinencia. Para la Corte no existe certeza por cuanto el ataque de
la demanda afecta lo establecido por la ley 782 de 2002 y por su
decreto reglamentario, el 128 de 2003, sin que dichas normas se
incluyan como demandadas, incumpliéndose el deber de establecer la
proposicién juridica completa, que es requisito indispensable para poder
tomar una decisién de fondo, ya que sin tales normas es imposible
inferir las consecuencias descritas en la demanda. Ademas, la Corte
establece que no existe pertinencia porque no se trata, como debe ser,
de un conflicto entre la Constitucién y la ley, sino de una oposicion
inferida entre la Constitucion y algunas consecuencias practicas,
eventuales e individuales de algunos combatientes (vide 6.1.1.2.)".

4 "La Corte advierte que el cargo propuesto incumple con los requisitos de certeza y
pertinencia antes analizados. En relacion con el primer aspecto, es claro que la censura
expuesta se dirige no s6lo en contra de los articulos acusados, sino también respecto de
la aplicacion de otras disposiciones, contenidas en la Ley 782/02 y su Decreto
reglamentario 128/03, normas que no fueron objeto de demanda en esta oportunidad.
Por ende, no es posible que la Corte se pronuncie de fondo sobre el cargo en mencion,
habida cuenta que los actores no establecieron la proposicién juridica completa necesaria
para pronunciarse de fondo sobre la materia.

"Ademads, también debe resaltarse el hecho que de la interpretacion del contenido
normativo de los articulos acusados no sea posible inferir las consecuencias juridicas
descritas por los demandantes, sino unicamente con el concurso de lo regulado por la
Ley 782/02 y el Decreto 128/03. Este argumento refuerza la conclusién de la Corte,
relativa al incumplimiento del requisito de certeza del cargo de inconstitucionalidad.
"La falencia reseflada explica, adicionalmente, la falta de pertinencia de las razones que
sustentan la censura sujeta a examen. En efecto, la argumentacion planteada por los
actores en este apartado versa sobre las consecuencias practicas, en el ambito personal
de un grupo de combatientes desmovilizados, de la aplicacion de los articulos acusados,
al igual que de otras disposiciones que no fueron objeto de la demanda. Por ende, para
el presente caso no se esta ante la oposicion entre los articulos acusados y las normas
constitucionales que se estiman violadas, sino ante la presunta contradiccion entre las
disposiciones de la Carta y las consecuencias de indole practico y particular que los
actores infieren de la aplicacién de las disposiciones demandas y de otras que, se
insiste, no fueron objeto de la accién publica.

"Conforme a lo anterior, ante la ausencia de los requisitos a los se ha hecho referencia,
la Corte adoptard fallo inhibitorio en relacidon con los siguientes apartados de la Ley
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En el segundo subconjunto, conformado por dos determinaciones,
contenidas en los puntos séptimo (parcialmente) y décimo primero, la
inhibicidn se funda en la circunstancia de que los cargos, enfocados
contra apartes del inciso primero del articulo décimo y contra apartes
del inciso primero del articulo décimo sexto, respectivamente, no
cumplen con los "minimos argumentativos" de certeza y especificidad.
Para la Corte no existe certeza, porque no se encuentra ningtin
argumento que vincule la interpretacion de las normas acusadas,
consideradas en s mismas, con los efectos atribuidos a ellas. Ademas,
la Corte sostiene que no existe especificidad, por cuanto se trata de un
planteamiento global y gaseoso, sin que sea posible determinar un cargo
particular y concreto que demuestre la incompatibilidad entre las normas
demandadas y la Constitucion (vide 6.1.1.3.)".

En el tercer subconjunto, conformado por cuatro determinaciones,
contenidas en los puntos décimo séptimo, vigésimo, vigésimo primero
y trigésimo cuarto (repitiendo lo considerado en el primer subconjunto),
la inhibicién se debe a que los cargos, enfilados contra los articulos 21,
22y23,26,27y 28,y 62, respectivamente, no cumplen con los "minimos

975/05: El inciso final del articulo 2; el inciso segundo del articulo 9°; la expresién "y a
los establecidos en la Ley 782 de 2002" contenida en el pardgrafo del articulo 10; el
articulo 62 y el articulo 69. Debe aclararse que el apartado demandado del articulo 18 se
excluye de la declaratoria de inhibicidn, pues esta disposiciéon serd objeto de
pronunciamiento de fondo en apartado posterior de esta sentencia y por un cargo
distinto al estudiado en esta oportunidad".

15 "Respecto del cargo de inconstitucionalidad propuesto, la Corte encuentra que impide
un pronunciamiento de fondo, puesto que incumple con los requisitos de certeza y
especificidad. El primero, en tanto la censura propuesta no expone argumento alguno
dirigido a sostener que a partir de la interpretacion de las expresiones acusadas, en si
mismas consideradas, puedan inferirse las consecuencias juridicas que los actores predican
de ellas. El segundo, habida cuenta que las razones que pretenden adscribir implicaciones
contrarias a la Constitucion a los apartados demandados son de naturaleza eminentemente
global, sin que sea posible determinar un cargo particular y concreto dirigido a demostrar
la incompatibilidad entre los preceptos demandados y las disposiciones de la Carta
Politica. Sobre este preciso particular debe reiterarse que el control de constitucionalidad
estd supeditado al planteamiento claro y especifico de una potencial contradiccién
entre las normas censuradas y el Estatuto Superior. En ese sentido, una censura de
cardcter global, que no establezca una comparacion en los términos expuestos, deviene
en una decisién inhibitoria ante la inexistencia de los presupuestos minimos para la
construccion de las razones que apoyan el concepto de la violacién".
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argumentativos" de certeza y pertinencia. Las dos primeras carencias se
predican de todos los cargos de este subconjunto, la tltima se agrega
especialmente en lo relativo al cargo contra el articulo 23, resuelto en el
punto décimo séptimo. La Corte establece que no existe certeza, por
cuanto se pretende oponer una interpretacion particular de la norma con
la Constitucidn, sin un adecuado soporte argumentativo que lo justifique,
sin ocuparse de confrontar el contenido concreto de la ley con la
Constitucién, como debe hacerse. Ademds, la Corte juzga que no existe
pertinencia, porque un cotejo como el propuesto no es posible, ya que la
Constitucién no puede suplantar la necesaria contradiccion de normas,
por una hipotética contradiccion entre una norma y una particular y
concreta interpretacion de la otra (vide 6.1.1.4.)'S. Particularmente, y de
manera exclusiva para el caso del articulo 23, 1a Corte funda su inhibicién
en que el cargo no satisface el "minimo argumentativo" de especificidad,

16 "La censura propuesta en los mencionados términos, a juicio de la Corte, no constituye
un verdadero cargo de inconstitucionalidad, puesto que incumple con los requisitos de
certeza y pertinencia que la jurisprudencia constitucional prevé para las razones que
conforman el concepto de la violacién. En lo referente a la primera condicion, el cargo
expuesto, de la misma forma como se sefialé en apartado anterior, se funda en la
contradiccién entre la interpretacion subjetiva que demandantes hacen de los preceptos
acusados y las normas constitucionales que consideran violadas por las normas atacadas.
En efecto, el particular entendimiento que los actores acogen de las normas acusadas les
lleva a adscribirlas a la modalidad de proceso penal prevista en la Constitucion luego de la
promulgacién del Acto Legislativo 03 de 2002. Por lo tanto, el cargo de inconstitucionalidad
no va dirigido en contra del contenido concreto de las normas acusadas, sino frente a las
consecuencias que los demandantes les confieren a partir de su propia comprensién. Una
censura de estas caracteristicas, que toma por objeto del control de constitucionalidad no
al contenido normativo acusado sino a una interpretacion particular del mismo, impide
que la Corte emita un pronunciamiento de fondo y, por ende, deba inhibirse.

"De la misma forma, el cargo estudiado incumple el requisito de pertinencia. Ello debido
a que pretende edificar la contradiccion de las normas acusadas con la Carta Politica a
partir de, como se indicd, las consecuencias juridicas particulares y concretas que se
derivan de la interpretacién que hacen los actores de tales preceptos. Una comparacién
de esta clase, que se sustenta no en el contenido de las normas demandadas, sino en las
posibles implicaciones de su utilizacién particular, no es apta para promover un juicio
de inconstitucionalidad.

"Con base en lo anterior, la Corte se inhibird respecto de los articulos 21, 22,23, 26 (con
excepciodn de su pardgrafo 3°), 27 y 28 de la Ley 975/05. Los demds articulos acusados
por el presente cargo se excluyen de la declaratoria de inhibicidn, en razén a que serdn
objeto de estudio de fondo por parte de la Corte respecto de otras censuras, como se
expondra en apartado ulterior".

56




por cuanto se pretende obtener un pronunciamiento de constitucionalidad
condicionada de la norma, sin dar cuenta —ni hacer referencia alguna—
de la contradiccion que debe existir entre esa norma y la Constitucion
(vide 6.1.1.5.)".

§ 8. LAS DECISIONES SOBRE ASPECTOS FORMALES.

Después de haberse estudiado la manera como la Corte se ocup6 de
descartar los cargos inadecuadamente formulados, mediante decisiones
inhibitorias, y de precisar la ratio decidendi de las mismas, como se
acaba de ver, es menester iniciar el estudio de las decisiones de fondo
del alto Tribunal. Asf, pues, se impone la necesidad de revisar sus cuatro
decisiones sobre asuntos relativos al procedimiento de formacién de la
ley, contenidos en los puntos primero, segundo, trigésimo sexto y
trigésimo séptimo del decisum.

En el primer asunto se replantea el problema del alcance de la reserva
de ley estatutaria, ya resuelto, como se advirti6 en la seccion tercera
de este documento, por la sentencia C-319 de 2006. Por tanto, la
ratio decidendi en este caso es la misma que se sefial6 en la sentencia
indicada, que se adopta en razén del stare decicis et quieta non
movere, y, por tanto, se declara la exequibilidad (vide 3.2.2)"8.

17" A juicio de la Corte, las razones expuestas no son aptas para configurar un cargo de
inconstitucionalidad, amén del desconocimiento del requisito de especificidad. Notese
que los argumentos expresados por los demandantes estdn dirigidos a solicitar que la
Corte establezca pautas interpretativas frente a algunos articulos de la Ley demandada,
pero no dan cuenta de una oposicién objetiva y verificable entre el articulo 23 y los
preceptos constitucionales. En tltimas, se estd ante la ausencia de una acusacion concreta
frente al articulo demandado, motivo por el cual no es posible adelantar un juicio de
constitucionalidad sobre el mismo".

18" Al respecto la Corte seiala que en relacion con este aspecto de la acusacion formulada
en la demanda, la Corte ya se pronuncié en la Sentencia C-319 de 2006, que declar6
exequible la Ley 975 de 2005, en relacién con el mismo cargo que ahora se plantea, a
saber, la violacién de los articulos 152y 153 superiores por no haberse dado tramite de
Ley estatutaria al proyecto respectivo.

"Cabe recordar que en dicha sentencia C-319 de 2006 la Corte reiterd los criterios
jurisprudenciales para determinar cudndo una ley que se refiere a derechos fundamentales
0 a aspectos que tocan con la administracién de justicia, debe surtir el trdmite establecido
en el articulo 153 de la Constitucién para las leyes estatutarias. En el referido fallo se puso
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En el segundo asunto se plantea el siguiente problema juridico: ;laley 975
de 2005 debia cumplir con los especiales requisitos y trdmites establecidos
para las leyes que conceden indultos o amnistias? La Corte responde
negativamente, pues considera, y esta es su ratio decidendi, que no se
trata de una ley de indulto o de amnistia, como lo pretende demostrar la
demanda, sino de una ley que configura un sistema de alternatividad penal,
declarando la exequibilidad de 1a norma (videm 3.2.2.7 y 3.3.3.%9).

de presente que no toda regulacion legal de los derechos fundamentales tiene naturaleza
de ley estatutaria, sino sélo aquella que de alguna manera toca su niicleo esencial, esto es,
el conjunto de atribuciones y potestades sin las cuales el derecho no serfa reconocido, o
mediante la cual se regula en forma "integra, estructural o completa" el derecho
correspondiente. Explic6 que dado que ninguno de los dos supuestos tiene lugar en
relacién con la ley acusada, el trdmite que debfa surtirse no era el de una ley estatutaria. En
la misma sentencia la Corporacion reafirmé que la regulacion del procedimiento penal no
tiene reserva de ley estatutaria, como tampoco la tipificacién de los delitos ni el
establecimiento de sanciones. De otra parte, observé que la Ley 975 de 2005 no crea una
jurisdiccion especial, sino que simplemente atribuye a la jurisdiccién ordinaria un
procedimiento especial que debe surtirse ante la Fiscalia General y los tribunales superiores,
de manera que no se afecta la estructura general de la administracién de justicia, ni se tocan
principios generales o aspectos sustanciales de la Rama Judicial del poder publico, razén
por la cual tampoco por este aspecto debia ser objeto de una ley estatutaria.

"Asi las cosas dado que en relacion con el cargo ahora formulado se ha configurado el
fenémeno de la cosa juzgada constitucional, lo que corresponde es estarse a lo resuelto en
lareferida sentencia C-319 de 2006 y asi se sefialard en la parte resolutiva de esta sentencia".
19"La amnistia extingue la accion penal, mientras que el indulto es una institucién que redime
la pena correspondiente al delito. Mediante aquella el Estado olvida el delito; cuando concede
el indulto no lo ignora, sino que exime de la pena que es su consecuencia juridica. Como la
amnistia se refiere al ejercicio mismo de la accién penal su aplicacién corresponde a los
jueces. Al ejecutivo le corresponde conceder el indulto, pues si ya se ha dictado sentencia e
impuesto la condena respectiva, la Rama Judicial ya ha agotado su competencia funcional,
y agotada la jurisdiccion es al ejecutivo a quien le compete hacer efectivas las sentencias
condenatorias. Por ello, el articulo 201 de la Constitucion le confiere al Gobierno, en relacion
con la Rama Judicial, la facultad de conceder indultos por delitos politicos con arreglo a la
ley, y con el deber de informar al Congreso sobre el ejercicio de esa facultad.

"La amnistia por su propia naturaleza impide proseguir el proceso que ya hubiere sido
iniciado y que no hubiere culminado con sentencia. El indulto no exime del proceso penal,
y en caso de existir sentencia condenatoria ésta no podrd ejecutarse. Con todo, si al
momento de concederse la ley de amnistia ésta resulta aplicable a personas contra quienes
ya hubiere sentencia condenatoria, se excepciona la cosa juzgada y desde entonces cesa la
ejecucion de la pena para lo cual habrd de comunicarse al juez que dict6 la sentencia en
primera instancia, institucién que la doctrina conoce como amnistia impropia".

20" Aplicadas las nociones precedentes al andlisis de 1a Ley 975 de 2003, se observa por
la Corte que en ella no se dispone la extincidn de la accién penal en relacién con los
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Los dos asuntos restantes, correspondientes a las decisiones trigésima
sexta y trigésima séptima, relativos a los articulos setenta y setenta y
uno de la ley, son estudiados por la Corte de manera conjunta, pues
plantean el mismo problema juridico y son resueltos con fundamento
en la misma ratio. En efecto, el problema juridico es planteado por la
Corte en los siguientes términos: ;cudl es el alcance juridico del recurso
de apelacion en el trdmite de los proyectos legislativos? La Corte, luego
de hacer un recuento prolijo del procedimiento de formacién de los
articulos setenta y setenta y uno acusados, conforme se detalla en los
puntos 3.4.3 a3.4.3.15. de la sentencia, se ocupa de estudiar el alcance
del recurso mencionado, a partir de lo establecido por los articulos
155 a 166 de la Constitucidn, y por laley 5 de 1992, para concluir, a
modo de ratio decidendi que el recurso de apelacion solamente
procede cuando un proyecto es negado en su totalidad o archivado
indefinidamente. La Corte agrega a modo de ilustracién, como dictum,
que el trdmite adecuado, para el caso de que algunos articulos de un

delitos que puedan ser imputados a miembros de grupos armados que decidan acogerse
a aquella, razén por la cual resulta claro que el Estado no decidi6 mediante esta ley
olvidarse de las acciones delictuosas, por lo que en rigor juridico-constitucional la
afirmacion segtn la cual dicha ley concede una amnistia, no es de recibo.

"Por lo que hace a la supuesta concesion de un indulto, tampoco se encuentra que alguna
de las normas contenidas en la ley acusada disponga que la pena con la cual culmine un
proceso iniciado contra los miembros de grupos armados ilegales que decidan acogerse
a esa ley una vez impuesta por sentencia judicial, deje de ejecutarse. Es decir, no
contiene la Ley 975 de 2005 una disposicién que exonere al delincuente del cumplimiento
de la sancién penal. Si bien es verdad que se le hace objeto de un tratamiento juridico
penal menos riguroso que el existente en el Cédigo Penal -si se cumplen por el infractor
unos requisitos determinados en relacion con las victimas y por la colaboracion con la
administracion de justicia-, lo cierto es que, aun asi, no desaparece la pena. Esta se
impone, pero el procesado puede -con estricta sujecion a los requisitos y condiciones
que el legislador sefial6- hacerse acreedor a un beneficio que podria reducirle la privacién
de la libertad por un tiempo, sin que ésta desaparezca, beneficio que serd objeto de
andlisis detenido posteriormente en esta misma providencia.

"No se dan pues en el presente caso los presupuestos que definen la amnistia ni el
indulto, y por tanto mal podia exigirse al Legislador que para la expedicion de la ley
acusada diera un tramite reservado a ese tipo de figuras juridicas.

"Tampoco establece la ley acusada una amnistia o indulto velado, habida cuenta de que
el concepto de alternatividad penal (art. 3), asi como las caracteristicas de este instituto,
parten de la base de que el juez impondrd, en la sentencia, la condena ordinaria que
corresponderia a los delitos demostrados".
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proyecto sean negados por las Comisiones, es su presentaciéon como
adiciones en el segundo debate (videm 3.4.16.)*'. Al haberse violado

21 "Conforme a lo dispuesto por el articulo 157 de la Carta todo proyecto para convertirse
en ley requiere, entre otros requisitos "Haber sido aprobado en primer debate en la
correspondiente comision permanente de cada Cdmara", y luego, "Haber sido aprobado
en cada cdmara en segundo debate".

"A segundo debate no llega el proyecto si fue negado en primer debate por la comisién
respectiva, como es apenas 16gico. Sin embargo, el propio Constituyente establecio la
posibilidad de apelar esa decision de la comision ante la plenaria de la cdmara respectiva,
para lo cual legitimé a su autor, a un miembro de ella, al gobierno o al vocero de los
proponentes en los casos de proyectos presentados por iniciativa popular (CP. art. 159).
"En armonia con la norma constitucional acabada de mencionar, la Ley 5 de 1992
establece que "Negado un proyecto en su totalidad o archivado indefinidamente"
(negrilla fuera de texto), puede ser objeto de apelacién ante la plenaria de la cdmara
respectiva, la cual previo informe de una comisién accidental decidird si se acoge o se
rechaza la apelacion de tal manera que si ocurre lo primero, "la presidencia remitird el
proyecto a otra comision constitucional para que surta el trdmite en primer debate" y,
si ocurre lo segundo, se archiva el proyecto.

"Ahora bien, la Constitucién Politica, en varias de sus disposiciones asume que un
proyecto de ley se refiere a una materia determinada cuya regulacién se propone en
varios articulos que conforman una unidad juridica. Asf aparece que el articulo 155 de la
Constitucion al regular la iniciativa popular, se refiere a quiénes estdn legitimados para
"presentar proyectos de ley"; el articulo 156 sefiala que tendrdn iniciativa legislativa
especial para "presentar proyectos de ley en materias relacionadas con sus funciones"
algunos organismos del Estado; el articulo 157 fija los requisitos para que un "proyecto”
se convierta en ley; el articulo 158 ordena que "todo proyecto de ley debe referirse a una
misma materia"; el articulo 160 sefiala un lapso que debe mediar entre el primero y el
segundo debate y entre "la aprobacién de proyecto en una de las cdmaras y la iniciacién
del debate en la otra"; el articulo 161 establece que las comisiones accidentales que alli
se autorizan deben ser nombradas "cuando surgieren discrepancias en las cdmaras respecto
de un proyecto"; el articulo 162 dispone que "ningtin proyecto podrd ser considerado
en mds de dos legislaturas"; el articulo 163 autoriza al Presidente de la Reptblica para
solicitar trdmite de urgencia para cualquier proyecto de ley; ese mismo articulo ordena
la deliberacion conjunta de las comisiones permanentes de una y otra cimara cuando se
envie mensaje de urgencia si el proyecto de ley se encuentra al estudio de una comision;
el articulo 164 ordena tramitar con prioridad los proyectos de ley aprobatorios de
tratados sobre derechos humanos; el articulo 165 dispone que aprobado un proyecto de
ley por las dos cdmaras pasa al gobierno para su sancion; el articulo 166 fija el término
durante el cual el gobierno puede devolver con objeciones un proyecto de ley al Congreso,
segtin el nimero de articulos que lo conforman; el articulo 167 se refiere a la objecién
total o parcial del proyecto de ley.

"En ese contexto constitucional, resulta claro que el articulo 159 de la Carta contempla
la posibilidad de interponer apelacién ante las plenarias de las cdmaras respectivas
cuando un proyecto de ley no sea aprobado en el primer debate por la comisién
correspondiente. Tal hipdtesis es distinta de la simple negacién de uno de los articulos
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el principio de consecutividad, por emplearse un mecanismo
inadecuado, generando un tramite viciado, los articulos acusados son
declarados inexequibles®.

que conforman el proyecto. Es evidente que en el procedimiento previsto en la
Constitucion para la formacion de la ley ello puede suceder, sin que necesariamente
fracase el tramite del proyecto en si mismo, pues bien puede ocurrir que el Congreso
apruebe el proyecto sin uno de los articulos inicialmente propuestos.

"Con todo, la propia Constitucién establece que en el informe a la cdmara plena para
segundo debate es deber del ponente consignar la totalidad de las propuestas que fueron
consideradas por la comision y las razones que determinaron el rechazo de algunas vy,
de manera expresa sefiala que en el segundo debate se le pueden introducir al proyecto
modificaciones, adiciones y supresiones que se juzguen necesarias (CP. art. 160). Ello
significa, como es fécil advertirlo, que lo que fue inicialmente rechazado podria ser
presentado como adicion en el segundo debate. Es ese el sentido democrdtico de la
formacidn de la ley mediante la deliberacion sucesiva de las comisiones y de las plenarias
de cada una de las cdmaras, lo que excluye la identidad absoluta y autoriza en cambio la
identidad flexible del proyecto.

"Sobre este particular se dijo por la Corte a propdsito del tramite de un proyecto de
acto legislativo, que al punto resulta aplicable, que: "La cuestion que se plantea es,
entonces, ésta: ;La improbacion, en un debate cualquiera de una disposicion incluida
en el proyecto de Acto Legislativo, implica la pardlisis del tramite de él, en su totalidad?
Parala Corte es claro que el proyecto debe continuar su trdmite y atin mds, el precepto
no aprobado en primer debate puede incluirse posteriormente por la plenaria de la
Cdmara correspondiente, pues asi lo autoriza el articulo 160 de la Constitucion, al
sefialar que "durante el segundo debate cada Cdmara podrd introducir al proyecto las
modificaciones, adiciones y supresiones que juzgue necesarias". Y, logicamente, no
podria ser de otro modo. Puesto que si la mayoria de la plenaria introduce una
modificacion al texto aprobado en la Comision y en ésta el cambio no cuenta con la
mayoria de votos necesaria, habria que concluir que la voluntad de un grupo minoritario
de congresistas, tendria prevalencia sobre la voluntad mayoritaria de la respectiva
corporacion"".

22 "En suma, con el tramite impartido a los articulos 70 y 71 de la Ley 975/05 se
desconoci6 el principio de consecutividad, ya que como resultado de la indebida
tramitacion de la apelacion presentada en el Senado ante la decisién de negarlos adoptada
por las Comisiones Primeras Constitucionales Permanentes, finalmente fueron remitidos
a Comisiones Constitucionales que no eran competentes; y una vez aprobados por
éstas dltimas sin tener competencia para hacerlo, fueron introducidos de manera irregular
en el segundo debate ante la plenaria del Senado, como si hubiesen sido aprobados por
las Comisiones Constitucionales facultadas para ello".
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EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE EL PROCESO DE
JusTICIA TRANSICIONAL CON LOS GRUPOS PARAMILITARES:
ANALISIS DE LA SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD
C-370/06, SOBRE LA LEY 975 pE 2005.

Luis Andrés Fajardo Arturo

Sumario: I. El método de la sentencia: la ponderacion entre derechos
fundamentales. IlI. Herramientas de Constitucionalidad: subreglas
constitucionales en materia de procesos de justicia transicional. Ill. Esquema
general de las decisiones: modulacion expresa y tdcita de la ley. IV. Aporte
principal de la sentencia: el marco constitucional para los procesos de paz.
V. Observacion final: la legitimidad de la ley pende de la idoneidad y eficacia

frente al objetivo de lograr la paz.

1. E1. METODO DE LA SENTENCIA: LA PONDERACION ENTRE
DERECHOS FUNDAMENTALES.

La sentencia C370/06 desarrolla el examen de constitucionalidad de la
ley 975 de 2005, a través del estudio de los multiples cargos que fueron
presentados en la més amplia de las demandas de inconstitucionalidad
contra dicha norma.

La demanda se estructura fundamentalmente sobre cuatro pilares: 1)
Inconstitucionalidad formal por no haberse tramitado como una ley
estatutaria. 2) Inconstitucionalidad formal de algunos articulos, por faltas
graves en el procedimiento. 3) Inconstitucionalidad material de la ley

* Este articulo esta sustentado en un trabajo de investigacion realizado por el autor y
publicado bajo el titulo de:LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ, ANALISIS CONSTITUCIONAL,
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL Y EFECTOS EN EL
DESARROLLO HUMANO, en la Revista Civilizar N° 11 del Centro de Investigaciones
de la Universidad Sergio Arboleda, Diciembre 2006.
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por generar un perdon general al modo de indulto frente a graves
violaciones de derechos humanos. Y 4) Inconstitucionalidad material
de algunos articulos de la norma por desconocer parcialmente los
derechos de las victimas y de la sociedad a la verdad, justicia y
reparacion por los hechos sucedidos.

Pararealizar el examen, la Corte Constitucional analiza los textos bajo
el presupuesto de que se presenta una colision entre diferentes derechos
constitucionales, por lo que el juez constitucional estd llamado a aplicar
el método de la ponderacion, es decir, a sopesar los derechos que se
encuentran en colision, en aras de alcanzar una armonizacion entre ellos,
de ser posible, o de definir cudl ha de prevalecer en caso de ser
contrarios.

El método usado por la Corte en el examen de esta ley, ha sido
tradicionalmente utilizado por ella cuando se trata de determinar la
afectacion de un Derecho por el ejercicio o la proteccion de otro.
Este método se fundamenta en las posturas conflictivistas que conciben
los derechos fundamentales como realidades juridicas cuyo ejercicio
tiende a colisionar, por lo que en muchas circunstancias los conflictos
se hacen inevitables.

Cuando se dan las situaciones de conflicto, existen dos soluciones
posibles; la primera consiste en jerarquizar los derechos y admitir que
algunos tienen mds valor intrinseco que otros, por lo cual el conflicto
se define prefiriendo un derecho sobre el otro.! El otro mecanismo de
solucién que se emplea dentro de la concepcion conflictivista de los
derechos fundamentales es la ponderacién de derechos. Este
mecanismo, ha sido principalmente desarrollado en el dmbito
anglosajon,” y actualmente cuenta con gran acogida en los sistemas de

' Ver Castillo, Luis Fernando, Existen los llamados conflictos entre derechos
fundamentales? Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N°12, UNAM enero a
junio 2005.

2 Por citar algunos, Aleinkoff, T. Alexander, Constitutional Law in the Age of Balancing,
Yale L. J., 96, 1987, pp. 943-1005; Watkins, John, The Mass Media and the Law,
Prentice Hall, Englewood Cliffs, 1990; y Pildes, Richard, Conceptions of Value in Legal
Thought, Michigan L. R., 90, 1992, pp. 1520-1532.

64




proteccion de los derechos humanos. Consiste en sopesar los derechos
o bienes juridicos que en abstracto son iguales, con las caracteristicas
que definen el caso que se intenta resolver, con el fin de determinar si
en las circunstancias concretas un derecho "pesa" mds y justifica por lo
tanto la restriccion del otro derecho. Se trata de una jerarquizacién en
concreto, revisando las medidas impuganadas a la luz de la legitimidad
del objetivo perseguido, la adecuacion de las medidas y la necesidad
de la restriccion.

Robert Alexy, ha escrito, en relacion con los exdmenes de ponderacion,
que:

El Tribunal constata que en tales casos existe "una relacién de
tension entre el deber del Estado de garantizar una aplicacién
adecuada del derecho penal y el interés del acusado en la
salvaguarda de los derechos constitucionalmente garantizados,
a cuya proteccion el Estado estd igualmente obligado por la Ley
Fundamental". Esta relacion de tensién no podia ser solucionada
en el sentido de una prioridad absoluta de uno de estos deberes
del Estado, ninguno de ellos poseeria "prioridad sin mds". Mds
bien, el "conflicto" deberia ser solucionado "a través de una
ponderacion de los intereses opuestos". En esta ponderacion,
de lo que se trata es de la ponderacion de cudl de los intereses,
abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso
concreto.?

Se entiende pues, que el sistema de ponderacion actiia a través del
principio de proporcionalidad puesto que no es posible definir bien
una relaciéon de ponderacién sin tener clara la relacion de
proporcionalidad entre las medidas impugnadas y los derechos en juego.
Asi, Barnes (98) afirma que "aun presuponiendo que ninguno de los
derechos en cuestion ceda por entero hasta desaparecer, el principio
de proporcionalidad impide que se sacrifique inttilmente, m4s alld de
Wt, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdez,

Madrid, CEC, 1993 (trad. de Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Frankfurt, Suhrkamp,
1996, p. 90).
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lo necesario o en forma desequilibrada un derecho a favor del otro. La
proporcionalidad se pondrd, una vez més, del lado del derecho que

padece la restriccion, del que se lleva la peor parte".*

La Corte Constitucional Colombiana ha adoptado en su jurisprudencia
el Test de Proporcionalidad para la solucidn del conflicto entre dos
derechos o valores constitucionales, en ejercicio del método de
ponderacién, segun la siguiente férmula:

corresponde al juez constitucional no solo estudiar la
constitucionalidad de la finalidad perseguida por la medida
examinada sino, ademds, examinar si la reduccion del derecho
es proporcionada, a la luz de la importancia del principio
afectado. Para ello, debe el juez primero determinar si el trato
diferente y la restriccion a los derechos constitucionales son
"adecuados" para lograr el fin perseguido, segundo si son
"necesarios", en el sentido de que no exista otro medio menos
oneroso en términos de sacrificio de otros principios
constitucionales para alcanzar el fin perseguido y, tercero, si
son "proporcionados stricto _sensu", esto es, que no se
sacrifiquen valores y principios que tengan un mayor peso
que el principio que se pretende satisfacer.’

En el caso que nos ocupa, la Corte empieza por analizar la
constitucionalidad de la finalidad perseguida, para responder
tajantemente que la Paz es un valor fundamental del Estado Colombiano
y representa por lo tanto un objetivo legitimo.® En Consecuencia la

4Barnes, Javier, El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar, 1998, Cuadernos
de Derecho Publico, nim. 5, pp. 35-36.

5 Sentencia C-309/97 M.P. Alejandro Martinez Caballero. (subrayas ajenas al texto)

¢ 4.1.8. En conclusién de todo lo anterior, cabe afirmar que la Paz constituye (i) uno de
los propdsitos fundamentales del Derecho Internacional; (ii) un fin fundamental del
Estado colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la Humanidad, dentro de la
tercera generacion de derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de los seres
humanos individualmente considerados; y (v), un deber juridico de cada uno de los
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Corte pasa a hacer el examen sobre la adecuacion, necesidad y
proporcionalidad de las medidas propuestas en la ley. Explica la Corte
en la sentencia:

"El método de ponderacion es apropiado para la resolucion de
los problemas que plantea este caso, por cuanto no es posible
materializar plenamente, en forma simultdnea, los distintos
derechos en juego, a saber, la justicia, la paz, y los derechos de
las victimas. El logro de una paz estable y duradera que sustraiga
al pais del conflicto por medio de la desmovilizacion de los grupos
armados al margen de la ley puede pasar por ciertas restricciones
al valor objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las
victimas a la justicia, puesto que de lo contrario, por la situacion
factica y juridica de quienes han tomado parte en el conflicto, la
paz seria un ideal inalcanzable; asi lo ha demostrado la experiencia
histérica de distintos paises que han superado conflictos armados
internos. Se trata de una decision politica y practica del Legislador,
que se orienta hacia el logro de un valor constitucional. En ese
sentido, la Ley 975 de 2005 es un desarrollo de la Constitucién
de 1991. Pero la paz no lo justifica todo. Al valor de la paz no se
le puede conferir un alcance absoluto, ya que también es necesario
garantizar la materializacion del contenido esencial del valor de
lajusticia y del derecho de las victimas a la justicia, asi como los
demads derechos de las victimas, a pesar de las limitaciones
legitimas que a ellos se impongan para poner fin al conflicto
armado. El Legislador ya opt6 por férmulas concretas de
armonizacion entre tales valores y derechos, que como se dijo,

ciudadanos colombianos, a quienes les corresponde propender a su logro y mantenimiento.
(...)4.2.5. Asi pues, la justicia transicional admite la existencia de una tensién entre el
objetivo social de lograr un transito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos
de las victimas a que las violaciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas
por el Estado, y a que se logre una efectiva reparacion. Para la resolucién de esta
tension, el Derecho Internacional, partiendo de la base de que los compromisos de los
Estados en el respeto de los Derechos Humanos no se suspenden ni interrumpen por
las circunstancias de transicion, formula ciertos lineamientos a fin de asegurar estandares
minimos en materia de justicia, verdad y reparacion.
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restringen el &mbito de efectividad del valor y el derecho a la
justicia en aras de lograr la paz, por medio de la concesién de
beneficios penales y procedimentales a los desmovilizados.
Compete, pues, a la Corte determinar, a través del método de
ponderacion entre tales valores y derechos, si la armonizacion
disefiada por el Congreso y plasmada en las normas acusadas
respeta los contenidos minimos protegidos por la Constitucién."

La Corte examina a lo largo de la sentencia si las medidas propuestas
por laley 975 e impuganadas por la demanda son, individualmente
consideradas, adecuadas para lograr el objetivo de la paz, y si se
justifican las restricciones a los derechos de la sociedad y de las victimas.
Paraello se vale de una serie de herramientas de su propia jurisprudencia
y de la valoracién de los tratados internacionales firmados por Colombia
en materia de Derechos Humanos y de derecho internacional
humanitario. De dicho examen surgen unas "subreglas constitucionales'”
cuya importancia radica en que son el marco constitucional al que debera
sujetarse todo proceso de justicia transicional con que se busque
lograr la paz en el pais.

II. HERRAMIENTAS DE CONSTITUCIONALIDAD:
SUBREGLAS JURISPRUDENCIALES EN MATERIAL DE ANALISIS DE
CONSTITUCIONALIDAD:

Antes de entrar al estudio de las ratio decidendi sobre el fondo de la
ley, creemos relevante recuperar una regla enunciada en la sentencia,
que sin hacer referencia directa al tema de la ley demandada, sin duda
tienen mucha importancia en cuanto elemento de interpretacion
constitucional.

7 Se entiende por subreglas las razones que motivan la decision o ratio decidendi, en el
sentido en que tienen cardcter vinculante y constituyen reglas jurisprudenciales que
pueden ser usadas como argumentacién para un caso similar.
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1. LA OMISION LEGISLATIVA ABSOLUTA Y RELATIVA: EL LIMITE DE LA
CORTE FRENTE A LAS OMISIONES DEL LEGISLADOR.

6.2.1.7.5. Tal como lo ha sefialado la jurisprudencia en materia de
omisiones del legislador, la Corte sélo tiene competencia para
pronunciarse respecto de aquellos cargos que se basan en omisién
relativa.® Una omision es relativa, ha dicho la Corte, "cuando se
vincula con un aspecto puntual dentro de una normatividad
especifica; pero aquella se vuelve constitucionalmente
reprochable si se predica de un elemento que, por razones logicas
o juridicas —especificamente por razones constitucionales,
deberia estar incluido en el sistema normativo de que se trata,
de modo que su ausencia constituye una imperfeccion del
régimen que lo hace inequitativo, inoperante o ineficiente'™.
Estas omisiones frecuentemente conducen a violaciones del derecho

alaigualdad' o del derecho al debido proceso.

(...) las cinco condiciones que ha sefialado la jurisprudencia
constitucional (sentencia C-185 de 2002) para que se configure
una omision legislativa relativa, son: (i) que exista una norma
respecto de la cual se predique el cargo, (ii) que dicha norma
excluya de sus consecuencias juridicas casos que, por ser
asimilables, deberian estar contenidas en su texto normativo, o
que omita incluir un ingrediente o condicion que, en virtud de la
Constitucidn, sea esencial para armonizar el texto de la norma
con los mandatos de la Carta Politica; (iii) que la exclusion de

8 En la sentencia C- 543 de 1996, la Corte estableci6 las clases de omisiones en que
puede incurrir el legislador —absoluta y relativa—, y sefial6 la imposibilidad de ejercer
control de constitucionalidad sobre las denominadas omisiones absolutas, admitiendo
este mecanismo de control tnicamente respecto de las omisiones legislativas de
naturaleza relativa. En posteriores pronunciamientos (C-427 de 2000, C-1549 de
2000; C- 041 de 2002, C-185 de 2002, C- 871 de 2002) se ha reiterado esta regla
jurisprudencial.

9 Cfr. Sentencia C- 041 de 2001, MP Marco Gerardo Monroy Cabra, criterio reiterado
en la sentencia C-528 de 2003 del mismo Despacho.

10 Sentencias C- 185 de 2001; C-420 de 2000.
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los casos o elementos en cuestion carezca de un principio de
razodn suficiente; (iv) que en virtud de la falta de justificacién y
objetividad aludidas, los casos excluidos de la regulacion legal
queden en situacion de desigualdad negativa frente a los que si
estdn amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que
la omisidn resulte del incumplimiento de un deber especifico
impuesto al legislador por el Constituyente.

SUBREGLAS SOBRE LOS PROCESOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL:
1. Sobre la libertad del Estado de buscar las herramientas

necesarias para lograr la Paz y los limites a dicha
discrecionalidad:

6.2.2.1.7.2. "(...)no sobra recordar que la bisqueda de este
objetivo, mediante el otorgamiento de beneficios penales,
puede justificar limitaciones importantes a los derechos,
principios y valores del Estado constitucional, en particular,
al derecho a la justicia. (...)en la ponderacién de bienes
constitucionales el derecho a la justicia puede ser objeto de diferentes
tipos de materializacion, para lo cual el Legislador cuenta no solo
con un amplio margen de configuracion sino con autorizaciones
constitucionales expresas, siempre y cuando se respeten ciertas
condiciones, requisitos y limites constitucionales."

6.2.2.1.7.3. (...)los procesos de negociacion con grupos
irregulares deben respetar unas normas minimas, cuyo nticleo
esencial, por mandato de la propia Constitucion, aparece como el
limite constitucional inquebrantable del ejercicio del poder
de negociacion del Estado (arts. 5, 93, 94, 150-17, 201-2 y
214 de la Carta). Estas normas minimas, reconocidas
adicionalmente en disposiciones internacionales que han sido libre
y soberanamente incorporadas al derecho interno, vinculan al
Estado al cumplimiento de una serie de obligaciones
irrenunciables relacionadas con la satisfaccion de los
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derechos de las victimas de violaciones a los derechos
humanos o de infracciones al Derecho Internacional
Humanitario y a la prevencion de los delitos cometidos, es
decir, a la real consolidacion de la importante finalidad
buscada por este tipo de leyes.

. Sobre el contenido del derecho a la verdad:

6.2.2.1.7.6. El contenido minimo del derecho de las victimas
a la verdad protege, en primer lugar, el derecho a que los
delitos mas graves sean investigados. Esto implica que
tales delitos deben ser investigados y que el Estado es
responsable por accion o por omisién si no hay una
investigacion seria acorde con la normatividad nacional e
internacional.

6.2.2.1.7.7. Adicionalmente, el derecho a la verdad incorpora
el derecho a conocer las causas y las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las que los delitos fueron
cometidos.

6.2.2.1.7.8. De otra parte, cuando se trata del delito de
desaparicion forzada de personas, el derecho a la verdad
apareja el derecho a conocer el destino final de la persona
desaparecida.

6.2.2.1.7.10. En cuanto se refiere a la dimension colectiva
dela verdad, su contenido minimo incluye la posibilidad de
las sociedades de conocer su propia historia, de elaborar
un relato colectivo relativamente fidedigno sobre los
hechos que la han definido y de tener memoria de tales
hechos.

6.2.3.2.1.5. El derecho a la verdad, como lo ha reiterado
también, presenta ademads de su dimension colectiva cuyo fin es
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"preservar del olvido ala memoria colectiva"!', una dimension

individual cuya efectividad se realiza fundamentalmente en el
ambito judicial, a través del derecho de las victimas a un
recurso judicial efectivo, tal como lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Corte.'?

6.2.3.2.1.6. Lajurisprudencia constitucional ha determinado que
el derecho de acceder a la verdad, implica que las
personas tienen derecho a conocer qué fue lo que realmente
sucedio en su caso. La dignidad humana de una persona se ve
afectada si se la priva de informacion que es vital para ella. El
acceso a la verdad aparece asi intimamente ligado al respeto de
la dignidad humana, alamemoria y a laimagen de la victima'?.

LAS LEYES DEBEN CONTENER MECANISMOS QUE PROMUEVAN
EFECTIVAMENTE LA REVELACION PLENA DE LA VERDAD:

6.2.2.1.7.22. En este sentido no sobra enfatizar que frente al
tipo de delitos a que se refiere la ley demandada, sélo la
identificacion completa de la cadena de delitos cometidos
por cada uno de estos grupos armados especificos permite
conocer la real dimension de lo sucedido, identificar a
las victimas, repararlas, y adoptar medidas serias y
sostenibles de no repeticion. El secreto sobre lo ocurrido,
la manipulacién de la verdad y la negacion de graves delitos
cometidos por tales grupos no sélo compromete los derechos
de cada una de las personas que han tenido que sufrir el dolor
de la violacion de sus derechos sino el interés de la sociedad
entera en conocer lo ocurrido en toda su magnitud y a adoptar
medidas para que nunca més esos delitos vuelvan a ocurrir.

" Principio 2 del Conjunto de Principios para la proteccion y promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad.

12 Cfr. Entre otras las sentencias C- 293 de 1995 y C- 228 de 20002.

13 Cfr. Sentencias T- 443 de 1994, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; C- 293 de 1995,
MP, Carlos Gaviria Diaz.
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REGLAS CONSTITUCIONALES SOBRE LA PUBLICIDAD DE LOS
DOCUMENTOS Y ACTUACIONES PUBLICAS.

En los términos de la Constitucion, la regla general de la publicidad
s6lo puede tener excepciones en virtud de leyes que, de manera
especifica, establezcan los casos concretos en los cuales ciertas
autoridades claramente definidas pueden establecer que
determinada informacion es reservada. Adicionalmente, la reserva
solo resulta procedente si el legislador aporta razones
suficientes para justificarla. En este sentido la Corte ha sefialado
estrictas condiciones para que el legislador pueda establecer
excepciones a laregla general prevista en el articulo 74 Superior.
Al respecto, la jurisprudencia constitucional prevé que tales
limitaciones serdn admisibles cuando se compruebe: (1) la existencia
de reserva legal en relacion con la limitacion del derecho, (ii) la
necesidad de que tales restricciones se sujeten a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad y estén relacionadas con la
proteccién de derechos fundamentales o de valores constitucio-
nalmente protegidos, como sucede con la seguridad y la defensa
nacional; y (iii) el cardcter temporal de la restriccion, en lamedida
en que la ley debe fijar un plazo después del cual los documentos
pasan al dominio publico.'

3. Sobre el derecho a la justicia y al recurso efectivo:

6.2.2.2.9 (...)Exigir que la revelacion sobre el destino de
los secuestrados y desaparecidos aparezca como condicion
de elegibilidad para la desmovilizacion colectiva garantiza
el derecho a un recurso efectivo en cabeza de las victimas,
derecho que, como ya se menciond, hace parte del bloque de
constitucionalidad.

14 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-527/05, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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6.2.3.2.1.7. Ha sefialado también que el derecho de acceso a la
justicia, tiene como uno de sus componentes naturales el derecho
a que se haga justicia. Este derecho involucra un verdadero
derecho constitucional al proceso penal®, y el derecho a
participar en el proceso penal'®, por cuanto el derecho al
proceso en el Estado democratico debe ser eminentemente
participativo. Esta participacion se expresa, por ejemplo, en "que
los familiares de la persona fallecida y sus representantes
legales serdn informados de las audiencias que se celebren,
a las que tendrdn acceso, asi como a toda informacion
pertinente a la investigacion y tendrdn derecho a presentar
otras pruebas""

6.2.3.2.1.8. Enla sentencia C-228 de 2002, en la cual la Corte
consolid6 un replanteamiento de los derechos de las victimas
que ya se venia gestando en la jurisprudencia, sefialé que la vision
de la parte civil sélo interesada en la reparacion econdmica, debe
ser abandonada. La victima de un delito o los perjudicados
por éste tienen derecho a participar en el proceso penal no
solo para obtener el resarcimiento pecuniario, sino también
para hacer efectivos sus derechos ala verdad y a la justicia.
Incluso, puede intervenir con la inica finalidad de buscar
la verdad y la justicia, sin que se le pueda exigir demostrar un
dafio patrimonial o una pretension de esta naturaleza, superando
asf una concepcion precaria de los derechos de las victimas
limitada s6lo a la reparacién econdmica.

15 Cfr. Sentencia C- 412 de 1993, MP. Eduardo Cifuentes Muioz.

16 Cfr., Sentencia C- 275 de 1994, MP, Alejandro Martinez Caballero.

7 Cfr. Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extrajudiciales, arbitrarias o sumarias, aprobado por el Consejo Econdémico y social de
las Naciones Unidas, mediante resolucion 1989/65 del 29 de mayo de 1989, y ratificado
por la Asamblea General, mediante resolucion 44/162 del 15 de diciembre de 1989.
Citados en la sentencia C-293 de 1995.
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4. Sobre la condicion de los beneficios de una pena alternativa:
La obligacion de no incurrir en conductas delictivas en el
periodo de libertad a prueba.

6.2.1.7.3. (...) Los beneficios otorgados deben estar vinculados
al férreo compromiso del sentenciado de no incurrir
intencionalmente en conductas delictivas, cualquiera que sea su
naturaleza, y a la efectiva contribucién del beneficiario a la
consecucion de la paz. Los propésitos de resocializacion y de
reinsercién que animan estos beneficios se tornan inocuos con
una expresion como la que se cuestiona. La comision intencional
de un nuevo delito durante el periodo de libertad a prueba,
cualquiera que sea su naturaleza, genera larevocatoria del beneficio.

5. Sobre la existencia v contenido de la pena: No se pueden
dejar crimenes sin sancion.

6.2.3.3.4.5. Aun en el marco de un instrumento que invoca como
propésito fundamental la materializacion de la paz en el pafs, la
pena no puede ser despojada de su atributo de reaccion justa'y
adecuada a la criminalidad, ni puede producirse al margen de las
intervenciones estatales que el ejercicio del ius puniendi reclama
en el Estado constitucional de derecho. Lo primero conduciria a
fendmenos de impunidad indeseables, aun en el contexto de un
proceso de pacificacion, y lo segundo, a la pérdida de legitimidad
de la potestad sancionadora del Estado. El régimen punitivo que
caiga en uno u otro fenémeno resulta contrario a la Constitucién.

6. Sobre la responsabilidad de reparacion en cabeza de los
perpetradores v la imposibilidad de limitar las
reparaciones por las partidas presupuestales.

6.2.4.1.12. (...) como yalo ha explicado la Corte, las normas,
la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional han
considerado que la reparacion econémica a cargo del
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patrimonio propio del perpetrador es una de las condiciones
necesarias para garantizar los derechos de las victimas y
promover la lucha contra la impunidad. Sélo en el caso en
que el Estado resulte responsable —por accién o por omision—o
cuando los recursos propios de los responsables no son suficientes
para pagar el costo de reparaciones masivas, el Estado entra a
asumir la responsabilidad subsidiaria que esto implica. Y esta
distribucién de responsabilidades no parece variar en procesos
de justicia transicional hacia la paz.

De esta manera, resulta acorde con la Constitucion que los
perpetradores de este tipo de delitos respondan con su
propio patrimonio por los perjuicios con ellos causados,
con observancia de las normas procesales ordinarias que trazan
un limite a la responsabilidad patrimonial en la preservacion de
la subsistencia digna del sujeto a quien dicha responsabilidad se
imputa, circunstancia que habrd de determinarse en atencién a
las circunstancias particulares de cada caso individual

6.2.4.1.15. Finalmente, no sobra sefhalar que, en todo caso, la
reparacion no puede quedar absolutamente sometida a la
voluntad politica de quienes definen las normas de
presupuesto, pues es un derecho de las victimas que debe
ser satisfecho, especialmente, en procesos que persigan
la paz y la reconciliacion. Por ello, resulta razonable que la
reduccién de las penas que la norma establece se encuentre
acompaifiada de la adopcién de otras medidas que, como el
pago de los dafios y la restitucion de los bienes, puedan constituir
un marco justo y adecuado para alcanzar en forma sostenible la
finalidad buscada.

6.2.4.3.1.5. Lo anterior no significa que la disponibilidad de
recursos publicos sea irrelevante o que la Comision Nacional de
Reparacion y Rehabilitacion pierda su facultad de fijar criterios
para distribuir los recursos destinados a la reparacion (articulo
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52.6). Lo que sucede es que el derecho cierto no se puede
desconocer en virtud de los recursos disponibles en una
determinada vigencia fiscal. Las limitaciones presupuestales
justifican medidas de distribucion equitativas y temporales
de los recursos escasos, pero no el desconocimiento del
derecho judicialmente reconocido, situacion diferente de aquella
en la cual se puede encontrar quien no cuenta a su favor con una
providencia judicial especifica que ya haya definido el monto de
laindemnizacién a que tiene derecho.

. Sobre la definicién de victima y el acceso procesal a los
familiares:

6.2.4.2.11. Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado
que debe tenerse como victima o perjudicado de un delito
penal a la persona que ha sufrido un dafio real, concreto y
especifico, cualquiera sea la naturaleza de éste y el delito
que lo ocasiond.

6.2.4.2.14. En suma, segtn el derecho constitucional,
interpretado a la luz del bloque de constitucionalidad, los
familiares de las personas que han sufrido violaciones directas a
sus derechos humanos tienen derecho a presentarse ante las
autoridades para que, demostrado el dafio real, concreto y
especifico sufrido con ocasion de las actividades delictivas, se
les permita solicitar la garantia de los derechos que les han sido
vulnerados. Esto no significa que el Estado esté obligado a
presumir el dafio frente a todos los familiares de la victima directa.
Tampoco significa que todos los familiares tengan exactamente
los mismos derechos. Lo que, sin embargo, si se deriva de las
normas y la jurisprudencia citada, es que la ley no puede
impedir el acceso de los familiares de la victima de
violaciones de derechos humanos, a las autoridades
encargadas de investigar, juzgar, condenar al responsable
y reparar la violacion.
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II1. ESQUEMA GENERAL DE LAS DECISIONES: MODULACION
EXPRESA Y TACITA DE LA LEY.

La sentencia resolutiva de la Corte contiene 37 decisiones, que
concluyen los exdmenes de fondo y forma. Las decisiones pueden

agruparse en la siguiente forma, segin sus efectos:

a. Las que conservan los articulos por exequibilidad o inhibicion:

En la sentencia hay cinco decisiones de exequibilidad incondicionada:
las decisiones 1, 2, 18,20y 33 declaran la exequibilidad de los arts.
1, 2,24,26y 58 de la ley 975. Los dos primeros articulos son
declarados exequibles frente a los cargos de tramite que discutian la
formulacién como ley estatutaria. La exequibilidad de los siguientes
articulos se da por los alegatos de fondo.

El art. 24, que regula el contenido de la sentencia penal, luego de las
consideraciones de la H. Corte, es declarado exequible por cargos de
fondo, sin ninguna clase de modulacién. La decisién 20 sobre el Art.
26 declara exequible el articulo en lo referente al cargo frente a la
supresion del recurso de casacion.'®

La decision 33 declara la exequibilidad de algunas frases del Art. 58,
que se referian a la limitante del derecho a conocer la verdad y acceder
alos archivos, de "no causar mas dafios innecesarios" a las victimas o
sus familiares.

'8 La exclusion del recurso de casacién como medio de impugnacién de la sentencia
proferida en segunda instancia por la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, no entrafia
la afectacion de derechos y garantias procesales de los intervinientes en el proceso, ni la
imposibilidad de materializar el derecho sustancial, como lo sefialan los demandantes.
Sobre el resto del art., la Corte se declara inhibida puesto que el cargo se hace con base
en una interpretacion particular de los demandantes, incumpliendo con los requisitos de
certeza y pertinencia exigidos por la jurisprudencia de la Corte.
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La sentencia cuenta con 8' decisiones de inhibicién, fundadas
principalmente en la falta de certeza y especificidad de los cargos de la
demanda. Estas decisiones dejan el contenido de los articulos intacto,
pero dan lugar a que sobre el mismo tema se pueda repetir otra demanda
siempre que cumpla con los requisitos exigidos por la jurisprudencia.

b._Las que establecen modificaciones a las disposiciones de la
ley.

La mayor parte, 21 de las 37 decisiones de la H. Corte en la sentencia,
tienen como efecto la modificacién del contenido y alcance de las
normas demandadas. La modificacién se da por exequibilidad
modulada, exequibilidad e inexequibilidad de una misma disposicion, o
inexequibilidad parcial de un articulo.

La Sentencia cuenta con 12% decisiones de exequibilidad modulada, y
todas ellas se dan por el examen de cargos de fondo. El efecto de la
modulacién es determinar cudl es la forma en que debe interpretarse,
para efectos de su aplicacion, cada uno de los articulos relacionados.
La Corte hace uso de la frase "en el entendido", y junto a ella determina
cudl es la interpretacion que debe hacerse al articulo o a las palabras
demandadas del articulo, para que la aplicacién del mismo se ajuste a
la Constitucién. La lectura de las solas decisiones es suficiente para
conocer la forma en que debe aplicarse la norma. En cualquier caso de
dudas, el intérprete puede hacer uso de la parte motiva de la sentencia
que sirve para aclarar ain m4s el contenido de la decision.

19 Tercera (inciso final del art.2), sexta (art.9), séptima (inciso primero del art.10),
décima primera (inciso primero del art. 16), décima séptima (arts. 21, 22 y 23) vigésima
primera (arts. 27 y 28), trigésima cuarta (art. 62), trigésima quinta (art. 69).

20 Cuarta (art. 3), quinta (incisos segundo y quinto del art.5), octava (numeral 10.2 del
art. 10), décima segunda (art. 17), décima quinta (art. 19), vigésima tercera (art.30),
vigésima sexta (numeral 38.5 del art. 37), vigésima novena (art. 47), trigésima (numeral
49.3 del art. 48) y trigésima primera (inciso segundo del art. 54).
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5 decisiones?' de la H. Corte en esta sentencia son de exequibilidad
parcial. En esas decisiones, la Corte modifica los efectos del articulo a
través de la eliminacién de una frase o parrafo. El efecto de estas
decisiones es igual al de exequibilidad modulada, aunque el nuevo
sentido de la disposicién no quede tan claramente establecido como
en el caso anterior.

Otras 4 decisiones de la sentencia son de inexequibilidad de una
expresion o parrafo de un articulo impugnado, y suefecto es cambiar
o restringir el sentido de dicha disposicién en el mismo grado de
exactitud de los parrafos anteriores. Se cuentan en este grupo las
decisiones 10%, 27%,28* y 32%.

c. Las que eliminan articulos de 1a ley.

Unicamente 3 de las 37 decisiones de la H. Corte son de inexequibilidad
total del articulo. Por la decision 24, se declara inexequible el art.31. El
efecto es que el tiempo en que los desmovilizados hayan permanecido
en una zona de desconcentracién no puede computarse como tiempo
de ejecucion para efectos de rebajar la pena alternativa.

Las decisiones 36 y 37, sobre los articulos 70 y 71 respectivamente
los declaran inexequibles por vicios en el procedimiento, con los
siguientes efectos: 1. las rebajas de penas de la décima parte, para
quienes estén cumpliendo penas ejecutoriadas, quedan excluidas. (art.

2 Novena (sobre el numeral 11.5 del art. 11), décima cuarta (art.18), décima sexta
(art.20), décima novena (art. 25), vigésima quinta (art. 34).

22 Numeral 4 del Art. 13: con esta decision se determina que la solicitud y la decisién de
imponer penas cautelares se hacen sobre los bienes licitos e ilicitos.

2 Inciso 2° del art. 44. La decisién se toma por unidad normativa, para que la reparacién
no se haga con bienes "si los tuvieren" sino con todos los bienes del beneficiado.

2 La expresion "de ser posible" contenida en el art.43, que se referfa a la devolucién de
las propiedades y que en este caso se excluye para que se convierta en una obligacion de
los beneficiados sin ninguna ambigiiedad.

2 Sobre el numeral 56.1 del articulo 55, se declara inexequible la expresién "dentro de
los limites autorizados en el presupuesto nacional", puesto que el presupuesto nacional
no puede convertirse en el desconocimiento de un derecho judicialmente reconocido.
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70) y No puede adicionarse al delito de sedicidn el inciso que se referia
ala participacion en grupos guerrilleros o de autodefensa.(art.71).

IV. APORTE JURIDICO DE LA SENTENCIA:
EL MARCO CONSTITUCIONAL PARA LOS PROCESOS DE PAZ.

De todo lo expuesto y analizado por la Corte, asi como del conjunto
de decisiones, se pueden resumir algunas conclusiones que constituirian
el marco juridico para cualquier proceso de justicia transicional en
Colombia. Ese es evidentemente el verdadero aporte de la sentencia y
la justificacion de un ejercicio intelectual que se concreta en més de
333 paginas.

El resultado, en forma general y bastante sintética, es el siguiente:

1. ElEstado tiene el deber de buscar los medios para lograr la pazy,
en ese sentido, el legislador tiene un amplio margen discrecional
para decidir cudles son los medios adecuados a tal fin. La pazes
un valor constitucional y un derecho fundamental y, como tal, es
un fin legitimo cuya persecucion admite restricciones a algunos
derechos, siempre y cuando, dichas restricciones sean propor-
cionadas y necesarias. En cualquier caso, el derecho al recurso
efectivo y alajusticia de las victimas no puede desaparecer. Por
ello todo proceso de paz debe sujetarse al cumplimiento de los
pardmetros constitucionales e internacionales en materia de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.

2. Elindulto para delitos graves contra los derechos humanos esta
prohibido. Todo crimen debe ser castigado, y no pueden
plantearse penas o sanciones que en realidad se conviertan en
formas de indulto disfrazado. El Estado puede calcular la
gradacion de la pena, que en todo caso debe respetar un cierto
margen de proporcionalidad, pero en ningiin caso, un crimen
grave contra los derechos humanos o el derecho internacional
humanitario puede quedar impune.
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3. La utilizacién de penas alternativas, es decir, de penas que
reemplazan condicionadamente la pena principal, como herramientas
para buscar la paz, es un medio aceptable constitucionalmente
siempre y cuando, para la adjudicacién de esa pena, se la esté
condicionando: 1) ala verdad completa, 2) a la reparacion del
danoy 3) al cumplimiento de las garantias de no repeticion.

4. Elderecho ala verdad implica que: 1) El Estado establezca en el
procedimiento especial, medidas destinadas a lograr eficazmente
que las confesiones sean completas y veraces, condicionando la
elegibilidad a esos elementos. 2) En caso de secuestros, es
condicién de elegibilidad de los grupos el que sean liberados
todos los secuestrados. 3) Las victimas tengan derecho a participar
del proceso y acceder a todos los documentos. 4) Los familiares
de las victimas, sin ninguna limitacién, tengan derecho a conocer
la verdad de los hechos. 5) Los familiares de las victimas tengan
derecho a conocer el paradero de los restos de los desaparecidos.
6) La sociedad tenga acceso a los documentos y procesos, con
la limitante de los derechos de las victimas. 7) La sociedad tiene
derecho a que se construya un relato histérico sobre lo sucedido,
con la finalidad de crear memoria colectiva sobre los hechos.

5. Elderechoalajusticia, implicaque: 1) No haya indultos disfrazados
y todos los delitos tengan una pena. 2) Que las victimas y sus
familiares tengan acceso al proceso y puedan alegar los dafios
causados. 3) Que los procedimientos respeten el derecho a la
defensa y tengan en cuenta términos razonables para la instruccion
y juicio. 4) Que de aplicarse una pena alternativa, esta debe estar
condicionada a la no reincidencia, a que la confesion haya sido
completa y veraz y a que se entreguen todos los bienes ilicitos y
licitos necesarios para la reparacion. 5) Que la pena alternativa no
admita ninguna clase de rebajas o descuentos.

6. Elderecho a lareparacién implica que: 1) Todo daio debe ser
reparado y toda victima tiene derecho a una reparacidn integral.
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2) La obligacién de reparar contintia en cabeza del responsable
de los hechos. 3) El Estado solo entra a reparar cuando los
bienes del responsable son insuficientes para reparar. 4) Para
ser beneficiario del procedimiento, el desmovilizado debe
entregar todos los bienes ilicitos que tenga en su poder. 5) La
reparacion se hace, ademads con los bienes propios, sobre los
cuales el juez podrd imponer las medidas cautelares que vea
necesarias. 6) Si el beneficiado no entrega todos los bienes
ilicitos en su poder, o esconde sus bienes propios para tratar
de esquivar la reparacion, pierde inmediatamente los beneficios
del procedimiento especial. 7) El Estado tiene derecho a
organizar un fondo para las reparaciones, pero una vez decidido
judicialmente el monto de la reparacion, el Estado no puede
desconocer esos derechos, ni siquiera funddndose en conside-
raciones de tipo presupuestal.

7. Las garantias de no repeticion, que son finalmente las que hacen
palpable la adecuacién de las medidas de justicia transicional a
labisquedadelapazy que enese sentido justifican la existencia
del procedimiento especial, implican que: 1) El Estado se
compromete a vigilar a quienes hayan sido beneficiados por la
pena alternativa, para que dentro de un periodo de prueba, no
inferior a la mitad de la pena alternativa, en caso de reincidencia
en la delincuencia, el responsable pierda todos los beneficios
del procedimiento. 2) La reincidencia implica cualquier tipo de
delitos y no tinicamente los delitos por los cuales fue condenado.
3) Lareconstruccion general de los sucesos para la generacion
de una memoria historica de la sociedad, es una forma de
garantizar la no repeticion de los hechos.

V. OBSERVACION FINAL: LA LEGITIMIDAD DE LA LEY PENDE DE LA
IDONEIDAD Y EFICACIA FRENTE AL OBJETIVO DE LOGRAR LA PAZ.

En la sentencia estudiada, la Honorable Corte revisa en concreto las
medidas de la ley, la declara constitucional y modifica parcialmente
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parte de su contenido. Algunos autores, como el profesor Kai Ambos?,
sostienen que ello no excluye la posibilidad de que en un lapso de
tiempo, nuevas circunstancias, surgidas de la aplicacion de la ley, exijan
un nuevo examen de constitucionalidad, por lo que denominan la
"inconstitucionalidad sobreviviente" surgida principalmente de dos
elementos:

1) Un cambio de las circunstancias que sirvieron de fuente para la
constitucionalidad de laley: Puesto que la constitucionalidad se basa
en una ponderacidn, que se sustenta en que el objetivo perseguido es
un fin legitimo y consiste en la bisqueda de la paz, si el proceso diera
cuenta de que realmente no se busca lograr la paz, sino, por ejemplo,
lograr el status politico o la legitimacién de ciertos grupos, las
circunstancias habrian cambiado de tal manera que la Corte podria
replantear su decision.

2) La naturaleza condicional de la pena alternativa implica que, durante
un tiempo correspondiente al tiempo de prueba, sea posible verificar si
la ley se estd aplicando segtin los pardmetros que determina la
Constitucidn, o si, por el contrario, a pesar de la reincidencia de los
beneficiados no se les han revocado los beneficios. En este altimo caso,
los efectos de la ley serian contrarios a la Constitucion y por ende
podria revisarse nuevamente la exequibilidad de la misma.

Estas consideraciones son puramente doctrinarias, pero parecen viables
frente a un proceso tan complejo como puede resultar el proceso de
paz. En todo caso, el valor constitucional de la busqueda de la paz es
el fundamento sobre el cual se sostiene la legitimidad de la ley, y sobre
el que eventualmente se sostendria cualquier otra legislacion frente a un
posible proceso de paz con grupos guerrilleros. El punto clave de la
sentencia es que, si el proceso de paz es real, es decir, si las medidas
son adecuadas para buscar la paz, y si la finalidad es esa y no la de

26 Kai Ambos, Conferencia: EI Proceso de Paz en Colombia a la luz del Derecho
Internacional. Universidad Sergio Arboleda, Bogotd D.C. octubre 10 de 2006.
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indultar a los beneficiados y legitimar sus acciones, la restriccion de
algunos derechos se justifica.

En la misma forma en que la constitucionalidad podria ligarse a ciertas
condiciones, es claro también que la responsabilidad internacional,
principalmente ante la Corte Penal Internacional, estd igualmente sujeta
alarealidad de que el objetivo buscado con el procedimiento sea el de
encontrar la paz, de modo que si el proceso resulta ser un medio de
evadir responsabilidades y continuar o legitimar las acciones violatorias
de los derechos humanos, nada excluye la posibilidad de juicios ante la
justicia penal internacional.

Finalmente cabe decir que la ley de justicia y paz es ante todo una
herramienta, y la virtud o vicio que se le acrediten no van a depender de
ella, sino del uso que se le de y dé los resultados que con ella se obtengan.
La Corte decidi6 sin duda bajo la presuncion de buena fe y el principio
de in dubio pro Estado; corresponde ahora al Gobierno y a quienes
ejecuten la norma, confirmar la presuncion y hacer de la tan vigilada y
criticada herramienta, el instrumento idéneo para lograr la paz.
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