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Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento Penal”.

Honorables Magistradas y Magistrados:

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

(Reparto)
Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 530 y
533 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal”.

Respetuoso saludo.

YEFFERSON MAURICIO DUENAS GOMEZ y JOHN JAIME POSADA ORREGO, en nuestra
condicion de ciudadanos, con fundamento en los articulos 40-6, 241-4 y 242-1 de la Carta Politica,
presentamos demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de
2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal’.

En archivos adjuntos se remite la demanda (formatos word y pdf) con la correspondiente
constancia de presentacion personal y copia de las cédulas de ciudadania.

Agradecemos acusar recibo e impartir el tramite de rigor.
Con dicciones de comedimiento,

Jhon Jaime Posada Orrego.

https://outlook.office365.com/mail/inbox/id/AAQKAGMxNjRINWU1LTNhMEtINGU2Zi04Z]NmLTAyNTVKNDAXxZjlyZAAQAE9byuujCmZNqcPjD%2FHmMP...  1/2



26/8/2021 Correo: Secretaria3 Corte Constitucional - Outlook

Yefferson M. Duenas G.

Abogado - Consultor
www.duenasgomez.com

Carrera 14 No. 93B-29, of. 305, Bogota (Col.)
Teléfono: +57(1) 6456965

Celular: +57 3132846540

https://outlook.office365.com/mail/inbox/id/AAQKAGMxNjRINWU1LTNhMEtINGU2Zi04Z]NmLTAYyNTVKNDAXxZjlyZAAQAE9byuujCmZNqcPjD%2FHmMP...  2/2


https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.duenasgomez.com%2F&data=04%7C01%7Csecretaria3%40corteconstitucional.gov.co%7C09e5b2edf22045f63a8308d968b28139%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C0%7C637655938200644270%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=omCeMWVup7lKGs9zrEYCBDtU8EqLp802KpafqlfXEU4%3D&reserved=0

—]]H)GM —

DUENAS GOMEZ ABOGADOS

“El ;jue tiene por juez a ur acusador, necesita
a Dios como abogado.” G. Radbruch,

Honorables Magistradas y Magistrados:
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
(Reparto)

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Penal”.

Respetuoso saludo.

YEFFERSON MAURICIO DUENAS GOMEZ y JOHN JAIME POSADA ORREGO, en
nuestra condicion de ciudadanos, identificados como aparece al pie de las respectivas
firmas, con fundamento en los articulos 40-6, 241-4 y 242-1 de la Carta Politica,
presentamos demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 530 y 533 de la Ley
906 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”. La demanda
sigue la siguiente estructura metodologica:

.. CONTEXTO DELA DEMANDA: sz ominmslioosiss s v bstossisbivisnin 3
2. NORMAS DEMANDADAS Y LA INTERPRETACION QUE SE CUESTIONA .......ccoccouuc.. 7
3. ASUNTO PREVIO: EL EXAMEN CONSTITUCIONAL DE LA INTERPRETACION
NORMATIVA (TEORIA'DEL DERECHO VIVIENTE) ccssuuvaseswinsisiomsassmsisssssasisssannsssasssswonasives 12
3.1 La teoria del derecho viviente en la jurisprudencia constitucional ........................ 12
3.2 La interp-retacion de los articulos 53v y 533 de la Ley 906 de 2004 realizada por la
Sala de Casacion Penal es susceptible de control constitucional..............cocovieincociiiinnnns 15
4. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS ....ociviniiiiiiiiiiimmmmininenisiss sy 16
5. CARGOS DEINCONSTITUCIONALIDALD. ..cosscrmsseresmmssmessssinsmasommrsssrsmsassssrssnsasesnssssnasin i7

5.1 CARGO PRIMERO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen que el Acto Legislativo 03 de 2002 determiné que a partir del 31 de
diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema penal inquisitivo para delitos cometidos
después del 1°de enero de 2005: rcsmsersssrmssarsssemssessmserssmssstsssssassemssmnasessassassisgssaseasss - 18
5.1.1 El Acto Legislativo 03 de 2002: la introduccion del sistema penal acusatorio al
BSTRA0. COTOMIDTANG ivu:vnssns vovesivotossosssassavesvssnsss s o s 5eikye 5o asisw o5 voi 46 oK e8R FEEVNHOREIsHHEGTTSSBRRTHOSS 18
5.1.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley go6 de 2004, que desarrollan el articulo 5°
del Acto Legislativo 03 de 2002.........cuuuiuuismmmmiuisimmmisisisiisinomissssanissassisssosssisssssassonssssinssness 21

5.1.3 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera que
se ha explicado, desconocen el limite maximo fijado por el Acto Legislativo 03 de 2002
en relacion con la aplicacion del sistema penal iInQUISIEIVO. ..o g 24
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DUENAS GOMEZ ABOGADOS

5.2 CARGO SEGUNDO. Los articulos cuestionados, interpretados en la manera
senalada, desconocen el articulo 29 de la constitucién porque vulneran el principio de
legalidad al impedir que delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 sean juzgados

seguin las formas COrreSPONMIENLES. ... ..o viuiiiiiiriimmirsiitibinsss et anses 27
5.2.1 Los principios de legalidad penal y de respeto por las formas propias de cada
juicio. Implicaciones en la ley procesal penal aplicable. ... 27
5.2.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera

advertida, vulneran los principios de legalidad penal y respeto por las formas propias de

cada juicio (art. 29 CP) al permitir la aplicacién del sistema penal inquisitivo,

plenamente derogado desde el 31 de diciembre de 2008.......cocoriniimmmisnssns 32
5.3 CARGO TERCERO. Los articulos acusados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 29, 250 y 299 de la Constitucion, el articulo 8° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos porque vulneran el principio de legalidad penal y eliminan la garantia

de juez natural, relacionada con el derecho a la tutela judicial efectiva........cocooooivcenenens 35
5.3.1 El derecho al juez natural y su relacion con el principio de legalidad penal y el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP). oo 35
5.3.2 El juez de control de garantias como nueva autoridad judicial competente
(juez natural) en el sistema penal ACUSALOTIO. «.vcvieiriiiinmiiiicimisi s 38
5.3.3 Las normas demandadas, leidas bajo la hermenéutica que se cuestiona,
impiden la intervencién del juez de control de garantias en procesos iniciados después
del 31 de diciembre de 2008. ......c.coeiimriiiiniii i 43

5.4 CARGO CUARTO. Los articulos demandados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 1° y 13 de la Carta Politica por permitir que criterios que
diferencian en razén del territorio sigan siendo aplicados aun cuando ya desaparecierongy

5.5 CARGO QUINTO. El articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 prevé una excepcion no
avalada por el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce los elementos
minimos del sistema penal acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03 de 2002), excede la
libertad de configuracién normativa en materia procesal (art. 150-2 CP) y no corresponde

al CONEEXLO JUMTAICO ACLUAL..cuvcurruersesmersusrsssmassssisnistsesisensssinssssnassiasssnssinsinssmsssssninsrasssnsssssossss 51
5.5.1 El fuero constitucional de los congresistas. Alcance y limites..................c..... 52
5.5.2 El régimen procesal penal aplicable a los congresistas debe responder al
sistema penal acusatorio previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002........cooiinn. 56
5.5.3 La sentencia C-545 de 2008 no constituye cosa juzgada respecto del cargo que
aqui se formula contra el articulo 533 de la Ley go6 A€ 2004.....ciciimamsisismmssmssssiosiusiie 68
APTITUD DE LOS CARGOS: cuusisisinsswsusssssmomsassassssassonnisssasmsassmssarsensasassessssssssnsassassossassass 7
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DUENAS GOMEZ ABOGADOS
1. CONTEXTO DE LA DEMANDA

La Constitucién de 1991 introdujo uno de los cambios mds importantes para la
modernizacién de la persecucion penal en Colombia: la creacion de la Fiscalia General
de la Nacion. Infortunadamente, en cuanto a la instruccion, investigaciéon y
juzgamiento, la Carta Politica mantuvo el -antiquisimo- modelo inquisitivo. No fue
sino hasta 11 afios después, con la aprobacion del Acto Legislativo 03 de 2002, que se
incorpor6 el sistema penal acusatorio al ordenamiento juridico colombiano y al
hacerlo se pretendié dejar atrds, de una vez por todas, el esquema inquisitivo.

El Acto Legislativo 03 de 2002 realizé profundos cambios sustanciales en materia
penal, como la creacién del juez de control de garantias, la severa limitacion de
funciones judiciales de la Fiscalia General de la Nacion, la incorporacién de principios
tales como la oralidad y la inmediacion, entre otros. Adicionalmente, la reforma
constitucional se encargd de fijar los parametros temporales para implementar el
nuevo modelo de investigacion y juzgamiento. Seiialé que el sistema penal acusatorio
entraria a regir cuando asi lo determinara el Legislador y que debia ponerse en marcha

de manera gradual en el territorio nacional, pero en todo caso tenia que estar en
| ; " Kayde dicieibisd 8

El Congreso de la Republica, en cumplimiento del Acto Legislativo 03 de 2002, dicté
la Ley 9o6 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”. En el
articulo 533 determiné que el sistema penal acusatorio es aplicable a todos los
delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005. Y en el articulo 530
definié el régimen de implementacion gradual del nuevo modelo, para lo cual
conformé cuatro (4) grupos de Distritos Judiciales en los que se iria incorporando el
modelo afo tras afo'. En todo caso, por mandato expreso del acto reformatorio de la
Constitucion, este modelo de implementacién tenia como fecha limite el 31 de
diciembre de 2008. Asi las cosas, la vigencia del sistema penal acusatorio fue inmediata
y uniforme para todo el pafs (desde el 1° de enero de 2005), pero con aplicacién
escalonada por Distritos Judiciales hasta el 31 de diciembre de 2008.

La particular férmula anotada generé una aplicacion simulténea del sistema penal
inquisitivo y del sistema penal acusatorio entre los afios 2005 y 2008. Pero la voluntad
del Constituyente (y también del Legislador), fue que desde el 31 de diciembre de 2008
Colombia tuviera un sistema penal acusatorio sin aplicacion concurrente con el
modelo inquisitivo. De ahi que desde esa fecha todo delito cometido con posterioridad

" La aplicacién inicié el 1° de enero de 2005 en los Distritos Judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y
Pereira; el 1° de enero de 2006 en los Distritos Judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil,
Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal; el 1° de enero de 2007 en los Distritos Judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio; y el 1° de enero de 20ggeen los
Distritos Judiciales restantes,
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DUENAS GOMEZ ABOGADOS

al 1° de enero de 2005 (cuando entré en vigencia la Ley 9o6 de 2004) tiene que ser
investigado, instruido y juzgado bajo los parametros del sistema penal acusatorio.

No obstante, la practica judicial ha sido complemente opuesta a lo ordenado por las
normas antes aludidas. En efecto, después del 31 de diciembre de 2008 la Fiscalia
General de la Nacién ha abierto procesos bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos
con posterioridad al 1° de enero de 2005. Solo para ilustrar a la Corte Constitucional,
me permito referir algunos ejemplos:

- Caso del senor Whitman Herney Porras Pérez. El 12 de febrero de 2009 el entonces
Fiscal General de la Nacion dispuso apertura formal de investigacion en su contra por
la posible autoria de los delitos de contrato sin el cuamplimiento de requisitos legales,
en concurso homogéneo y heterogéneo con los de peculado por apropiacion. Los
punibles fueron cometidos durante su periodo como Gobernador de Casanare, esto
es, entre los anos 2006 y 2007".

- Caso del senor Julio Enrique Acosta Bernal. El 10 de noviembre de 20m el Fiscal
General de la Nacion inicié investigacion forma en su contra como presunto
responsable a titulo de autor de los delitos de peculado por apropiacién y contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales en concurso heterogéneo. Lo anterior, por
celebrar el contrato No. 69 del 25 de abril de 2006, época en la que fungia como
Gobernador de Arauca®.

- Caso de los seiores Trino Luna Correa, Francisco José Infante Vergara y Omar
Ricardo Diazgranados Velasquez, ex Gobernadores de Magdalena. El 31 de marzo de
2017 la Fiscalia General de la Naciéon orden6 abrir instruccion en su contra por las
posibles irregularidades en el contrato No. 081 de g de febrero de 2007, suscrito con la
Unién Temporal Parque TAYKU, cuyo objeto fue la construccion del parque cultural
TAYKU en la ciudad de Santa Marta.

- Caso del seiior Anibal Gaviria Correa. El 5 de noviembre de 2019 la Fiscalia General
de la Nacion le inicié investigacion formal por supuestas anomalias en un contrato
suscrito el 22 de diciembre de 2005 por la Gobernaciéon de Antioquia -que él
encabezaba- con el Consorcio Troncal de la Paz.

Los casos mencionados tienen como comtin denominador lo siguiente:

(i) Los hechos objeto de investigacion son posteriores al 1° de enero de 200s;

* Fue condenado por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del

13 de marzo de 2013, rad. 37.858.
’ Fue condenado por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante
SP18532-2017 del 8 de noviembre de 2017, rad. 43.263.
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(i)  Los procesos se abrieron formalmente después del 31 de diciembre de 2008;
(i)  El modelo procesal que se las aplicé o ha aplicado es la Ley 600 de 2000
(inquisitivo) y no la Ley 906 de 2004 (acusatorio).

Ninguna autoridad judicial, incluyendo la Sala de Casacion Penal, ha rechazado tal
proceder. Antes bien, lo han avalado. La pregunta que surge es la siguiente:

:Por qué se permite que después del 31 de diciembre de 2008 se inicien
procesos bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos luego del 1° de
enero de 20057

La respuesta es que la jurisdiccion ordinaria penal, encabezada por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha considerado que los delitos cometidos
después del 1 de enero de 2005 deben investigarse y juzgarse bajo la Ley 600 de 2000
si para la época de los hechos aun no se habia implementado el sistema penal
acusatorio en el Distrito Judicial correspondiente. Ello con independencia del
momento en que se hayan iniciado a perseguir (2, 5 0 incluso 10 anos después de la
plena implementacion del sistema penal acusatorio). Asi lo ha hecho al interpretar

los articulos 530 y 533 de la Ley go6 de 2004.

En pocas palabras, las autoridades judiciales tienen en cuenta el régimen de transiciéon
contemplado en el articulo 530 de la Ley 9o6 de 2004 para definir el régimen procesal
aplicable a delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, pero comenzados a
investigar luego del 31 de diciembre de 2008. Sin embargo, teniendo en cuenta que el
régimen de transicion finalizé en esta dltima fecha y no tiene sentido factico ni
juridico después de ella, la formula adoptada por la jurisdiccion ordinaria es
irrazonable y constitucionalmente inaceptable.

Permitir que la Ley 600 de 2000 se aplique después del 31 de diciembre de 2008 para
delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005 desconoce que el Acto Legislativo 03
de 2002 prohibié expresamente la utilizacién del modelo inquisitivo con posterioridad
a la plena entrada en vigencia del sistema penal acusatorio (31 de diciembre de 2008).
Ello sin contar los problemas que genera en torno a postulados de rango
constitucional como el principio de legalidad en materia penal, el respeto de las
formas propias de cada juicio, el juez natural y el derecho a la igualdad.

De lo dicho se concluye que no se atacan los articulos 530 y 533 de la Ley go6 de 2004
como tal, sino la interpretacion y empleo que se les ha dado por parte de la jurisdiccion
ordinaria penal y de las demas autoridades que intervienen en los juicios criminales
(derecho viviente).
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DUENAS GOMEZ ARDGADOS

Adicionalmente, en la presente demand mbién se solicita declarar |
inexequibilidad del inciso final del articulo de la Ley go6 de 2004, en virtud del
cual los delitos cometidos por los congresistas son investigados y juzgados bajo las
reglas del sistema inquisitivo (Ley 600 de 2000). Las razones son esencialmente tres:

(i) Los articulos 175 y 178 de la Constitucién regulan el fuero penal de los
congresistas, que consiste tinica y exclusivamente en que la investigacion y
juzgamiento de los delitos por ellos cometidos corresponde a la Corte Suprema
de Justicia. Pero tales normas, ni ninguna otra de la Carta Politica, establecen
un régimen procesal penal especial aplicable a los funcionarios en comento. De
ahi que su investigacion y juzgamiento debe adelantarse bajo modelo general
previsto en la Constitucion: el sistema penal acusatorio introducido por el Acto
Legislativo 03 de 2002, reforma que no previé -ni expresa ni tacitamente-
ninguna excepcion en relacion con los congresistas.

(ii) La exclusion de que trata el articulo 533 de la Ley 906 de 2004 no esta
amparada por la libertad de configuraciéon normativa. En efecto, aunque en
virtud de ella se pueden disenar procedimientos penales especiales (diferentes
a los ordinarios) aplicables a la investigacion y juzgamiento penal de los
congresistas, tales reglas deben responder al tinico modelo de procesamiento
penal constitucionalmente admitido y actualmente vigente: el sistema penal
acusatorio (Acto Legislativo 03 de 2002). Esto ultimo no lo satisface la
aplicacion de la Ley 600 de 2000.

(iii) El modelo penal inquisitivo aplicable a los congresistas ha tenido
profundas e importantes variaciones desde la expedicién del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2004. Todas ellas tienen como comiin denominador
dejar cada vez mas relegadas las caracteristicas propias de aquel modelo para
reemplazarlas por aspectos intrinsecos del sistema penal acusatorio. Y dichas
modificaciones no han respondido a una voluntad politica, sino a verdaderos
mandatos juridicos emanados de nuestra Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia y de
pronunciamientos de sus intérpretes autorizados, en particular de la H. Corte
Constitucional. Bajo ese contexto, permitir que la Ley 600 de 2000 contintie
rigiendo los juicios de los congresistas desconoce mandatos superiores, a la vez
que impide lograr la plena separacién de las funciones de investigacion y
juzgamiento, proposito que se ha buscado desde la sentencia C-545 de 2008 y
el Acto Legislativo o1 de 2018.

En suma, al inciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 es inconstitucional por
el abierto desconocimiento del Acto Legislativo 03 de 2002, el exceso en el ejercicyp de
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inquisitivo con los progresos en el esquema de investigacién y juzgamiento penal de
los congresistas.

Por ultimo, quisiéramos poner de presente que esta es la oportunidad para que la
Corte Constitucional haga efectiva la voluntad del Constituyente de terminar, de una
vez por todas, la aplicacién del modelo inquisitivo en Colombia y dar paso al sistema
penal de tendencia acusatoria. No es juridicamente admisible que después de 19 anos
de aprobada la reforma constitucional, y de 13 afos de su completa implementacion,
el pais contintie aplicando un modelo desueto como lo es el inquisitivo y que tampoco
se acopla a los tratados internacionales ratificados por Colombia. Incluso, si nos
atenemos al término de duracion maxima de las penas (articulo 37 del Codigo Penal),
tendriamos que aceptar que hasta el ano 2055 podriamos iniciar procesos bajo las
normas de la ley 600 de 2000, e incluso mas alla, en los casos de concurso, fecha para
la cual habria prescrito la tltima accién penal, lo cual es absolutamente insostenible
tanto ante la comunidad nacional como ante la internacional, lo que hace que sea
imprescindible corregir esta situacién cuanto antes.

>. NORMAS DEMANDADAS Y LA INTERPRETACION QUE
SE CUESTIONA

A continuacion, transcribimos los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, de acuerdo
con su publicacion en el Diario Oficial niimero 45.658:

“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)

Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal
El Congreso de la Republica

DECRETA
(i
ARTICULO s30. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis de
los criterios anteriores, el sistema se aplicard a partir del 1° de enero de 2005 en los
distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira. Una segunda etapa a partir
del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunjay Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antigg

Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.
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DUENAS GOMLEZ ABOGADOS

Los distritos judiciales de Barrangquilla, Cartagena, Cicuta, Monterig, Quibdé,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.

()

ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente cédigo regird para los delitos
cometidos con posterioridad al 1° de enero del ario 200s. Los casos de que trata el
numeral 4° del articulo 2 la Constitucion Politic ntinuardn su tramite
por la Ley 600 de 2000.™

(i) La interpretacion que la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
le ha dado a los articulos citados -que se impugna a partir de la teoria del Derecho
Viviente- es la siguiente: los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 deben
investigarse y juzgarse bajo la Ley 600 de 2000 si para la época de los hechos atin no
se habia implementado la Ley 9o6 de 2004 en el Distrito Judicial correspondiente.
Dicha hermenéutica se encuentra condensada en diferentes providencias emandadas
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, de las que a continuacién
se resenan solo algunas:

- Auto del 11 de febrero de 2013°. Inadmitié una demanda de casacion en la que el
accionante solicité declarar la nulidad de su proceso toda vez que fue investigado y
juzgado bajo la Ley 600 de 2000 por un delito cometido el 15 de abril de 2005, fecha
para la cual ya habia entrado a regir la Ley 9o6 de 2004. La Sala de Casacién Penal
senalo que el sistema penal acusatorio solo entré a operar en Medellin desde el 1° de
enero de 2006, y comoquiera que su conducta era previa a dicha fecha, todo el proceso
se debia tramitar de conformidad con la Ley 600 de 2000:

“El libelo contiene la particular vision del actor en torno a la época en que debié entrar
en vigencia en la ciudad de Medellin el sistema penal acusatorio, tema objeto de amplio
debate en las instancias que, ademds, ya ha sido dilucidado por la Corporacion, en el

sentido de que la_Ley 906 de 2004 empezo a regir de forma escalonada en el territorio
lombi d los bl fiad articul le dicl :
(..)

En ese orden, tal como lo dispone el articulo 530 de la Ley 906 de 2004, dicho sistema

hechos acaecidos a partir de esa fecha, resultando claro que, contrario a lo pregonado
por el libelista, no era el aplicable a hipétesis fdcticas ocurridas en ese distrito judicial

on antelacion a dicha fecha.”

+ El Gltimo inciso del articulo 533 de la ley 906 de 2004 ("Los casos de que trata el numeral 4° del
articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su tramite por la Ley 600 de 2000") se subraya y
resalta porque la presente demanda también pretende que sea declarado inexequible por razones
autdénomas -como se anot6 en el acapite de contexto y se explica en detalle mds adelante-.
* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto del 11 de febrero de 2013, MP. Marig
Gonzalez Munoz, rad. 40.516.
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- Sentencia del 12 de junio de 2014°. La Sala de Casacién Penal analizé si el
demandante era merecedor o no del aumento de penas previsto en la Ley 8go de 2004,
para lo que necesariamente tenia que determinar si el proceso se regia por la Ley 600
de 2000 o por el sistema penal acusatorio. Respecto de esto ultimo, senalé que los
hechos denunciados datan del 13 de diciembre de 2006, pero debido a que la Ley 906
de 2004 solo empezo a aplicarse en el Distrito Judicial de Barranquilla desde el 1° de
enero de 2008, el proceso tenia que tramitarse de conformidad con el modelo
inquisitivo (como en efecto sucedio):

“En este caso, se tiene que la demanda involucra un problema de estricto contenido
constitucional, que merece ser atendido de fondo por la Sala. En efecto, el actor en su
sencillo escrito, sostiene de forma concreta que el Juzgado de conocimiento fijé la pena
aplicando el incremento punitivo consagrado en una norma que no era aplicable al
asunto, con lo cual se acredita que no intenta sequir discutiendo el mismo objeto del
proceso penal, esto es, su responsabilidad en el delito, aunque precisa la ausencia de
pruebas para acreditar la edad de la menor como el examen sexoldgico, no realiza
argumento de cara a desvirtuar su responsabiiidad ya que de ser asi la accién de tutela
seria improcedente en la medida que dichos temas debieron ser discutidos en las
instancias ordinarias, en tanto lo que realmente advierte son las irreqularidad en la pena,
aspecto que serdn motivo de pronunciamiento.

Hecha la anterior precisién y descendiendo al caso puesto en consideracion del Juez de
tutela, basta con revisar la decisién proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Descongestion de Soledad (Atldntico), para advertir que se le estd vulnerando al actor el
derecho al debido proceso, al establecerse que incurrié en una causal de procedibilidad
de la accion de tutela -defecto sustantivo-en la medida que el fallador se equivocé al tener
en cuenta las previsiones del articulo 14 de la Ley 906 de 2004, cuando las mismas no

son aplicables a los procesos que se tramitan por el procedimiento de la Ley 600 de 2000.
En efeclo como mmwmmwmmmmmmm

Maumqmﬂa..eu.mumumﬂmmmwmsm

del articulo 530 de la Ley 906 de 2004, luego el incremento previsto en el articulo 14 de la
Ley 890 de 2004, solo resulta aplicable a los asuntos regidos por el sistema penal
acusatorio, que no es el caso de CESAR ANTONIO ESCORCIA COMAS, si se tiene en

cuenta que el procedimiento que reguld el asunto fue el previsto en la Ley 600 de 2000,”

(Subrayado fuera de texto).

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia STP7531-2014 del 12 de junjgie 2014. MP,

José Luis Barcelé Camacho, rad. 74.205.
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- Sentencia del 27 de enero de 20167. La Sala de Casacién Penal, al igual que en el
fallo anterior, verificé si el demandante era merecedor o no del aumento de penas
previsto en la Ley 8go de 2004, por lo que tuvo que pronunciarse acerca del régimen
procesal aplicable al caso. Sostuvo que el delito se cometio6 el 11 de diciembre de 2006
en Yacopi (Cundinamarca), de modo que correspondia adelantar todo el proceso bajo
la Ley 600 de 2000 debido a que para esa fecha el Distrito Judicial de Cundinamarca
no habia implementado el sistema penal acusatorio:

“La norma de aumento de penas en mencion sélo resulta aplicable en los casos en que
los hechos ocurrieran en aquellos Distritos Judiciales en los cuales gradualmente se fue
implementando el sistema penal acusatorio regulado en el Cédigo de Procedimiento
Penal de 2004.

En el presente caso, los sucesos acaecieron el 1 de diciembre de 2006 en jurisdiccion
Mﬂ&g@m&@zjg@z@%&b De acuerdo con lo dispuesto en el
inciso sequndo del articulo 530 de la Ley 906 de 2004, ¢l esquema procesal penal alli
prgv(s{g mwmmwmwmm
ahi, precisam e proceso se h itad

2000." (Subrayado fuera de texto).

Huelga anotar que, en este caso la persecucion penal inicié el 13 de julio de 2009. Es
decir, después de que el sistema penal acusatorio entrara en plena vigencia (31 de
diciembre de 2008).

- Sentencia del 4 de abril de 2019°. El accionante aleg6 la violacién de su derecho al
debido proceso porque se le investigo y juzgé bajo las reglas de la Ley 600 de 2000 a
pesar de haber cometido la conducta delictiva en el ano 2007. La Sala de Casacién
Penal descart6 la vulneracién aducida porque los hechos ocurrieron en el municipio
de San Alberto (Cesar), que pertenece al Distrito Judicial de Valledupar. Y dado que
en este tiltimo la Ley 9o6 de 2004 empez6 a aplicarse desde el 1° de enere de 2008, era
preciso que el accionante fuera investigado y juzgado de conformidad con el sistema
inquisitivo:

“s. Almomento de proferirse la ley 906 de 2004, el Legislador quiso que el nuevo sistema
penal que alli se adoptaba empezara a regir de manera paulatina en todo el pais, motivo
por el cual en el articulo 530 de la referida legislacion indicé:

‘ARTICULO s530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis de
los criterios anteriores, el sistema se aplicara a partir del 1° de enero de 2005 en los

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP488-2016 del 27 de enero de 2016. MP.
Gustavo Enrique Malo Ferndndez, rad. 38.151

# Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia STP4566-2019 del 4 de abril de 20ig
Luis Guillermo Salazar Otero, rad. 103.698.
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distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira. Una sequnda etapa a partir
del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.

Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cicuta, Monteria, Quibdo,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.’
(subrayas fuera de texto).

6. Visto lo anterior, puede concluir la Sala que no le asiste razén al impugnante en sus

reclamaciones, toda vez que su conducta fue ejecutada en el municipio de San Alberto,
el cual pertenece al distrito judicial de Valledupar, lugar donde la_Ley 906 de 2004
_mpz_g_q_i_rﬂ,tzgm. entarse el 1? de enero de 2008 y no en el afio 2005, como lo reclama el

Luego rej [ 0 I
0 seen raba en vigencia la ley procedimental acusatoria, su causa pe ja ser

tramitada bajo los lineamientos de la ley 600 de 2000, como efectivamente ocurrid,

descartandose con ello cualquier afrenta a su debido proceso por indebida aplicacién de
la ley procesal.” (Subrayado fuera de texto)

La tesis de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha conllevado a
que hoy en dia se inicien procesos por presuntos delitos cometidos después del 1° de
enero de 2005 bajo el régimen previsto en la Ley 600 de 2000. Eso a pesar de que, por
mandato expreso del articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, el sistema penal
acusatorio entro6 en plena vigencia el 31 de diciembre de 2008°.

(ii) De otra parte, el dltimo inciso del articulo 533 de la ley 906 de 2004 (“Los casos de
que trata el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su
tramite por la Ley 600 de 2000") se demanda por razones auténomas e independientes
que se exponen con detalle mas adelante (quinto cargo).

% “Articulo 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobacién, pero se aplicard de
acuerdo con la gradualidad que determine la ley y tinicamente a los delitos cometidos con posterioridad
a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacién del nuevo sistema se iniciard en los distritos judiciales

a parur del 1° de enero de 2005 de manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema deberd entrar en plena
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3. ASUNTO PREVIO: EL EXAMEN CONSTITUCIONAL DE
LA INTERPRETACION NORMATIVA (TEORIA DEL
DERECHO VIVIENTE)

La presente demanda de inconstitucionalidad se dirige contra los articulos 530 y 533
de la Ley 9o6 de 2004. Sin embargo, en el fondo no se cuestionan dichas disposiciones
como tal, sino la interpretacion que de ella han hecho jueces, fiscales y magistrados
(en particular la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia). De ahi que
sea necesario: (i) realizar unas breves consideraciones en torno a la teoria del derecho
viviente, desarrollada por la Corte Constitucional para examinar la compatibilidad de
interpretaciones normativas con la Carta Politica; y (ii) explicar por qué en el caso
concreto se cumplen los requisitos para aplicar dicha teoria.

Es del caso precisar que la teoria del derecho viviente es relevante a efectos de analizar
la constitucionalidad de la lectura dada a los articulos anotados, que no en relacién
con el examen que deba recaer sobre la expresion que se demanda del articulo 533 de
la Ley 906 de 2004, cuyas razones de inconstitucionalidad -se reitera- son autonomas
e independientes.

31 LA TEORIA DEL DERECHO VIVIENTE EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

En principio, el control abstracto de constitucionalidad estd disefado para examinar
la compatibilidad de las disposiciones emanadas del Congreso de la Repuiblica con la
Carta Politica. No obstante, dichas disposiciones no tienen un contenido o sentido
univoco, sino que los operadores judiciales se encargan de interpretarlas y darles un
alcance determinado. Y a la postre es aquel entendimiento el que resulta
juridicamente relevante en tanto es el aplicado para decidir los asuntos sometidos a
conocimiento de la Administracién de justicia. Es por esa razéon que la Corte
Constitucional ha admitido la posibilidad de revisar la constitucionalidad de la
interpretacion que se ha realizado (principalmente por los 6rganos de cierre de cada
jurisdiccion) de ciertas disposiciones. Esto ultimo es conocido como la teoria del

derecho viviente.

Los argumentos centrales que sustentan la teoria en comento estdn resenados en la
sentencia C-557 de 2001, decision hito sobre el particular pero que la Corte ha reiterado
en decisiones posteriores, incluso recientes. A continuacién, me permito
transcribirlos:

“s.2.1. Si bien el control de constitucionalidad de las normas es un control abstracto
porque no surge de su aplicacion en un proceso particular, ello no significa que el juicio
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fue creada (i.e. su nacimiento), y ido i I i ivido). En
fin: medi sentido de toda norma juridica depende del contexto d

ic

Ahora, dentro de las multiples dimensiones de ese contexto -bien sea la lingtiistica, que
permite fijar su sentido natural, o bien la sociolégica, que hace posible apreciar sus
funciones reales- se destaca la actividad de los expertos que han interpretado los
conceptos técnicos que ella contiene y que los han aplicado a casos concretos.
Obviamente, esos expertos son los jueces y los docmnantes espec:ahzados en la matena

tratada en la norma; dentro de ell Yosicion pre
Mmkgmdmy_wgmmnﬂ_umunlmﬂm As: lo ha

establecido la Constitucion al definir al Consejo de Estado como “tribunal supremo de lo
contenc:oso admm:slml:vo (art 237- ld(’ la (P)ygl a Corte Suprema de Justicia como
nal ri I r
jurisprudenci drganos_es un_refere able iar e
ignificado_viviente de la r demandadas. Al preslarles la atencion que su
ubicacién institucional exige, la Corte Constitucional estd valorando su labor
hermenéutica dentro de un mismo sistema juridico. Obviamente, cuando no exista
jurisprudencia sobre las normas objeto del control constitucional, la Corte
Constitucional tendrd que acudir a otras fuentes del derecho para interpretar los
articulos demandados.

5.2.2. Ademds, I ivi en las providencias judici ari
ra_evaluar si el sentido de juez constitucional considera e
plausible, es realmente el que se acoge o patrocina en las instancias judiciales. Por ello,

atender el derecho vivo es una garantia de que la norma sometida a su control realmente
tiene el sentido, los alcances, los efectos o la funcién que el juez constitucional le

atribuye.
5.2.3. gualmente, 'uic' i ciona!ida o _debe re ido
rm i 5 es diferente a nfiere la

;_u_mmé_a_mspmmb_c_duuhmm El cumplimiento efectivo de la misién

institucional que le ha sido confiada a la Corte Constitucional como guardidn de la
integridad y supremacia de la Constitucion, requiere que ésta se pronuncie sobre el
sentido real de las normas controladas, no sobre su significado hipotético. De lo
contrario, podria declarar exequible una norma cuyos alcances y efectos son
incompatibles con la Constitucion, lo cual haria inocuo el control. En el mismo sentido,
al suponer un determinado sentido hipotético de la norma en cuestion, podria declarar
inexequibles disposiciones cuyo significado viviente es compatible con la Carta, lo cual
representaria un ejercicio inadecuado de sus funciones.” (Subrayado fuera de texto).

La postura bajo andlisis ha sido reiterada en sentencias tales como la C-015 de 2018, en
la que se afirma que ‘“es posible asumir excepcionalmente el con
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dicho fallo la Corte Constitucional diferencia los términos de “disposicién”y “norma”,
en el entendido que el primero corresponde al texto expedido por el Congreso de la
Reptiblica y recogido en un articulo, mientras que el segundo es el contenido que se
le ha otorgado como consecuencia de la interpretacion judicial. Asimismo, reitera la
necesidad de que el control constitucional recaiga sobre el alcance dado a las
disposiciones por los drganos de cierre (normas) y no sobre un sentido hipotético del
texto acusado:

“Ese concepto se relaciona con la distincién entre disposicion y norma juridica, y sugiere
al juez constitucional tomar en cuenta la interpretacion constante de las disposiciones
juridicas efectuadas por los 6rganos encargados de unificar la jurisprudencia en cada
jurisdiccion y, eventualmente, por la doctrina autorizada. Siguiendo esa idea, es posible
distinguir el texto que contiene una norma (disposicion) de la norma 1und1ca conlemda
en él (mandato). norm es la disposicion, si

semdntico de las dl.spg,wgones 0 ccxcgs juridicos Lcn_dgmmgswlleg_g_cﬂa
hace falta un es,
Mﬁmmummmmmmwwm
WWWMW

5 0 n torizados.

La doctrina del derecho vivienteexige a la Corte realizar sus andlisis de
constitucionalidad sobre interpretaciones que han sido depuradas por los érganos de
cierre de cada jurisdiccién (y en menor medida por la doctrina), excluyendo aquellas
posiciones puramente hipotéticas o descontextualizadas de las leyes. Elderecho
viviente asi establecido permite a la Corte Constitucional establecer los contenidos sobre
los que realmente debe ejercer el control de constitucionalidad.” (Subrayado fuera de
texto).

De manera reciente, y en linea con la teoria del derecho viviente, mediante Auto del 7
de diciembre de 2020 se admiti6 la demanda presentada por un ciudadano contra la
interpretacién dada por el Consejo de Estado al articulo 24 de la Ley 640 de 200,
contenida en fallo de unificacién del 24 de noviembre de 2014". Sostiene la
providencia:

“Seriala el accionante que segun la jurisprudencia es viable ejercer el control de
constitucionalidad sobre la interpretacién uniforme de una disposicién legislativa,
denominada doctrina del derecho viviente, argumento que goza de toda certeza, en

tanto, el juicio de responsabilidad no debe recaer sobre el sentido normative de una
disposicion_cuando éste es_diferente al que realmente le confiere la_jurisdiccién
responsable de aplicarla, como ocurre en el caso de la norma demandada -articulo 24,
Ley 640 de 2001-, interpretada por el Consejo de Estado en la sentencia unificadora ya
referida que se muestra consistente, consolidada y relevante, y frente a la cual, el juez

0

Expediente D-14049. Magistrado Sustanciador: Jorge Enrique Ibdfiez Najar. Sentencia C-2140#€1 8 de

julio de 2021 (pendiente de publicacion).
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constitucional puede efectuar vilidamente el andlisis critico del sentido normativo fijado

Jjurisprudencialmente, pues a rt es posi sumi -epcionalmente el control
de_constitucionalidad frente a_interpretaciones contrarias a la Constitucién Politica”

(Subrayado fuera de texto).

Por ultimo, es necesario sefialar los requisitos que la Corte Constitucional ha fijado
para admitir el examen abstracto en relacion con las interpretaciones dadas por las
autoridades judiciales a las normas de derecho positivo, a saber": (i) la interpretaciéon
judicial debe ser consistente, asi no sea idéntica y uniforme (si existen contradicciones
o divergencias significativas, no puede hablarse de un sentido normativo
generalmente acogido sino de controversias jurisprudenciales); (ii) la interpretacion
judicial debe estar consolidada: un solo fallo, salvo circunstancias especiales, resultaria
insuficiente para apreciar si una interpretacion determinada se ha extendido dentro
de la correspondiente jurisdiccion; y (iii) la interpretacion judicial debe ser relevante
para fijar el significado de la norma objeto de control o para determinar los alcances y
efectos de la parte demandada de una norma.

3.2 LA INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 530 Y 533 DE LA LEY 906 DE
2004 REALIZADA POR LA SALA DE CASACION PENAL ES SUSCEPTIBLE DE
CONTROL CONSTITUCIONAL

En la presente demanda se cuestiona no la literalidad de los articulos 530 y 533 de la
Ley 906 de 2004, sino la manera como la Fiscalia General de la Naci6n y la Sala de
Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia la han entendido y aplicado
(hermenéutica normativa que debe ser observada por los fiscales, jueces y magistrados
de la Republica). La interpretacion en cuestion es pasible de control constitucional
dado que emana del 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria penal (art. 234 CP) y
ademas se cumplen los requisitos desarrollados por la jurisprudencia para dar
aplicacién a la teoria del derecho viviente. Veamos.

(i) La interpretacién de la Sala de Casacién Penal en torno a las disposiciones
demandadas es consistente. En efecto, en diferentes providencias ha reiterado la tesis
de que el estatuto procesal aplicable (Ley 600 de 2000 o Ley 906 de 2004) para los
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 responde al factor de gradualidad
en la implementacion del sistema penal acusatorio. Tal postura no ha sido objeto de
modificaciones o modulaciones relevantes sino que ha mantenido invariable en el
tiempo.

(i) La hermenéutica bajo examen esta consolidada. Prueba de ello es que existen
de tres (3) decisiones que la acogen y que la Sala de Casacién Penal la utili

" Sentencias C-557 de 2001, C-193 de 2016, C-015 de 2018, entre otras.
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resolver diferentes asuntos: nulidades planteadas en sede de casacion, aspectos
sustanciales -como el aumento de penas contemplado en la Ley 890 de 2004- conexos
al régimen procesal, acciones de tutela, entre otros.

Los juzgados y los Tribunales Superiores también acogen la lectura normativa en
cuestion. Esto se concluye a partir de las providencias de la Sala de Casacién Penal que
avalan los procesos adelantados por dichas instancias bajo la Ley 600 de 2000 cuando
el delito se cometio después del 1° de enero de 2005, pero antes de que el sistema penal
acusatorio fuera implementado en el lugar de los acontecimientos. Ello confirma que,
en general, la jurisdiccion ordinaria penal se decanta por la tesis que aqui se discute.
Y por si fuera poco la Fiscalia General de la Nacion también actiia de conformidad con
el planteamiento que se cuestiona, tal y como se resend en el primer acapite de la
presente demanda.

(iii) La hermenéutica de la Sala de Casacion Penal a los articulos demandados es
relevante para determinar el alcance de los mismos, asi como sus efectos. Por anos, a
partir de tal hermenéutica se ha determinado cual es régimen procesal aplicable a los
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, decision con una altisima
trascendencia considerando que el modelo inquisitivo y el sistema penal acusatorio
tienen diferencias mayusculas que afectan directamente garantias fundamentales
como la libertad y el debido proceso. Pero, ademads, es relevante en tanto que desafia
la prohibicion contenida en el articulo 5° del Acto Legislativo o3 de 2002: después del

31 de diciembre de 2008, los delitos cometidos luego del1® de enero de 2005 no pueden
ser perseguidos bajo las normas del sistema inquisitivo.

Dado que se satisfacen los requisitos fijados por la jurisprudencia para analizar la
constitucionalidad de la interpretacién de una disposicion (derecho viviente),
respetuosamente solicitamos que la Corte Constitucional analice la hermenéutica que
aqui se cuestiona de conformidad con los cargos que se desarrollan a continuacion.

4. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Las normas demandadas, entendidas en la manera expuesta, desconocen los articulos
1° (principio de estado unitario), 13 (igualdad), 29 (principio de legalidad penal,
principio de respeto de las formas propias de cada juico y principio de juez natural),
150-2 (libertad de configuracion legislativa de las normas procesales) y 299 (tutela
judicial efectiva) de la Constitucion, asi como los articulos 2° (elementos minimos del
sistema penal acusatorio) y 5° (dmbito de aplicacion del sistema penal acusatorio) del
Acto Legislativo 03 de 2002.
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5. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados en la forma que lo ha
hecho la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia -y en general la
jurisdiccion ordinaria penal y la Fiscalia General de la Nacién-, son inconstitucionales
porque vulneran los articulos 13, 29 y 229 de la Carta Politica, al igual que el articulo
5% del Acto Legislativo 03 de 2002.

Para sustentar lo anterior, se formulan los siguientes cargos de inconstitucionalidad:

» CARGO PRIMERO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen el articulo 5° del Acto Legislativo o3 de 2002, que
determiné que a partir del 31 de diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema
penal inquisitivo para delitos cometidos después del 1° de enero de 200s.

e CARGO SEGUNDO. Los articulos cuestionados, interpretados en la manera
senalada, desconocen el articulo 29 de la Constitucion porque vulneran el
principio de legalidad al impedir que delitos cometidos después del 1° de enero
de 2005 sean juzgados segun las formas correspondientes.

o CARGO TERCERO. Los articulos acusados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 29, 250 y 299 de la Constitucion, el articulo 8° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos porque vulneran el principio de
legalidad penal y eliminan la garantia de juez natural, relacionada con el derecho
a la tutela judicial efectiva.

¢ CARGO CUARTO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen los articulos 1° y 13 de la Carta Politica por permitir que
criterios que diferencian en razon del territorio sigan siendo aplicados aun
cuando ya desaparecieron

e« CARGO QUINTO. Elinciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 prevé una
excepcion prohibida por el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce
los elementos minimos del sistema penal acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03
de 2002), excede la libertad de configuracion normativa en materia procesal (art.
150-2 CP) y no corresponde al contexto juridico actual.

A continuacion, explicamos en detalle cada uno de los cargos enunciados.
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51 CARGO PRIMERO. LOS ARTICULOS DEMANDADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN QUE EL ACTO LEGISLATIVO
03 DE 2002 DETERMINO QUE A PARTIR DEL 31 DE DICIEMBRE DE 2008
NO PUEDE APLICARSE EL SISTEMA PENAL INQUISITIVO PARA DELITOS
COMETIDOS DESPUES DEL 1° DE ENERO DE 2005.

El Acto Legislativo 03 de 2002 previé que el sistema penal acusatorio entraria en plena
vigencia, a mas tardar, el 31 de diciembre de 2008. La consecuencia natural de lo
anterior es que a partir de dicha fecha dejaria de tener cabida la aplicacion del modelo
inquisitivo para adelantar procesos penales. Pero la realidad fue distinta y después del
31 de diciembre de 2008 se ha seguido empleado el régimen previsto en la Ley 600 de
2000 para perseguir delitos que deben ser tramitados con arreglo a la Ley 9o6 de 2004
al haberse cometido luego del 1° de enero de 2005 (cuando el modelo penal acusatorio
entré en vigencia en todo el pais, aunque su implementacion fue escalonada). Lo
anterior, a raiz de la interpretacion que la jurisdiccién ordinaria penal, y en especial la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, le ha dado a los articulos 530
y 533 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004.

No obstante, la hermenéutica que sirve de sustento para dicha practica desconoce
abiertamente que el Acto Legislativo 03 de 2002 pretendié que el 31 de diciembre de
2008 entrara en vigencia un sistema penal de tendencia acusatoria, esto es, sin
coexistencia del modelo inquisitivo (salvo en lo relativo a los delitos cometidos por los
congresistas). De ahi que estamos frente a una interpretacion normativa
inconstitucional que debe ser retirada del ordenamiento juridico para en su lugar dejar
claro que desde el 31 de diciembre de 2008, es constitucionalmente inadmisible que
delitos ejecutados a partir del 1° de enero de 2005 sean perseguidos conforme a las
normas del sistema penal inquisitivo.

511 El Acto Legislativo o3 de 2002: la introduccion del sistema penal
acusatorio al Estado colombiano.

El Acto Legislativo 03 de 2002 significo un cambio radical en el sistema penal
colombiano. Mediante dicha norma, se quiso dejar atras -de una vez por todas- el
antiquisimo modelo de juzgamiento inquisitivo para dar paso al sistema penal
acusatorio. En este ultimo se crearon los jueces de garantias, se limitaron las funciones
judiciales de la Fiscalia General de la Nacion (por ejemplo, se le quité la facultad de
ordenar y mantener la privacion de la libertad de una persona), se reafirmaron
principios esenciales como la presuncion de inocencia y el debido proceso, se
incluyeron otros como la oralidad y la inmediacién, por citar solo los algunos aspectos
relevantes.
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Los nuevos elementos introducidos por la reforma constitucional no solo eran
numerosos, sino que también tomaban un tiempo considerable para ser
implementados. En especial porque la transicion no era ficil debido a las
caracteristicas del antiguo modelo de investigacion y juzgamiento penal, en su
mayoria incompatibles con el sistema penal acusatorio. Por esa razon, el
Constituyente derivado dispuso que la ley determinara el inicio de la vigencia del
nuevo régimen procesal penal, asi como su aplicacion gradual y sucesiva por Distritos
Judiciales. Pero, ademas, fijo un limite temporal para que el modelo acusatorio entrara
en plena vigencia: el 31 de diciembre de 2008. Lo anterior fue estipulado en el articulo
5° del Acto Legislativo 03 de 2002:

“Articulo 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobacion, pero
se aplicara de acuerdo con la gradualidad que determine la ley y inicamente a los delitos
cometidos con posterioridad a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacién del
nuevo sistema se iniciard en los distritos judiciales a partir del 1° de enero de 2005 de

manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema deberd entrar en plena vigencia a mds

tardar el 31 de diciembre del 2008.

Pardgrafo transitorio. Para que el nuevo sistema previsto en este Acto Legislativo
pueda aplicarse en el respectivo distrito judicial, deberdn estar garantizados los recursos
suficientes para su adecuada implementacién, en especial la de la Defensoria Publica.
Para estos efectos, la comisién de sequimiento de la reforma creada por el articulo 4°
transitorio, velard por su cumplimiento.”

Fijese que el propio paragrafo transitorio de la disposicién citada explicita las razones
de ser de la gradualidad, que corresponden a motivaciones de orden econémico,
técnico y logistico. De esto ultimo también dan cuenta los informes de ponencia
rendidos en el Senado de Repiiblica al momento de discutir el entonces proyecto de

reforma constitucional:
“IV. Régimen de transicion hacia el nuevo sistema

Compartimos con el gobierno el plazo prudencial de cuatro afios a partir de la
promulgacion del Proyecto de Acto Legislativo nimero..., para permitir el proceso de
transicion hacia la implementacion de un sistema de corte acusatorio en el
procedimiento penal colombiano, la adopcién de juicios orales, publicos y
contradictorios, y la aplicacién de la doble instancia en los procesos ante la Corte
Suprema de Justicia. En este término se deberd llevar a cabo foros gubernamentales,
discusiones académicas y publicidad a través de los medios, para enterar a los
funcionarios del aparato judicial y a la ciudadania sobre la reforma, y para adelantar las
reformas de infraestructura que se necesiten, entre otras para la adecuacion de las salas
de audiencias para los juicios orales.™

" Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso No. 148 y 157 de 2002.

Carrer 1 Moy =20 olicing w5 iilon duensio§

el U gshnog = (371 10y 254054 wwawdicay gy
o

5 ‘O'Amo WE

e g;,;.;.’al“




DUENAS GOMEZ ABOGADOS

Adicionalmente, de las discusiones al interior del Congreso de la Reptblica se
concluye que el régimen de gradualidad fue disenado para permitir la aplicacién
concurrente el modelo inquisitivo y del acusatorio mientras este Gltimo se terminaba
de implementar. Empero, también se hace evidente la intencion del Constituyente de
superar la dualidad de sistemas para dar paso a un sistema penal acusatorio. Ello de
suyo significa que el propésito era (es) que terminado el periodo de transicién, solo
continuara en funcionamiento el nuevo modelo de investigacion y juzgamiento:

“Es por eso seior Fiscal General de la Nacién, que nosotros consideramos que al
momento de debatir este acto legislativo estamos haciendo justicia en Colombia,
estamos garantizando que hay un adecuado equilibrio al momento de procesar
penalmente a la totalidad de los colombianos como quiera que es una reforma novedosa

al sistema penal colombiano W@gﬂ@ﬁgﬂwﬂwm

a s:stemg augsgtor;o puro en LQlmem. 3 (bubrayado fuera de (exto).

En linea con lo pretendido por el Constituyente derivado, la Corte Constitucional ha
seialado que el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 cred un periodo de
transicion en que el debian coexistir los modelos inquisitivo y acusatorio, pero
culminado dicho lapso debe imperar el sistema introducido por la reforma
constitucional:

“Por virtud del mecanismo gradual y sucesivo de implementacion establecido en el
articulo 5° del Acto Legislativo, se presentaran tres (3) etapas distintas en el proceso de
materializacion del nuevo sistema acusatorio: (i) entre el momento de la aprobacion del
Acto Legislativo y el 1° de enero de 2005, regird el sistema preexistente; (ii) entre el 1* de
abril de 2005 y el 31 de diciembre de 2008, se presentard una etapa de transicion durante
la cual coexistiran Ios dos sistemas en distintas regiones del terrt(ono nacional; y (iii) a

3 ‘. s

modelo acusatorio de procedimiento penal en todo el pais.™

En la sentencia T-12n1 de 2005 la Corte Constitucional reiteré que la gradualidad y sus
alcances se limitan a aspectos propios de la progresiva implementacion del sistema.
Luego, es claro que finalizada la incorporacion del modelo acusatorio en el territorio
nacional, las normas que regularon la gradualidad cesaron efectos. Adicionalmente,
puso de presente que debe distinguirse entre la implementacién y la vigencia del
novedoso sistema penal:

" Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso No. 50 de 2003.
" Corte Constitucional, sentencia C-873 de 2003.
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“A pesar de que el Acto Legislativo 03 de 2002 establecié la gradualidad en su aplicacién,
debe recalcarse que esa restriccion no implica que los principios y valores en que se funda
la organizacion estatal queden suspendidos mientras se alcanza la implementacién plena
del sistema adoptado por tal enmienda. Asi, habida cuenta que el constituyente de 1991
adopto la forma de Repubhca unitaria para el Estado colombmno, la_gradualidad

establecida A lanvoo de 2002 debe nderse li aa ec
p_mm’_os_de_lg_mgrec va lementacién del siste ede des er
de rn

;Lm_llo_gf_p_c:[b_mg_o_w_dy_la_(:m (Subrayado fuera de texto).

De lo expuesto se concluye que: (i) el objetivo del Acto Legislativo 03 de 2002 fue
acabar con el sistema penal inquisitivo para dar paso a un sistema penal de tendencia
acusatoria, es decir, que no coexistiera con el antiguo modelo sino que fuera el (nico
aplicado en Colombia; (ii) la definicién el inicio de la vigencia de este ultimo fue
delegada a la ley; (iii) comoquiera que la incorporaciéon de nuevo modelo suponia
cambios estructurales -tanto fisicos como recursos humanos-, se previo
implementarlo de manera gradual; (vi) aunque la aplicacion es progresiva, la vigencia
del sistema penal acusatorio fue uniforme en todo el territorio nacional; y (v) en todo
caso, el sistema penal acusatorio debia entrar en plena vigencia a partir del 31 de
diciembre de 2008, de modo que desde esa fecha es constitucionalmente inadmisible
iniciar procesos bajo la cuerda procesal de la Ley 600 de 2000.

Resta entonces por dilucidar dos aspectos importantes. El primero es desde cudndo la
ley determiné que entraria a regir el novedoso modelo. El segundo refiere al plan
disenado por el Legislador para su implementacion gradual. Ambos se analizan a
continuacion.

5.1.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el articulo
5° del Acto Legislativo o3 de 2002.

Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004 regulan lo relativo a la gradualidad en la
implementacién del sistema penal acusatorio, asi como el inicio de la vigencia del
nuevo modelo de investigacion y juzgamiento, respectivamente. Ambas disposiciones
desarrollan el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002.

El articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 (vigencia) dispuso que todos los delitos
cometidos después del 1° de enero 05 tienen que ser investigados

juzgados de conformidad con las reglas del sistema penal acusatorio. Consagré
una unica excepcion: aquellos punibles presuntamente cometidos por los congresistas
deben continuarse investigando y juzgando segun las normas de la Ley 600 de 2000.
Dice la norma:
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“ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente cédigo regird para los
delitos cometidos con posterioridad al 10. de enero del aiio 2005. Los casos de que trata
el numeral 4 del articulo 235 de la Constitucion Politica continuardn su trdmite por la
Ley 600 de 2000.”

Por su parte, el articulo 530 de la Ley 9o6 de 2004 establecié cuatro (4) grupos de
Distritos Judiciales para implementar el sistema penal acusatorio de manera gradual.
El primero debia aplicarlo desde el 1° de enero de 2005, mientras que el tltimo debia
incorporarlo desde el 1° de enero de 2008. En todo caso, segiin lo dispuesto en el
articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, el nuevo modelo debia entrar en plena
vigencia -a mas tardar- el 31 de diciembre de 2008:

“ARTICULO s530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis
de los criterios anteriores, el sistema se aplicard a partir del 1° de enero de 2005 en los
distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira. Una sequnda etapa a partir
del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.

Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cicuta, Monteria, Quibdo,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.”

Durante el tramite legislativo del ahora Codigo de Procedimiento Penal se dio a
conocer que la seleccion de los grupos de Distritos Judiciales se realizé a partir de
consideraciones de orden logistico y técnico. Asi lo expuso el entonces Fiscal General
de la Nacion: )

“El seiior Presidente concede el uso de la palabra al honorable Representante
Joaquin Vives:

Muchas gracias, quisiera conocer de los ponentes y de quienes concertaron, cudles
fueron los criterios para seleccionar unos distritos judiciales y otros no, o sencillamente
fue discrecional, fue al azar, o sea por qué no comenzaron con el del Cauca, con el de
Santa Marta, en fin, con otros diferentes de los que se senalaron ahi.

El seiior Presidente concede el uso de la palabra al seior Fiscal General de la
Nacién: ‘
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recomendaciones, exhibié algunos documentos y algunas estadisticas y pidié que
aplazdramos Medellin y que en su lugar pusiéramos los tres departamentos del Eje
Cafetero, que tiene unas connotaciones especificas, son unas ciudades intermedias,
tienen buenas vias de comunicacion, la parte de la municipalidad estd bien organizada,
los Palacios de Justicia tienen la posibilidad de una adaptacién de salas, que son
alrededor de unas cuarenta y cinco, en forma relativamente facil y pronta.

Lo de Bogotd bdsicamente se originé en la reflexion de que precisamente en la hermana
Republica de Chile habian empezado a prever el sistema, por los sitios donde menos
connotacion y efecto podia producir la reforma y se ha presentado el fenémeno de que
hubieran podido aprovechar mejor las ventajas comparativas de la ciudad capital, donde
tienen todas las fortalezas de la Academia, de la administracién mds directamente por
parte de los organismos centrales y la cipula de la funcién de la rama, por la facilidad
que tiene de aprovecharse el conjunto o el numero plural de los servidores, en este caso
los jueces, para poderle hacer elementos de economias de escala en materia de recurso
humano y desde luego porque Bogotd viene desde hace mucho tiempo también
recibiendo la mayor cantidad de capacitacion, por ejemplo el sistema de oralidad, hay
cerca de setecientos servidores que ya han recibido esa calificacién y por fenémenos que
pueden resultar aborrecibles de todas maneras son y es que por acd por la capital, se han
iniciado muchas de las capacitaciones y de los beneficios principales.

Para la sequnda etapa del afio siguiente, pues vendria la parte de la Costa, que me parece
que es un tema también importante de definir y bdasicamente dejariamos para el tercery
cuarto ano, la parte de los nuevos departamentos y las zonas mds alejadas, muchas
gracias."

En ese orden de ideas, tenemos un sistema penal acusatorio con vigencia desde el 1°
de enero de 2005, pero con aplicacion diferida en el tiempo y por Distritos Judiciales,
situacion que se puede resumir en la siguiente premisa: para el 1° de enero de 2005 el
modelo estaba vigente en todo el pais, pero parcialmente implementado. Se diferencia
entonces entre vigencia del sistema penal acusatorio (la cual fue uniforme en todo el
territorio nacional) y la progresiva aplicacion del mismo por razones estrictamente

técnicas.

La necesaria, aunque particular, solucién adoptada por el Constituyente derivado y
por el Legislador generé que durante el periodo de transicion coexistieran la Ley 600
de 2000 y la Ley 906 de 2004 dependiendo del Distrito Judicial del que se tratara. Pero
una vez el sistema penal acusatorio entré en pleno funcionamiento (31 de diciembre
de 2008), lo natural y juridicamente correcto era que el modelo inquisitivo cesara su
aplicacién de una vez por todas (excepto para los casos de los congresistas).

:Qué significa la plena entrada en funcionamiento de la ley go6 de 200,

" Congreso de la Reptblica, Gaceta del Congreso No. 54 de 2004.
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Siginifica que a
investigar, instruir y juzgar cualquier delito cometido desde el 1° de enero de 2005 bajo
el esquema contemplado en la Ley 600 de 2000. Ello a su vez implica que los presuntos

delntos cometidos des; ué§ del 1° de enero de 2005 en un D:strlto Judicial en el que aun

de 2008, solo pueden investigarse, instruirse y juzgarse de acuerdo con las normas del

Cédigo de Procedimiento Penal del 2004.

No obstante, actualmente la gradualidad explicada ha sido interpretada por parte de
la Fiscalia General de la Nacion y de la jurisdiccién penal ordinaria, encabezada por la
Sala de Casacién Pena, como sinénimo de vigencia o de no derogatoria de la Ley 600
de 2000, lo cual es incompatible con la Constitucion. Esto a pesar de la literalidad del
articulo 533 de la Ley o6 de 2004, el cual derogo el modelo anterior para todos los
delitos cometidos a partir del 1° de enero de 2005 (excepto en el caso de congresistas).
En otras palabras, la implementacién progresiva del sistema penal acusatorio no se ha
entendido como una coexistencia de regimenes procesales que se limita al periodo
comprendido entre el aiio 2005 y el afio 2008, sino que ha servido para hoy en dia -19
aios después de la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002, 16 anos después de
proferida la Ley 9o6 de 2004 y a 12 aios de su plena entrada en funcionamiento-
justificar la aplicacién de la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos después del 1° de
enero de 2005.

;Cual es la razon de la hermenéutica descrita?

Se argumenta que para la época de los hechos no se habfa implementado el sistema
penal acusatorio en los Distritos Judiciales del pais, salvo los de Armenia, Bogota,
Manizales y Pereira. Asi, se le ha otorgado efectos ultractivos a las normas originales
de la Constitucion referentes al modelo de instruccién y juzgamiento penal y a la Ley
600 de 2000. Ello con la gravosa consecuencia de permitir que la Fiscalia General de
la Nacién -6rgano no jurisdiccional- disponga, por ejemplo, de la libertad de la
persona investigada en detrimento de los postulados de la Carta Politica y de los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

En el acapite siguiente se ahonda en la anomalia hermenéutica advertida y se explica
por qué es inconstitucional.

5..3 Los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados en la manera
que se ha explicado, desconocen el limite maximo fijado por el Acto
Legislativo 03 de 2002 en relacién con la aplicacion del sistema penal
inquisitivo.
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El régimen de transicion ordenado en el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002
(desarrollado por el articulo 530 de la Ley go6 de 2004) tenia un limite temporal: el 33
de diciembre de 2008. Desde ese momento, ninguna autoridad podia iniciar causas
penales bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero
de 2005. La razon es simple: a partir de alli, todo el pais habria implementado el
sistema penal acusatorio y, en consecuencia, no existiria impedimento alguno (factico,
logistico o juridico) para hacer uso de él.

Sin embargo, lo cierto es que después del 31 de diciembre de 2008 la Fiscalia General
de la Nacién ha continuado abriendo procesos en el marco de la Ley 600 de 2000 con
ocasion de punibles ejecutados luego del :° de enero de 200s. Y lo que es peor atin,
dicho aval fue y sigue siendo respaldado por la justicia ordinaria penal. En concreto,
desde temprano la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia senté
jurisprudencia al respecto y desde entonces ha sostenido de manera consistente lo
siguiente: aunque el delito fue cometido después del 1° de enero de 2005, como para
la fecha de los hechos no se habia implementado el sistema penal acusatorio en el
Distrito Judicial correspondiente, el punible tiene que juzgarse de acuerdo con las
reglas de la Ley 600 de 2000. Esto lo ha hecho al interpretar los articulos 530 y 533 de
la Ley 906 de 2004.

Es decir, para la Sala de Casacién Penal no resulta relevante que la Ley 906 de 2004 ya
hubiera sido incorporada al respectivo territorio judicial para cuando comenzo el
proceso, sino solo el hecho de que no estaba implementada en el momento en el que
se cometio el delito. A partir de esta tesis es que en anos recientes se han podido iniciar
investigaciones que se surten de conformidad con la Ley 600 de 2000, como las
seguidas contra los sefores Julio Enrique Acosta, Trino Luna Correa, Anibal Gaviria,

entre otros.

Los articulos 530 v 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados bajo la éptica de la Sala de
Casacién Penal, desconocen abiertamente el articulo 5” del Acto Legislativo o3 de

>002. En particular, vulneran dos ejes centrales de la norma constitucional:

(i) La entrada en vigencia del sistema penal acusatorio, fecha precisada por el
articulo 533 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004; y

(i)  La fecha maxima de implementacién del nuevo modelo, que corresponde
al 31 de diciembre de 2008.

Procedemos a explicar lo anterior:
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anterior, la Ley 9go6 de 2004 dispuso que el nuevo modelo aplicaria para todo delito
ejecutado luego del 1° de enero de 2005, fecha en la que sistema penal acusatorio entré
a regir en todo el territorio nacional aunque en ese entonces no estaba por completo
implementado en los diferentes Distritos Judiciales del pais. Esto ultimo se lograria,
por tarde, el 31 de diciembre de 2008.

- La regla general es que todo delito cometido después del 1° de enero de 2005 sea
investigado, instruido y juzgado dentro del sistema penal acusatorio, tal como lo
ordena el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 en concordancia con el articulo
533 de la Ley 906 de 2004.

- La regla anterior tiene, en principio, dos excepciones. La primera es una permanente
y se refiere a los delitos cometidos por los congresistas, que seran tramitados bajo el
modelo de la Ley 600 de 2000. La segunda es de caracter transitorio, consistente en
que dependiendo del grupo de implementacion al que pertenecia el Distrito Judicial
donde se cometia el punible, los delitos cometidos entre el 1° de enero de 2005 y el 31
de diciembre de 2008 por personas distintas a los congresistas eran procesados
conforme a las reglas del régimen inquisitivo.

- Finalizada la implementacion escalonada del nuevo esquema (lo que sucedié el 31 de
diciembre de 2008), desapareci6 toda justificacion valida para continuar aplicando el
modelo inquisitivo a delitos que por la fecha en la que fueron cometidos deben ser
investigados y juzgados de conformidad con la Ley 906 de 2004. Desde entonces, la
excepcion transitoria también perdié toda vigencia y aplicacién.

- La voluntad del Constituyente derivado fue que entre los afos 2005 y 2008 existiera
un sistema mixto, y que a partir del 31 de diciembre de 2008 solo se aplicara el
modelo acusatorio. El Legislador también tuvo la misma intencion cuando disend el
sistema de escalonamiento previsto en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004. Y en ese
mismo sentido se pronunci6 la Corte Constitucional en las sentencias C-873 de 2003
y T-1211 de 2005, segln se resend previamente. En consecuencia, comoquiera que el
delito se cometié de manera posterior al 1° de enero de 2005, la tinica opcién
constitucionalmente admisible es aplicar los postulados del sistema penal acusatorio.

En ese orden de ideas, después del 31 de diciembre de 2008 es extrana, irrazonable e

inconstitucional cualquier_aplicacion del régimen de transicién para justificar la
aplicacion de la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos con posterioridad al 1° de
enero de 200s. De ahi que los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados
de la manera que se cuestiona, devienen contrarios a la Carta Politica.

El régimen de transicion al que la Sala de Casacion Penal ha acudido para sustentar s
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acusatorio y adaptar poco a poco la Rama Judicial para asumir la carga derivada de la
incorporacion del nuevo modelo. Sin embargo, desde el 31 de diciembre de 2008
desaparecieron los motivos logisticos que dieron origen a la implementacién
escalonada en tanto que ese dia el sistema penal acusatorio quedé por completo
incorporado. Luego, la Sala de Casacién Penal funda su postura en una disposicion
cuya vigencia y fundamento factico decayeron hace mas de 12 afios, lo que es contrario
al ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, es necesario que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles en el entendido de que
después del 31 de diciembre de 2008 todo presunto delito cometido luego del 1° de
enero de 2005 tiene que ser procesado de conformidad con la Ley go6 de 2004.

5.2 CARGO SEGUNDO. LOS ARTICULOS CUESTIONADOS, INTERPRETADOS
EN LA MANERA SENALADA, DESCONOCEN EL ARTICULO 29 DE LA
CONSTITUCION PORQUE VULNERAN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD AL
IMPEDIR QUE DELITOS COMETIDOS DESPUES DEL 1° DE ENERO DE
2005 SEAN JUZGADOS SEGUN LAS FORMAS CORRESPONDIENTES

El articulo 29 de la Constitucion consagra el derecho al debido proceso, el cual se
compone de diferentes garantias. Para efectos del presente cargo, resultan
especialmente relevantes el principio de legalidad penal y el principio de respeto por
las formas propias de cada juicio. Ambos exigen, entre otros aspectos, que cada delito
sea juzgado conforme a leyes preexistentes y vigentes, incluyendo las de
procedimiento.

En el caso concreto, lo anterior se traduce en que debe respetarse el mandato segtin
el cual, al menos desde el 31 de diciembre de 2008, todo delito cometido con
posterioridad al 1° de enero de 2005 tiene que instruirse, investigarse y juzgarse de
acuerdo con las reglas de la Ley 9o6 de 2004. Y es que a partir de la primera fecha
anotada entré en pleno funcionamiento el sistema penal acusatorio. Empero, los
articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, entendidos en manera que se cuestiona,
generan que después del 31 de diciembre de 2008 se contintien abriendo causas
penales por delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005. Ello desconoce los
principios antes seialados y, por tanto, el articulo 29 de la Carta Politica en los
términos que se explican a continuacion.

5.2.1  Los principios de legalidad penal y de respeto por las formas propias de
cada juicio. Implicaciones en la ley procesal penal aplicable.

El articulo 29 de la Carta Politica inicia con la premisa de que “el debido proceso se
aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Acto seguido dispong
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que “nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio”. Lo anterior corresponde al principio de legalidad en materia
penal.

La Corte Constitucional ha explicado que, en general, el principio de legalidad penal
exige al Legislador: (i) definir de manera clara, concreta e inequivoca las conductas
reprobadas; (ii) sefalar anticipadamente las respectivas sanciones; (iii) precisar las
autoridades competentes; y (iv) establecer las reglas sustantivas y procesales
aplicables, todo lo anterior con la finalidad de garantizar un debido proceso’. La
expedicion de las normas adjetivas tiene ademas una estrecha relacion con el derecho
a ser juzgado segun las formas propias de cada juicio, cuyo contenido es el siguiente:

“El debido proceso descansa ante todo en el hecho de que todo juicio debe basarse en las
leyes preexistentes y con observancia de las formas propias de cada litigio judicial. ;Qué
se entiende por formas propias de cada juicio? Pues son las reglas -senaladas en la norma
legal- que, de conformidad con la naturaleza de cada juicio, determinan cada una de las
etapas propias de un proceso y que , a su vez, se constituyen en las garantias de defensa
y de seguridad juridica para los intervinientes en el respectivo litigio. Esas reglas, como
es logico, deben ser establecidas tnica y exclusivamente por el legislador, quien,
consultando la justicia y el bien comiin, expide las pautas a sequir -con fundamento en
la clausula general de competencia y, generalmente, a través de cédigos (Art. 150-2 C.P.)-
dentro de cada proceso judicial.”’.

Asimismo, la Corte Constitucional ha senalado que “la importancia de estas reglas
deviene no solamente del hecho de que ellas incorporan la pretension de proscripcion de
la arbitrariedad judicial o administrativa en los procedimientos, sino ademds la de
investir de neutralidad las reglas y el procedimiento judicial o administrativo como
medio para la realizacion, en esos dmbitos, del principio de igualdad™.

En materia penal, las normas procesales cobran aun mayor relevancia porque de su
estricta observancia depende no solo la plena garantia del derecho al debido proceso,
sino también de otros derechos fundamentales como la libertad de la persona
investigada. De ahi que sea necesario preguntarse, ;cual es la ley procesal aplicable a
los juicios criminales? La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el trdmite
penal debe adelantarse conforme a las normas procesales vigentes a lo largo de su
duracion, las cuales pueden variar en el tiempo, y no solo de acuerdo con las

preexistentes a la comision del delito. Veamos.

* Corte Constitucional, sentencia C-297 de 2016.
7 Corte Constitucional, sentencia C-140 de 1995. Ver también las sentencias C-798 de 2003, T-109
2005, entre otras.

" Corte Constitucional, sentencia C-340 de 2006.
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En la sentencia C-619 de 2001 la Corte Constitucional explicé de manera amplia y
suficiente que las leyes procesales prevalecen sobre las anteriores desde el momento
en que empiezan a regir y, en consecuencia, a partir de entonces aplican a los tramites
en curso. Lo anterior, debido a que el proceso es una situacion continua que no genera
derechos adquiridos, por lo que no existe razon alguna para impedir que las nuevas
normas adjetivas sean aplicadas de manera inmediata. Dicha regla solo es limitada por
el principio de favorabilidad penal y el respeto de los actos procesales surtidos bajo la
ley antigua:

“En relacién con los efectos de la ley en el tiempo la regla general es la irretroactividad,
entendida como el fenémeno segun el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos que
se produzcan a partir de su vigencia. Obviamente, si una situacion juridica se ha
consolidado completamente bajo la ley antigua, no existe propiamente un conflicto de
leyes, como tampoco se da el mismo cuando los hechos o situaciones que deben ser
requlados se generan durante la vigencia de la ley nueva. La necesidad de establecer cudl
es la ley que debe regir un determinado asunto, se presenta cuando un hecho tiene
nacimiento bajo la ley antigua pero sus efectos o consecuencias se producen bajo la

nuev diciones para el rec imiento d

La férmula general que emana del articulo 58 de la Constitucién para solucionar los
anteriores conflictos, como se dijo, es la irretroactividad de la ley, pues ella garantiza
que se respeten los derechos legitimamente adquiridos bajo la ley anterior, sin perjuicio
de que se afecten las meras expectativas de derecho. No obstante, la misma Carta
fundamental en el mencionado articulo, autoriza expresamente la retroactividad de las
leyes penales benignas al reo, o de aquellas que comprometen el interés publico o social.
Ahora bien, cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado
situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de entrar en vigencia la
nueva ley, ésta entra a regular dicha situacion en el estado en que esté, sin perjuicio de
que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua.

()

5. En lo que tiene que ver concretamente con las leyes procesales, ellas igualmente se
siguen por los anteriores criterios. Dado que el proceso es una situacién juridica en
curso, las leyes sobre ritualidad de los procedimientos son de aplicacién general
inmediata. En efecto, todo proceso debe ser considerado como una serie de actos
procesales concatenados cuyo objetivo final es la definicién de una situacion juridica a
través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacion

consolidada sino como una situacion en curso. Por lo tanto, las n isposici
instr ntal i 1 rami
vigencia, sin perjuicio d ue ac ro se
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624 de la Ley 1564 de 2012) y contenciosa administrativa (art. 86 de la Ley 2080 de
2021) se ha estipulado que las nuevas disposiciones procesales aplican desde su
entrada en vigencia, salvo para aspectos especificos como los recursos interpuestos, la
practica de pruebas decretadas, los términos que han iniciado a correr, entre otros.

Sin embargo, en la sentencia C-619 de 2001 la Corte Constitucional fue atin mas alld y
resolvié el siguiente interrogante: ;los juicios criminales deben surtirse tinicamente
conforme a las reglas procesales preexistentes a la comision del delito? Frente a esto,
precisé que cuando el articulo 29 de la Cara Politica se refiere a “leyes preexistentes”,
alude a las de contenido sustancial y no a las procesales. En consecuencia, las normas
adjetivas aplicables a los juicios criminales no se limitan a las vigentes antes de la
realizacién del punible, sino que son todas aquellas que entren a regir mientras el
proceso esté en curso:

“7. En relacién con el tema que ocupa la atencién de la Corte, merece comentario especial
la expresion contenida en el articulo 29 de la Constitucion Politica, segun la cual ‘nadie
podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio'y el alcance que dicha expresién tiene en relacion con los efectos de la leyes
procesales en el tiempo. Al respecto, es de importancia definir si dicha expresién puede
tenerel s:gnlf icado de impedir el efecto gener al mmedlato de las normas protesales, bajo
I racion segun la ¢ ec lic r

r I le nr'n le im

En relacién con lo anterior, la Corte detecta que la Icg:slacnon colombmna y la tradicién

juridica nacional han concluido que 1 refier
rma_c itucional ell ardcter stanci

delitos y las penas. De esta manera se incorpora a nuestro ordenamiento el principio

de legalidad en materia penal expresado en el aforismo latino nullum crimen, nulla

poena sine praevia lege. ro_la no e iccié

competencia, tienen efecto general inmediato.”

En la sentencia C-200 de 2002 la Corte Constitucional declaré exequible el articulo 43
de la Ley 153 de 1887, segtin el cual “la ley preexistente prefiere a la ley ex post facto en
materia penal. Nadie podrd ser juzgado o penado sino por ley que haya sido promulgada
antes del hecho que da lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y
castigan los delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y determinan el
procedimiento, la cuales se aplicardn con arreglo al articulo 40.” (subrayado fuera de
texto). Para justificar su decisién, replico el argumento contenido en la sentencia C-
619 de 2001, previamente transcrito. En sus palabras:

“A manera de resumen de lo dicho por la Corte en la citada Sentencia
2001] puede concluirse que en materia de regulacion de los efectos dejsid)
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adquiridos y la aplicacién de los principios de legalidad y de favorabilidad penal. Por
fuera de ellos, opera una amplia potestad de configuracion legislativa.

En armonia con esta concepcion, el legislador ha desarrollado una reglamentacién
especifica sobre el efecto de las leyes en el tiempo, que data de la Ley 153 de 1887, segiin
la cual como regla general las leyes rigen hacia el futuro, pero pueden tener efecto
inmediato sobre situaciones juridicas en curso, que por tanto no se han consolidado bajo
la vigencia de la ley anterior, ni han constituido derechos adquiridos sino simples

exPecranvas m&m&mmcgsa&uwdmgwwm&

n *senudo ado que €S0 es una situ juridi urso, las
d de los imien e aplicacion general inmedicta. Al respecto debe

tenerse en cuenta que todo proceso debe ser considerado como una serie de actos
procesales concatenados cuyo objetivo final es la definicién de una situacion juridica a
través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacion
Concohdada sino como una situacion en curso. Por lo tanto, las nuevas di ic'o

\ o Oy ] S,'n
perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de conformidad con

la Iey antigua, sean respemdo-; y queden en firme. Tal es precisamente el sentido_del

ti e la ley 1 obje tencia.

Asi las cosas, en la medida en que la regla general anotada no desconoce derechos
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas (articulo 58 C.P.), el texto del articulo
40 de la ley 153 de 1887 que asi la establece, se ajusta a la Constitucion. Obviamente en
la aplicacién de la norma deberd respetarse el principio de favorabilidad penal (articulo
29 C.P.)."” (Subrayado fuera de texto)

De lo expuesto por la Corte Constitucional se concluye que: (i) en virtud del principio
de legalidad, toda persona tiene derecho a ser juzgada conforme a las formas propias
de cada juicio; (ii) la ley adjetiva aplicable a un proceso puede variar durante el
transcurso de este, y serd la nueva legislacion la que lo continte guiando; (iii) la
anterior regla aplica incluso para los procesos penales, toda vez que la expresion “leyes
preexistentes” contenida en el articulo 29 de la Constitucion se refiere nicamente a
aquellas de cardcter sustancial que definen los delitos y las penas; y (iv) en
consecuencia, no es constitucionalmente admisible alegar que un juicio criminal se
tiene que adelantar solo conforme a la ley adjetiva existente antes de la comision del
delito, puesto que el proceso se debe seguir de acuerdo con todas aquellas que entren
a regir mientras esté en curso.
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5.2.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera
advertida, vulneran los principios de legalidad penal y respeto por las
formas propias de cada juicio (art. 29 CP) al permitir la aplicacién del
sistema penal inquisitivo, plenamente derogado desde el 31 de
diciembre de 2008.

En términos de procedimiento penal, y para efectos de la presente demanda, son
relevantes dos normas, a saber:

(i) El Acto Legislativo 03 de 2002, cuyo articulo 5° dispuso que el sistema penal
acusatorio entraria en vigencia cuando asi lo determinara la ley. También senal6
que aquel debia estar en plena vigencia para el 31 de diciembre de 2008.

(ii) La Ley 9o6 de 2004, que en su articulo 533 previé que el sistema introducido
por la reforma penal es aplicable a todos los delitos cometidos con posterioridad
al 1” de enero de 200s.

En ese orden de ideas, para el asunto que nos concierne, el cumplimiento del principio

de legalidad -y en concreto la observancia de las formas propias de cada juicio- exige
prop

que todo punible ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que ser

investigado y juzgado segiin las normas propias del sistema penal acusatorio.
Ahora, para efectos del régimen procesal aplicable, ;tiene relevancia el hecho de que

haya sido cometido cuando aiin no se habia implementado la Ley go6 de 2004 en el
Distrito Judicial correspondiente? En lo absoluto. Y justo aqui es donde no solo yerra
la interpretacion de la Sala de Casacién Penal en torno a los articulos demandados,
sino que también demuestra su caracter de inconstitucional. Existen dos argumentos
que sustentan lo anterior.

Primero. El articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 dispuso que el nuevo modelo
debia entrar en vigencia cuando asi lo determinara la ley. En cumplimento de ello, el
articulo 533 de la Ley 906 de 2004 previé que el procedimiento acusatorio seria
aplicable a todos los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, salvo aquellos
ejecutados por los congresistas (lo que se examina en el cargo final).

Claro, la gradualidad de que trata el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 también supuso
una excepcion a la regla antes sefalada, pero fue temporaly por razones logisticas,
administrativas, operativas y técnicas. Y es que cuando finalizé el periodo de
transicion, se superaron los motivos logisticos y se implement6 el modelo penal
acusatorio (31 de diciembre de 2008), también desaparecio por completo la excepcion
de la gradualidad. De ahi que no es constitucionalmente admisible que por la
hermenéutica se dé continuidad al régimen de transicién y se le convier
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permanente, régimen que decayé en el momento que se superaron los plazos
senalados en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004.

Lo que justamente se reprocha es que la jurisdiccion ordinaria penal, por la via
interpretativa, ha mantenido vigente esta tiltima excepcion cuando lo cierto es que la
gradualidad terminé desde el 31 de diciembre de 2008 (es decir, hace mds de 12 afos)
y las razones que le dieron origen también desaparecieron desde esa fecha. Y de esa
manera ha sostenido que si el hecho delictivo ocurrié después del 1° de enero de 2005
en un Distrito Judicial que para entonces no habia implementado la Ley 906 de 2004,
aquel debe ser investigado y juzgado bajo las reglas del modelo inquisitivo. Lo
anterior, a pesar de que ha transcurrido mas de una década desde que el sistema
introducido por el Acto Legislativo 03 de 2002 entré en plena vigencia en todo el
territorio nacional. De esa forma, ademas, se le da a los articulo 530 y 533 de la Ley 906
de 2004 un alcance que no poseen y que es constitucionalmente inadmisible.

Se trata entonces de una tesis que desconoce: (i) la aplicacién limitada en el tiempo
de la implementacién escalonada del sistema penal acusatorio, y por tanto la
desaparicion de la excepcion basada en la gradualida; (ii) la regla general de aplicacion
prevista en el articulo 533 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004, consistente en
que todo delito ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que investigarse y
juzgarse bajo las normas del sistema penal acusatorio; y (iii) que la persecucién penal
ha iniciado cuando la Ley go6 de 2004 se encuentra plenamente implementada, de
modo que no resulta juridicamente relevante que para la época de los hechos no lo
estuviera en tanto que al comienzo del proceso ya existian (existen) las herramientas
para tramitarlo bajo el nuevo modelo de juzgamiento.

Segundo. Tanto la Fiscalia General de la Nacién como los jueces penales (incluyendo
la Sala de Casacién Penal) argumentan que dependiendo de la fecha y el lugar,
procesos iniciados después del 31 de diciembre de 2008 con ocasion de delitos
realizados luego del 1° de enero de 2005 deben adelantarse de conformidad con la Ley
600 de 2000 por ser la aplicable al momento de los hechos. Lo anterior, en virtud del
articulo 530 de la Ley 906 de 2004, que previo la implementacion escalonada del
sistema penal acusatorio por grupos de Distritos Judiciales. Fijese entonces que se
trata de una postura basada en criterios temporales y territoriales.

Empero, dicha justificacion desconoce que en las sentencias C-619 de 2001 y C-200 de
2002 la Corte Constitucional preciso el alcance de la expresion “leyes preexistentes”,
contenida en el articulo 29 Superior. Al respecto, sefialé que ella se refiere inicamente
a las normas sustanciales en materia penal (las que definen los delitos y sus penas),
mas no a las de contenido procesal. Luego, los procesos penales deben adelantarsg
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argumentar que un juicio criminal debe adelantarse tinicamente bajo la ley
procesal vigente antes de la comision del delito, ignorando cualquier cambio

posterior de legislacion adjetiva. Lo ajustado a la Carta Politica, segtin la propia
jurisprudencia constitucional, es que se cina a la regulacion que para el efecto expida

el Legislador en el periodo que dure el proceso.

De ahi se sigue que la hermenéutica en cuestion es por completo errada e
inconstitucional. De un lado, porque contraria el significado dado por la
jurisprudencia constitucional a la locucién “leyes preexistentes” en el ambito penal
(art. 29 CP), que torna irrelevante los criterios temporal y territorial que utilizan las
autoridades judiciales para determinar la norma procesal aplicable al juicio criminal.
Como se ha anotado, no tiene cabida preguntarse cuiando o dénde se cometio el
punible, sino cudl legislacion procesal esta vigente en cada una de las etapas de la
persecucion penal. La respuesta es clara para los procesos iniciados luego del 31 de
diciembre de 2008 por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005: las
normas adjetivas vigentes corresponden a la Ley 9o6 de 2004. Punto.

Del otro lado, la interpretacion acusada yerra porque mediante ella se da aplicacion a
un modelo de persecucién criminal que decayo en todo el territorio nacional a partir
del 31 de diciembre de 2008, en detrimento del sistema penal acusatorio que ha
imperado de manera plena desde entonces. En otras palabras, para investigar y juzgar
delitos cometidos del 1° de enero de 2005 en adelante, la Fiscalia y la jurisdiccion
ordinaria penal se han decantado por la aplicacion de una regulacién derogada (Ley
600 de 2000) en lugar de la que esta vigente y plenamente implementada desde el 31
de diciembre de 2008 (Ley 906 de 2004). Ello desconoce la regla sentada por la Corte
Constitucional segin la cual el juicio criminal debe adelantarse siguiendo las normas
procesales vigentes a lo largo de su duracién, que no dnicamente conforme a las
preexistentes a la comision del delito.

De modo que los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, leidos bajo la 6ptica de la
Sala de Casacion Penal, vulneran el principio de legalidad en materia penal y el
derecho de toda persona a ser juzgado conforme a las formas propias de cada juicio
(29 CP). Esto se debe a que por esa via se permite que después del 31 de diciembre de
2008 conductas punibles cometidas con posterioridad al 1° de enero de 2005 sean
investigadas y sancionadas de acuerdo con las reglas de la Ley 600 de 2000, cuando
tienen que serlo a partir de la regulacion de la Ley 906 de 2004 por las razones ya
expuestas.

Es entonces necesario que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles bajo el entendido que
con posterioridad al 31 de diciembre de 2008, todo delito ejecutado después del 12t
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enero de 2005 tiene que ser investigado, instruido y juzgado con plena observancia de
lo dispuesto en la Ley 906 de 2004.

53 CARGO TERCERO. LOS ARTICULOS ACUSADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN LOS ARTICULOS 29, 250 Y 299
DE LA CONSTITUCION, EL ARTICULO 8 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS Y EL ARTICULO 14 DEL
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS PORQUE
VULNERAN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL Y ELIMINAN LA
GARANTIA DE JUEZ NATURAL, RELACIONADA CON EL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

El derecho al juez natural, en asocio con el principio de legalidad y el derecho a la
tutela judicial efectiva, supone que todo proceso debe ser conocido por la autoridad
judicial que la ley ha dispuesto para el efecto. En materia penal, ello significa que los
punibles ejecutados después del 1° de enero de 2005 tienen que ser sometidos al juez
de control de garantias (figura que solo existe en el sistema penal acusatorio) y al juez
de conocimiento. No obstante, comoquiera que la hermenéutica que se cuestiona
obliga a aplicar la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos luego de la fecha senalada,
por esa via se impide que tales causas sean puestas a disposicion del juez de control
de garantias aun cuando es lo que las normas superiores exigen. A continuacion,
explicamos en detalle lo antes resenado.

5.3.1  El derecho al juez natural y su relacion con el principio de legalidad
penal y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP).

El articulo 29 de la Carta Politica dispone que toda persona tiene derecho a ser juzgada
por “juez o tribunal competente”, garantia conocida como ‘juez natural”. La misma
garantia esta prevista en tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia y
que hacen parte del bloque de constitucionalidad (art. 93 CP). Es el caso de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuyo articulo 8° dispone:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido

con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 14
consagra:
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“Articulo 14.

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debi i
competente, _ind iente e i rci stableci en la
substanciacion de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa y el publico
podrdn ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o sequridad nacional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el
interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion
del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija
lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

El juez natural es entendido como “el funcionario con capacidad o aptitud legal para
ejercer jurisdiccion en determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza
de los hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la
Constitucion y la ley™. Y cuando se refiere a quien tiene la competencia para ejercer
jurisdiccién, no se limita unicamente a quien puede adoptar la decisién final, sino
también a la persona encargada de instruir el proceso. En palabras de la Corte
Constitucional:

“17. En cuanto al contenido mismo del derecho al juez natural, éste pareciera permitir dos
interpretaciones. Una primera, sequn la cual, la garantia consiste en que el asunto sea
juzgado por el juez competente, es decir, que la decisién de fondo sobre el asunto
planteado sea adoptada por quien recibié esta atribucion del legislador. En esta
interpretacion, el derecho garantizado es que el juez competente profiera la sentencia
‘esto es, que la valoracioén juridica sea llevada a cabo por quien tiene la facultad y
la autoridad para hacerlo, de modo que exista un fundamento para asumir las cargas e
implicaciones que de ella se derivan’(negrillas no originales). Esta interpretacion,
adoptada en ocasiones por esta Corte, pareciera resultar del tenor literal del articulo 29
de la Constitucién Politica, segun el cual: 'Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competentey con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio’ (negrillas no originales):
inciso 2 del articulo 29 de la Constitucion.

18. Una segunda interpretacién consiste en que el derecho al juez natural implica que sea
el juez competente no sélo quien decide el asunto, sino quien instruye el proceso. En este
sentido, 'El derecho al juez natural, es la garantia de ser juzgado por el juez legalmente

" Corte Constitucional, sentencia C-341 de 2014.
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el tenor literal de los instrumentos internacionales que integran el bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, que el demandante consideran vulnerados en el
caso bajo examen. Asi, el numeral 1 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone que: 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida puiblicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil (...)!
(negrillas no originales) y, de manera coincidente, el numeral 1 del articulo 8 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos dispone que: ‘1. Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter’ (negrillas no originales).™"

La garantia del juez natural también tiene estrecha relaciéon con el principio de
legalidad en materia penal y el derecho a la tutela judicial efectiva.

Frente al principio de legalidad en materia penal (art. 29 CP), la Corte Constitucional
ha explicado que esta compuesto por una serie de garantias entre la que destaca el
“Nemo iudex sine lege”, que traduce que toda persona tiene que ser juzgada por un
juez legalmente prestablecido. En palabras de la Corporacion:

“s. Frente al punto el articulo 29 de la Constitucion resulta claro y expreso: Nadie podrd
ser juzgado sino frente a leyes preexistententes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Del principio de legalidad se infiere que los limites impuestos al legislador por parte del
constituyente hacen referencia a un contenido material de las garantias fundamentales
que deben respetarse para poder legitimamente aplicar sanciones: Nullum crimen sine
lege No existe delito sin ley, Nulla poena sine praevia lege no existe pena sin ley

. +

previa,
previamente establecido y Nemo damnetur nisi per legale indicum nadie puede ser

castigado sino en virtud de un juicio legal, con el pleno respeto de la presuncién de
inocencia, del derecho a la defensa, la controversia probatoria, la asistencia técnica y a
las formas propias del juicio.” (Subrayado fuera de texto).

De ahi que “para que se puedan imponer sanciones penales, no basta que la ley describa
el comportamiento punible sino que ademads debe precisar el procedimiento y el juez

* Corte Constitucional, sentencia C-537 de 2016.
* Corte Constitucional, sentencia C-710 de 2001. Reiterada en las sentencias C-301 de 29
2016, SU-373 de 2019, entre otras.
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competente para investigar y sancionar esas conductas'. Lo anterior pone de presente
la importancia de que la persona cuente con una autoridad judicial previamente
sefialada en la ley que conozca de la causa seguida en su contra, asi como la necesidad
de que ella sepa quién es. Y es ese funcionario judicial, y no otro, quien debe adelantar
la instruccion y el juzgamiento de la conducta (juez natural). Finalmente, es preciso
senalar que “una vez asignada debidamente la competencia [a ciertos jueces] para
conocer un caso especifico, no [se| les [puede revocar] el conocimiento del caso, salvo
que se trate de modificaciones de competencias al interior de una
determinada institucion™’. Luego, el respeto por el juez natural también implica no
separar a la autoridad judicial del conocimiento de un caso sin que medie un motivo
vélido.

En cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP), la Corte Constitucional
ha sostenido que comprende, entre otros aspectos, “(i) la posibilidad de los ciudadanos
de acudir y plantear un problema ante las autoridades judiciales, (ii) que éste sea
resuelto y, (iii) que se cumpla de manera efectiva lo ordenado por el operador juridico y
se restablezcan los derechos lesionados™. Pero no es que esta garantia pueda ser
satisfecha por cualquier autoridad judicial, sino solo el juez natural del proceso. En
palabras de la Corte Constitucional: “es claro que el derecho a la tutela judicial efectiva
impone una decisién por parte del juez natural dentro del proceso penal™ (subrayado
fuera de texto).

De manera que garantizar el derecho constitucional y convencional a tener un juez
competente apareja proteger otros principios superiores y derechos fundamentales
que cobran especial relevancia en el marco de los procesos penales.

532 El juez de control de garantias como nueva autoridad judicial
competente (juez natural) en el sistema penal acusatorio.

De manera tradicional, bajo el sistema inquisitivo siempre existio el juez de
conocimiento cuya funcién principal era (es) dictar sentencia absolutoria o
condenatoria, evento tltimo en el que ademas se impone la pena a cumplir. Este
funcionario ha continuado vigente en el modelo acusatorio, pero ya no es la unica
autoridad judicial que existe. Ahora también contamos con la presencia del juez de
control de garantias como un actor protagonico en el marco de la Ley 906 de 2004.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-843 de 1999. Reiterada en las sentencias C-200 de 2002, C-444 de
201, SU-373 de 2019, entre otras.

* Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2015.

* Corte Constitucional, sentencia T-283 de 2013. Reiterada en las sentencias T-443 de 2013, T-6
2015, entre otras.

* Corte Constitucional, sentencia C-180 de 2014.
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El juez de control de garantias halla origen en el Acto Legislativo 03 de 2002 y tiene a
su cargo la adopcion de importantes decisiones tendientes a proteger los derechos
fundamentales de las partes, en especial el investigado, por ejemplo: (i) emitir 6rdenes
de captura; (ii) imponer medidas de aseguramiento privativas o no privativas de la
libertad; (iii) realizar control posterior de los registros, allanamientos, incautaciones
e interceptaciones de comunicaciones adelantados por la Fiscalia General de la
Nacion; y (iv) en general, autorizar cualquier medida que signifique afectacién de
derechos fundamentales.

Algunas de las funciones enunciadas fueron consignadas en el articulo 250 de la
Constitucién, modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002. En
realidad, tal norma corresponde a la competencias de la Fiscalia General de la Naci6n,
pero de su lectura se desprenden las atribuciones del juez de control de garantias:

“Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a adelantar el ejercicio de
la accién penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial,
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
fadcticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podrd, en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad
por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptuan los
delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Piblica en servicio activo 'y en relacion con
el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, deberd:
1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias

que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la
prueba y la proteccién de la comunidad, en especial, de las victimas.

El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podrd ser, en ningtin caso, el
juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcion.

La ley podrd facultar a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcionalmente
capturas; igualmente, la ley fijard los limites y eventos en que proceda la captura. En
estos casos el juez que cumpla la funcién de control de garantias lo realizard a mds
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de

comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias
efectuard el control posterior respectivo, a mds tardar dentro de las treinta y seis (36)

horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez.
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3. Asequrar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia
mientras se ejerce su contradiccion. En caso de requerirse medidas adicionales que

impliquen afectacion de derechos fundamentales, deberd obtener: r Vi
iZacio r ] jer uncior t rant
poder proceder a ello,

4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a
un juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y
con todas las garantias.

5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones cuando
segtin lo dispuesto en la ley no hubiere meérito para acusar.

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la
reparacion integral a los afectados con el delito.

7. Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demds intervinientes
en el proceso penal, la ley fijard los términos en que podrdn intervenir las victimas en el
proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.

8. Dirigir y coordinar las funciones de policia Judicial que en forma permanente cumple
la Policia Nacional y los demds organismos que senale la ley.

9. Cumplir las demds funciones que establezca la ley.
El Fiscal General y sus delegados tienen competencia en todo el territorio nacional.

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus delegados
deberdn suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos
probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al
procesado.” (Subrayado fuera de texto).

Esta configuracion normativa no es fortuita, sino que responde al querer del
Constituyente derivado: retirarle a la Fiscalia General de la Nacién las funciones que
le permitian adoptar medidas que afectaran los derechos fundamentales de las
personas, especialmente las potestad de imponer medida de aseguramiento de
manera auténoma (sin previa orden judicial). Para el Constituyente, lo anterior era
necesario en aras de dotar al proceso penal de imparcialidad (garantia relacionada con
el derecho al juez natural) y cumplir los estindares internacionales de derechos
humanos. Asi quedé consignado en la exposicion de motivos de la reforma
constitucional:

“1. JUSTIFICACION DE LA REFORMA: LA NECESIDAD DE LA IMPLEMENTACION
DE UN SISTEMA DE CORTE ACUSATORIO £
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Asl, la primera necesidad y, a la vez, propésito de esta reformaes la de fortalecer la
funcién investigativa de la Fiscalia General de la Nacién. El escaso sustento probatorio
con el cual se instruyen los procesos es un reflejo del peso que gravita actualmente sobre
esta institucion: ademds de dirigir la investigacioén y detentar la titularidad del ejercicio
de la accion penal, debe obrar no sélo como ente acusador sino como defensa y juez, lo
que indudablemente entorpece su funcién principal.

Por ello, se ha c ido como solucién eliminar Fiscalia |

judici m rech I indi de
manera que pueda dedicarse con toda su energia a investigar los delitos y acusar ante
un juez a los posibles infractores de la ley penal,

(..)

Con fundamento en los articulos 93 y 94 superiores, la Honorable Corte Constitucional
ha desarrollado la doctrina del 'Bloque de Constitucionalidad’, por virtud de la cual,
todos los tratados ratificados o no por Colombia, siempre que versen sobre Derechos
Humanos, y no permitan su limitacién en los estados de excepcién, se entienden
incorporados a la Constitucion.

Entre estos derechos que se incorporan a la Constitucion, se encuentra el de ser juzgado
por un juez o tribunal imparcial. Conforme a lo expuesto, este mandato de imparcialidad
del juzgador estd integrado a la Constitucién y es para todos los efectos una norma
constitucional que reclama cumplimiento.

En nuestro sistema, cuando el ﬁscal decreta, practica y valora una prueba, cuando
rofier ida de o, cuando ordena una captura, en fin, cuando toma

dects:ones de cardcter ;udural es clgzg la qt g(gg ion dgl p mgpgg dg gmpgrgghdgd dgl

ialidad judicial c I 1 e 10)
facultades de juez, porque €l estd interesado en el resultado de la investigacion. Su
funcién primordial es investigar los delitos y acusar a los presuntos transgresores de la
ley penal ante los jueces de la Repuiblica, lo_cual es incompatible, con la funcion de
garantizar las libertades del procesado.
(..)
A) IMPOSICION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO, PREVIA AUTORIZACION
DEL JUEZ

La distintas reformas han sido uniformes al establecer dentro del funcionamiento y
estructuracion de su politica criminal el rol de un fiscal orientador de la investigacién,
despojado de la funcién judicial de imponer la medida de aseguramiento, con la finalidad
de permitirle elaborar mejor su trabajo de investigador y dejar en manos del juez la toma
de decisién sobre la limitacion de derechos fundamentales. Por estas consideraciones, el
Tribunal Interamericano de Derechos Humanos ha sostenido que de la presuncion dg
inocencia se desprende directamente una presuncién de libertad, que es necegg
desvirtuar mediante pruebas suficientes.
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En este orden de ideas, la exi ] n [
requisi rmal relativo a que erson T

su detencion. Esta aclaracion es pertinente porque la Honorable Corte Constitucional
ha entendido que la orden escrita condiciona la legitimidad de la injerencia en el derecho
fundamental. Sin embargo, es necesario que el sistema de procesamiento criminal que
nos rija, conciba la orden judicial como un requisito que contenga un sustrato probatorio
tal, que permita deducir con un alto indice de probabilidad la comisién del delito
investigado. En otras palabras la orden judicial no es condicionante de la legitimidad de
la injerencia estatal, sino condicionada por la existencia de motivos fundados, esto es,
que sea probable (...) que se ha cometido un delito y que la persona cuyo arresto se
autoriza lo cometid’

Esta posicién refuerza la necesidad de que sea un funcionario imparcial quien evalte la
razonabilidad de emitir una orden para imponer la detencién preventiva como medida
de aseguramiento a un ciudadano envuelto en una investigacion. La exigencia
constitucional de una orden judicial encuentra su sentido en que el funcionario que estd
investigando, dificilmente puede determinar de manera objetiva si existen 0 no motivos
fundados. Asi se desarrolla mejor la garantia constitucional, en la medida en que se dota
de senndo y contemdo materml ala ex:gencza de la orden judicial. .S;_la_QLdgﬂ_gsg_ug_
e valia si_ell t' otivi I
ituci [a inapli rque no h ion est

En este sentido, establecer que el juez decida si es justificada o no la imposicién de la
medida de asequramiento, dota de contenido material la garantia del derecho a la
libertad.™ (Subrayado y negrillas fuera de texto)

En cuanto a la importancia de esta autoridad judicial para la proteccion de las
garantias basicas de la persona investigada, la Corte Constitucional ha sefalado:

“De ahi que, para este Tribunal, desde la perspectiva estrictamente constitucional, la
principal tarea asignada a este funcionario judicial, al efectuar cada uno de estos
controles, indistintamente de si se trata de uno previo o posterior, estriba ‘en ponderar
entre el interés legitimo del Estado y la sociedad por investigar comportamientos que
atentan gravemente contra bienes juridicos garantizados por Ia Constitucion Politica, y
en tal sentido, le ri iV ra verificar

2 “ o
Lygﬂgg_y_[a_mmcm Examen que no solo debe recaer sobre la sunple adecuac:on a la
ley de las medidas de intervencion en el ejercicio de
prerrogativas iusfundamentales (aspecto formal), sino que ha de proyectarse en torno a
su proporcionalidad (aspecto material), lo que es tanto como establecer, i) si la respectiva
medida es adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente

* Congreso de la Repuiblica, Gaceta del Congreso No. 134 de 2002.
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legitimo; ii) si es necesaria por ser la mas benigna o menos lesiva entre otras posibles para
alcanzar el fin; y iii) si el objetivo perseguido con la intervencién compensa los sacrificios
que esta comporta para los titulares del derecho y la sociedad.

6.5. Ese papel de garante de los derechos fundamentales que cumple el juez de control de
garantias en el sistema de investigacién penal vigente, segtn se ha precisado en la
Jurisprudencia constitucional, responde al principio de necesidad efectiva de proteccion
judicial, en funcion de que muchas de las medidas procesales que se adoptan en el curso
de la investigacion colisionan con el principio de inviolabilidad de determinados derechos

undamentales, los cuales, unicamente, pueden ser afectados en se

e ma clara vinculacié investigacio ra
i s derech 1wentales investigado como de la victima, que
fungen, a su turno, como limites propios de la investigacién.™ (Subrayado fuera de

texto).

Por ultimo, no sobra recordar que el juez de conocimiento es el encargado de instruir
el proceso penal a partir de la acusacion formulada por la Fiscalia General de la Nacién
y fallarlo de fondo.

5.3.3 Las normas demandadas, leidas bajo la hermenéutica que se cuestiona,
impiden la intervencion del juez de control de garantias en procesos

iniciados después del 31 de diciembre de 2008.

El presente cargo requiere absolver el siguiente interrogante: ;cudl es el juez natural
de los delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005, cuando entr6 en
vigencia el sistema penal acusatorio?. La respuesta es que, de acuerdo con la
regulacion prevista en el articulo 250 Superior y en la Ley 906 de 2004, son dos: el juez
de control de garantias y el juez de conocimiento. Y es que desde esa fecha esta vigente
el modelo acusatorio, aspecto diferente es que su implementacién se haya dado de
manera escalonada.

En ese orden de ideas, al menos después del 31 de diciembre de 2008 -se insiste,
cuando el nuevo modelo se implementé por completo-, todo delito cometido con
posterioridad al 1° de enero de 2005 debe ser instruido y decidido por (i) un juez de
control de garantias y (ii) un juez de conocimiento, en la medida que el sistema penal
acusatorio entré en vigencia desde entonces. De lo contrario, el proceso habra sido
llevado con desconocimiento del derecho al juez natural.

Los articulos demandados, interpretados de conformidad con la tesis desarrollada por
la Sala de Casacién Penal, anulan el derecho al juez natural porque: (i) impiden el

7 Corte Constitucional, sentencia T-450 de 2018.
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acceso de las partes del proceso penal al juez de control de garantias y (ii) impiden
que actuaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacién sean sometidas a
revision del juez de control de garantias. Es alli donde las disposiciones acusadas
devienen en inconstitucionales,

En efecto, la hermenéutica que se cuestiona dicta que por virtud de la gradualidad en
la implementacién del sistema penal acusatorio, algunos punibles realizados luego del
1° de enero de 2005 deben ser investigados, instruidos y juzgados de conformidad con
las reglas de la Ley 600 de 2000. Es decir, algunas personas son sometidas a procesos
penales bajo un esquema inquisitivo con fundamento en disposiciones pensadas para

solucionar problemas logisticos que desde el 31 de diciembre de 2008 no existen. En
general, adelantar juicios criminales en el marco de un sistema derogado no es

constitucionalmente admisible, pero para el presente cargo hay un asunto de mayor
trascendencia: la Ley 600 de 2000 NO contempla la figura del juez de control de
garantias dado que fue introducida por el Acto Legislativo 03 de 2002.

Lo anterior significa que delitos cometidos dentro del periodo de vigencia de la
Ley go6 de 2004, e iniciados a perseguir después de su implementacion

completa, no son sometidos al conocimiento del juez de control de garantias
En consecuencia:

(i) La persona que presuntamente cometi6 un delito puede ser capturada por
orden de la Fiscalia General de la Nacion, sin que medie la revision de un juez
de control de garantias, como corresponde en aplicacion de la Ley 9o6 de 2004.

(ii) El presunto delincuente puede ser objeto una medida de aseguramiento
impuesta por el Fiscal del caso, de modo que puede ser privada de su libertad
sin que medie la decision de un juez de la Republica. Aunque la medida de
aseguramiento es susceptible de ser revisada mediante control de legalidad,
este ultimo no suspende el cumplimiento del acto cuestionado y solo procede
por causales restringidas, de modo que la decision no puede ser atacada en
forma integral. En cambio, de aplicarse el sistema penal acusatorio -como debe
ser-, la medida de aseguramiento seria avaladad o no por el juez de control de
garantias y la determinacion es pasible de recursos que permiten discutirla
ampliamente.

(iii) Las comunicaciones de la persona investigada pueden ser interceptadas y
su vivienda allanada con la sola orden del Fiscal que adelanta el proceso. Tal
decisién no tiene que ser sometida a control judicial, contrario a lo que
sucederia si se aplicara la legislacion que en efecto corresponde (Ley 9o6 de
2004).
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(iv) En general, la persona puede ser objeto de decisiones de la Fiscalia General
de la Nacion que afecten sus derechos fundamentales sin que aquellas tengan
un control judicial efectivo y obligatorio. En cambio, de tramitarse la causa bajo
el sistema penal acusatorio, que es lo que legalmente procede, si se realizaria
dicha revision a través del juez de control de garantias.

(v) El fiscal es juez y parte durante la instruccién. Esto no solo sucede cuando
la Fiscalia es la encargada de adelantar la actuacion, sino también en los casos
que involucran congresistas. En esos eventos, la Sala Especial de Instruccion de
la Corte Suprema de Justicia acttia como juez y parte en la etapa anotada. Como
se senala al comienzo de esta demanda recordando las palabras de Radbruch,
“el que tiene por juez a un acusador, necesita a Dios como abogado”.

De manera que eliminar la revision de las actuaciones de la Fiscalia General de la
Nacion por parte del juez de control de garantias supone, per se, una gravisima
desproteccién para los derechos fundamentales de la persona afectada por tales
decisiones en tanto queda sujeto a la discrecionalidad del ente acusador y de sus
agentes. Y aunque pueda solicitarse su examen judicial por la via del control de
legalidad, se trata de un andlisis altamente limitado y que por tanto afecta el derecho
a la defensa del investigado.

Es atin mas grave que teniendo derecho a que el juez de control de garantias se
pronuncie sobre una medida, porque el delito fue cometido con posterioridad al 1° de
enero de 2005, al investigado se le prive de esta garantia por una interpretacién que
se fundamenta en disposiciones transitorias y en razones técnicas que desaparecieron
hace mas de 12 anos (31 de diciembre de 2008). Lo anterior es la manifestacion del
abierto desconocimiento del derecho al juez natural advertido (art. 29 CP).

También es imperioso advertir que hoy en dia la Fiscalia no tiene ninguna de las
competencias previamente sefialadas, pues no corresponden al articulo 250 actual de
la Constitucion, sino a su version original (derogada en este punto hace casi 20 afios).
Pero a pesar de ello, la hermenéutica en cuestién ha dado ultractividad a las extintas
atribuciones de la entidad y ha garantizado su pleno ejercicio. Tales funciones
incluyen, por supuesto, la relativa a imponer medida de aseguramiento sin orden
judicial a personas cuyos casos deberian ser juzgados bajo el modelo penal acusatorio
(Acto Legislativo 03 de 2002 y Ley 9o6 de 2004) -y que por tanto solo podrian ser
privadas de su libertad a través de resolucion judicial-.

En cuanto a este tiltimo punto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ya
ha explicado que las medidas de aseguramiento no pueden ser impuestas por los
fiscales en tanto no son autoridades judiciales, lo que evidencia -una vez mas- que lo
demandado desconoce el derecho constitucional y convencional al juez natural:
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“175. En cuanto a la autoridad competente para decretar o decidir la aplicacién de la
prision preventiva, la Comision entiende que el sentido del articulo 7.5 de la Convencién
es de establecer que la misma sea necesariamente una autoridad judicial debido a que el

juicio acerca del riesgo procesal sélo pue racar nju s
igual | rol judicial i i i0
(arresto o _aprehension), esta_autoridad d cumplir 1 uisi
establecidos en el primer parrafo del articulo 8 de la Convencién. La naturaleza

de la autoridad que ordena la detencién se determina fundamentalmente atendiendo a
atribuciones y competencias que le corresponden de acuerdo con el ordenamiento
constitucional.

176. En este sentido, el HRC [Comité de Derechos Humanos de la ONU] ha establecido
consistentemente que los fiscales no son autoridades idéneas para decretar la detencién
preventiva, toda vez que no se puede considerar, salvo que el Estado demuestre lo
contrario, que éstos posean la objetividad e imparcialidad necesaria para ser
considerados como ‘funcionariofs] autorizadofs] por la ley para ejercer funciones
judiciales’, en los términos del articulo 9(3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos. Por lo tanto, la_responsabilidad de imponer la prision preventiva, de
rizar inuacio i edidas alternati ber i
r una autori judicial,”” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Por si la infraccion del derecho al juez natural no bastara, todo lo anterior también
apareja la violacién del principio de legalidad en materia penal (art. 29 CP) ya que el
funcionario judicial que la ley ha predeterminado para que se pronuncie sobre el caso
es apartado de su conocimiento sin justificacion valida alguna. Asimismo, envuelve la
infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP) porque impide que el
investigado e incluso las victimas acudan ante el juez de control de garantias para
reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales, como debe suceder en

cumplimiento de la Ley 906 de 2004.

De ahi la necesidad de que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles bajo el entendido de
que todo delito ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que ser procesado bajo
los postulados del sistema penal acusatorio. En caso contrario, se permitird que
personas que por expresa disposicion de la Carta Politica y de la Ley 906 de 2004
tienen derecho a acceder al juez de control de garantias contintien siendo privados de
tal posibilidad.

* Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la privacién preventiva en
las Américas, 2013. Disponible en: http://www.ods.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe; 2
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5.4 CARGO CUARTO. LOS ARTICULOS DEMANDADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN LOS ARTICULOS 1° Y 13 DE LA
CARTA POLITICA POR PERMITIR QUE CRITERIOS QUE DIFERENCIAN
EN RAZON DEL TERRITORIO SIGAN SIENDO APLICADOS AUN CUANDO
YA DESAPARECIERON

El régimen de transicion previsto en el articulo 530 de la Ley go6 de 2004 permitia que
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 fueran juzgados por el modelo
inquisitivo o el sistema penal acusatorio dependiendo de la fecha y el lugar de su
comision. Dicho régimen de transicion desaparecio el 31 de diciembre de 2008, lo que
de suyo implica que desde entonces no es posible realizar la diferenciacion advertida,
sino que todo punible ejecutado luego del 1° de enero de 2005 debe investigarse y
juzgarse con arreglo a la Ley 906 de 2004.

Empero, los articulos demandados, entendidos en la manera que lo ha hecho la Sala
de Casacién Penal, permiten que hoy en dia se contintie acudiendo a los factores de
territorio y gradualidad para determinar la ley procesal aplicable a los hechos
delictivos realizados a partir del 1° de enero de 2005. De modo que por esa via se sigue
generando una diferenciacion en cuanto a la legislacion que guia la persecucion penal,
que ahora sustenta en criterios desuetos. Es decir, se trata de una desigualdad de trato
injustificada, que por demas desconoce el principio de Estado unitario. Veamos.

El derecho a la igualdad ha sido considerado como un principio que ocupa un lugar
cardinal dentro del ordenamiento juridico colombiano en tanto que entrana una
amplisima multiplicidad de dimensiones™. De antafio la Corte Constitucional ha
explicado que la igualdad exige, entre otros aspectos, “[dar] elmismo trato
para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipétesis™’. En
ese orden de ideas, el trato diferenciado entre situaciones facticas iguales o el trato
igual para situaciones facticas distintas es constitucionalmente inadmisible a menos
de que exista una justificacién razonable:

“El actual principio de igualdad ha retomado la vieja idea aristotélica de justicia, segin
la cual los casos iguales deben ser tratados de la misma manera y los casos diferentes de
diferente manera. Asi, salvo que argumentos razonables exijan otro tipo de solucién, la
regulacion diferenciada de supuestos iguales es tan violatoria del principio de igualdad
como la regulacion igualada de supuestos diferentes.™

* Corte Constitucional, sentencia T-340 de 2010.
¥ Corte Constitucional, sentencia C-094 de 1993. Ver también las sentencias C-345 de 1993, C-320 de
1994, C-1376 de 2000, C-104 de 2016, C-006 de 2018, C-138 de 2019, entre otras.
¥ Corte Constitucional, sentencia T-526 de 1992. Reiterada en las sentencias C-229 de 20n, C-934
2013, entre otras.
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En otras oportunidades, pero siguiendo la misma linea jurisprudencial, la Corte
Constitucional ha sostenido:

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de
la ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta,
que concluye con el principio segtn el cual no se permite regulacion diferente de
supuestos iguales o andlogos y prescribe diferente normacién a supuestos distintos. Con
este concepto solo se autoriza un trato diferente si estd razonablemente justificado.™

Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que un trato diferenciado puede estar
debidamente justificado en ciertas razones facticas, pero puede que después
desaparezca el motivo que permitia sustentar la desigualdad. En ese caso, lo que antes
era admisible a la luz de la Constitucion luego se torna en juridicamente reprochable
por desconocer el mandato del articulo 13 Superior y los alcances en torno a él que la
jurisprudencia ha fijado.

Descendiendo al caso concreto tenemos que el sistema penal acusatorio previsto en la
Ley 906 de 2004 empezé a regir el 1° de enero de 2005 en todo el territorio nacional.
No obstante, el Legislador determiné que por razones metodologicas el nuevo modelo
debia implementarse progresivamente en los Distritos Judiciales del pais. Esta formula
de suyo significo tratos diferentes entre las personas en relacion con la ley procesal
penal aplicable a su causa dependiendo del lugar en el que hubieran cometido el
delito. Asi, los investigados por un punible realizado en el primer grupo de Distritos
Judiciales fueron sometidos al sistema penal acusatorio desde el mismo 1° de enero de
2005, mientras que los de lo grupos subsiguientes debieron esperar hasta que el nuevo
modelo entrara a operar en la jurisdiccion correspondiente.

Para ejemplificar: dos personas cometen homicidio doloso el 6 de agosto de 2005, por
lo que, en principio, ambas deben ser procesadas bajo las reglas del sistema penal
acusatorio. Sin embargo, una de ellas lo realiza en Bogotd, mientras que la otra en Cali.
Y como quiera que para la época de los hechos no se habia implementado la Ley 906
de 2004 en el Distrito Judicial de Cali, quien ejecut6 el delito alli serd investigada y
juzgada con arreglo a las disposiciones de la Ley 600 de 2000.

En la sentencia C-801 de 2005 la Corte Constitucional examing si dicho trato desigual
desconocia o no los articulos 1° y 13 Superiores y la respuesta fue negativa. En esencia,
explicé que el Constituyente derivado y el Legislador previeron la implementacion
gradual del sistema penal acusatorio debido a las dificultades técnicas y logisticas

* Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1992. Reiterada en las sentencias C-229 de 20m, C-934
2013, entre otras. :
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propias del cambio de modelo, por lo que era apenas natural la diferencia de
aplicacién de la ley procesal penal dependiendo del Distrito Judicial:

“7. El actor arqumenta que el precepto demandado contraria los articulos 13 y 29
superior. No obstante, aquél no sélo pierde de vista que fue el mismo constituyente el
que habilité al legislador a determinar la gradualidad con la que debia aplicarse ese
sistema, sino que, ademads, tal desarrollo legal no vulnera ni el derecho de igualdad ni el
principio de favorabilidad como contenido del derecho fundamental al debido proceso.

La norma demandada no vulnera el articulo 13 superior porque el mandato de no
discriminacion en la formulacién del derecho no se opone a que el mismo constituyente

tome la dec:suon politica de darle gp_imgL_p_Qg_Qiu{l_Luﬂ_fuLQO_ﬂS_[ﬂlm_dﬁ

edimiento cho n -oher n_el esfue
mmLymongl que implica darle QQ[LCQLIQH_G_UB_SL&LCLUQJL_.G_LD_QILQH_@_MLGIHM

plantea_unos frentes de atencion que demandar

Desde luego que para la Corte es claro que el principio de Uualdad y el vigor y aplicacion
plenos del nuevo sistema resultan inexcusables en cada uno de los Territorios o Distritos
Judiciales en los que ese sistema ya opera, en desarrollo de la norma demandada.”
(Subrayado fuera de texto).

Sin embargo, llegado el 31 de diciembre de 2008, todos y cada uno los Distritos
Judiciales del pais habian implementado el sistema penal acusatorio, a la vez que se
habian superaron los problemas técnicos que motivaron el régimen de aplicacion
progresiva de aquel modelo procesal. Es decir, desde esa fecha desaparecieron las
razones que justificaban la aplicacion diferenciada de 1 rocesal
segun el lugar donde su hubiera cometido el delito (misma razén por la que la
sentencia C-801 de 2005 no configura cosa juzgada respecto a la violacién del derecho
a la igualdad que aqui se plantea)®. Ello significa que la desigualdad de trato que un
momento fue ajustada a la Carta Politica, el 31 de diciembre de 2008 devino contraria
a ella porque en ese momento dejo de existir el principio de razén suficiente que la
sustentaba.

Visto lo anterior cabe preguntarse, ;qué efectos tuvo la plena vigencia del nuevo
modelo?. La respuesta es que desde el 31 de diciembre de 2008, todo punible cometido
después del 1° de enero de 2005 tiene que ser investigado, instruido y juzgado bajo los
parametros de la Ley 9o6 de 2004, sin importar la gradualidad de la implementacion
de esta tltima a lo largo del territorio nacional por cuanto ya finalizo.

¥ La cosa juzgada no se configura cuando han variado los pardmetros de control constitucional
(sentencia C-039 de 2021). Cuando la Corte Constitucional examind la norma en cuestion, atin no habia
terminado la implementacion del Acto Legislativo 03 de 2002, lo que sirvié de sustento para declararla
ajustada a la Carta Politica. Pero ahora el sistema penal acusatorio estd plenamente implementado, dg
modo que se habilita una nueva revision en tato los pardmetros de control fueron modificados.
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Retomemos el ejemplo antes sefalado para materializar lo anterior: dos personas
cometen homicidio doloso el 6 de agosto de 2005, por lo que, en principio, ambos
deben ser procesados bajo las reglas del sistema penal acusatorio. La diferencia radica
en que una de ellas lo realiza en Bogota, mientras que la otra en Cali. Y aunque para
la época de los hechos atin no habia sido implementado el sistema penal acusatorio
en el Distrito Judicial de Cali, lo cierto es que para el 31 de diciembre de 2008 el nuevo
modelo ya habia entrado en plena aplicacién en dicha jurisdiccién (y en todo el pais).
Por esa razon, lo procedente es investigar y juzgar a ambas personas con arreglo a los
postulados del modelo introducido por el Acto Legislativo 03 de 2002.

No obstante, los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera
que se cuestiona, conllevan a que en la actualidad se continte decidiendo si un delito
cometido después del 1° de enero de 2005 debe ser juzgado conforme a la Ley 600 de
2000 0 la Ley 906 de 2004 a partir de los criterios territorial y de gradualidad. Es decir,

se sigue dando aplicacion al régimen de transicion basado en la aplicacion progresiva
del sistema penal acusatorio a lo largo del territorio nacional, a pesar de que desde el

e diciembre de 2008 no existe nin diferencia re los gr de Distrit
Judiciales organizados por el articulo 530 de la Ley 9o6 de 2004, pues desde entonces
todos implementaron el nuevo modelo a plenitud.

En términos de igualdad, el problema de constitucionalidad radica en que desde el 31
de diciembre de 2008 todas las personas que hayan cometido delitos después del 1° de
enero de 2005 tienen derecho a ser juzgadas bajo los lineamientos del sistema penal
acusatorio, independientemente del Distrito Judicial en el que hayan ejecutado el
presunto delito.

En_sintesis, las disposiciones demandadas, entendidas en la_manera que se ha
explicado, generan que dos personas que cometieron un delito el mismo dia sean
juzgados conforme a una tra la ley procesal penal (aplicacion diferencial de |
egislacion) de ien s factores territorial raduali rd

ambos criterios de distincién carecen de fundamento factico y juridico desde el 31 de

diciembre de 2008, es decir, ya desaparecieron.

La injustificada diferencia de trato en razoén del territorio también infringe el principio
de Estado unitario (art. 1° CP). En efecto, en un modelo de Estado unitario existe
“uniformidad de la ley para toda la comunidad nacional, antes que una pluralidad de
regimenes legales dentro de un mismo Estado, caracteristica que es propia del
federalismo™* y también “una administracién de justicia comin'. Los anteriores

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto del 4 de mayo de 2005. MP. Marina Pulido
de Barén, rad. 23567.
¥ Corte Constitucional, sentencia C-579 de 2001. Ver también la sentencia C-284 de 1997.
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mandatos fueron “exceptuados”, por decirlo de algiin modo, durante el periodo de
implementacion del Acto Legislativo 03 de 2002, porque si bien la reforma empez6 a
regir de manera uniforme en todo el territorio nacional, su aplicacién fue escalonada
por Distritos Judiciales que responden a factores geograficos. Ello hacia que, en la
practica, a lo largo del pais se adelantaran procesos penales bajo leyes distintas (como
si fuésemos un Estado federal).

Culminada con éxito la implementacién del sistema penal acusatorio en todo el
territorio nacional, y en atencion a la férmula del Estado unitario, era necesario que
todo delito cometido después del1° de enero de 2005 se investigara y juzgara conforme
a la Ley 906 de 2004. Solo de esa manera se podria predicar uniformidad de la ley y
una administracién de justicia comun en estricto sentido, maxime cuando dejaron de
existir razones constitucionalmente admisibles para diferenciar la aplicacion de la ley
en atencion al lugar de comision del delito. No obstante, los articulos demandados,
interpretados en la forma que se cuestiona, perpetua la aplicacion de la formula
vigente entre los afos 2005 y 2008 sin justificacién alguna. De ahi que rompa con el
articulo 1° Superior.

Para restablecer el derecho a la igualdad y el principio de Estado unitario,
quebrantados en la forma como se expuso, es imperioso que la Corte Constitucional
declare inexequible las normas acusas o, en subsidio, las declarc exequibles en el
entendido de que después del 31 de diciembre de 2008 no es constitucionalmente
valido investigar y juzgar en Colombia a ninguna persona bajo un marco procesal
diferente a la ley 9o6 de 2004 por conductas cometidas después del 1° de enero de

2005.

5.5 CARGO QUINTO. EL ARTICULO 533 DE LA LEY 906 DE 2004 PREVE UNA
EXCEPCION NO AVALADA POR EL ARTICULO s5° DEL ACTO
LEGISLATIVO o3 DE 2002, DESCONOCE LOS ELEMENTOS MINIMOS DEL
SISTEMA PENAL ACUSATORIO (ART. 2°, ACTO LEGISLATIVO 03 DE 2002),
EXCEDE LA LIBERTAD DE CONFIGURACION NORMATIVA EN MATERIA
PROCESAL (ART. 150-2 CP) Y NO CORRESPONDE AL CONTEXTO

JURIDICO ACTUAL.

El quinto y dltimo cargo de inconstitucionalidad se deslinda de los previamente
desarrollados porque no se dirige contra la interpretacion judicial realizada respecto
de los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004. Antes bien, inicamente reprocha el

apartado final de este ultimo articulo, en virtud del cual “los casos dg que trata el

r e rticulo 235 de titucion Politi on ran i

porla Ley 6QO de 2000".
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En este cargo se cuestiona que el articulo 533 de la Ley 906 de 2006 dispone que los
delitos cometidos por los congresistas seran investigados y juzgados conforme a las
reglas del modelo inquisitivo (Ley 600 de 2000), que no del sistema penal acusatorio.
Dicha norma vulnera el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, que en ningtin
momento previé que algunas personas -por razén de sus calidades, de los cargos
ostentados o cualquier otro motivo- serian exceptuadas de la investigacion y
juzgamiento conforme al sistema penal acusatorio, como lo hace el articulo 533 de la
Ley 906 de 2004.

Lo anterior también apareja la infraccion del articulo 150-2 de la Carta Politica, en
tanto la expresion acusada supone un exceso en el ejercicio de la libertad de
configuracién normativa de la que goza el Legislador. Ademas, desconoce el articulo
2° del Acto Legislativo 03 de 2002, que establece los elementos esenciales del sistema
penal acusatorio (tales como la imposibilidad de que el ente investigar imponga
medida de aseguramiento), porque se somete a los congresistas a un modelo (Ley 600
de 2000) que no es compatible con los minimos que la reforma a la Constitucion
impuso.

No puede perderse de vista que el modelo de procesamiento penal de los congresistas
ha sufrido fuertes cambios y cada vez se rompe con la esencia de dicho esquema para
dar paso a la implementacién de figuras o instituciones propios del sistema penal
acusatorio. Tales modificaciones no son resultado de la voluntad politica, sino el
acatamiento de mandatos directos de la Constitucion, los tratados internacionales
ratificados por Colombia y los pronunciamientos de las autoridades encargadas de
salvaguardar dichos instrumentos. Pero para que la observancia a tales directrices
juridicas se complete, especialmente en lo relativo a la plena separacién de las
actividades investigativas y las judiciales, se requiere que los legisladores sean
procesados conforme a las reglas del sistema penal acusatorio.

Para desarrollar el cargo, (i) se definird el alcance y los limites del fuero constitucional
de los congresistas, (ii) se explicaran las tres (3) razones por las cuales se solicita
declarar que el régimen procesal penal aplicable a los legisladores es el previsto en el
Acto Legislativo 03 de 2004 (sistema penal acusatorio) y no las normas de la Ley 600
de 2000; y (iii) se expondra por qué la sentencia C-545 de 2008 no configura cosa
juzgada sobre el particular.

5.5.1 El fuero constitucional de los congresistas. Alcance y limites.

Nuestro ordenamiento juridico no es ajeno a la institucién de los aforados, personas
que por sus calidades son juzgadas bajo reglas especiales que no necesariamente
coinciden con las aplicables a las personas que no ostentan tales condiciones. Es el
caso de los congresistas, a quienes la Constitucién les garantiza un trato pena
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diferenciado en comparaciéon con los demds ciudadanos que no ocupan esa dignidad.
Sin embargo, el trato diferenciado en favor de los congresistas -su fuero, entendido
como garantia institucional- se limita a un tnico aspecto: que son investigados y
juzgados por la Corte Suprema de Justicia. A esto podriamos denominarlo como una
garantia exclusivamente orgdnica.

En efecto, la Constitucion es clara en cuanto al alcance del fuero penal de los
congresistas, cinéndolo al contenido antes expresado, lo cual se desprende del articulo
186, segun el cual “de los delitos que cometan los congresistas, conocerd en forma
rivativa la Corte Suprema de Justicia, unica autoridad que podrd ordenar su detencion”.
En la misma direccion, el numeral 4° del articulo 235 Superior consagra las
competencias de la Corte Suprema de Justicia:

“ARTICULO 23s5. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:
1. Actuar como tribunal de casacion.

2. Conocer del derecho de impugnacién y del recurso de apelacién en materia penal,
conforme lo determine la ley.

3. Juzgar al Presidente de la Reptblica, o a quien haga sus veces y a los altos funcionarios
de que trata el articulo 174, previo el procedimiento establecido en los numerales 2 y 3
del articulo 175 de la Constitucién Politica, por cualquier conducta punible que se les
impute. Para estos juicios la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia estard
conformada ademds por Salas Especiales que garanticen el derecho de impugnacién y la
doble instancia.

."(Subrayado fuera de texto)

Entonces, es correcto senalar que, para la Carta Politica, lo inico “especial” que se le
garantiza a los congresistas -en materia penal- es que seran investigados y juzgados
por el maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria. Esta lectura es confirmada por la
Corte Constitucional, quien en multiples sentencias ha entendido que el alcance del
fuero penal correspondiente a los miembros del Congreso de la Republica es el
previamente anotado. Sin dnimo de ser exhaustivos, relacionaremos algunos
pronunciamientos en dicho sentido.

En la sentencia T-1320 de 2001 la Corte Constitucional explico las diferencias entre
el modelo de la Carta Politica de 1886 y la de 1991 en relacién con la responsabilidad
penal de los congresistas. Al respecto, anoté que mientras en la primera existia la
denominada “inmunidad parlamentaria”, la segunda “instituyé para aquellos un fuero

especial ante la Corte Suprema de Justicia, que comprende tanto la investigacién como
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articulo 235, numeral 3° superior” (subrayado fuera de texto). De lo anterior se entiende
que el fuero penal de los congresistas se limita a que la Corte Suprema de Justicia
investigue y juzgue sus delitos.

La sentencia C-545 de 2008, que declaré constitucional el apartado acusado -aunque
por cargos diferentes a los aqui desarrollados-, reitera el alcance del fuero penal de los
legisladores en los términos anotados:

“3.1. El articulo 107 de la Constitucién anterior (art. 26 A. L. o1 de 1936) establecia la
inmunidad de Senadores y Representantes a la Cdmara, al consagrar que ningtn
miembro del Congreso podia ‘ser aprehendido ni llamado a juicio criminal sin permiso
de la Camara a que pertenezca, durante el periodo de las sesiones, cuarenta dias antes'y
veinte después de estas’; en caso de flagrancia, podian ser detenidos y debian ser puestos
a disposicion de la Camara respectiva.

Hoy en dia, por determinacién del consmuyeme de 1991, el numeral 3¢ del articulo 235

consagra la_atri buug] de {g (orte S;lpﬂ{ﬂ]ﬂ de Justicia de mygsuggc y luzgg[ a lQ,s
miembros d era
. s

Asr. a la Corte Suprema de Justicia le corresponde asumir la instruccién y el juicio, es
decir, ejercer todo el ius puniendi del Estado, cuando de los miembros del Congreso se

trate, MMWMMMJMHMMQL&ML

emds ci nos, si i cei n y no por la
Fiscalia General de la Nacioén, ni por la Caimara de Representantes (art. 178.3 ib.), sequn
sea el caso.” (Subrayado fuera de texto).

Entre tanto, la sentencia SU-811 de 2009 insiste en que “como ha sido ampliamente
analizado por esta corporacion, los articulos 186 y 253, numeral 3, de la Constitucion

Politica. atribuyen a la Corte Suprema de Justicia la investigacion y el juzgamiento de
los miembros del Congreso, estableciendo de manera expresa un fuero para esos altos
dignatarios del Estado, el cual fue reiterado por los articulos 75.7 y 32.7 de las Leyes 600
de 2000 y 906 de 2004, respectivamente, que preceptuan la competencia privativa del
mdximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria, en Sala de Casacién Penal, para conocer
de los delitos cometidos por los senadores y los representantes a la Cdmara” (subrayado
fuera de texto).

Para finalizar el breve recuento jurisprudencial, traemos a colacion la sentencia SU-
712 de 2013, donde se retoma la diferencia entre la Constitucion de 1886 y la actual en
materia de persecucion penal de los congresistas, asi como la razén de ser de tal
distincion:
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“Como en un Estado de derecho no hay actos de autoridades puiblicas que se sustraigan
del control judicial, ya que una de sus caracteristicas es la ‘justiciabilidad de todos los
actos de los poderes publicos), la inmunidad parlamentaria ‘tiene un encaje dificil’. Por
ello la_inmunidad ha dado ras_institucio 1 ien

ri 1 reci urr ombi
congresistas de la Republica.

En la Asamblea Nacional Constituyente la ponencia para debate en Comision propuso
mantener la inviolabilidad de los congresistas por los votos y opiniones, pero suprimir la

inmunidad parlamentaria y reemplazo _ado, un fuero es

or r de Justicia tuviera ¢ ncia para invi ry juzgar
los parlamentarios. Con la misma légica, en el informe de Ponencia para Primer Debate
en Plenaria se reiteré la idea de suprimir la inmunidad sustituyéndola por un fuero

'

especial igual al de los altos funcionarios del Estado”” (Subrayado fuera de texto).

De este modo se confirma que el fuero penal de los congresistas implica ser
investigados y juzgados por la Corte Suprema de Justicia, siendo este su alcance y
limite a la vez.

Ahora bien, el Acto Legislativo o1 de 2018 modifico el articulo 186 Superior y
determiné: (i) crear la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia
para investigar y acusar a los congresistas, (i) esto tltimo, ante la Sala de Primera
Instancia de la misma Corporacién y (iii) cuyas decisiones son apelables ante la Sala
de Casacion Penal. Dice la norma:

“ARTICULO 1. Adicionar el articulo 186 de la Constitucién Politica, el cual quedard asi:

ARTICULO 186. De los delitos que cometan los Congresistas, conocerd en forma
privativa la Corte Suprema de Justicia, unica autoridad que podrd ordenar su detencion.
En caso de flagrante delito deberdn ser aprehendidos y puestos inmediatamente a
disposicién de la misma corporacion.

Corresponderd a la Sala Especial de Instruccién de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia investigar y acusar ante la Sala Especial de Primera Instancia de la misma Sala
Penal a los miembros del Congreso por los delitos cometidos.

Contra las sentencias que profiera la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal

de la Corte Suprema de Justicia procederd el recurso de apelacion. Su conocimiento
corresponderd a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

La primera condena podrd ser impugnada.”

La reforma constitucional introducida en el aio 2018 no varia la tesis que aqui se ha
sostenido, segin la cual el fuero constitucional de los congresistas se limita g

X
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garantizarles que seran investigados y juzgados por la Corte Suprema de Justicia. Todo
lo contrario. La modificacion del texto Superior refuerza la premisa expuesta en tanto
ratifica la competencia a cargo de la Corte Suprema aun cuando distribuye las
funciones de investigacion y juzgamiento entre sus diferentes salas.

Asi las cosas, tenemos que el fuero que la Constitucién garantiza a los miembros de la
Camara de Representantes y del Senado de la Republica tiene relacién tnica y
exclusivamente con el 6rgano que los investiga y juzga, esto es, la Corte Suprema de
Justicia.

La insistente precision realizada tiene un proposito fundamental para el presente
cargo y es establecer una de las premisas a partir de las cuales la Corte Constitucional
debe examinar el inciso acusado: el fuero penal de los congresistas no incluye un
régimen procesal penal propio, comoquiera que la Carta Politica unicamente se
refiere a aspectos organicos.

5.5.2 Elrégimen procesal penal aplicable a los congresistas debe responder al
sistema penal acusatorio previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002.

El fuero penal de los congresistas, segtin se explicé previamente, consiste en que son
investigados y juzgados tinicamente por la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo,
la Carta Politica no les senalé un régimen procesal penal propio. De hecho, de
todos los grupos de aforados constitucionales que existen, solo el primero tiene reglas
procesales especiales para su investigacion y juzgamiento®®, Esto se debe a que los
integrantes de tal grupo (Presidente de la Republica, magistrados de Altas Cortes,
miembros del Consejo Superior de la Judicatura y Fiscal General de la Nacién) deben
ser procesados primero por ambas camaras del Congreso de la Republica (arts. 175 y
178 CP), de modo que el respectivo juicio se adelanta conforme a las disposiciones
previstas para el efecto en la Ley 5* de 1992.

Entonces, si la Constituciéon no prevé un régimen procesal penal exclusivo para los
congresistas, jcual debe ser la regulacién que ha de aplicdrseles en los juicios

criminales?.

% En la sentencia SU-146 de 2020 la Corte Constitucional clasificé a los aforados constitucionales en
tres (3) grupos (Fundamentos juridicos 59 a 68). El primere estd compuesto por el Presidente de la
Republica, los magistrados de las Altas Cortes, los titulares del Consejo Superior de la Judicatura y el
Fiscal General de la Nacién. El segundo se integra por los congresistas. El tercero y tltimo se
conforma por quienes asuman la titularidad de la Vicepresidencia de la Republica, los ministerios del
Despacho, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, las agencias del Ministerio
Publico ante la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y los tribunales, los departamentos
administrativos, la Contraloria General de la Republica, las embajadas y misiones diplomdticas o
consulares, las gobernaciones y magistraturas de tribunal, asi como de los generales y almirantes de
Fuerza Publica.
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La respuesta es que los Congresistas deben ser juzgados bajo el sistema penal
acusatorio incorporado en el Acto Legislativo 03 de 2002, que desde el 31 de
diciembre de 2008 es el tnico modelo constitucionalmente admisible para
investigar y juzgar delitos cometidos por cualquier persona -sin excepciones
en razon del cargo- con posterioridad al 1° de enero de 2005 (articulo 5° del AL

3de 2002).

No obstante, el inciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 dispuso que las causas
penales contra los legisladores seguirian siendo investigadas y juzgadas bajo el modelo
penal inquisitivo (Ley 600 de 2000). Dice la norma:

“ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente codigo regird para los
delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero del aiio 2005. Los casos de que trata
el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su tramite
por la Ley 600 de 2000.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

La excepcién de la que trata el articulo citado se estipul6 sin sustento constitucional
alguno y, en consecuencia, es necesario que la Corte Constitucional la declare
inexequible. A continuacion, se exponen las razones que justifican tal peticion.

5.5.2.1 El Acto Legislativo 03 de 2002 no admite excepciones en razén de la
persona para la aplicacion del sistema penal acusatorio.

Tal como se ha explicado a lo largo de la presente demanda, la voluntad del
Constituyente con el Acto Legislativo 03 de 2002 fue derogar por completo el modelo
inquisitivo y transitar al sistema penal acusatorio. Para ello, en el articulo 5° de la
reforma constitucional se estipul6 que este tiltimo debia entrar en plena vigencia el 31
de diciembre de 2008, sin prever que después de esta fecha se permitiria continuar
aplicando el modelo inquisitivo para determinada personas en razén de sus calidades
o del cargo que ostenten. Asi las cosas, la disposicién no habilit6 al Congreso de la
Republica para exceptuar a ninguna persona de la aplicacion del sistema penal
acusatorio.

En otras palabras, desde el 31 de diciembre de 2008 el sistema penal acusatorio es el
tinico constitucionalmente admisible para investigar y juzgar a todas las personas que
habiten el territorio nacional por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de
2005. Lo anterior, con independencia del cargo que ocupen en tanto el Acto
Legislativo 03 de 2002 no previo excepcion alguna en dicho sentido.

Ni los articulos 175 y 178 de la Carta Politica, ni ningin otro del texto Superior,

disenaron un régimen procesal penal especificamente aplicable a los legisladores. Eg
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consecuencia, se les debe aplicar el modelo general que la misma Constitucién
prevé: el sistema penal acusatorio (Acto Legislativo 03 de 2002). Y dado que las
normas del régimen general previsto en la Carta Politica no admiten excepcién legal
alguna en razon de la persona, es constitucionalmente inadmisible excluir a los
legisladores del ambito de aplicacion del nuevo modelo de investigacion vy
juzgamiento penal, como lo hace el articulo 533 de la Ley 906 de 2004.

Si la decision del Constituyente derivado hubiera sido exceptuar a los miembros del
Congreso de la aplicacion del sistema penal acusatorio por su condicion de tales, asi
lo habria consignado de manera expresa en el texto definitivo del articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002, que define su ambito de operacién. Empero, no lo hizo. Ello,
aunado al propésito univoco y claro de la reforma que era acabar con el viejo sistema
de procesamiento penal para reemplazarlo integralmente por el acusatorio, conlleva
a asegurar que la regla que permite continuar juzgando a los legisladores conforme al
modelo inquisitivo (Ley 600 de 2000) es inconstitucional.

5.5.2.2 La excepcion del articulo 533 de la Ley go6 de 2004 no esta cobijada por
la potestad de configuracion del Legislador (art. 150-2 CP).

En virtud del articulo 150-2 Superior, el Congreso de la Republica cuenta con una
amplia potestad de configuracién normativa para definir las reglas procesales. Lo
anterior incluye el diseiio del procedimiento para investigar y juzgar los delitos
cometidos por sus miembros, como lo ha reconocido la Corte Constitucional:

“69. El anterior recuento permite advertir la existencia de una garantia comun -el fuero
constitucional- predicable de quienes asumen cualquiera de los roles estatales
considerados por el Constituyente como destinatarios del mismo; cuya concrecién
normativa, inspirada en fines idénticos, es especial y reservada -en aquello no regulado
por la Carta- a la definicion del Legislador, a partir de la cldusula general de

competencia.

70. En dicho ejercicio el Congreso de la Republica esté facultado para establecer las
distinciones requeridas entre los grupos de aforados, y entre estos y los destinatarios
comunes u ordinarios del ius puniendi estatal, las cuales no son, per se, violatorias del
principio de igualdad, pero deben estar debidamente justificadas. En este sentido, la
Carta solo permite que la regulacion incorpore estrictamente aquellas medidas
necesarias para la satisfaccién de las finalidades que subyacen a la proteccién del

fuero.”™

Sin embargo, la potestad de configuracién legislativa no es ilimitada al momento de
establecer normas procesales en general, ni las aplicables a los congresistas en

7 Corte Constitucional, sentencia SU-146 de 2020.
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particular. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera pacifica
y reiterada que la competencia en cometo tiene que ejercerse dentro de los linderos
que la propia Carta Politica prevé. Es entonces una potestad restringida por las
disposiciones del texto Superior y los mandatos que se desprenden directamente de
él:

“4.8. Ahora bien, aun cuando la jurisprudencia constitucional ha reconocido que, en
virtud de la cldusula general de competencia, el legislador cuenta con un amplio margen
de libertad de configuracién normativa que trasciende o va mds alld de las funciones
especificamente seialadas en el articulo 150 de la Carta Politica, también ha precisad

4.9. En esa direccién, esta Corporacion ha destacado que los limites a la competencia del
Congreso para producir el derecho, interpretarlo, reformarlo y derogarlo, se derivan,
fundamentalmente, (i) de la decision constitucional de asignarle a otra rama del Poder
Piblico u érgano independiente la regulacién de un asunto determinado (C.P. art.
121); (i) de las cldusulas contenidas en la propia Carta Politica que imponen barreras a
la libertad de configuracion normativa del legislador sobre determinados temas (C.P.
art. 136); y (i) de la obligacién también derivada del Ordenamiento Superior, de
respetar, en el contexto de la regulacion legislativa de una determinada materia, las
en la Carta. En armonia con ello, también la jurisprudencia ha seialado que la
atribucion legislativa del Congreso (iv) debe ajustarse al trdmite fijado por la
Constitucién para la expedicion de las leyes (C.P. arts. 157 y sigs.) y (v) observar
igualmente las materias que deben ser desarrolladas por cada tipo y categoria de ley
(C.P. arts. 150 y sigs.).

4.10. Asi las cosas, por fuera de las restricciones que la propia Carta Politica dispone, el
Congreso de la Repuiblica cuenta con la potestad genérica de desarrollar la Constitucion,
potestad que lo habilita no sélo para expedir las reglas de derecho que correspondan al
adecuado funcionamiento del Estado Social de Derecho, sino también para
interpretarlas, reformarlas y derogarlas, atribuciones que a su vez pueden ser ejercidas
en forma amplia y flexible, en relacién con el marco de competencias legislativas
previstas en el articulo 150 Superior. " (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En la sentencia C-126 de 2016 la Corte Constitucional se refirié especificamente al
articulo 150-2 Superior y precisé que uno de los limites a la facultad en él conferida es
la estricta observancia de todas las normas constitucionales. De este modo reiter6 que
la libertad de configuracion legislativa no es una potestad absoluta:

¥ Corte Constitucional, sentencia C-439 de 2016.
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“De conformidad con el articulo 150, numerales 1y 2 de la Constitucién Politica,
corresponde al Congreso de la Republica hacer, reformar y derogar las leyes y, por medio
de ellas, expedir codigos en las distintas especialidades o dmbitos del derecho. Sin
embargo, esa libertad de configuracion normativ 1

Legislador, aunque es amplia, tiene ciertos limites que se concretan en el respeto por los
principios y fines del Estado, la vigencia de los derechos fundamentales y la observancia

de las demds normas constitucionales.” (Subrayado fuera de texto).

En forma reciente, la sentencia C-458 de 2020 retomo la sentencia C-319 de 2013 para
explicar -una vez mas- los limites de la libertad de configuracién normativa al
momento de crear procedimientos judiciales. Dijo entonces:

“A la luz de la jurisprudencia de esta Corporacion, el legislador ordinario cuenta con, al
menos, cuatro limitantes para el ejercicio de sus facultades de regulacién de los
procedimientos administrativos y/o judiciales exigibles para la configuracién de una
determinada situacién juridica, las cuales también deben ser comprendidas como
predicables de las competencias legislativas extraordinarias del Gobierno Nacional
durante los Estados de Excepcion.

207. En concreto, a la luz de la Sentencia C-319 de 2013, el legislador (indistintamente de

idad) no der desco rcon las re jones I

‘(i) la fijacion directa, por parte de la Constitucion, de determinado recurso o
trdamite judicial; (ii) el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y
particularmente de la administracién de justicia; (iii) la satisfaccién de
principios de razonabilidad y proporcionalidad; y (iv) la eficacia de las diferentes
garantias que conforman el debido proceso y el acceso a la administracién de
justicia’.

208. En ese sentido, si bien el legislador, por regla general goza de una amplia autonomia
para el ejercicio de sus competencias regulatorias, debe enmarcar sus actuaciones en
estos pardmetros bdsicos so pena de que, en vez de crear una ruta de acceso al efectivo
goce de los derechos, obstaculice e incluso restrinja su consecucién material y garantia.”

(Subrayado fuera de texto).

El breve recuento realizado reafirma la premisa de este apartado: el disefio de las reglas
procesales es un proceso discrecional del Legislador, aunque siempre supeditado a lo
dictado por la Constituciéon y lo que se desprenda directamente de ella. Y en
tratandose especificamente de las normas procesales aplicables a los congresistas, en
la sentencia SU-146 de 2020 la Corte Constitucional también explico que “la Carta solo
permite que la requlacién incorpore estrictamente aquellas medidas necesarias para la
satisfaccién de las finalidades que subyacen a la proteccién del fuero”. Bajo ese marco
es procedente analizar el inciso demandado.

Carreea g No, a3 D29, olicin 305
el (5300 g0y = (57) 31y 2840540




DUENAS GOMEZ ABOGADOS

En uso de la competencia prevista en el articulo 150-2, asi como en desarrollo del Acto
Legislativo 03 de 2002, el Congreso de la Republica redacté el articulo 533 de la Ley
006 de 2004 y dispuso que todos los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005
serian investigados y juzgados conforme al sistema penal acusatorio. Sin embargo,
exceptuo de dicha regla los punibles cometidos por los congresistas. Ello no es
constitucionalmente admisible por las razones que se explican a continuacion.

El Legislador tiene un amplio margen de competencia para determinar el régimen
procesal penal aplicable a los Senadores y a los Representantes a la Camara, tanto asi
que puede crear reglas diferentes a las ordinarias para ellos en comparacion con las
aplicables a quienes no ostentan dichos cargos®. No obstante, recuérdese que la
potestad en comento encuentra precisos limites en las “normas constitucionales™® y
en “la fijacién directa, por parte de la Constitucion, de determinado recurso o tramite

Jjudicial™,

Para el caso colombiano, la Carta Politica -en concreto el Acto Legislativo o

2002- fijo directamente el tramite judicial para investigar y juzgar los delitos
cometidos por todos los colombianos (sin excepcion), o al menos el marco
general de dicho procedimiento: el sistema penal acusatorio. Este se caracteriza

por, entre otros aspectos (art. 2° del Acto Legislativo 03 de 2002):
(i) La existencia del juez de control de garantias.

(ii) La plena separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento, de
modo que el fiscal (o quien funja como investigador y acusador) es
incompetente para ordenar medidas de aseguramiento.

(iii) En virtud de lo anterior, y por regla general, el funcionario investigador no
puede dictar o6rdenes de captura ni decidir sobre medidas que implican
restricciones severas a los derechos fundamentales.

Luego, con la expedicion de la excepcion prevista en el articulo 533 de la Ley 906 de
2004, el Congreso excedio su potestad de configuracion normativa en tanto excluyo a
sus miembros del marco general de investigacion y juzgamiento penal consagrado en
el Acto Legislativo 03 de 2002. Ello desconoce el articulo 5° de la mentada reforma,
relativa a su ambito de aplicacion. Adicionalmente, los sometié a un procedimiento
(Ley 600 de 2000) que no garantiza los postulados minimos del sistema penal
acusatorio previstos, esencialmente, en el articulo 2° del Acto Legislativo o3 de 2002,

¥ Corte Constitucional, sentencia C-545 de 2008.
¥ Corte Constitucional, sentencia C-439 de 2016.
" Corte Constitucional, sentencia C-319 de 2013. Reiterada en la sentencia C-458 de 2020.
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dado que bajo dichas reglas no existe juez de control de garantias y el investigador
conserva competencia para imponer medidas de aseguramiento, entre otros aspectos
contemplados en la reforma constitucional.

Si la decision del Legislador era crear un procedimiento especial para los congresistas,
lo podia hacer en virtud de su potestad de configuracién y debido a que ello no rompe
el principio de igualdad*. Empero, tenia que hacerlo dentro del marco del sistema
penal acusatorio introducido mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 y respetando sus
caracteristicas minimas, previamente enunciadas, lo que evidentemente no ocurrié al
mantener el procesamiento bajo el modelo inquisitivo suprimido de la Constitucién.

Por tanto, como “el control constitucional a la libertad de configuracion legislativa es
ante todo un control de limites™ y “no es viable que esta Corporacion permita
concepciones legales que vayan en contravia de la norma Superior o quebranten
derechos y principios en ella consagrado™*, es necesario declarar inexequible la
excepcion contenida en el articulo 533 de la Ley go6 de 2004.

Lo anterior, toda vez que dicha norma no respeta los limites impuestos por los
articulos 2° y 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 sobre el modelo de investigacion y
juzgamiento penal aplicable a los habitantes del territorio nacional, a la vez que
excede la competencia consagrada en el articulo 150-2 de la Carta Politica.

5.5.2.3 Mantener la investigacion y juzgamiento penal de los congresistas bajo
el sistema inquisitivo desconoce los profundos cambios
jurisprudenciales y normativos que este tiltimo ha sufrido.

La Ley 906 de 2004, y en particular la excepcion contenida en su articulo 533, fueron
disenadas en un contexto muy particular. Lo anterior, toda vez que para entonces la
Sala de Casacion Penal investigaba y juzgaba a los congresistas sin que existiera una
divisién funcional de ambas facultades. Ademas, dichos funcionarios no gozaban del
derecho a la doble instancia, y mucho menos del derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria (doble conformidad).

Tales condiciones fueron variando a lo largo de los anos, al punto de que en la
actualidad el contexto del juicio criminal contra los legisladores es completamente
opuesto al enunciado. Esto se debe a diferentes pronunciamientos jurisprudenciales y
a la intervencion del Constituyente derivado para corregir graves deficiencias del
modelo inquisitivo. Para evidenciarlas, resefiaremos brevemente las sentencias y la

** Corte Constitucional, sentencia 545 de 2008.
** Corte Constitucional, sentencia C-126 de 2016.
' Ibidem.
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reforma constitucional que dieron paso a la separacién de las funciones de
investigacion y juzgamiento, asi como al reconocimiento de los derechos a la doble
instancia y a la doble conformidad.

(i) Sentencia C-545 de 2008. La obligacion de separar las funciones de
investigacion y juzgamiento en cabeza de la Sala de Casacion Penal.

En este pronunciamiento la Corte Constitucionalidad determiné que el articulo 533
de la Ley 906 de 2004 es exequible, “en el entendido de que el legislador debe separar,
dentro de la misma Corte Suprema de Justicia, las funciones de investigacion y
Jjuzgamiento de los miembros del Congreso”. Para justificar su decision, explico que el
articulo 29 Superior y los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia reconocen el derecho a ser juzgado por un juez imparcial, el cual debe
garantizarse en sus dimensiones subjetiva y objetiva. Y en relacién con esta ultima,
precis6 que su finalidad es evitar que el funcionario encargado de investigar y acusar
sea el mismo competente para juzgar, pues sus ideas preconcebidas podrian influir en
la decision final:

“Entonces, lo que se busca con la amplificacion de la imparcialidad también hacia su
acepcién objetiva es, en un cambio meramente procedimental, evitar que el funcionario
que acopié los elementos necesarios en el adelantamiento de una actuacion, que le
llevé verbi gratia a proferir una resolucién de acusacion, - como en el presente evento
corresponderia segtn el procedimiento instituido en la Ley 600 de 2000 (que por cierto
sigue y sequird rigiendo durante bastante tiempo en acciones penales que cursen contra
procesados distintos a los Congresistas, por delitos perpetrados antes de empezar los
anos 2005, 2006, 2007 y 2008, segun el Distrito Judicial del acaecimiento) -, al haber
estado en contacto con las fuentes de las cuales procede su conviccion, la mantenga,
entendiblemente ligado por preconceptos que para él han resultado solidos.

Esto se evita, sequn se ha asumido doctrinalmente y en creciente numero de
legislaciones, con la separacién funcional entre la instruccién y el juzgamiento, de forma
que la conviccién que el investigador se haya formado previamente no se imponga en las
decisiones que se adopten en el juicio, al quedar éstas a cargo de un servidor judicial
mlm_e_mdgpe_dxg_me_dg_q_q_&l, con lo cual, también y especialmente, el sujeto pasivo
de la accion penal superard la prevencién de que su causa siga encaminada hacia tal o
cual determinacién final.” (Subrayado fuera de texto).

También trajo a consideracién jurisprudencia y doctrina internacional,
particularmente de Estados Unidos, Espana y Argentina, para evidenciar que a nivel
mundial se ha propendido por la separacién de las funciones de investigacion y
juzgamiento. Esto en aras de garantizar integralmente el derecho a ser juzgado por un
juez imparcial. Después de tal recuento, sostuvo que Colombia tenia que adaptarse a

la evolucién internacional sobre la imparcialidad objetiva, de modo que debia -
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producirse una reforma en virtud de la cual se impidiera que los magistrados de la Sala
de Casacion Penal que fungieran como investigadores fueran los mismos que
adoptaran la decision sobre la responsabilidad penal del congresista:

“Esa actual tendencia demuestra que, aunque la competencia integral que la
Constitucion colombiana le asigna a la Corte Suprema de Justicia para adelantar tanto
la investigacién como el juzgamiento de los miembros del Congreso es un ineludible
mandato constitucional, el legislador, dentro de su amplio margen de configuracién, al
reglamentar el procedimiento aplicable a esa clase de acciones penales, debe obedecer a
un ejercicio razonable y proporcionado de dicha facultad, asegurando que el juicio sea
realizado por un juez o tribunal establecido con anterioridad por la ley,

competente, ‘independiente e imparcial, concepto este ultimo _que ha_venido

evolucionando en la doctrina internacional, para que se evite ya no solo la parcializacién
mtgnumahmmgg_amwnﬂl_gg

Bajo tales supueslos, si bien el aparte demandado del artic ulo 533 de la Ley 906 de 2004
es exeqmble, dm mica_del derecho impone p_LLCLQ_']_dL’_eS.m

ncia, par s de los procesos ade lo ntr

el articulo 234 ibidem las medi sarigs par ea s ro de iSI
Corte Suprem mo juez natural to ion de investigaci u
i | juz - :

Asi, esta co ion recla | ificacion legislativ inad.

que en lo atinente a hechos futuros serd encomendada a una sala, cuerpo, seccién o
funcionario distinto, vinculado a esa misma corporac:on. que posteriormente no podra
intervenir en el juzgamiento, si a éste hubiere lugar.” (Subrayado fuera de texto).

La Corte hizo énfasis en la necesidad de separar las funciones de instruccién y las de
juzgamiento. Como se explica mas adelante, aunque se ha avanzado en esta tarea, para
finalizarla se requiere que los congresistas sean procesados conforme a los postulados

del sistema penal acusatorio.

(ii) Sentencia C792 de 2014. El derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria (doble conformidad).

En este pronunciamiento la Corte Constitucional analizo el articulo 32.2 de la Ley 906
de 2004, que otorga competencia a la Sala de Casacion Penal para conocer los recursos
de apelacién interpuestos contra autos y sentencias dictadas por los Tribunales
Superiores. El reproche puntual estaba dirigido a senalar que la disposicion no
consagraba un recurso efectivo para garantizar la impugnacion de la primera condena
penal impuesta en el tramite de la segunda instancia.
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Para resolver la controversia, la Corporacién se centré en caracterizar el derecho a
impugnar la primera sentencia condenatoria a partir de los siguientes elementos: (i)
fundamento normativo, (ii) estatus juridico, (iii) ambito de accion, (iv) contenido, (v)
objeto y (vi) finalidad. Luego de ello concluyé que “el derecho a la impugnacién y la
garantia de la doble instancia son estdndares constitucionales auténomos y categorias
conceptuales distintas e independientes, si bien en algunos supuestos fdcticos
especificos, el contenido de unay otra es coincidente”. En otras palabras, determiné que
el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria es diferente a la doble
instancia, figura sobre la cual el Legislador si puede establecer excepciones.

Después, la Corte Constitucional se cuestiond acerca de la existencia o no de un
derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria dictada en el curso de la
segunda instancia, y concluyé que si existia tal derecho. Acto seguido puntualizé que
“este derecho tiene como contrapartida el deber del legislador de diseriar e implementar
un recurso judicial que permita el ejercicio de tal prerrogativa. No obstante, no existe un
acuerdo sobre el alcance de tal deber”. En aras de establecer cémo tenia que ser el
recurso, la Sala anoté que el mismo deberia permitir que “responsabilidad sea revisada
por una instancia judicial distinta a quien impuso la condena, y a que, en este marco,
todos los elementos normativos, fdcticos y probatorios en que se suporta la
correspondiente decision judicial, sean sometidos a un nuevo escrutinio”.

A partir de dichas caracteristicas, la Corte concluy6 que los recursos existentes son
vias procesales “debilitadas”. De ahi que “se configura una omision legislativa en el
régimen procesal penal previsto en la Ley 906 de 2004, por la inexistencia de un recurso
idéneo que materialice el derecho a la impugnacion en todos aquellos casos en que, en
el marco de un proceso penal, el juez de primera instancia absuelve el condenado, y el
juez de segunda instancia revoca el fallo anterior e impone por primera vez una
condena”. Por ese motivo, la Corte decidio exhortar al Congreso de la Republica para
que “requle integralmente el derecho a impugnar las sentencias que en el marco de un
proceso penal, imponen una condena por primera vez, tanto en el marco de juicios
penales de tinica instancia, como en juicios de dos instancias”.

De este modo, el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria (doble
conformidad) también fue reconocido a los aforados constitucionales -entre los que
se encuentran los congresistas- comoquiera que sus juicios son (eran) de aquellos
adelantados en tinica instancia.

(iii) El Acto Legislativo o1 de 2018. La profunda modificacién institucional del
esquema de investigacion y juzgamiento penal de los congresistas.
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El Acto Legislativo o1 de 2018 incorporé a la Carta Politica las 6rdenes dadas por la
Corte Constitucional en las sentencias C-545 de 2008 y c-792 de 2014, a la vez que
termind con los juicios criminales de tinica instancia contra congresistas.

En su articulo 1° modificé el articulo 186 de la Constitucion en el sentido de establecer
la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia, cuya funcién es
investigar y acusar a los legisladores. También dispuso que dichos funcionarios deben
ser juzgados por la Sala Especial de Primera Instancia, cuya decision es susceptible de
ser apelada ante la Sala de Casacion Penal. De este modo separ6 -dentro de la misma
Corte Suprema de Justicia- las funciones de instruccién y juzgamiento (cumplimiento
de la sentencia C-545 de 2008) y consagré el derecho a la doble instancia. También
incluyé un inciso final al articulo 186 de la Carta Politica para incluir el derecho a
impugnar la sentencia primera condena.

El articulo 2° del Acto Legislativo o1 de 2018, que modifico el articulo 234 Superior,
previo: “en el caso de los aforados constitucionales, la Sala de Casacién Penal y las Salas
Especiales garantizardn la separacion de la instruccién y el juzgamiento, la doble
instancia de la sentencia y el derecho a la impugnacién de la primera condena”. Asi las
cosas, se ratificé la instauracion de los procesos de doble instancia y se le reconocio a
los congresistas el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria
(cumplimiento de la sentencia C-792 de 2014).

Las modificaciones en el esquema de investigacién y juzgamiento penal de los
congresistas tienen una caracteristica comin: son elementos esenciales de los
modelos de tendencia acusatoria, que por demds rompen con la concepcién del
sistema penal inquisitivo. En especial el cambio exigido desde la sentencia C-545 de
2008 y constitucionalizado mediante el Acto Legislativo o1 de 2018, relativo a separar

las funciones de investigacion y juzgamiento.

Es bajo este contexto que consideramos inconstitucional continuar avalando la
aplicacién de la Ley 600 de 2000 (régimen inquisitivo).

Primero, porque desconoce la tendencia nacional e internacional de dejar atras los
modelos inquisitivos -e incluso mixtos- de investigacion y juzgamiento, la cual se
materializa no en decisiones politicas, sino en verdaderos instrumentos juridicos del
mas alto nivel como el texto de la propia Constitucion, los pronunciamientos de la
Corte Constitucional, los tratados de derechos internacionales ratificados por
Colombia, asi como la legislacién y las decisiones adoptadas por otros Estados y sus
maximos organos de justicia.

Segunda, porque de conformidad con las reglas de la Ley 600 de 2000, el ente
investigador -que para el caso de los congresistas es la Sala Especial de Instruccig
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esta habilitado para imponer medidas de aseguramiento, dictar 6rdenes de captura,
interceptar comunicaciones sin revision judicial (previa o posterior), entre otras
facultades que por su naturaleza tienen que ser adoptadas por un juez y sometidas al
tamiz del control de garantias. Es decir, no existe una verdadera divisién entre las
funciones de investigacion y las de cardcter judicial. De ahi que no solo sea de
imperioso, sino también de obligatorio cumplimiento por mandato constitucional.
Ello solo se logra ordenando que los congresistas sean investigados y juzgados
penalmente bajo las reglas del sistema penal acusatorio.

5.5.2.4 Conclusion

El articulo 533 de la Ley 906 de 2004 prevé que todos los delitos cometidos después
del 1° de enero de 2005 seran investigados y juzgados conforme a las normas del
sistema penal acusatorio, salvo aquellos realizados por los congresistas. En esencia,
dicha excepcion es inconstitucional por tres razones, que si bien son independientes
presentan una relaciéon entre si, a saber:

(i) El articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 dispone que el sistema penal
acusatorio debe estar en plena vigencia a partir del 31 de diciembre de 2008, sin
excluir a ninguna persona -por razon de sus calidades o del cargo que ostenta-
de la aplicacién del nuevo modelo. Luego, la excepcion legal contenida en la
expresion acusada no es avalada por el ordenamiento superior.

(ii) En linea con anterior, la disposicion demandada supone un ejercicio
desbordado de la potestad de configuracion de la que goza el Congreso de la
Repuiblica, en detrimento del articulo 150-2 de la Constitucién. Lo anterior,
debido a que irrespet6 los limites previstos en el articulo 5° del Acto Legislativo
03 de 2002, seguin los cuales ninguna persona que habite el territorio nacional
esta exceptuada de la aplicacion del sistema penal acusatorio. Ademads, porque
someti6 a los congresistas a ser investigados y juzgados penalmente bajo un
modelo (Ley 600 de 2000) que no satisface las caracteristicas minimas del
sistema penal acusatorio (art. 2, Acto Legislativo 03 de 2002).

(iii) Por ultimo, se explico que el esquema penal inquisitivo aplicable a los
legisladores ha sufrido profundas e importantes variaciones desde la
expedicion del Codigo de Procedimiento Penal de 2004. Todas ellas tienen
como comtn denominador dejar cada vez mas relegadas las caracteristicas
propias de aquel modelo para reemplazarlas por aspectos intrinsecos del
sistema penal acusatorio. Dichas modificaciones no han respondido a una
voluntad politica, sino a verdaderos mandatos juridicos emanados de nuestra
Constitucién, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Colombia y de pronunciamientos de sus intérpretes autorizados. Bajog®
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contexto, permitir que la Ley 600 de 2000 continte rigiendo los juicios de los
congresistas desconoce las directrices juridicas enunciadas, a la vez que impide
lograr la plena separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento.

Por las anteriores razones, respetuosamente solicitamos declarar inexequible la
expresion “los casos de que trata el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucion
Politica continuardn su trdmite por la Ley 600 de 2000", contenida en el articulo 533 de
la Ley 906 de 2004.

5.5.3 Lasentencia C-545de 2008 no constituye cosa juzgada respecto del cargo
que aqui se formula contra el articulo 533 de la Ley 906 de 2004.

El articulo 243 de la Carta Politica dispone que “los fallos que la Corte [Constitucional]
dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional”.

La configuracién de la cosa juzgada constitucional depende de la concurrencia de tres
(3) presupuestos, reseiados en la sentencia C-039 de 2021: “i)identidad de
objeto; ii) identidad de causa yiii) subsistencia del criterio de control de
constitucionalidad, vale decir ‘que no exista un cambio de contexto o nuevas razones
significativas que de manera excepciona! hagan procedente la revision, lo que la
jurisprudencia ha referido como un nuevo contexto de valoracién””

Para el asunto que nos convoca, no se configura la cosa juzgada constitucional en
tanto no estan dados los tltimos dos requisitos precisados por la jurisprudencia.

- No existe identidad de causa. El presente cargo se dirige contra el inciso final del
articulo 533 de la Ley 906 de 2004, disposicion declarada exequible mediante la

sentencia C- -545 de 2008. En su entonces, el anahsns wwm_
en el articulo 13 dg la_Car ;g Eglmca, Asn fue xesenado por la propla Corte

Constitucional en el senalado fallo:

“2.- Lo que se debate.

man l er

incipi i al considerar que la distincién en el procedimiento penal
aplicable por la Corte Suprema de Justicia a los miembros del Congreso es una medida
desproporcionada, sin una verdadera y razonada justificacion, que se funda en ‘criterios
sospechosos’.

En consecuencia, corresponde a la Corte establecer sila expresién ‘Los casos de que trata
o o o : > p 5 vk M { 0, ymite
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Ley 600 de 2000", desconoce el articulo 13 superior, al sefialar que la investigacién y el
juzgamiento de los Congresistas por la Corte Suprema de Justicia debe tramitarse por el
procedimiento penal contemplado en la Ley 6oo de 2000, y no bajo el sistema penal
acusatorio contenido en la Ley 906 de 2004.” (Subrayado fuera de texto).

Por el contrario, en la presente oportunidad se cuestiona el articulo 533 de la Ley 906
de 2004 porque permite que los delitos cometidos por los congresistas sean
investigados y juzgados bajo la Ley 600 de 2000, en lugar de las reglas
correspondientes al sistema penal acusatorio, puesto que el articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002 -que define el ambito de aplicacion del nuevo modelo de
procesamiento penal- no contempla dicha excepcion.

Lo anterior también se traduce en un indebido ejercicio de la potestad de
configuracion normativa del Legislador. Ello porque, ademas de introducir una
excepcion no avalada por el ordenamiento superior, la norma acusada somete a los
miembros del Congreso a un procedimiento (Ley 600 de 2000) que en lo absoluto
garantiza los postulados minimos del sistema penal acusatorio previstos,
esencialmente, en el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002.

De lo anterior se concluye que las razones de inconstitucionalidad aqui esgrimidas
difieren completamente de las estudiadas en la sentencia C-545 de 2008. Por tanto, es
imposible predicar la existencia de la cosa juzgada y la Corte Constitucional esta
habilitada para fallar de fondo.

- El criterio de control constitucional ha variado sustancialmente. La sentencia
C-545 de 2008 se dicté en un momento en el cual: (i) la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia no habia separado las funciones de instruccion vy
juzgamiento, como lo advierte el propio fallo; (ii) el proceso penal contra congresistas
era de tinica instancia; y (i) tampoco se habia incorporado, formalmente, el derecho
a la doble conformidad. De hecho, estas antiguas caracteristicas del juicio criminal
contra los legisladores fueron parte fundamental de la ratio decidendi del
pronunciamiento en comento, atribuyéndoles ventajas como la economia procesal, no
ser sometidos a errores propios de los jueces y tribunales inferiores, asi como la
posibilidad de ejercer la accién de revision:

“3.1. El articulo 107 de la Constitucién anterior (art. 26 A. L. o1 de 1936) establecia la
inmunidad de Senadores y Representantes a la Camara, al consagrar que ningun
miembro del Congreso podia ‘ser aprehendido ni llamado a juicio criminal sin permiso
de la Cdmara a que pertenezca, durante el periodo de las sesiones, cuarenta dias antes y
veinte después de estas’; en caso de flagrancia, podian ser detenidos y debian ser puestos
a disposicion de la Camara respectiva.
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Hoy en dia, por determinacién del constituyente de 1991, el numeral 3° del articulo 235
consagra la atribucién de la Corte Suprema de Justicia de investigar y juzgar a los
miembros del Congreso, estableciendo de manera expresa un fuero para esos altos

drgnatunos del Esmdo. que lleva a mm_&g(m_m_hug.ﬂdﬂs_y_lulﬂwm
i I

rando a ‘avor dos ventajas: r' er e i
sequnda, el escapar sibilidad de los errores cometidos los jueces
mﬁima._AJm_u_gu_mmg la_posibilidad de ejercer lu__a_c_e_qadﬁw._uﬂg.zzr v
gjecutoriada la sentencia.’

Debe recalcarse que no es la misma situacion la de una persona que es investigada por
la Fiscalia General de la Nacién o mediante el procedimiento especial ante el Congreso,
que la de aquéllos que son mvesugados y juzgados por la Corte Suprema de ]usucna en

tnica instancia, pues / s, como se indicé e cede
ventajas _de la_economia_procesal y la_probabilidad de la_decisién es
uesta a erro ros s judicia

Ademas, el fallo bajo estudio retomé la sentencia C-934 de 2006, en la que la Corte
Constitucional defendi6 la posibilidad de que el Legislador determinara “si los juicios
penales sequidos ante la Corte Suprema de Justicia seran de tunica o doble instancia,
dado que el principio de la doble instancia no tiene un cardcter absoluto”.

En la actualidad el contexto dentro del cual se profirié la sentencia C-545 de 2008 ha
cambiado de manera sustancial. Tal como se explico en precedencia, en virtud de la
Sentencia C-545 de 2008, de la sentencia C-792 de 2014 y del Acto Legislativo o1 de
2018 (siendo estos los hitos mas significativos): (i) la investigacion y acusacion penal
contra los congresistas corresponde a la Sala Especial de Instruccion de la Corte
Suprema de Justicia; (i) ellos tienen derecho a ser juzgados en doble instancia, la
primera a cargo de la Sala Especial de Primera Instancia y la segunda a cargo de la Sala
de Casacion Penal; y (iii) también tienen derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria (doble conformidad) debido al disefio institucional previsto en el Acto
Legislativo o1 de 2018.

En ese orden de ideas, los argumentos que se fundaban en el extinto contexto del
juicio penal contra los congresistas actualmente carecen de soporte fictico y
normativo. Luego, es procedente y necesario que la Corte Constitucional examine la
disposicion acusada a partir de la nueva realidad imperante.

En suma, dado que el cargo de inconstitucionalidad estudiado en la sentencia C-454
de 2008 difiere de los aqui propuestos, y comoquiera que el contexto en el cual se
profiri6 la decision ha cambiado de manera profunda, no se configura la cosa juzgada
constitucional. Por tanto, la Corte Constitucional puede adoptar un pronunciamientp
de fondo sobre el particular.
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6. APTITUD DE LOS CARGOS

En virtud del articulo 40-6 de la Carta Politica, todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Una de las
manifestaciones centrales de esta garantia es la posibilidad de interponer acciones
publicas en defensa de la Constitucion. Sin embargo, aquella debe ponderarse con el
deber que tiene la Corte Constitucional de pronunciarse sobre demandas que estén
suficiente y correctamente sustentadas®s.

La jurisprudencia ha establecido un conjunto de requisitos minimos que todo
ciudadano debe satisfacer al momento de justificar “las razones de la violacion” de una
norma que, desde la sentencia C-1052 de 2001, se sistematizan en el deber de exponer
argumentos claros, ciertos, especificos, pertinentes y suficientes:

“La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia
del concepto de la violacion, pues aunque ‘el cardcter popular de la accién de
inconstitucionalidad, por regla general, releva al ciudadano que la ejerce de hacer una
exposicion erudita y técnica sobre las razones de oposicion entre la norma que acusa y
el Estatuto Fundamental, no lo excusa del deber de seqguir un hilo conductor en la
argumentacién que permita al lector comprender el contenido de su demanda y las
justificaciones en las que se basa.

Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean
ciertas significa que la demanda recaiga sobre una proposicion juridica real y existente
'y no simplemente sobre una deducida por el actor, o implicita’ e incluso sobre otras
normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi, el
ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad supone la confrontacién del texto
constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la
interpretacién de su propio texto; ‘esa técnica de control difiere, entonces, de aquella
otra encaminada a establecer proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas
por el legislador, para pretender deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando
del texto normativo no se desprenden’.

De otra parte, las razones son especificas si definen con claridad la manera como la
disposicion acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a través ‘de la formulacién de
por lo menos un cargo constitucional concreto contra la norma demandada’. El juicio de
constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una
oposicién 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 y globales’ que no se

* Corte Constitucional, sentencia C-146 de 2017.
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DUENAS GOMEZ ABOGADOS

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.

La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la
demanda de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el
peticionario debe ser de naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciacién
del contenido de una norma Superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado.
En este orden de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de
consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a
expresar puntos de vista subjetivos en los que ‘el demandante en realidad no estd
acusando el contenido de la norma sino que estd utilizando la accién publica para
resolver un problema particular, como podria ser la indebida aplicacién de la disposicion
en un caso especifico’; tampoco prosperardn las acusaciones que fundan el reparo contra
la norma demandada en un andlisis de conveniencia, calificandola 'de inocua,
innecesaria, o reiterativa'a partir de una valoracién parcial de sus efectos.

Finalmente, la suficiencia que se predica de las razones de la demanda de
inconstitucionalidad guarda relacién, en primer lugar, con la exposicién de todos los
elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche; asi, por ejemplo, cuando se
estime que el tramite impuesto por la Constitucién para la expedicién del acto
demandado ha sido quebrantado, se tendrd que referir de qué procedimiento se trata y
en qué consistié6 su vulneracién (articulo 2 numeral 4 del Decreto 2067 de 1991),
circunstancia que supone una referencia minima a los hechos que ilustre a la Corte sobre
la fundamentacién de tales asertos, asi no se aporten todas las pruebas y éstas sean tan
sélo pedidas por el demandante. 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 prime 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 presuncién de constitucionalidad que ampara a toda
norma legal y hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte

Constitucional”*®

Los cargos formulados en la presente demanda satisfacen los requisitos exigidos por
la jurisprudencia constitucional. Veamos.

(i) En primer lugar, los cargos son claros porque siguen un hilo conductor que
permite al lector comprender su contenido y sus justificaciones. El primer cargo inicia

¢ Corte Constitucional, sentencia C-1052 de 2001. Reiterada en muchas otras sentencias, como las
siguientes: C-468 de 2016, C-726 de 2015, C-931 de 2014, C-612 de 2013, C-533 de 2012, C-456 de 2012, C-
198 de 2012, C-101 de 2zom, C-029 de 201, C-028 de 20n, C-102 de 2010, C-025 de 2010, C-372 de 2009, C-

2003, C-889 de 2002, C-183 de 2002 y C-1256 de 2001,
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con la explicacion de los lineamientos previstos en el Acto Legislativo 03 de 2002 en
relacién con la vigencia e implementacion del sistema penal acusatorio y el correlativo
cese de la aplicacién del modelo inquisitivo. También se desarrolla cudl fue el objetivo
del Constituyente derivado al senalar el 31 de diciembre de 2008 como fecha para el
plena vigencia del nuevo esquema procesal penal. Seguidamente se hace referencia a
los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002 y sin los cuales no se logra comprender el contenido de la
reforma constitucional en materia de trénsito de legislacién. Por ultimo, se argumenta
que los articulos demandados, interpretados de acuerdo con la jurisprudencia sentada
por la Sala de Casacion Penal -explicada al comienzo de la demanda-, desconocen que
el Acto Legislativo 03 de 2002 impide que después del 31 de diciembre de 2008 se
emplee el modelo inquisitivo para perseguir delitos cometidos a partir del 1° de enero
de 200s5.

El segundo cargo comienza con una breve explicacion de los articulos 29 y 299 de la
Carta Politica para después desarollar los principios de legalidad penal y de respeto
por las formas de cada juicio. Precisado su alcance, se seiala que su observancia
implica acatar el mandato segtin el cual, al menos desde el 31 de diciembre de 2008,
todo delito cometido con posterioridad al 1° de enero de 2005 tiene que instruirse,
investigarse y juzgarse de acuerdo con las reglas de la Ley 906 de 2004. Y acto seguido,
se explica que ambos preceptos superiores son desconocidos por las disposiciones
acusadas en tanto permiten que después del 31 de diciembre de 2008 se contintien
abriendo causas penales por delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005.

El tercer cargo empieza con una explicacion sobre en qué consiste el principio de juez
natural y su relacién con el principio de legalidad penal y el derecho a la tutela judicial
efectiva. Después se explica que desde el 31 de diciembre de 2008, todos los delitos
cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005 tienen que ser sometidos ante el
juez de control de garantias y el juez de conocimiento. Acto seguido se senala que
comoquiera que la hermenéutica que se cuestiona obliga a aplicar la Ley 600 de 2000
para delitos cometidos luego de la fecha sefialada, por esa via se impide que tales
causas sean puestas a disposicion del juez de control de garantias aun cuando es el

deber ser.

El cuarto cargo inicia con una breve explicacién del derecho a la igualdad en su
concepcion aristotélica: igualdad entre iguales y desigualdad entre desiguales. Luego
se anota que antes del 31 de diciembre de 2008 existia un principio de razon suficiente
para aplicar la ley procesal penal de manera diferenciada segtn el lugar de comision
del delito, pero que después de aquella fecha no existe ninguna razén para que un
punible ejecutado luego del 1° de enero de 2005 sea perseguido bajo el modelg

ol
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esa via se contintia recurriendo a criterios territoriales y de gradualidad desuetos que
al aplicarse perpettian la utilizacion diferenciada de la ley procesal penal. Lo anterior,
a pesar de que esto tltimo carece de sustento desde la plena entrada en vigencia del
sistema penal acusatorio (31 de diciembre de 2008).

El quinto cargo parte de definir el alcance y los limites del fuero constitucional de los
congresistas. En concreto, se explica que dicha garantia consiste unica y
exclusivamente en que sus delitos deben ser investigados y juzgados por la Corte
Suprema de Justicia. Luego, no estan cobijados por un régimen procesal penal propio,
lo que de suyo significa que les es aplicable el modelo general que la propia Carta
Politica prevé: el sistema penal acusatorio. A continuacién se desarrollan las tres (3)
razones por las cuales se solicita declarar que el régimen procesal penal aplicable a los
legisladores es el previsto en el Acto Legislativo 03 de 2004 (sistema penal acusatorio)
y no las normas de la Ley 600 de 2000. Finalmente, se expone por qué la sentencia C-
545 de 2008 no configura cosa juzgada sobre el particular.

(ii) En segundo lugar, la demanda recae sobre una proposicién cierta, es decir,
verificable, que se desprende del texto de una Ley vigente.

El alcance que se le da al contenido de las normas acusadas se deriva de una
interpretacion consistente, consolidada y relevante que emana de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia y que es acogida por la jurisdiccion ordinaria
penal, asi como por la Fiscalia General de la Nacion segiin se explico y ejemplificé a lo
largo del presente documento (derecho viviente). De ahi que no se trate de una lectura
basada en conjeturas, sino en una debidamente constatada. En cuanto al cargo quinto,
que se deslinda de los cuatro anterior, tenemos que la proposicion demandada es
cierta en tanto que se deriva de la lectura literal del articulo 533 de la Ley 906 de 2006.

(iii) En tercer lugar, los argumentos esgrimidos son especificos y pertinentes.

En el primer cargo se explica que las normas acusadas (en concreto su interpretacion)
desconocen que el Acto Legislativo 03 de 2002 determin6 que a partir del 31 de
diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema penal inquisitivo para delitos
cometidos después del 1° de enero de 2005,

En el segundo cargo se sostiene que los articulos demandados (o mas bien la lectura
que se les ha dado) infringen los principios de legalidad penal y el respeto de las formas
propias de cada juicio, consagrados en el articulo 29 Superior.

En el tercer cargo se justifica la infraccién del derecho al juez natural (art. 29 CP) y del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 299 CP). En el cuarto cargo se afirma qye las
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igualdad (art. 13 CP) desde su dimension aristotélica (igualdad entre iguales,
desigualdad entre desiguales). Y en el quinto cargo se alega que el inciso final del
articulo 533 de la Ley 906 de 2004 prevé una excepcion no avalada por el articulo 5°
del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce los elementos minimos del sistema penal
acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03 de 2002), excede la libertad de configuracion
normativa en materia procesal (art. 150-2 CP) y no corresponde al contexto juridico
actual. De modo que las acusaciones se fundamentan en razones concretas y plantean
un debate sobre la constitucionalidad de la norma, mas no de su conveniencia.

(iv) Por ultimo, la forma como estan construidos los cargos y las razones que se
brindaron para cuestionar las normas demandadas (en particular su interpretacion
judicial) son capaces de generar una duda inicial sobre la constitucionalidad de
aquella. De ahi que también se cumpla con el requisito de suficiencia.

7. SOLICITUD

De acuerdo con los argumentos y consideraciones expuestas en la demanda,
respetuosamente solicitamos:

1. Declarar inexequibles los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004.

2. En subsidio, declarar exequibles los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004,
en el entendido de que a partir del 31 de diciembre de 2008 no es
constitucionalmente valido investigar y juzgar penalmente a ninguna persona
bajo un marco procesal diferente a la Ley 906 de 2004 por conductas cometidas

después del 1° de enero de 200s.

3. Declarar inexequible la expresién “los casos de que trata el numeral 4° del
articulo 235 de la Constitucion Politica continuardn su tramite por la Ley 600 de
2000", contenida en el articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004.

8. COMPETENCIA

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 241-4 de la Carta Politica, en concordancia
con el Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional es competente para conocer del
presente asunto ya que se trata de una demanda de inconstitucionalidad contra una
ley de la Republica.
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9. NOTIFICACIONES

- Yefferson Mauricio Duenas Gomez recibe notificaciones en la carrera 14 # 93B-29,
oficina 305, de Bogota. También en los correos electronicos: yduenas@gmail.com -
yduenas@ducnasgomez.com.

- John Jaime Posada Orrego recibe notificaciones en la calle 49 No. 50-21, oficina 2502,
Medellin. Correo electronico: johnjaimep@gmail.com

Con dicciones de comedimiento,

YEFFERSON MAURICIO DUENAS GOMEZ. . At
CC. 7'175.697 de Tunja N s -

. %
JOHN JAI E'MA/(’)RREGO

CC. 8.397.915 Bello (Antioquia).
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DILIGENCIA DE PRESENTACION PERSONAL
Articulo 2.2.6.1.2.4.1 del Decreto 1069 de 2015

sy

I (
En la ciudad deM_edéllfh,’ Departamento de Antioquia, Republica de Colombia, el veinticuatro (24) de agosto de
dos mil veintiuno (20}}), en la Notaria Dieciséis (16) del Circulo de Medellin, compareci6: JOHN JAIME POSADA:
ORREGO, identificadd’ con Cédula de Ciudadanfa / NUIP 8397915, presento el documento dirigido a DG- DUENAS
GOMEZ ABOGADOS -NOTIFICACIONES y manifesté que la firma que aparece en el presente documento es suya
y acepta el contenido del mismo como cierto.

v422p093dio5
. . 24/08/2021 - 10:56:16
----- Firma autdgrafa - - - - -
Conforme al Articulo 18 del Decreto - Ley 019 de 2012, el compareciente fue identificado mediante cotejo
biométrico en linea de su huella dactilar con la informacion biografica y biométrica de la base de datos de la
Registraduria Nacional del Estado Civil.
Acorde a la autorizacion del usuario, se dio tratamiento legal relacionado con la proteccién de sus datos’

personales y las politicas de seguridad de Ia informacién establecidas por la Registraduria Nacional del Estado
Civil.

NOTARIO ENCARGADO )
' ALVARO POSADA CASTARIO
Notario Dieciséis (16) del Circulo de Medellin, Departamento de Antioquia
m\‘. .-
Consulte este documento en www.notariasegura.com.co '
Numero Unico de Transaccidn: v4z2p093dlo5
.\.‘.
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“El que tiene por juez a un acusador, necesita
a Dios como abogado.” G. Radbruch.

Honorables Magistradas y Magistrados:
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
(Reparto)

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento Penal” .

Respetuoso saludo.

YEFFERSON MAURICIO DUENAS GOMEZ y JOHN JAIME POSADA ORREGO, en
nuestra condicidon de ciudadanos, identificados como aparece al pie de las respectivas
firmas, con fundamento en los articulos 40-6, 241-4 y 242-1 de la Carta Politica,
presentamos demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 530 y 533 de la Ley
906 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”. La demanda
sigue la siguiente estructura metodoldgica:

1. CONTEXTO DE LA DEMANDA ......ootiiiiiertserese ettt 3
2.  NORMAS DEMANDADAS Y LA INTERPRETACION QUE SE CUESTIONA.................... 7
3. ASUNTO PREVIO: EL EXAMEN CONSTITUCIONAL DE LA INTERPRETACION
NORMATIVA (TEORIA DEL DERECHO VIVIENTE) .....cccoiiiiiiiieiinieeeiereerieeeiesee e 12
3.1 La teoria del derecho viviente en la jurisprudencia constitucional......................... 12
3.2 La interpretacion de los articulos 530y 533 de la Ley 906 de 2004 realizada por la
Sala de Casacion Penal es susceptible de control constitucional...........cccoecveviieeniinieniennen. 15
4. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS ......cccooiiiiiriininenereneneseeeeeeeseans 16
CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD ......occtitrenienierienienieeeesieee s 17

5.1 CARGO PRIMERO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen que el Acto Legislativo 03 de 2002 determiné que a partir del 31 de
diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema penal inquisitivo para delitos cometidos
después del 1° de enero de 2005. .......cociiiiiriieiiieeeeee et 18

5.1.1 El Acto Legislativo 03 de 2002: la introduccion del sistema penal acusatorio al
Estado colombiano........c..coouiiiiiiiiiiiiie e 18

5.1.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el articulo 5°
del Acto Legislativo 03 d€ 2002........cceriiriiiiiiiiiiniieieeieeeeeetee e e 21

5.1.3 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera que
se ha explicado, desconocen el limite maximo fijado por el Acto Legislativo 03 de 2002
en relacion con la aplicacion del sistema penal inquisitivo. .........coeceeeveeriercieeneenieniens 24

Carrera 14 No. 93 B-29, oficina 305 info@duenasgomez.com 1
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5.2 CARGO SEGUNDO. Los articulos cuestionados, interpretados en la manera
sefialada, desconocen el articulo 29 de la constitucion porque vulneran el principio de
legalidad al impedir que delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 sean juzgados

seglin las formas COTreSPONAIENLES..........cecuiruieiiiriiriirieieetee ettt 27
5.2.1 Los principios de legalidad penal y de respeto por las formas propias de cada
juicio. Implicaciones en la ley procesal penal aplicable. ..........cccccooieviniininiininiiene 27
5.2.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera

advertida, vulneran los principios de legalidad penal y respeto por las formas propias de
cada juicio (art. 29 CP) al permitir la aplicacién del sistema penal inquisitivo,
plenamente derogado desde el 31 de diciembre de 2008..............ccceeviniiiiniiiinienenene 32

5.3 CARGO TERCERO. Los articulos acusados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 29, 250 y 299 de la Constitucidn, el articulo 8° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos porque vulneran el principio de legalidad penal y eliminan la garantia

de juez natural, relacionada con el derecho a la tutela judicial efectiva..........ccccceecueruneneen. 35
5.3.1 El derecho al juez natural y su relacion con el principio de legalidad penal y el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP). .....ccccceeieieieieieieieeeceeee e 35
5.3.2 El juez de control de garantias como nueva autoridad judicial competente
(juez natural) en el sistema penal aCUSALOTIO. .......cceeeeeerveerirrieiietieeeeee e 38
5.3.3 Las normas demandadas, leidas bajo la hermenéutica que se cuestiona,
impiden la intervencion del juez de control de garantias en procesos iniciados después
del 31 de diciembre de 2008. ...........c.cociiiiiiiiiee e 43

5.4 CARGO CUARTO. Los articulos demandados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 1° y 13 de la Carta Politica por permitir que criterios que
diferencian en razon del territorio sigan siendo aplicados aun cuando ya desaparecierongy

5.5 CARGO QUINTO. El articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 prevé una excepcidon no
avalada por el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce los elementos
minimos del sistema penal acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03 de 2002), excede la
libertad de configuracion normativa en materia procesal (art. 150-2 CP) y no corresponde

al contexto JUridiCo aCtUAL......c.eeiuiiriiiiieie et 51
5.5.1 El fuero constitucional de los congresistas. Alcance y limites...........c..ccccu.e. 52
5.5.2 El régimen procesal penal aplicable a los congresistas debe responder al
sistema penal acusatorio previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002.........c.ccccevveienneee 56
5.5.3 La sentencia C-545 de 2008 no constituye cosa juzgada respecto del cargo que
aqui se formula contra el articulo 533 de la Ley 906 de 2004......c..cccevveviinieninicniennnne 68
APTITUD DE LOS CARGOS........oiiiiiiieiieiteieetteiteiteteeiee ettt sttt 71
SOLICITUD .ttt ettt b e bbbt b e bt e bt sbe b e saeebeeaes 75
COMPETENCIA ..ottt b e s bbbt b bbb bbb eaes 75
NOTIFICACIONES.....cutiiiiiieeteee ettt be et st eae e 76

Carrera 14 No. 93 B-29, oficina 305 info@duenasgomez.com o,
Tel. (57)1 6456965 - (57) 313 2846540 www.duenasgomez.com



DUENAS GOMEZ ABOGADOS
1. CONTEXTO DE LA DEMANDA

La Constitucién de 1991 introdujo uno de los cambios mas importantes para la
modernizacion de la persecucion penal en Colombia: la creacion de la Fiscalia General
de la Nacion. Infortunadamente, en cuanto a la instrucciéon, investigacién y
juzgamiento, la Carta Politica mantuvo el -antiquisimo- modelo inquisitivo. No fue
sino hasta 11 afios después, con la aprobacion del Acto Legislativo 03 de 2002, que se
incorporo el sistema penal acusatorio al ordenamiento juridico colombiano y al
hacerlo se pretendio dejar atrds, de una vez por todas, el esquema inquisitivo.

El Acto Legislativo 03 de 2002 realizé profundos cambios sustanciales en materia
penal, como la creacién del juez de control de garantias, la severa limitaciéon de
funciones judiciales de la Fiscalia General de la Nacion, la incorporacion de principios
tales como la oralidad y la inmediacion, entre otros. Adicionalmente, la reforma
constitucional se encargé de fijar los parametros temporales para implementar el
nuevo modelo de investigacion y juzgamiento. Sefial6 que el sistema penal acusatorio
entraria a regir cuando asi lo determinara el Legislador y que debia ponerse en marcha
de manera gradual en el territorio nacional, pero en todo caso tenia que estar en
plena vigencia para el 31 de diciembre de 2008.

El Congreso de la Republica, en cumplimiento del Acto Legislativo 03 de 2002, dicto
la Ley 9o6 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”. En el
articulo 533 determino que el sistema penal acusatorio es aplicable a todos los
delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005. Y en el articulo 530
definid el régimen de implementacion gradual del nuevo modelo, para lo cual
conformd cuatro (4) grupos de Distritos Judiciales en los que se iria incorporando el
modelo afio tras afio'. En todo caso, por mandato expreso del acto reformatorio de la
Constitucion, este modelo de implementacion tenia como fecha limite el 31 de
diciembre de 2008. Asi las cosas, la vigencia del sistema penal acusatorio fue inmediata
y uniforme para todo el pais (desde el 1° de enero de 2005), pero con aplicacién
escalonada por Distritos Judiciales hasta el 31 de diciembre de 2008.

La particular formula anotada gener6 una aplicacidon simultanea del sistema penal
inquisitivo y del sistema penal acusatorio entre los afios 2005 y 2008. Pero la voluntad
del Constituyente (y también del Legislador), fue que desde el 31 de diciembre de 2008
Colombia tuviera un sistema penal acusatorio sin aplicacion concurrente con el
modelo inquisitivo. De ahi que desde esa fecha todo delito cometido con posterioridad

" La aplicacion inici6 el 1° de enero de 2005 en los Distritos Judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y
Pereira; el 1° de enero de 2006 en los Distritos Judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil,
Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal; el 1° de enero de 2007 en los Distritos Judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y Villavicencio; y el 1° de enero de 2008 en los
Distritos Judiciales restantes.
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al 1° de enero de 2005 (cuando entré en vigencia la Ley 9o6 de 2004) tiene que ser
investigado, instruido y juzgado bajo los parametros del sistema penal acusatorio.

No obstante, la practica judicial ha sido complemente opuesta a lo ordenado por las
normas antes aludidas. En efecto, después del 31 de diciembre de 2008 la Fiscalia
General de la Nacion ha abierto procesos bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos
con posterioridad al 1° de enero de 2005. Solo para ilustrar a la Corte Constitucional,
me permito referir algunos ejemplos:

- Caso del sefior Whitman Herney Porras Pérez. El 12 de febrero de 2009 el entonces
Fiscal General de la Nacion dispuso apertura formal de investigacion en su contra por
la posible autoria de los delitos de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales,
en concurso homogéneo y heterogéneo con los de peculado por apropiacion. Los
punibles fueron cometidos durante su periodo como Gobernador de Casanare, esto
es, entre los aflos 2006 y 2007

- Caso del sefior Julio Enrique Acosta Bernal. El 10 de noviembre de 2011 el Fiscal
General de la Nacién inicié investigacion forma en su contra como presunto
responsable a titulo de autor de los delitos de peculado por apropiacion y contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales en concurso heterogéneo. Lo anterior, por
celebrar el contrato No. 69 del 25 de abril de 2006, época en la que fungia como
Gobernador de Arauca’.

- Caso de los sefiores Trino Luna Correa, Francisco José Infante Vergara y Omar
Ricardo Diazgranados Velasquez, ex Gobernadores de Magdalena. El 31 de marzo de
2017 la Fiscalia General de la Nacién ordeno abrir instruccién en su contra por las
posibles irregularidades en el contrato No. 081 de 9 de febrero de 2007, suscrito con la
Unién Temporal Parque TAYKU, cuyo objeto fue la construccion del parque cultural
TAYKU en la ciudad de Santa Marta.

- Caso del senor Anibal Gaviria Correa. El 5 de noviembre de 2019 la Fiscalia General
de la Nacion le inici6 investigacion formal por supuestas anomalias en un contrato
suscrito el 22 de diciembre de 2005 por la Gobernaciéon de Antioquia -que él
encabezaba- con el Consorcio Troncal de la Paz.

Los casos mencionados tienen como comun denominador lo siguiente:

(1) Los hechos objeto de investigacidn son posteriores al 1° de enero de 2005;

* Fue condenado por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del
13 de marzo de 2013, rad. 37.858.

?> Fue condenado por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia
SP18532-2017 del 8 de noviembre de 2017, rad. 43.263.
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(ii)  Los procesos se abrieron formalmente después del 31 de diciembre de 2008;
(iii)  El modelo procesal que se las aplico o ha aplicado es la Ley 600 de 2000
(inquisitivo) y no la Ley 9o6 de 2004 (acusatorio).

Ninguna autoridad judicial, incluyendo la Sala de Casacidon Penal, ha rechazado tal
proceder. Antes bien, lo han avalado. La pregunta que surge es la siguiente:

+Por qué se permite que después del 31 de diciembre de 2008 se inicien
procesos bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos luego del 1° de
enero de 20057

La respuesta es que la jurisdiccidon ordinaria penal, encabezada por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha considerado que los delitos cometidos
después del 1° de enero de 2005 deben investigarse y juzgarse bajo la Ley 600 de 2000
si para la época de los hechos aun no se habia implementado el sistema penal
acusatorio en el Distrito Judicial correspondiente. Ello con independencia del
momento en que se hayan iniciado a perseguir (2, 5 o incluso 10 afios después de la
plena implementacion del sistema penal acusatorio). Asi lo ha hecho al interpretar
los articulos 530y 533 de la Ley 906 de 2004.

En pocas palabras, las autoridades judiciales tienen en cuenta el régimen de transicién
contemplado en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 para definir el régimen procesal
aplicable a delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, pero comenzados a
investigar luego del 31 de diciembre de 2008. Sin embargo, teniendo en cuenta que el
régimen de transicion finalizé en esta ultima fecha y no tiene sentido factico ni
juridico después de ella, la formula adoptada por la jurisdiccion ordinaria es
irrazonable y constitucionalmente inaceptable.

Permitir que la Ley 600 de 2000 se aplique después del 31 de diciembre de 2008 para
delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005 desconoce que el Acto Legislativo 03
de 2002 prohibid expresamente la utilizacién del modelo inquisitivo con posterioridad
a la plena entrada en vigencia del sistema penal acusatorio (31 de diciembre de 2008).
Ello sin contar los problemas que genera en torno a postulados de rango
constitucional como el principio de legalidad en materia penal, el respeto de las
formas propias de cada juicio, el juez natural y el derecho a la igualdad.

De lo dicho se concluye que no se atacan los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004
como tal, sino la interpretacion y empleo que se les ha dado por parte de la jurisdiccion
ordinaria penal y de las demas autoridades que intervienen en los juicios criminales
(derecho viviente).
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Adicionalmente, en la presente demanda también se solicita declarar la
inexequibilidad del inciso final del articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004, en virtud del
cual los delitos cometidos por los congresistas son investigados y juzgados bajo las
reglas del sistema inquisitivo (Ley 600 de 2000). Las razones son esencialmente tres:

(i) Los articulos 175 y 178 de la Constitucion regulan el fuero penal de los
congresistas, que consiste unica y exclusivamente en que la investigacion y
juzgamiento de los delitos por ellos cometidos corresponde a la Corte Suprema
de Justicia. Pero tales normas, ni ninguna otra de la Carta Politica, establecen
un régimen procesal penal especial aplicable a los funcionarios en comento. De
ahi que su investigacion y juzgamiento debe adelantarse bajo modelo general
previsto en la Constitucion: el sistema penal acusatorio introducido por el Acto
Legislativo 03 de 2002, reforma que no previd -ni expresa ni tacitamente-
ninguna excepcion en relacidon con los congresistas.

(ii) La exclusién de que trata el articulo 533 de la Ley 906 de 2004 no estad
amparada por la libertad de configuracion normativa. En efecto, aunque en
virtud de ella se pueden disefiar procedimientos penales especiales (diferentes
a los ordinarios) aplicables a la investigacion y juzgamiento penal de los
congresistas, tales reglas deben responder al iinico modelo de procesamiento
penal constitucionalmente admitido y actualmente vigente: el sistema penal
acusatorio (Acto Legislativo 03 de 2002). Esto dltimo no lo satisface la
aplicacion de la Ley 600 de 200o0.

(iii) El modelo penal inquisitivo aplicable a los congresistas ha tenido
profundas e importantes variaciones desde la expedicién del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004. Todas ellas tienen como comun denominador
dejar cada vez mas relegadas las caracteristicas propias de aquel modelo para
reemplazarlas por aspectos intrinsecos del sistema penal acusatorio. Y dichas
modificaciones no han respondido a una voluntad politica, sino a verdaderos
mandatos juridicos emanados de nuestra Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia y de
pronunciamientos de sus intérpretes autorizados, en particular de la H. Corte
Constitucional. Bajo ese contexto, permitir que la Ley 600 de 2000 contintie
rigiendo los juicios de los congresistas desconoce mandatos superiores, a la vez
que impide lograr la plena separacion de las funciones de investigacién y
juzgamiento, propodsito que se ha buscado desde la sentencia C-545 de 2008 y
el Acto Legislativo o1 de 2018.

En suma, al inciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 es inconstitucional por
el abierto desconocimiento del Acto Legislativo 03 de 2002, el exceso en el ejercicio de
la libertad de configuraciéon normativa y la falta de correspondencia del modelo
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inquisitivo con los progresos en el esquema de investigacidn y juzgamiento penal de
los congresistas.

Por ultimo, quisiéramos poner de presente que esta es la oportunidad para que la
Corte Constitucional haga efectiva la voluntad del Constituyente de terminar, de una
vez por todas, la aplicacién del modelo inquisitivo en Colombia y dar paso al sistema
penal de tendencia acusatoria. No es juridicamente admisible que después de 19 afnos
de aprobada la reforma constitucional, y de 13 afios de su completa implementacion,
el pais continte aplicando un modelo desueto como lo es el inquisitivo y que tampoco
se acopla a los tratados internacionales ratificados por Colombia. Incluso, si nos
atenemos al término de duracién maxima de las penas (articulo 37 del Cédigo Penal),
tendriamos que aceptar que hasta el afio 2055 podriamos iniciar procesos bajo las
normas de la ley 600 de 2000, e incluso mas alla, en los casos de concurso, fecha para
la cual habria prescrito la ultima accién penal, lo cual es absolutamente insostenible
tanto ante la comunidad nacional como ante la internacional, lo que hace que sea
imprescindible corregir esta situacion cuanto antes.

2. NORMAS DEMANDADAS Y LA INTERPRETACION QUE
SE CUESTIONA

A continuacidn, transcribimos los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, de acuerdo
con su publicacion en el Diario Oficial nimero 45.658:

“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)

Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal
El Congreso de la Reptiblica

DECRETA
) ) (...)
ARTICULO 530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis de
los criterios anteriores, el sistema se aplicard a partir del 1° de enero de 2005 en los
distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira. Una sequnda etapa a partir
del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunjay Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.
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Los_distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Monteria, Quibdod,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.

(...) ]

ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente c6digo regird para los delitos
cometidos con posterioridad al 1° de enero del aiio 2005. Los casos de que trata el
numeral 4° del articulo 235 de la Constitucion Politica continuardn su trdmite
por la Ley 600 de 2000.™

(i) La interpretacion que la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
le ha dado a los articulos citados -que se impugna a partir de la teoria del Derecho
Viviente- es la siguiente: los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 deben
investigarse y juzgarse bajo la Ley 600 de 2000 si para la época de los hechos atin no
se habia implementado la Ley 9o6 de 2004 en el Distrito Judicial correspondiente.
Dicha hermenéutica se encuentra condensada en diferentes providencias emandadas
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, de las que a continuacién
se resefian solo algunas:

- Auto del 11 de febrero de 2013’. Inadmitié una demanda de casacion en la que el
accionante solicité declarar la nulidad de su proceso toda vez que fue investigado y
juzgado bajo la Ley 600 de 2000 por un delito cometido el 15 de abril de 2005, fecha
para la cual ya habia entrado a regir la Ley 906 de 2004. La Sala de Casacidon Penal
sefialo que el sistema penal acusatorio solo entro a operar en Medellin desde el 1° de
enero de 2006, y comoquiera que su conducta era previa a dicha fecha, todo el proceso
se debia tramitar de conformidad con la Ley 600 de 2000:

“El libelo contiene la particular visién del actor en torno a la época en que debié entrar
en vigencia en la ciudad de Medellin el sistema penal acusatorio, tema objeto de amplio
debate en las instancias que, ademads, ya ha sido dilucidado por la Corporacion, en el
sentido de que la Ley 9o6 de 2004 empez6 a regir de forma escalonada en el territorio
colombiano, acorde con los plazos fijados en el articulo 530 de dicha preceptiva.

(..)

En ese orden, tal como lo dispone el articulo 530 de la Ley 906 de 2004, dicho sistema
procesal empezo a operar en la ciudad de Medellin a partir del 1 de enero de 2006, para
hechos acaecidos a partir de esa fecha, resultando claro que, contrario a lo pregonado
por el libelista, no era el aplicable a hipétesis fdcticas ocurridas en ese distrito judicial
con antelacién a dicha fecha.”

4 El dltimo inciso del articulo 533 de la ley 906 de 2004 (“Los casos de que trata el numeral 4° del
articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su trdmite por la Ley 600 de 2000”) se subraya y
resalta porque la presente demanda también pretende que sea declarado inexequible por razones
autonomas -como se anotd en el acapite de contexto y se explica en detalle mds adelante-.

> Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal. Auto del 11 de febrero de 2013. MP. Maria del Rosario
Gonzadlez Mufioz, rad. 40.516.
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- Sentencia del 12 de junio de 2014°. La Sala de Casacién Penal analizo si el
demandante era merecedor o no del aumento de penas previsto en la Ley 89o de 2004,
para lo que necesariamente tenia que determinar si el proceso se regia por la Ley 600
de 2000 o por el sistema penal acusatorio. Respecto de esto dltimo, sefialo que los
hechos denunciados datan del 13 de diciembre de 2006, pero debido a que la Ley 906
de 2004 solo empezo a aplicarse en el Distrito Judicial de Barranquilla desde el 1° de
enero de 2008, el proceso tenia que tramitarse de conformidad con el modelo
inquisitivo (como en efecto sucedio):

“En este caso, se tiene que la demanda involucra un problema de estricto contenido
constitucional, que merece ser atendido de fondo por la Sala. En efecto, el actor en su
sencillo escrito, sostiene de forma concreta que el Juzgado de conocimiento fijé la pena
aplicando el incremento punitivo consagrado en una norma que no era aplicable al
asunto, con lo cual se acredita que no intenta sequir discutiendo el mismo objeto del
proceso penal, esto es, su responsabilidad en el delito, aunque precisa la ausencia de
pruebas para acreditar la edad de la menor como el examen sexoldgico, no realiza
argumento de cara a desvirtuar su responsabilidad ya que de ser asi la accion de tutela
seria improcedente en la medida que dichos temas debieron ser discutidos en las
instancias ordinarias, en tanto lo que realmente advierte son las irreqularidad en la pena,
aspecto que serdn motivo de pronunciamiento.

Hecha la anterior precisién y descendiendo al caso puesto en consideracion del Juez de
tutela, basta con revisar la decisién proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Descongestién de Soledad (Atldntico), para advertir que se le estd vulnerando al actor el
derecho al debido proceso, al establecerse que incurrié en una causal de procedibilidad
de la accion de tutela -defecto sustantivo-en la medida que el fallador se equivocé al tener
en cuenta las previsiones del articulo 14 de la Ley 9o6 de 2004, cuando las mismas no
son aplicables a los procesos que se tramitan por el procedimiento de la Ley 600 de 2000.

En efecto: como los hechos denunciados tuvieron ocurrencia el 13 de noviembre de 2006,
fecha para la cual no se habia implementado el sistema acusatorio en el distrito Judicial
de Barranquilla, en tanto su ejecucion se origind a partir del 1° de enero de 2008 en virtud
del articulo 530 de la Ley 9o6 de 2004, luego el incremento previsto en el articulo 14 de la
Ley 890 de 2004, solo resulta aplicable a los asuntos regidos por el sistema penal
acusatorio, que no es el caso de CESAR ANTONIO ESCORCIA COMAS, si se tiene en
cuenta que el procedimiento que regulé el asunto fue el previsto en la Ley 600 de 2000.”
(Subrayado fuera de texto).

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia STP7531-2014 del 12 de junio de 2014. MP.
José Luis Barcel6 Camacho, rad. 74.205.
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- Sentencia del 27 de enero de 2016”. La Sala de Casacion Penal, al igual que en el
fallo anterior, verifico si el demandante era merecedor o no del aumento de penas
previsto en la Ley 89o de 2004, por lo que tuvo que pronunciarse acerca del régimen
procesal aplicable al caso. Sostuvo que el delito se cometié el 11 de diciembre de 2006
en Yacopi (Cundinamarca), de modo que correspondia adelantar todo el proceso bajo
la Ley 600 de 2000 debido a que para esa fecha el Distrito Judicial de Cundinamarca
no habia implementado el sistema penal acusatorio:

“La norma de aumento de penas en mencién sélo resulta aplicable en los casos en que
los hechos ocurrieran en aquellos Distritos Judiciales en los cuales gradualmente se fue
implementando el sistema penal acusatorio requlado en el Cédigo de Procedimiento
Penal de 2004.

En el presente caso, los sucesos acaecieron el 11 de diciembre de 2006 en jurisdiccion
territorial del municipio de Yacopi, Cundinamarca. De acuerdo con lo dispuesto en el
inciso sequndo del articulo 530 de la Ley 906 de 2004, el esquema procesal penal alli
previsto empezo a aplicarse en dicho Departamento a partir del 1° de enero de 2007. De
ahi, precisamente, que este proceso se haya tramitado bajo la égida de la Ley 600 de
2000.” (Subrayado fuera de texto).

Huelga anotar que, en este caso la persecuciéon penal inicid el 13 de julio de 2009. Es
decir, después de que el sistema penal acusatorio entrara en plena vigencia (31 de
diciembre de 2008).

- Sentencia del 4 de abril de 2019°. El accionante alegé la violacion de su derecho al
debido proceso porque se le investigd y juzgd bajo las reglas de la Ley 600 de 2000 a
pesar de haber cometido la conducta delictiva en el aflo 2007. La Sala de Casacién
Penal descarto la vulneracion aducida porque los hechos ocurrieron en el municipio
de San Alberto (Cesar), que pertenece al Distrito Judicial de Valledupar. Y dado que
en este ultimo la Ley 9o6 de 2004 empez6 a aplicarse desde el 1° de enero de 2008, era
preciso que el accionante fuera investigado y juzgado de conformidad con el sistema
inquisitivo:

“5. Almomento de proferirse la ley 9o6 de 2004, el Legislador quiso que el nuevo sistema
penal que alli se adoptaba empezara a regir de manera paulatina en todo el pais, motivo
por el cual en el articulo 530 de la referida legislacion indicé:

‘ARTICULO 530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis de
los criterios anteriores, el sistema se aplicard a partir del 1° de enero de 2005 en los

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP488-2016 del 27 de enero de 2016. MP.
Gustavo Enrique Malo Fernandez, rad. 38.151.

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia STP4566-2019 del 4 de abril de 2019. MP.
Luis Guillermo Salazar Otero, rad. 103.698.
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distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira. Una sequnda etapa a partir
del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.

Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Monteria, Quibdé,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.’
(subrayas fuera de texto).

6. Visto lo anterior, puede concluir la Sala que no le asiste razén al impugnante en sus
reclamaciones, toda vez que su conducta fue ejecutada en el municipio de San Alberto,
el cual pertenece al distrito judicial de Valledupar, lugar donde la Ley 9o6 de 2004
empez6 a implementarse el 1° de enero de 2008 y no en el afio 2005, como lo reclama el
actor.

Luego al haber ejecutado su conducta delictual en el afio 2007 en una regién donde aun
no se encontraba en vigencia la ley procedimental acusatoria, su causa penal debia ser
tramitada bajo los lineamientos de la ley 600 de 2000, como efectivamente ocurrié,
descartdndose con ello cualquier afrenta a su debido proceso por indebida aplicacién de
la ley procesal.” (Subrayado fuera de texto)

La tesis de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha conllevado a
que hoy en dia se inicien procesos por presuntos delitos cometidos después del 1° de
enero de 2005 bajo el régimen previsto en la Ley 600 de 2000. Eso a pesar de que, por
mandato expreso del articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, el sistema penal
acusatorio entré en plena vigencia el 31 de diciembre de 2008°.

(ii) De otra parte, el altimo inciso del articulo 533 de la ley 906 de 2004 (“Los casos de
que trata el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucion Politica continuardn su
trdmite por la Ley 600 de 2000”) se demanda por razones autonomas e independientes
que se exponen con detalle mas adelante (quinto cargo).

? “Articulo 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobacién, pero se aplicard de
acuerdo con la gradualidad que determine la ley y inicamente a los delitos cometidos con posterioridad
a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacién del nuevo sistema se iniciard en los distritos judiciales
a partir del 1° de enero de 2005 de manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema deberd entrar en plena
vigencia a mds tardar el 31 de diciembre del 2008.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).
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3. ASUNTO PREVIO: EL EXAMEN CONSTITUCIONAL DE
LA INTERPRETACION NORMATIVA (TEORIA DEL
DERECHO VIVIENTE)

La presente demanda de inconstitucionalidad se dirige contra los articulos 530 y 533
de la Ley 906 de 2004. Sin embargo, en el fondo no se cuestionan dichas disposiciones
como tal, sino la interpretacién que de ella han hecho jueces, fiscales y magistrados
(en particular la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia). De ahi que
sea necesario: (i) realizar unas breves consideraciones en torno a la teoria del derecho
viviente, desarrollada por la Corte Constitucional para examinar la compatibilidad de
interpretaciones normativas con la Carta Politica; y (ii) explicar por qué en el caso
concreto se cumplen los requisitos para aplicar dicha teoria.

Es del caso precisar que la teoria del derecho viviente es relevante a efectos de analizar
la constitucionalidad de la lectura dada a los articulos anotados, que no en relacién
con el examen que deba recaer sobre la expresién que se demanda del articulo 533 de
la Ley 906 de 2004, cuyas razones de inconstitucionalidad -se reitera- son autonomas
e independientes.

31 LA TEORIA DEL DERECHO VIVIENTE EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

En principio, el control abstracto de constitucionalidad est4 disefiado para examinar
la compatibilidad de las disposiciones emanadas del Congreso de la Republica con la
Carta Politica. No obstante, dichas disposiciones no tienen un contenido o sentido
univoco, sino que los operadores judiciales se encargan de interpretarlas y darles un
alcance determinado. Y a la postre es aquel entendimiento el que resulta
juridicamente relevante en tanto es el aplicado para decidir los asuntos sometidos a
conocimiento de la Administracion de justicia. Es por esa razon que la Corte
Constitucional ha admitido la posibilidad de revisar la constitucionalidad de la
interpretaciéon que se ha realizado (principalmente por los érganos de cierre de cada
jurisdiccion) de ciertas disposiciones. Esto dltimo es conocido como la teoria del
derecho viviente.

Los argumentos centrales que sustentan la teoria en comento estan reseiiados en la
sentencia C-557 de 2001, decision hito sobre el particular pero que la Corte ha reiterado
en decisiones posteriores, incluso recientes. A continuacion, me permito
transcribirlos:

“5.2.1. Si bien el control de constitucionalidad de las normas es un control abstracto
porque no surge de su aplicacion en un proceso particular, ello no significa que el juicio
de exequibilidad deba efectuarse sin tener en cuenta el contexto dentro del cual la norma
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fue creada (i.e. su nacimiento), y dentro del cual ha sido interpretada (i.e. ha vivido). En
fin: en buena medida, el sentido de toda norma juridica depende del contexto dentro del
cual es aplicada.

Ahora, dentro de las multiples dimensiones de ese contexto —bien sea la lingliistica, que

permite fijar su sentido natural, o bien la socioldgica, que hace posible apreciar sus
funciones reales- se destaca la actividad de los expertos que han interpretado los
conceptos técnicos que ella contiene y que los han aplicado a casos concretos.
Obviamente, esos expertos son los jueces y los doctrinantes especializados en la materia
tratada en la norma; dentro de ellos, una posicién preeminente la ocupan los érganos
judiciales colegiados que se encuentran en la cima de una jurisdiccion. Asi lo ha
establecido la Constitucion al definir al Consejo de Estado como “tribunal supremo de lo
contencioso administrativo” (art. 237- 1 de la CP) y a la Corte Suprema de Justicia como
“mdximo _tribunal de la jurisdiccién ordinaria” (art. 234 de la CP). Por lo tanto, la
jurisprudencia de ambos drganos es un referente indispensable para apreciar el
significado viviente de las normas demandadas. Al prestarles la atencion que su
ubicacion institucional exige, la Corte Constitucional estd valorando su labor
hermenéutica dentro de un mismo sistema juridico. Obviamente, cuando no exista
jurisprudencia sobre las normas objeto del control constitucional, la Corte
Constitucional tendrd que acudir a otras fuentes del derecho para interpretar los
articulos demandados.

5.2.2. Ademads, observar el derecho viviente en las providencias judiciales es necesario
para evaluar si el sentido de una norma que el juez constitucional considera el mds
plausible, es realmente el que se acoge o patrocina en las instancias judiciales. Por ello,
atender el derecho vivo es una garantia de que la norma sometida a su control realmente
tiene el sentido, los alcances, los efectos o la funcién que el juez constitucional le
atribuye.

5.2.3. Igualmente, el juicio de constitucionalidad no debe recaer sobre el sentido
normativo de una disposicién cuando éste es diferente al que realmente le confiere la
jurisdiccion responsable de aplicarla. El cumplimiento efectivo de la misién
institucional que le ha sido confiada a la Corte Constitucional como guardidn de la
integridad y supremacia de la Constitucién, requiere que ésta se pronuncie sobre el
sentido real de las normas controladas, no sobre su significado hipotético. De lo
contrario, podria declarar exequible una norma cuyos alcances y efectos son
incompatibles con la Constitucion, lo cual haria inocuo el control. En el mismo sentido,
al suponer un determinado sentido hipotético de la norma en cuestion, podria declarar
inexequibles disposiciones cuyo significado viviente es compatible con la Carta, lo cual
representaria un ejercicio inadecuado de sus funciones.” (Subrayado fuera de texto).

La postura bajo andlisis ha sido reiterada en sentencias tales como la C-o15 de 2018, en
la que se afirma que f“es posible asumir excepcionalmente el control de
constitucionalidad frente a las normas que surgen de interpretaciones abiertamente
contrarias a la Constitucion Politica, a través del concepto de derecho viviente”. En
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dicho fallo la Corte Constitucional diferencia los términos de “disposicién”y “norma’,
en el entendido que el primero corresponde al texto expedido por el Congreso de la
Republica y recogido en un articulo, mientras que el segundo es el contenido que se
le ha otorgado como consecuencia de la interpretacion judicial. Asimismo, reitera la
necesidad de que el control constitucional recaiga sobre el alcance dado a las
disposiciones por los 6rganos de cierre (normas) y no sobre un sentido hipotético del
texto acusado:

“Ese concepto se relaciona con la distincion entre disposicién y norma juridica, y sugiere
al juez constitucional tomar en cuenta la interpretacion constante de las disposiciones
juridicas efectuadas por los érganos encargados de unificar la jurisprudencia en cada
jurisdiccion y, eventualmente, por la doctrina autorizada. Siguiendo esa idea, es posible
distinguir el texto que contiene una norma (disposicién) de la norma juridica contenida
en él (mandato). La norma no es la disposicién, sino el significado o el contenido
semdntico de las disposiciones o textos juridicos y en algunos casos para llegar a ella
hace falta un esfuerzo hermenéutico. Esta idea se relaciona con el derecho viviente, pues
esta metdfora expresa que frente al derecho estdtico de los textos (o de los cédigos),
existe otro que surge de las dindmicas sociales y que es el que se aplica a partir de
la interpretacién de los érganos autorizados.

La doctrina del derecho vivienteexige a la Corte realizar sus andlisis de
constitucionalidad sobre interpretaciones que han sido depuradas por los érganos de
cierre de cada jurisdiccién (y en menor medida por la doctrina), excluyendo aquellas
posiciones puramente hipotéticas o descontextualizadas de las leyes. Elderecho
viviente asi establecido permite a la Corte Constitucional establecer los contenidos sobre
los que realmente debe ejercer el control de constitucionalidad.” (Subrayado fuera de
texto).

De manera reciente, y en linea con la teoria del derecho viviente, mediante Auto del 7
de diciembre de 2020 se admitid la demanda presentada por un ciudadano contra la
interpretacién dada por el Consejo de Estado al articulo 24 de la Ley 640 de 2001,
contenida en fallo de unificacion del 24 de noviembre de 2014°. Sostiene la
providencia:

“Seriala el accionante que segun la jurisprudencia es viable ejercer el control de
constitucionalidad sobre la interpretacion uniforme de una disposicion legislativa,
denominada doctrina del derecho viviente, argumento que goza de toda certeza, en
tanto, el juicio de responsabilidad no debe recaer sobre el sentido normativo de una
disposicion cuando éste es diferente al que realmente le confiere la jurisdiccion
responsable de aplicarla, como ocurre en el caso de la norma demandada -articulo 24,
Ley 640 de 2001-, interpretada por el Consejo de Estado en la sentencia unificadora ya
referida que se muestra consistente, consolidada y relevante, y frente a la cual, el juez

** Expediente D-14049. Magistrado Sustanciador: Jorge Enrique Ibafiez Najar. Sentencia C-214 del 8 de
julio de 2021 (pendiente de publicacidn).
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constitucional puede efectuar vdlidamente el andlisis critico del sentido normativo fijado
jurisprudencialmente, pues a la Corte le es posible asumir excepcionalmente el control
de constitucionalidad frente a interpretaciones contrarias a la Constitucién Politica”
(Subrayado fuera de texto).

Por ultimo, es necesario sefalar los requisitos que la Corte Constitucional ha fijado
para admitir el examen abstracto en relacion con las interpretaciones dadas por las
autoridades judiciales a las normas de derecho positivo, a saber": (i) la interpretacion
judicial debe ser consistente, asi no sea idéntica y uniforme (si existen contradicciones
o divergencias significativas, no puede hablarse de un sentido normativo
generalmente acogido sino de controversias jurisprudenciales); (ii) la interpretacion
judicial debe estar consolidada: un solo fallo, salvo circunstancias especiales, resultaria
insuficiente para apreciar si una interpretacién determinada se ha extendido dentro
de la correspondiente jurisdiccion; y (iii) la interpretacion judicial debe ser relevante
para fijar el significado de la norma objeto de control o para determinar los alcances y
efectos de la parte demandada de una norma.

3.2 LA INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 530 Y 533 DE LA LEY 906 DE
2004 REALIZADA POR LA SALA DE CASACION PENAL ES SUSCEPTIBLE DE
CONTROL CONSTITUCIONAL

En la presente demanda se cuestiona no la literalidad de los articulos 530 y 533 de la
Ley 906 de 2004, sino la manera como la Fiscalia General de la Nacién y la Sala de
Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia la han entendido y aplicado
(hermenéutica normativa que debe ser observada por los fiscales, jueces y magistrados
de la Republica). La interpretacién en cuestién es pasible de control constitucional
dado que emana del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria penal (art. 234 CP) y
ademds se cumplen los requisitos desarrollados por la jurisprudencia para dar
aplicacion a la teoria del derecho viviente. Veamos.

(i) La interpretacién de la Sala de Casacion Penal en torno a las disposiciones
demandadas es consistente. En efecto, en diferentes providencias ha reiterado la tesis
de que el estatuto procesal aplicable (Ley 600 de 2000 o Ley 9o6 de 2004) para los
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 responde al factor de gradualidad
en la implementacion del sistema penal acusatorio. Tal postura no ha sido objeto de
modificaciones o modulaciones relevantes sino que ha mantenido invariable en el
tiempo.

(ii) La hermenéutica bajo examen esta consolidada. Prueba de ello es que existen mas
de tres (3) decisiones que la acogen y que la Sala de Casacion Penal la utiliza para

" Sentencias C-557 de 2001, C-193 de 2016, C-015 de 2018, entre otras.
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resolver diferentes asuntos: nulidades planteadas en sede de casacidn, aspectos
sustanciales -como el aumento de penas contemplado en la Ley 89o de 2004- conexos
al régimen procesal, acciones de tutela, entre otros.

Los juzgados y los Tribunales Superiores también acogen la lectura normativa en
cuestion. Esto se concluye a partir de las providencias de la Sala de Casacion Penal que
avalan los procesos adelantados por dichas instancias bajo la Ley 600 de 2000 cuando
el delito se cometid después del 1° de enero de 2005, pero antes de que el sistema penal
acusatorio fuera implementado en el lugar de los acontecimientos. Ello confirma que,
en general, la jurisdiccién ordinaria penal se decanta por la tesis que aqui se discute.
Y por si fuera poco la Fiscalia General de la Nacién también actiia de conformidad con
el planteamiento que se cuestiona, tal y como se reseiid en el primer acdpite de la
presente demanda.

(iii) La hermenéutica de la Sala de Casacion Penal a los articulos demandados es
relevante para determinar el alcance de los mismos, asi como sus efectos. Por afos, a
partir de tal hermenéutica se ha determinado cudl es régimen procesal aplicable a los
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, decision con una altisima
trascendencia considerando que el modelo inquisitivo y el sistema penal acusatorio
tienen diferencias mayudsculas que afectan directamente garantias fundamentales
como la libertad y el debido proceso. Pero, ademas, es relevante en tanto que desafia
la prohibicion contenida en el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002: después del
31 de diciembre de 2008, los delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005 no pueden

ser perseguidos bajo las normas del sistema inquisitivo.

Dado que se satisfacen los requisitos fijados por la jurisprudencia para analizar la
constitucionalidad de la interpretacion de una disposicion (derecho viviente),
respetuosamente solicitamos que la Corte Constitucional analice la hermenéutica que
aqui se cuestiona de conformidad con los cargos que se desarrollan a continuacion.

4. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Las normas demandadas, entendidas en la manera expuesta, desconocen los articulos
1° (principio de estado unitario), 13 (igualdad), 29 (principio de legalidad penal,
principio de respeto de las formas propias de cada juico y principio de juez natural),
150-2 (libertad de configuracién legislativa de las normas procesales) y 299 (tutela
judicial efectiva) de la Constitucion, asi como los articulos 2° (elementos minimos del
sistema penal acusatorio) y 5° (dmbito de aplicacién del sistema penal acusatorio) del
Acto Legislativo 03 de 2002.
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5. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la forma que lo ha
hecho la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia -y en general la
jurisdiccion ordinaria penal y la Fiscalia General de la Nacion-, son inconstitucionales
porque vulneran los articulos 13, 29 y 229 de la Carta Politica, al igual que el articulo
5° del Acto Legislativo 03 de 2002.

Para sustentar lo anterior, se formulan los siguientes cargos de inconstitucionalidad:

e CARGO PRIMERO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, que
determiné que a partir del 31 de diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema
penal inquisitivo para delitos cometidos después del 1° de enero de 2005.

e CARGO SEGUNDQO. Los articulos cuestionados, interpretados en la manera
sefialada, desconocen el articulo 29 de la Constitucién porque vulneran el
principio de legalidad al impedir que delitos cometidos después del 1° de enero
de 2005 sean juzgados segun las formas correspondientes.

e CARGO TERCERO. Los articulos acusados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 29, 250 y 299 de la Constitucion, el articulo 8° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos porque vulneran el principio de
legalidad penal y eliminan la garantia de juez natural, relacionada con el derecho
a la tutela judicial efectiva.

e CARGO CUARTO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen los articulos 1° y 13 de la Carta Politica por permitir que
criterios que diferencian en razdén del territorio sigan siendo aplicados aun
cuando ya desaparecieron

e CARGO QUINTO. El inciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 prevé una
excepcion prohibida por el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce
los elementos minimos del sistema penal acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03
de 2002), excede la libertad de configuracion normativa en materia procesal (art.
150-2 CP) y no corresponde al contexto juridico actual.

A continuacion, explicamos en detalle cada uno de los cargos enunciados.
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51 CARGO PRIMERO. LOS ARTICULOS DEMANDADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN QUE EL ACTO LEGISLATIVO
03 DE 2002 DETERMINO QUE A PARTIR DEL 31 DE DICIEMBRE DE 2008
NO PUEDE APLICARSE EL SISTEMA PENAL INQUISITIVO PARA DELITOS
COMETIDOS DESPUES DEL 1° DE ENERO DE 2005.

El Acto Legislativo 03 de 2002 previo que el sistema penal acusatorio entraria en plena
vigencia, a mas tardar, el 31 de diciembre de 2008. La consecuencia natural de lo
anterior es que a partir de dicha fecha dejaria de tener cabida la aplicacién del modelo
inquisitivo para adelantar procesos penales. Pero la realidad fue distinta y después del
31 de diciembre de 2008 se ha seguido empleado el régimen previsto en la Ley 600 de
2000 para perseguir delitos que deben ser tramitados con arreglo a la Ley 906 de 2004
al haberse cometido luego del 1° de enero de 2005 (cuando el modelo penal acusatorio
entré en vigencia en todo el pais, aunque su implementacion fue escalonada). Lo
anterior, a raiz de la interpretacion que la jurisdiccién ordinaria penal, y en especial la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, le ha dado a los articulos 530
y 533 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004.

No obstante, la hermenéutica que sirve de sustento para dicha practica desconoce
abiertamente que el Acto Legislativo 03 de 2002 pretendié que el 31 de diciembre de
2008 entrara en vigencia un sistema penal de tendencia acusatoria, esto es, sin
coexistencia del modelo inquisitivo (salvo en lo relativo a los delitos cometidos por los
congresistas). De ahi que estamos frente a una interpretacion normativa
inconstitucional que debe ser retirada del ordenamiento juridico para en su lugar dejar
claro que desde el 31 de diciembre de 2008, es constitucionalmente inadmisible que
delitos ejecutados a partir del 1° de enero de 2005 sean perseguidos conforme a las
normas del sistema penal inquisitivo.

5.1.1 El Acto Legislativo 03 de 2002: la introduccion del sistema penal
acusatorio al Estado colombiano.

El Acto Legislativo 03 de 2002 significo un cambio radical en el sistema penal
colombiano. Mediante dicha norma, se quiso dejar atras -de una vez por todas- el
antiquisimo modelo de juzgamiento inquisitivo para dar paso al sistema penal
acusatorio. En este ultimo se crearon los jueces de garantias, se limitaron las funciones
judiciales de la Fiscalia General de la Nacion (por ejemplo, se le quité la facultad de
ordenar y mantener la privacién de la libertad de una persona), se reafirmaron
principios esenciales como la presuncion de inocencia y el debido proceso, se
incluyeron otros como la oralidad y la inmediacidn, por citar solo los algunos aspectos
relevantes.
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Los nuevos elementos introducidos por la reforma constitucional no solo eran
numerosos, sino que también tomaban un tiempo considerable para ser
implementados. En especial porque la transicion no era facil debido a las
caracteristicas del antiguo modelo de investigacion y juzgamiento penal, en su
mayoria incompatibles con el sistema penal acusatorio. Por esa razon, el
Constituyente derivado dispuso que la ley determinara el inicio de la vigencia del
nuevo régimen procesal penal, asi como su aplicacion gradual y sucesiva por Distritos
Judiciales. Pero, ademas, fijé un limite temporal para que el modelo acusatorio entrara
en plena vigencia: el 31 de diciembre de 2008. Lo anterior fue estipulado en el articulo
5° del Acto Legislativo 03 de 2002:

“Articulo 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobacién, pero
se aplicard de acuerdo con la gradualidad que determine la ley y inicamente a los delitos
cometidos con posterioridad a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacién del
nuevo sistema se iniciard en los distritos judiciales a partir del 1° de enero de 2005 de
manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema deberd entrar en plena vigencia a mds
tardar el 31 de diciembre del 2008.

Pardgrafo transitorio. Para que el nuevo sistema previsto en este Acto Legislativo
pueda aplicarse en el respectivo distrito judicial, deberdn estar garantizados los recursos
suficientes para su adecuada implementacion, en especial la de la Defensoria Publica.
Para estos efectos, la comisién de seqguimiento de la reforma creada por el articulo 4°
transitorio, velard por su cumplimiento.”

Fijese que el propio paragrafo transitorio de la disposicidn citada explicita las razones
de ser de la gradualidad, que corresponden a motivaciones de orden econémico,
técnico y logistico. De esto ultimo también dan cuenta los informes de ponencia
rendidos en el Senado de Republica al momento de discutir el entonces proyecto de
reforma constitucional:

“IV. Régimen de transicion hacia el nuevo sistema

Compartimos con el gobierno el plazo prudencial de cuatro afos a partir de la
promulgacién del Proyecto de Acto Legislativo numero..., para permitir el proceso de
transicion hacia la implementacion de un sistema de corte acusatorio en el
procedimiento penal colombiano, la adopcién de juicios orales, publicos y
contradictorios, y la aplicacién de la doble instancia en los procesos ante la Corte
Suprema de Justicia. En este término se deberd llevar a cabo foros gubernamentales,
discusiones académicas y publicidad a través de los medios, para enterar a los
funcionarios del aparato judicial y a la ciudadania sobre la reforma, y para adelantar las
reformas de infraestructura que se necesiten, entre otras para la adecuacién de las salas
de audiencias para los juicios orales.™

" Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso No. 148 y 157 de 2002.
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Adicionalmente, de las discusiones al interior del Congreso de la Republica se
concluye que el régimen de gradualidad fue disefiado para permitir la aplicacion
concurrente el modelo inquisitivo y del acusatorio mientras este ultimo se terminaba
de implementar. Empero, también se hace evidente la intencion del Constituyente de
superar la dualidad de sistemas para dar paso a un sistema penal acusatorio. Ello de
suyo significa que el propdsito era (es) que terminado el periodo de transicion, solo
continuara en funcionamiento el nuevo modelo de investigacién y juzgamiento:

“Es por eso seiior Fiscal General de la Nacién, que nosotros consideramos que al
momento de debatir este acto legislativo estamos haciendo justicia en Colombia,
estamos garantizando que hay un adecuado equilibrio al momento de procesar
penalmente a la totalidad de los colombianos como quiera que es una reforma novedosa
al sistema penal colombiano no puede imperar de golpe, tiene necesariamente que existir
la gradualidad al momento de su aplicacién y es por eso, que se deja un lapso de tiempo
para que progresivamente se vaya implementando la transformacién del sistema mixto
a sistema acusatorio puro en Colombia.”™ (Subrayado fuera de texto).

En linea con lo pretendido por el Constituyente derivado, la Corte Constitucional ha
sefialado que el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 creé un periodo de
transicion en que el debian coexistir los modelos inquisitivo y acusatorio, pero
culminado dicho lapso debe imperar el sistema introducido por la reforma
constitucional:

“Por virtud del mecanismo gradual y sucesivo de implementacion establecido en el
articulo 5° del Acto Legislativo, se presentardn tres (3) etapas distintas en el proceso de
materializacién del nuevo sistema acusatorio: (i) entre el momento de la aprobacién del
Acto Legislativo y el 1° de enero de 2005, regird el sistema preexistente; (ii) entre el 1° de
abril de 2005 y el 31 de diciembre de 2008, se presentard una etapa de transicién durante
la cual coexistirdn los dos sistemas en distintas regiones del territorio nacional; y (iii) a
partir del 31 de diciembre de 2008, deberd estar en ‘plena vigencia’ el nuevo
modelo acusatorio de procedimiento penal en todo el pais.™

En la sentencia T-1211 de 2005 la Corte Constitucional reiteré que la gradualidad y sus
alcances se limitan a aspectos propios de la progresiva implementacion del sistema.
Luego, es claro que finalizada la incorporacion del modelo acusatorio en el territorio
nacional, las normas que regularon la gradualidad cesaron efectos. Adicionalmente,
puso de presente que debe distinguirse entre la implementacion y la vigencia del
novedoso sistema penal:

B Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso No. 50 de 2003.
** Corte Constitucional, sentencia C-873 de 2003.
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“A pesar de que el Acto Legislativo 03 de 2002 establecié la gradualidad en su aplicacién,
debe recalcarse que esa restriccién no implica que los principios y valores en que se funda
la organizacién estatal queden suspendidos mientras se alcanza la implementacién plena
del sistema adoptado por tal enmienda. Asi, habida cuenta que el constituyente de 1991
adopté la forma de Republica unitaria para el Estado colombiano, la gradualidad
establecida en el Acto Legislativo 03 de 2002 debe entenderse limitada a aquellos aspectos
propios de la progresiva implementacién del sistema, pero no puede desconocer la
vigencia en todo el pais de las normas expedidas por el legislador ordinario con base en
dicho acto reformatorio de la Carta.” (Subrayado fuera de texto).

De lo expuesto se concluye que: (i) el objetivo del Acto Legislativo 03 de 2002 fue
acabar con el sistema penal inquisitivo para dar paso a un sistema penal de tendencia
acusatoria, es decir, que no coexistiera con el antiguo modelo sino que fuera el inico
aplicado en Colombia; (ii) la definicion el inicio de la vigencia de este ultimo fue
delegada a la ley; (iii) comoquiera que la incorporacién de nuevo modelo suponia
cambios estructurales -tanto fisicos como recursos humanos-, se previd
implementarlo de manera gradual; (vi) aunque la aplicacion es progresiva, la vigencia
del sistema penal acusatorio fue uniforme en todo el territorio nacional; y (v) en todo
caso, el sistema penal acusatorio debia entrar en plena vigencia a partir del 31 de
diciembre de 2008, de modo que desde esa fecha es constitucionalmente inadmisible
iniciar procesos bajo la cuerda procesal de la Ley 600 de 200o0.

Resta entonces por dilucidar dos aspectos importantes. El primero es desde cuando la
ley determind que entraria a regir el novedoso modelo. El segundo refiere al plan
disefiado por el Legislador para su implementacion gradual. Ambos se analizan a
continuacion.

5.1.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el articulo
5° del Acto Legislativo 03 de 2002.

Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004 regulan lo relativo a la gradualidad en la
implementacion del sistema penal acusatorio, asi como el inicio de la vigencia del
nuevo modelo de investigacion y juzgamiento, respectivamente. Ambas disposiciones
desarrollan el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002.

El articulo 533 de la Ley 906 de 2004 (vigencia) dispuso que todos los delitos
cometidos después del 1° de enero de 2005 tienen que ser investigados y
juzgados de conformidad con las reglas del sistema penal acusatorio. Consagré
una tunica excepcion: aquellos punibles presuntamente cometidos por los congresistas
deben continuarse investigando y juzgando segun las normas de la Ley 600 de 2000.
Dice la norma:
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“ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente cédigo regird para los
delitos cometidos con posterioridad al 10. de enero del afio 2005. Los casos de que trata
el numeral 4 del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su tramite por la
Ley 600 de 2000.”

Por su parte, el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 establecio cuatro (4) grupos de
Distritos Judiciales para implementar el sistema penal acusatorio de manera gradual.
El primero debia aplicarlo desde el 1° de enero de 2005, mientras que el tltimo debia
incorporarlo desde el 1° de enero de 2008. En todo caso, segin lo dispuesto en el
articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, el nuevo modelo debia entrar en plena
vigencia -a mas tardar- el 31 de diciembre de 2008:

“ARTICULO 530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis
de los criterios anteriores, el sistema se aplicard a partir del 1° de enero de 2005 en los
distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira. Una sequnda etapa a partir
del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.

Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Monteria, Quibdd,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.”

Durante el tramite legislativo del ahora Cédigo de Procedimiento Penal se dio a
conocer que la seleccion de los grupos de Distritos Judiciales se realizo a partir de
consideraciones de orden logistico y técnico. Asi lo expuso el entonces Fiscal General
de la Nacion:

“El senior Presidente concede el uso de la palabra al honorable Representante
Joaquin Vives:

Muchas gracias, quisiera conocer de los ponentes y de quienes concertaron, cudles
fueron los criterios para seleccionar unos distritos judiciales y otros no, o sencillamente
fue discrecional, fue al azar, o sea por qué no comenzaron con el del Cauca, con el de
Santa Marta, en fin, con otros diferentes de los que se sefialaron ahi.

El seiior Presidente concede el uso de la palabra al senior Fiscal General de la
Nacion:

Gracias, Presidente, honorable Representante: la Fiscalia venia trabajando desde hace
tiempo la consideracion de algunas dreas donde deberia implementarse el sistema, en
propuesta al Consejo de la Judicatura, se habian sefialado primero dos dreas distintas,
eran Bogotd y Medellin, el Consejo de la Judicatura, hizo algunas observaciones, algunas
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recomendaciones, exhibié algunos documentos y algunas estadisticas y pidié que
aplazdramos Medellin y que en su lugar pusiéramos los tres departamentos del Eje
Cafetero, que tiene unas connotaciones especificas, son unas ciudades intermedias,
tienen buenas vias de comunicacién, la parte de la municipalidad estd bien organizada,
los Palacios de Justicia tienen la posibilidad de una adaptacién de salas, que son
alrededor de unas cuarenta y cinco, en forma relativamente fdcil y pronta.

Lo de Bogotd bdsicamente se originé en la reflexion de que precisamente en la hermana
Reptiblica de Chile habian empezado a prever el sistema, por los sitios donde menos
connotacion y efecto podia producir la reforma y se ha presentado el fenémeno de que
hubieran podido aprovechar mejor las ventajas comparativas de la ciudad capital, donde
tienen todas las fortalezas de la Academia, de la administracién mds directamente por
parte de los organismos centrales y la cupula de la funcién de la rama, por la facilidad
que tiene de aprovecharse el conjunto o el niumero plural de los servidores, en este caso
los jueces, para poderle hacer elementos de economias de escala en materia de recurso
humano y desde luego porque Bogotd viene desde hace mucho tiempo también
recibiendo la mayor cantidad de capacitacion, por ejemplo el sistema de oralidad, hay
cerca de setecientos servidores que ya han recibido esa calificacion y por fenémenos que
pueden resultar aborrecibles de todas maneras son y es que por acd por la capital, se han
iniciado muchas de las capacitaciones y de los beneficios principales.

Para la sequnda etapa del ario siguiente, pues vendria la parte de la Costa, que me parece
que es un tema también importante de definir y bdsicamente dejariamos para el tercery
cuarto ano, la parte de los nuevos departamentos y las zonas mds alejadas, muchas
gracias.”™

En ese orden de ideas, tenemos un sistema penal acusatorio con vigencia desde el 1°
de enero de 2005, pero con aplicacién diferida en el tiempo y por Distritos Judiciales,
situacion que se puede resumir en la siguiente premisa: para el 1° de enero de 2005 el
modelo estaba vigente en todo el pais, pero parcialmente implementado. Se diferencia
entonces entre vigencia del sistema penal acusatorio (la cual fue uniforme en todo el
territorio nacional) y la progresiva aplicacién del mismo por razones estrictamente
técnicas.

La necesaria, aunque particular, soluciéon adoptada por el Constituyente derivado y
por el Legislador genero que durante el periodo de transicion coexistieran la Ley 600
de 2000 y la Ley 906 de 2004 dependiendo del Distrito Judicial del que se tratara. Pero
una vez el sistema penal acusatorio entré en pleno funcionamiento (31 de diciembre
de 2008), lo natural y juridicamente correcto era que el modelo inquisitivo cesara su
aplicacion de una vez por todas (excepto para los casos de los congresistas).

+Qué significa la plena entrada en funcionamiento de la ley 906 de 2004?

* Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso No. 54 de 2004.

Carrera 14 No. 93 B-29, oficina 305 info@duenasgomez.com 23
Tel. (57)1 6456965 - (57) 313 2846540 www.duenasgomez.com



DUENAS GOMEZ ABOGADOS

Siginifica que a partir del 31 de diciembre de 2008 es constitucionalmente inadmisible
investigar, instruir y juzgar cualquier delito cometido desde el 1° de enero de 2005 bajo
el esquema contemplado en la Ley 600 de 2000. Ello a su vez implica que los presuntos
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 en un Distrito Judicial en el que ain
imperaba el modelo inquisitivo, pero cuya persecucion inicié luego del 31 de diciembre

de 2008, solo pueden investigarse, instruirse y juzgarse de acuerdo con las normas del
Cdédigo de Procedimiento Penal del 2004.

No obstante, actualmente la gradualidad explicada ha sido interpretada por parte de
la Fiscalia General de la Nacion y de la jurisdiccion penal ordinaria, encabezada por la
Sala de Casacion Pena, como sinénimo de vigencia o de no derogatoria de la Ley 600
de 2000, lo cual es incompatible con la Constitucion. Esto a pesar de la literalidad del
articulo 533 de la Ley 906 de 2004, el cual derogo6 el modelo anterior para todos los
delitos cometidos a partir del 1° de enero de 2005 (excepto en el caso de congresistas).
En otras palabras, la implementacion progresiva del sistema penal acusatorio no se ha
entendido como una coexistencia de regimenes procesales que se limita al periodo
comprendido entre el afio 2005 y el ano 2008, sino que ha servido para hoy en dia -19
afios después de la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002, 16 afos después de
proferida la Ley 9o6 de 2004 y a 12 afnos de su plena entrada en funcionamiento-
justificar la aplicacion de la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos después del 1° de
enero de 2005.

;Cual es la razon de la hermenéutica descrita?

Se argumenta que para la época de los hechos no se habia implementado el sistema
penal acusatorio en los Distritos Judiciales del pais, salvo los de Armenia, Bogota,
Manizales y Pereira. Asi, se le ha otorgado efectos ultractivos a las normas originales
de la Constitucion referentes al modelo de instruccion y juzgamiento penal y a la Ley
600 de 2000. Ello con la gravosa consecuencia de permitir que la Fiscalia General de
la Nacion -6rgano no jurisdiccional- disponga, por ejemplo, de la libertad de la
persona investigada en detrimento de los postulados de la Carta Politica y de los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

En el acapite siguiente se ahonda en la anomalia hermenéutica advertida y se explica
por qué es inconstitucional.

5.1.3 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera
que se ha explicado, desconocen el limite maximo fijado por el Acto
Legislativo 03 de 2002 en relacion con la aplicacion del sistema penal
inquisitivo.
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El régimen de transicion ordenado en el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002
(desarrollado por el articulo 530 de la Ley 9o6 de 2004) tenia un limite temporal: el 31
de diciembre de 2008. Desde ese momento, ninguna autoridad podia iniciar causas
penales bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero
de 2005. La razén es simple: a partir de alli, todo el pais habria implementado el
sistema penal acusatorio y, en consecuencia, no existiria impedimento alguno (factico,
logistico o juridico) para hacer uso de él.

Sin embargo, lo cierto es que después del 31 de diciembre de 2008 la Fiscalia General
de la Nacion ha continuado abriendo procesos en el marco de la Ley 600 de 2000 con
ocasion de punibles ejecutados luego del 1° de enero de 2005. Y lo que es peor atn,
dicho aval fue y sigue siendo respaldado por la justicia ordinaria penal. En concreto,
desde temprano la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sento
jurisprudencia al respecto y desde entonces ha sostenido de manera consistente lo
siguiente: aunque el delito fue cometido después del 1° de enero de 2005, como para
la fecha de los hechos no se habia implementado el sistema penal acusatorio en el
Distrito Judicial correspondiente, el punible tiene que juzgarse de acuerdo con las
reglas de la Ley 600 de 2000. Esto lo ha hecho al interpretar los articulos 530y 533 de
la Ley 906 de 2004.

Es decir, para la Sala de Casacion Penal no resulta relevante que la Ley 906 de 2004 ya
hubiera sido incorporada al respectivo territorio judicial para cuando comenzo el
proceso, sino solo el hecho de que no estaba implementada en el momento en el que
se cometio el delito. A partir de esta tesis es que en afos recientes se han podido iniciar
investigaciones que se surten de conformidad con la Ley 600 de 2000, como las
seguidas contra los sefores Julio Enrique Acosta, Trino Luna Correa, Anibal Gaviria,
entre otros.

Los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados bajo la 6ptica de la Sala de
Casacion Penal, desconocen abiertamente el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de
2002. En particular, vulneran dos ejes centrales de la norma constitucional:

(1) La entrada en vigencia del sistema penal acusatorio, fecha precisada por el
articulo 533 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004;y

(ii)  La fecha maxima de implementacién del nuevo modelo, que corresponde
al 31 de diciembre de 2008.

Procedemos a explicar lo anterior:
- El articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 es claro en sefialar que el sistema penal

acusatorio entraria a regir cuando asi lo determinara la ley, pero que en todo caso
debia estar en plena vigencia el 31 de diciembre de 2008. En cumplimiento de lo
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anterior, la Ley 906 de 2004 dispuso que el nuevo modelo aplicaria para todo delito
ejecutado luego del 1° de enero de 2005, fecha en la que sistema penal acusatorio entré
a regir en todo el territorio nacional aunque en ese entonces no estaba por completo
implementado en los diferentes Distritos Judiciales del pais. Esto tltimo se lograria,
por tarde, el 31 de diciembre de 2008.

- La regla general es que todo delito cometido después del 1° de enero de 2005 sea
investigado, instruido y juzgado dentro del sistema penal acusatorio, tal como lo
ordena el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 en concordancia con el articulo
533 de la Ley 906 de 2004.

- La regla anterior tiene, en principio, dos excepciones. La primera es una permanente
y se refiere a los delitos cometidos por los congresistas, que seran tramitados bajo el
modelo de la Ley 600 de 2000. La segunda es de caracter transitorio, consistente en
que dependiendo del grupo de implementacion al que pertenecia el Distrito Judicial
donde se cometia el punible, los delitos cometidos entre el 1° de enero de 2005y el 31
de diciembre de 2008 por personas distintas a los congresistas eran procesados
conforme a las reglas del régimen inquisitivo.

- Finalizada la implementacion escalonada del nuevo esquema (lo que sucedié el 31 de
diciembre de 2008), desaparecié toda justificacion valida para continuar aplicando el
modelo inquisitivo a delitos que por la fecha en la que fueron cometidos deben ser
investigados y juzgados de conformidad con la Ley 906 de 2004. Desde entonces, la
excepcion transitoria también perdio6 toda vigencia y aplicacion.

- La voluntad del Constituyente derivado fue que entre los afios 2005 y 2008 existiera
un sistema mixto, y que a partir del 31 de diciembre de 2008 solo se aplicara el
modelo acusatorio. El Legislador también tuvo la misma intencién cuando disefio el
sistema de escalonamiento previsto en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004. Y en ese
mismo sentido se pronuncio la Corte Constitucional en las sentencias C-873 de 2003
y T-1211 de 2005, segln se resefi6 previamente. En consecuencia, comoquiera que el
delito se cometié de manera posterior al 1° de enero de 2005, la tinica opcién
constitucionalmente admisible es aplicar los postulados del sistema penal acusatorio.

En ese orden de ideas, después del 31 de diciembre de 2008 es extrafa, irrazonable e
inconstitucional cualquier aplicacion del régimen de transicion para justificar la
aplicacion de la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos con posterioridad al 1° de
enero de 2005. De ahi que los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados

de la manera que se cuestiona, devienen contrarios a la Carta Politica.

El régimen de transicion al que la Sala de Casacion Penal ha acudido para sustentar su
tesis se previd para evitar traumatismos en la implementacion del sistema penal
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acusatorio y adaptar poco a poco la Rama Judicial para asumir la carga derivada de la
incorporacion del nuevo modelo. Sin embargo, desde el 31 de diciembre de 2008
desaparecieron los motivos logisticos que dieron origen a la implementacion
escalonada en tanto que ese dia el sistema penal acusatorio quedd por completo
incorporado. Luego, la Sala de Casacion Penal funda su postura en una disposicién
cuya vigencia y fundamento factico decayeron hace mas de 12 afios, lo que es contrario
al ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, es necesario que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles en el entendido de que
después del 31 de diciembre de 2008 todo presunto delito cometido luego del 1° de
enero de 2005 tiene que ser procesado de conformidad con la Ley 9o6 de 2004.

5.2 CARGO SEGUNDO. LOS ARTICULOS CUESTIONADOS, INTERPRETADOS
EN LA MANERA SENALADA, DESCONOCEN EL ARTICULO 29 DE LA
CONSTITUCION PORQUE VULNERAN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD AL
IMPEDIR QUE DELITOS COMETIDOS DESPUES DEL 1° DE ENERO DE
2005 SEAN JUZGADOS SEGUN LAS FORMAS CORRESPONDIENTES

El articulo 29 de la Constitucion consagra el derecho al debido proceso, el cual se
compone de diferentes garantias. Para efectos del presente cargo, resultan
especialmente relevantes el principio de legalidad penal y el principio de respeto por
las formas propias de cada juicio. Ambos exigen, entre otros aspectos, que cada delito
sea juzgado conforme a leyes preexistentes y vigentes, incluyendo las de
procedimiento.

En el caso concreto, lo anterior se traduce en que debe respetarse el mandato segiin
el cual, al menos desde el 31 de diciembre de 2008, todo delito cometido con
posterioridad al 1° de enero de 2005 tiene que instruirse, investigarse y juzgarse de
acuerdo con las reglas de la Ley 906 de 2004. Y es que a partir de la primera fecha
anotada entré en pleno funcionamiento el sistema penal acusatorio. Empero, los
articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, entendidos en manera que se cuestiona,
generan que después del 31 de diciembre de 2008 se continten abriendo causas
penales por delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005. Ello desconoce los
principios antes sefialados y, por tanto, el articulo 29 de la Carta Politica en los
términos que se explican a continuacion.

5.2.1 Los principios de legalidad penal y de respeto por las formas propias de
cada juicio. Implicaciones en la ley procesal penal aplicable.

El articulo 29 de la Carta Politica inicia con la premisa de que “el debido proceso se
aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Acto seguido dispone
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que “nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio”. Lo anterior corresponde al principio de legalidad en materia
penal.

La Corte Constitucional ha explicado que, en general, el principio de legalidad penal
exige al Legislador: (i) definir de manera clara, concreta e inequivoca las conductas
reprobadas; (ii) sefialar anticipadamente las respectivas sanciones; (iii) precisar las
autoridades competentes; y (iv) establecer las reglas sustantivas y procesales
aplicables, todo lo anterior con la finalidad de garantizar un debido proceso™. La
expedicion de las normas adjetivas tiene ademas una estrecha relacion con el derecho
a ser juzgado segun las formas propias de cada juicio, cuyo contenido es el siguiente:

“El debido proceso descansa ante todo en el hecho de que todo juicio debe basarse en las
leyes preexistentes y con observancia de las formas propias de cada litigio judicial. ;Qué
se entiende por formas propias de cada juicio? Pues son las reglas -sefialadas en la norma
legal- que, de conformidad con la naturaleza de cada juicio, determinan cada una de las
etapas propias de un proceso y que , a su vez, se constituyen en las garantias de defensa
y de seguridad juridica para los intervinientes en el respectivo litigio. Esas reglas, como
es ldgico, deben ser establecidas tnica y exclusivamente por el legislador, quien,
consultando la justicia y el bien comtn, expide las pautas a seguir -con fundamento en
la cldusula general de competencia y, generalmente, a través de cédigos (Art. 150-2 C.P.)-
dentro de cada proceso judicial. ™.

Asimismo, la Corte Constitucional ha sefialado que “la importancia de estas reglas
deviene no solamente del hecho de que ellas incorporan la pretension de proscripcién de
la arbitrariedad judicial o administrativa en los procedimientos, sino ademds la de
investir de neutralidad las reglas y el procedimiento judicial o administrativo como
medio para la realizacién, en esos dmbitos, del principio de igualdad™.

En materia penal, las normas procesales cobran aiin mayor relevancia porque de su
estricta observancia depende no solo la plena garantia del derecho al debido proceso,
sino también de otros derechos fundamentales como la libertad de la persona
investigada. De ahi que sea necesario preguntarse, ;cudl es la ley procesal aplicable a
los juicios criminales? La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el tramite
penal debe adelantarse conforme a las normas procesales vigentes a lo largo de su
duracion, las cuales pueden variar en el tiempo, y no solo de acuerdo con las

preexistentes a la comision del delito. Veamos.

'® Corte Constitucional, sentencia C-297 de 2016.

7 Corte Constitucional, sentencia C-140 de 1995. Ver también las sentencias C-798 de 2003, T-1097 de
2005, entre otras.

*® Corte Constitucional, sentencia C-340 de 2006.
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En la sentencia C-619 de 2001 la Corte Constitucional explico de manera amplia y
suficiente que las leyes procesales prevalecen sobre las anteriores desde el momento
en que empiezan a regir y, en consecuencia, a partir de entonces aplican a los tramites
en curso. Lo anterior, debido a que el proceso es una situacion continua que no genera
derechos adquiridos, por lo que no existe razon alguna para impedir que las nuevas
normas adjetivas sean aplicadas de manera inmediata. Dicha regla solo es limitada por
el principio de favorabilidad penal y el respeto de los actos procesales surtidos bajo la
ley antigua:

“En relacion con los efectos de la ley en el tiempo la regla general es la irretroactividad,
entendida como el fenémeno segtin el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos que
se produzcan a partir de su vigencia. Obviamente, si una situacién juridica se ha
consolidado completamente bajo la ley antigua, no existe propiamente un conflicto de
leyes, como tampoco se da el mismo cuando los hechos o situaciones que deben ser
regulados se generan durante la vigencia de la ley nueva. La necesidad de establecer cudl
es la ley que debe regir un determinado asunto, se presenta cuando un hecho tiene
nacimiento bajo la ley antigua pero sus efectos o consecuencias se producen bajo la
nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo la ley antigua, pero la ley nueva sefiala
nuevas condiciones para el reconocimiento de sus efectos.

La férmula general que emana del articulo 58 de la Constitucion para solucionar los
anteriores conflictos, como se dijo, es la irretroactividad de la ley, pues ella garantiza
que se respeten los derechos legitimamente adquiridos bajo la ley anterior, sin perjuicio
de que se afecten las meras expectativas de derecho. No obstante, la misma Carta
fundamental en el mencionado articulo, autoriza expresamente la retroactividad de las
leyes penales benignas al reo, o de aquellas que comprometen el interés ptblico o social.
Ahora bien, cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado
situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de entrar en vigencia la
nueva ley, ésta entra a reqular dicha situacién en el estado en que esté, sin perjuicio de
que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua.

(..)

5. En lo que tiene que ver concretamente con las leyes procesales, ellas igualmente se
siguen por los anteriores criterios. Dado que el proceso es una situacion juridica en
curso, las leyes sobre ritualidad de los procedimientos son de aplicacién general
inmediata. En efecto, todo proceso debe ser considerado como una serie de actos
procesales concatenados cuyo objetivo final es la definicion de una situacion juridica a
través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacién
consolidada sino como una situacién en curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones
instrumentales se aplican a los procesos en trdmite tan pronto entran en
vigencia, sin perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido
de conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden en firme.”

La anterior tesis ha sido reiterada en las sentencias C-200 de 2002, C-763 de 2002, SU-
516 de 2019, entre otras. Y es en virtud de ella que, por ejemplo, en materia civil (art.
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624 de la Ley 1564 de 2012) y contenciosa administrativa (art. 86 de la Ley 2080 de
2021) se ha estipulado que las nuevas disposiciones procesales aplican desde su
entrada en vigencia, salvo para aspectos especificos como los recursos interpuestos, la
practica de pruebas decretadas, los términos que han iniciado a correr, entre otros.

Sin embargo, en la sentencia C-619 de 2001 la Corte Constitucional fue atin mas alla y
resolvio el siguiente interrogante: ;los juicios criminales deben surtirse inicamente
conforme a las reglas procesales preexistentes a la comisidon del delito? Frente a esto,
preciso que cuando el articulo 29 de la Cara Politica se refiere a “leyes preexistentes”,
alude a las de contenido sustancial y no a las procesales. En consecuencia, las normas
adjetivas aplicables a los juicios criminales no se limitan a las vigentes antes de la
realizacion del punible, sino que son todas aquellas que entren a regir mientras el
proceso esté en curso:

“7. En relacion con el tema que ocupa la atencion de la Corte, merece comentario especial
la expresion contenida en el articulo 29 de la Constitucion Politica, segtin la cual ‘nadie
podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio’y el alcance que dicha expresion tiene en relacién con los efectos de la leyes
procesales en el tiempo. Al respecto, es de importancia definir si dicha expresion puede
tener el significado de impedir el efecto general inmediato de las normas procesales, bajo
la consideracién segun la cual tal efecto implicaria que la persona procesada viniera a
serlo conforme a leyes que no son ‘preexistentes al acto que se le imputa.’

En relacion con lo anterior, la Corte detecta que la legislacion colombiana y la tradicion
juridica nacional han concluido que las leyes preexistentes’a que se refiere la
norma constitucional son aquellas de cardcter substancial que definen los
delitos y las penas. De esta manera se incorpora a nuestro ordenamiento el principio
de legalidad en materia penal expresado en el aforismo latino nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege. Pero la normas procesales y de jurisdicciéon y
competencia, tienen efecto general inmediato.”

En la sentencia C-200 de 2002 la Corte Constitucional declar6 exequible el articulo 43
de la Ley 153 de 1887, seguin el cual “la ley preexistente prefiere a la ley ex post facto en
materia penal. Nadie podrd ser juzgado o penado sino por ley que haya sido promulgada
antes del hecho que da lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y
castigan los delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y determinan el
procedimiento, la cuales se aplicardn con arreglo al articulo 40.” (subrayado fuera de
texto). Para justificar su decision, replico el argumento contenido en la sentencia C-
619 de 2001, previamente transcrito. En sus palabras:

“A manera de resumen de lo dicho por la Corte en la citada Sentencia [C-619 de
2001] puede concluirse que en materia de requlacion de los efectos del trdnsito de
legislacion, la Constitucion sélo impone como limite el respeto de los derechos
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adquiridos y la aplicacién de los principios de legalidad y de favorabilidad penal. Por
fuera de ellos, opera una amplia potestad de configuracion legislativa.

En armonia con esta concepcion, el legislador ha desarrollado una reglamentacion
especifica sobre el efecto de las leyes en el tiempo, que data de la Ley 153 de 1887, segun
la cual como regla general las leyes rigen hacia el futuro, pero pueden tener efecto
inmediato sobre situaciones juridicas en curso, que por tanto no se han consolidado bajo
la vigencia de la ley anterior, ni han constituido derechos adquiridos sino simples
expectativas. Este es el caso de las leyes procesales, que regulan actuaciones que en si
mismas no constituyen derechos adquiridos, sino formas para reclamar aquellos.

En este sentido, dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre
ritualidad de los procedimientos son de aplicacién general inmediata. Al respecto debe
tenerse en cuenta que todo proceso debe ser considerado como una serie de actos
procesales concatenados cuyo objetivo final es la definicién de una situacién juridica a
través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacién
consolidada sino como una situacién en curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones
instrumentales se aplican a los procesos en trdmite tan pronto entran en vigencia, sin
perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de conformidad con
la ley antigua, sean respetados y queden en firme. Tal es precisamente el sentido del
articulo 40 de la ley 153 de 1887 objeto de esta Sentencia.

Asi las cosas, en la medida en que la regla general anotada no desconoce derechos
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas (articulo 58 C.P.), el texto del articulo
40 de la ley 153 de 1887 que ast la establece, se ajusta a la Constitucion. Obviamente en
la aplicacién de la norma deberd respetarse el principio de favorabilidad penal (articulo
29 C.P.).” (Subrayado fuera de texto)

De lo expuesto por la Corte Constitucional se concluye que: (i) en virtud del principio
de legalidad, toda persona tiene derecho a ser juzgada conforme a las formas propias
de cada juicio; (ii) la ley adjetiva aplicable a un proceso puede variar durante el
transcurso de este, y serd la nueva legislacion la que lo contintie guiando; (iii) la
anterior regla aplica incluso para los procesos penales, toda vez que la expresion “leyes
preexistentes” contenida en el articulo 29 de la Constitucion se refiere inicamente a
aquellas de caricter sustancial que definen los delitos y las penas; y (iv) en
consecuencia, no es constitucionalmente admisible alegar que un juicio criminal se
tiene que adelantar solo conforme a la ley adjetiva existente antes de la comisién del
delito, puesto que el proceso se debe seguir de acuerdo con todas aquellas que entren
a regir mientras esté en curso.
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5.2.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera
advertida, vulneran los principios de legalidad penal y respeto por las
formas propias de cada juicio (art. 29 CP) al permitir la aplicacion del
sistema penal inquisitivo, plenamente derogado desde el 31 de
diciembre de 2008.

En términos de procedimiento penal, y para efectos de la presente demanda, son
relevantes dos normas, a saber:

(i) El Acto Legislativo 03 de 2002, cuyo articulo 5° dispuso que el sistema penal
acusatorio entraria en vigencia cuando asi lo determinara la ley. También sefialé
que aquel debia estar en plena vigencia para el 31 de diciembre de 2008.

(ii) La Ley 906 de 2004, que en su articulo 533 previé que el sistema introducido
por la reforma penal es aplicable a todos los delitos cometidos con posterioridad
al 1° de enero de 200s5.

En ese orden de ideas, para el asunto que nos concierne, el cumplimiento del principio
de legalidad -y en concreto la observancia de las formas propias de cada juicio- exige
que todo punible ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que ser
investigado y juzgado segan las normas propias del sistema penal acusatorio.
Ahora, para efectos del régimen procesal aplicable, ;tiene relevancia el hecho de que
haya sido cometido cuando atin no se habia implementado la Ley 9o6 de 2004 en el
Distrito Judicial correspondiente? En lo absoluto. Y justo aqui es donde no solo yerra
la interpretacion de la Sala de Casacion Penal en torno a los articulos demandados,
sino que también demuestra su caracter de inconstitucional. Existen dos argumentos
que sustentan lo anterior.

Primero. El articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 dispuso que el nuevo modelo
debia entrar en vigencia cuando asi lo determinara la ley. En cumplimento de ello, el
articulo 533 de la Ley 906 de 2004 previé que el procedimiento acusatorio seria
aplicable a todos los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, salvo aquellos
ejecutados por los congresistas (lo que se examina en el cargo final).

Claro, la gradualidad de que trata el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 también supuso
una excepcion a la regla antes sefialada, pero fue temporal y por razones logisticas,
administrativas, operativas y técnicas. Y es que cuando finalizé el periodo de
transicion, se superaron los motivos logisticos y se implement6 el modelo penal
acusatorio (31 de diciembre de 2008), también desapareci6 por completo la excepcion
de la gradualidad. De ahi que no es constitucionalmente admisible que por la via
hermenéutica se dé continuidad al régimen de transicion y se le convierta en
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permanente, régimen que decayé en el momento que se superaron los plazos
sefialados en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004.

Lo que justamente se reprocha es que la jurisdiccion ordinaria penal, por la via
interpretativa, ha mantenido vigente esta ultima excepcion cuando lo cierto es que la
gradualidad termino desde el 31 de diciembre de 2008 (es decir, hace mds de 12 afios)
y las razones que le dieron origen también desaparecieron desde esa fecha. Y de esa
manera ha sostenido que si el hecho delictivo ocurrio después del 1° de enero de 2005
en un Distrito Judicial que para entonces no habia implementado la Ley 906 de 2004,
aquel debe ser investigado y juzgado bajo las reglas del modelo inquisitivo. Lo
anterior, a pesar de que ha transcurrido mas de una década desde que el sistema
introducido por el Acto Legislativo 03 de 2002 entré en plena vigencia en todo el
territorio nacional. De esa forma, ademas, se le da a los articulo 530 y 533 de la Ley 906
de 2004 un alcance que no poseen y que es constitucionalmente inadmisible.

Se trata entonces de una tesis que desconoce: (i) la aplicacion limitada en el tiempo
de la implementacion escalonada del sistema penal acusatorio, y por tanto la
desaparicion de la excepcion basada en la gradualida; (i) la regla general de aplicacion
prevista en el articulo 533 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004, consistente en
que todo delito ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que investigarse y
juzgarse bajo las normas del sistema penal acusatorio; y (iii) que la persecucion penal
ha iniciado cuando la Ley 906 de 2004 se encuentra plenamente implementada, de
modo que no resulta juridicamente relevante que para la época de los hechos no lo
estuviera en tanto que al comienzo del proceso ya existian (existen) las herramientas
para tramitarlo bajo el nuevo modelo de juzgamiento.

Segundo. Tanto la Fiscalia General de la Nacién como los jueces penales (incluyendo
la Sala de Casacion Penal) argumentan que dependiendo de la fecha y el lugar,
procesos iniciados después del 31 de diciembre de 2008 con ocasion de delitos
realizados luego del 1° de enero de 2005 deben adelantarse de conformidad con la Ley
600 de 2000 por ser la aplicable al momento de los hechos. Lo anterior, en virtud del
articulo 530 de la Ley 906 de 2004, que previé la implementacion escalonada del
sistema penal acusatorio por grupos de Distritos Judiciales. Fijese entonces que se
trata de una postura basada en criterios temporales y territoriales.

Empero, dicha justificacién desconoce que en las sentencias C-619 de 2001y C-200 de
2002 la Corte Constitucional precisé el alcance de la expresidon “leyes preexistentes”,
contenida en el articulo 29 Superior. Al respecto, sefialé que ella se refiere inicamente
a las normas sustanciales en materia penal (las que definen los delitos y sus penas),
mas no a las de contenido procesal. Luego, los procesos penales deben adelantarse
conforme a las disposiciones adjetivas que el Congreso expida durante el tiempo que
estén en curso. En ese orden de ideas, es constitucionalmente inadmisible
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argumentar que un juicio criminal debe adelantarse tinicamente bajo la le

rocesal vigente antes de la comision del delito, ignorando cualquier cambio
posterior de legislacion adjetiva. Lo ajustado a la Carta Politica, segun la propia
jurisprudencia constitucional, es que se cifia a la regulacion que para el efecto expida
el Legislador en el periodo que dure el proceso.

De ahi se sigue que la hermenéutica en cuestion es por completo errada e
inconstitucional. De un lado, porque contraria el significado dado por la
jurisprudencia constitucional a la locucion “leyes preexistentes” en el ambito penal
(art. 29 CP), que torna irrelevante los criterios temporal y territorial que utilizan las
autoridades judiciales para determinar la norma procesal aplicable al juicio criminal.
Como se ha anotado, no tiene cabida preguntarse cudndo o donde se cometid el
punible, sino cudl legislacién procesal esta vigente en cada una de las etapas de la
persecucion penal. La respuesta es clara para los procesos iniciados luego del 31 de
diciembre de 2008 por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005: las
normas adjetivas vigentes corresponden a la Ley 9o6 de 2004. Punto.

Del otro lado, la interpretacion acusada yerra porque mediante ella se da aplicacion a
un modelo de persecucién criminal que decayd en todo el territorio nacional a partir
del 31 de diciembre de 2008, en detrimento del sistema penal acusatorio que ha
imperado de manera plena desde entonces. En otras palabras, para investigar y juzgar
delitos cometidos del 1° de enero de 2005 en adelante, la Fiscalia y la jurisdicciéon
ordinaria penal se han decantado por la aplicacion de una regulacion derogada (Ley
600 de 2000) en lugar de la que estd vigente y plenamente implementada desde el 31
de diciembre de 2008 (Ley 906 de 2004). Ello desconoce la regla sentada por la Corte
Constitucional segun la cual el juicio criminal debe adelantarse siguiendo las normas
procesales vigentes a lo largo de su duracion, que no tnicamente conforme a las
preexistentes a la comision del delito.

De modo que los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, leidos bajo la éptica de la
Sala de Casacion Penal, vulneran el principio de legalidad en materia penal y el
derecho de toda persona a ser juzgado conforme a las formas propias de cada juicio
(29 CP). Esto se debe a que por esa via se permite que después del 31 de diciembre de
2008 conductas punibles cometidas con posterioridad al 1° de enero de 2005 sean
investigadas y sancionadas de acuerdo con las reglas de la Ley 600 de 2000, cuando
tienen que serlo a partir de la regulacidon de la Ley 9o6 de 2004 por las razones ya
expuestas.

Es entonces necesario que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles bajo el entendido que
con posterioridad al 31 de diciembre de 2008, todo delito ejecutado después del 1° de
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enero de 2005 tiene que ser investigado, instruido y juzgado con plena observancia de
lo dispuesto en la Ley 9o6 de 2004.

53 CARGO TERCERO. LOS ARTICULOS ACUSADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN LOS ARTICULOS 29, 250 Y 299
DE LA CONSTITUCION, EL ARTICULO 8 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS Y EL ARTICULO 14 DEL
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS PORQUE
VULNERAN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL Y ELIMINAN LA
GARANTIA DE JUEZ NATURAL, RELACIONADA CON EL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

El derecho al juez natural, en asocio con el principio de legalidad y el derecho a la
tutela judicial efectiva, supone que todo proceso debe ser conocido por la autoridad
judicial que la ley ha dispuesto para el efecto. En materia penal, ello significa que los
punibles ejecutados después del 1° de enero de 2005 tienen que ser sometidos al juez
de control de garantias (figura que solo existe en el sistema penal acusatorio) y al juez
de conocimiento. No obstante, comoquiera que la hermenéutica que se cuestiona
obliga a aplicar la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos luego de la fecha sefialada,
por esa via se impide que tales causas sean puestas a disposicion del juez de control
de garantias aun cuando es lo que las normas superiores exigen. A continuacion,
explicamos en detalle lo antes resefiado.

5.3.1 El derecho al juez natural y su relacion con el principio de legalidad
penal y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP).

El articulo 29 de la Carta Politica dispone que toda persona tiene derecho a ser juzgada
por ‘juez o tribunal competente”, garantia conocida como ‘“juez natural”. La misma
garantia esta prevista en tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia y
que hacen parte del bloque de constitucionalidad (art. 93 CP). Es el caso de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cuyo articulo 8° dispone:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 14
consagra:
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“Articulo 14.

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida ptiblicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa y el publico
podrdn ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o sequridad nacional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el
interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién
del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija
lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

El juez natural es entendido como “el funcionario con capacidad o aptitud legal para
ejercer jurisdiccion en determinado proceso o actuacién, de acuerdo con la naturaleza
de los hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la
Constitucién y la ley™. Y cuando se refiere a quien tiene la competencia para ejercer
jurisdiccion, no se limita dnicamente a quien puede adoptar la decision final, sino
también a la persona encargada de instruir el proceso. En palabras de la Corte
Constitucional:

“17. En cuanto al contenido mismo del derecho al juez natural, éste pareciera permitir dos
interpretaciones. Una primera, segun la cual, la garantia consiste en que el asunto sea
juzgado por el juez competente, es decir, que la decisién de fondo sobre el asunto
planteado sea adoptada por quien recibié esta atribucién del legislador. En esta
interpretacion, el derecho garantizado es que el juez competente profiera la sentencia
‘esto es, que la valoracion juridica sea llevada a cabo por quien tiene la facultad y
la autoridad para hacerlo, de modo que exista un fundamento para asumir las cargas e
implicaciones que de ella se derivan’(negrillas no originales). Esta interpretacion,
adoptada en ocasiones por esta Corte, pareciera resultar del tenor literal del articulo 29
de la Constitucion Politica, segun el cual: ‘Nadie podrad ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competentey con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio’ (negrillas no originales):
inciso 2 del articulo 29 de la Constitucioén.

18. Una segunda interpretacion consiste en que el derecho al juez natural implica que sea
el juez competente no sélo quien decide el asunto, sino quien instruye el proceso. En este
sentido, ‘El derecho al juez natural, es la garantia de ser juzgado por el juez legalmente
competente para adelantar el trdamite y adoptar la decisionde fondo
respectiva’ (negrillas no originales). Esta sequnda interpretacion resulta concordante con

* Corte Constitucional, sentencia C-341 de 2014.
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el tenor literal de los instrumentos internacionales que integran el bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, que el demandante consideran vulnerados en el
caso bajo examen. Asi, el numeral 1 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone que: 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada
contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil (...)’
(negrillas no originales) y, de manera coincidente, el numeral 1 del articulo 8 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos dispone que: ‘1. Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter’ (negrillas no originales).”™’

La garantia del juez natural también tiene estrecha relacion con el principio de
legalidad en materia penal y el derecho a la tutela judicial efectiva.

Frente al principio de legalidad en materia penal (art. 29 CP), la Corte Constitucional
ha explicado que esta compuesto por una serie de garantias entre la que destaca el
“Nemo iudex sine lege”, que traduce que toda persona tiene que ser juzgada por un
juez legalmente prestablecido. En palabras de la Corporacién:

“s. Frente al punto el articulo 29 de la Constitucion resulta claro y expreso: Nadie podrd
ser juzgado sino frente a leyes preexistententes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Del principio de legalidad se infiere que los limites impuestos al legislador por parte del
constituyente hacen referencia a un contenido material de las garantias fundamentales
que deben respetarse para poder legitimamente aplicar sanciones: Nullum crimen sine
lege No existe delito sin ley, Nulla poena sine praevia lege no existe pena sin ley
previa, Nemo iudex sine lege la persona sélo puede ser juzgada por sus actos por el juez
previamente establecido y Nemo damnetur nisi per legale indicum nadie puede ser
castigado sino en virtud de un juicio legal, con el pleno respeto de la presuncién de
inocencia, del derecho a la defensa, la controversia probatoria, la asistencia técnica y a
las formas propias del juicio.”™ (Subrayado fuera de texto).

De ahi que “para que se puedan imponer sanciones penales, no basta que la ley describa
el comportamiento punible sino que ademds debe precisar el procedimiento y el juez

20 . . .
Corte Constitucional, sentencia C-537 de 2016.

* Corte Constitucional, sentencia C-710 de 2001. Reiterada en las sentencias C-301 de 2011, C-297 de

2016, SU-373 de 2019, entre otras.
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competente para investigar y sancionar esas conductas’™. Lo anterior pone de presente
la importancia de que la persona cuente con una autoridad judicial previamente
sefialada en la ley que conozca de la causa seguida en su contra, asi como la necesidad
de que ella sepa quién es. Y es ese funcionario judicial, y no otro, quien debe adelantar
la instruccion y el juzgamiento de la conducta (juez natural). Finalmente, es preciso
sefialar que “una vez asignada debidamente la competencia [a ciertos jueces] para
conocer un caso especifico, no [se] les [puede revocar]| el conocimiento del caso, salvo
que se trate de modificaciones de competencias al interior de una
determinada institucién’. Luego, el respeto por el juez natural también implica no
separar a la autoridad judicial del conocimiento de un caso sin que medie un motivo
valido.

En cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP), la Corte Constitucional
ha sostenido que comprende, entre otros aspectos, “(i) la posibilidad de los ciudadanos
de acudir y plantear un problema ante las autoridades judiciales, (ii) que éste sea
resuelto y, (iii) que se cumpla de manera efectiva lo ordenado por el operador juridico y
se restablezcan los derechos lesionados™*. Pero no es que esta garantia pueda ser
satisfecha por cualquier autoridad judicial, sino solo el juez natural del proceso. En
palabras de la Corte Constitucional: “es claro que el derecho a la tutela judicial efectiva
impone una decisién por parte del juez natural dentro del proceso penal™ (subrayado
fuera de texto).

De manera que garantizar el derecho constitucional y convencional a tener un juez
competente apareja proteger otros principios superiores y derechos fundamentales
que cobran especial relevancia en el marco de los procesos penales.

5.3.2 El juez de control de garantias como nueva autoridad judicial
competente (juez natural) en el sistema penal acusatorio.

De manera tradicional, bajo el sistema inquisitivo siempre existio el juez de
conocimiento cuya funcién principal era (es) dictar sentencia absolutoria o
condenatoria, evento ultimo en el que ademas se impone la pena a cumplir. Este
funcionario ha continuado vigente en el modelo acusatorio, pero ya no es la tinica
autoridad judicial que existe. Ahora también contamos con la presencia del juez de
control de garantias como un actor protagoénico en el marco de la Ley 9o6 de 2004.

** Corte Constitucional, sentencia C-843 de 1999. Reiterada en las sentencias C-200 de 2002, C-444 de
2011, SU-373 de 2019, entre otras.

* Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2015.

** Corte Constitucional, sentencia T-283 de 2013. Reiterada en las sentencias T-443 de 2013, T-687 de
2015, entre otras.

* Corte Constitucional, sentencia C-180 de 2014.
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El juez de control de garantias halla origen en el Acto Legislativo 03 de 2002 y tiene a
su cargo la adopcién de importantes decisiones tendientes a proteger los derechos
fundamentales de las partes, en especial el investigado, por ejemplo: (i) emitir drdenes
de captura; (ii) imponer medidas de aseguramiento privativas o no privativas de la
libertad; (iii) realizar control posterior de los registros, allanamientos, incautaciones
e interceptaciones de comunicaciones adelantados por la Fiscalia General de la
Nacion; y (iv) en general, autorizar cualquier medida que signifique afectacion de
derechos fundamentales.

Algunas de las funciones enunciadas fueron consignadas en el articulo 250 de la
Constitucion, modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002. En
realidad, tal norma corresponde a la competencias de la Fiscalia General de la Nacion,
pero de su lectura se desprenden las atribuciones del juez de control de garantias:

“Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacioén estd obligada a adelantar el ejercicio de
la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial,
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podrd, en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad
por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptian los
delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con
el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, deberd:
1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias

que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacién de la
prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.

Eljuez que ejerza las funciones de control de garantias, no podrd ser, en ningtin caso, el
juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcién.

La ley podrd facultar a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcionalmente
capturas; igualmente, la ley fijard los limites y eventos en que proceda la captura. En
estos casos el juez que cumpla la funcién de control de garantias lo realizard a mds
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de
comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias
efectuard el control posterior respectivo, a mds tardar dentro de las treinta y seis (36)
horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez.
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3. Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia
mientras se ejerce su contradicciéon. En caso de requerirse medidas adicionales que
impliquen afectacion de derechos fundamentales, deberd obtenerse la respectiva
autorizacién por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias para
poder proceder a ello.

4. Presentar escrito de acusacién ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a
un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, contradictorio, concentrado y
con todas las garantias.

5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones cuando
segun lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar.

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la
reparacién integral a los afectados con el delito.

7. Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demds intervinientes
en el proceso penal, la ley fijard los términos en que podrdn intervenir las victimas en el
proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.

8. Dirigir y coordinar las funciones de policia Judicial que en forma permanente cumple
la Policia Nacional y los demds organismos que sefiale la ley.

9. Cumplir las demds funciones que establezca la ley.

El Fiscal General y sus delegados tienen competencia en todo el territorio nacional.

En el evento de presentarse escrito de acusacién, el Fiscal General o sus delegados
deberdn suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos

probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al
procesado.” (Subrayado fuera de texto).

Esta configuracién normativa no es fortuita, sino que responde al querer del
Constituyente derivado: retirarle a la Fiscalia General de la Nacién las funciones que
le permitian adoptar medidas que afectaran los derechos fundamentales de las
personas, especialmente las potestad de imponer medida de aseguramiento de
manera autéonoma (sin previa orden judicial). Para el Constituyente, lo anterior era
necesario en aras de dotar al proceso penal de imparcialidad (garantia relacionada con
el derecho al juez natural) y cumplir los estandares internacionales de derechos
humanos. Asi quedd consignado en la exposicion de motivos de la reforma
constitucional:

“1. JUSTIFICACION DE LA REFORMA: LA NECESIDAD DE LA IMPLEMENTACION
DE UN SISTEMA DE CORTE ACUSATORIO
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Asi, la primera necesidad y, a la vez, propdsito de esta reforma es la de fortalecer la
funcién investigativa de la Fiscalia General de la Nacion. El escaso sustento probatorio
con el cual se instruyen los procesos es un reflejo del peso que gravita actualmente sobre
esta institucion: ademds de dirigir la investigacién y detentar la titularidad del ejercicio
de la accién penal, debe obrar no sélo como ente acusador sino como defensa y juez, lo
que indudablemente entorpece su funcién principal.

Por ello, se ha concebido como solucién eliminar de la Fiscalia las actuaciones
judiciales donde se comprometan derechos fundamentales de los sindicados, de
manera que pueda dedicarse con toda su energia a investigar los delitos y acusar ante
un juez a los posibles infractores de la ley penal.

(..)

Con fundamento en los articulos 93 y 94 superiores, la Honorable Corte Constitucional
ha desarrollado la doctrina del ‘Bloque de Constitucionalidad’, por virtud de la cual,
todos los tratados ratificados o no por Colombia, siempre que versen sobre Derechos
Humanos, y no permitan su limitacion en los estados de excepcién, se entienden
incorporados a la Constitucion.

Entre estos derechos que se incorporan a la Constitucién, se encuentra el de ser juzgado
por un juez o tribunal imparcial. Conforme a lo expuesto, este mandato de imparcialidad
del juzgador estd integrado a la Constitucion y es para todos los efectos una norma
constitucional que reclama cumplimiento.

En nuestro sistema, cuando el fiscal decreta, practica y valora una prueba, cuando
profiere una medida de aseguramiento, cuando ordena una captura, en fin, cuando toma
decisiones de cardcter judicial, es clara la afectacion del principio de imparcialidad del
juzgador, en desmedro de los tratados internacionales y de las propias garantias que la
misma Carta consagra.

La imparcialidad judicial se afecta en la medida en que el funcionario que investiga tenga
facultades de juez, porque él estd interesado en el resultado de la investigacion. Su
funcién primordial es investigar los delitos y acusar a los presuntos transgresores de la
ley penal ante los jueces de la Republica, lo cual es incompatible, con la funcién de
garantizar las libertades del procesado.

(..)

A) IMPOSICION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO, PREVIA AUTORIZACION
DEL JUEZ

La distintas reformas han sido uniformes al establecer dentro del funcionamiento y
estructuracion de su politica criminal el rol de un fiscal orientador de la investigacion,
despojado de la funcién judicial de imponer la medida de aseqguramiento, con la finalidad
de permitirle elaborar mejor su trabajo de investigador y dejar en manos del juez la toma
de decision sobre la limitacién de derechos fundamentales. Por estas consideraciones, el
Tribunal Interamericano de Derechos Humanos ha sostenido que de la presuncion de
inocencia se desprende directamente una presuncién de libertad, que es necesario
desvirtuar mediante pruebas suficientes.
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En este orden de ideas, la exigencia de una orden judicial no persigue satisfacer
un requisito formal relativo a que a la persona le muestren un papel que ordene
su detencion. Esta aclaracién es pertinente porque la Honorable Corte Constitucional
ha entendido que la orden escrita condiciona la legitimidad de la injerencia en el derecho
fundamental. Sin embargo, es necesario que el sistema de procesamiento criminal que
nos rija, conciba la orden judicial como un requisito que contenga un sustrato probatorio
tal, que permita deducir con un alto indice de probabilidad la comisién del delito
investigado. En otras palabras la orden judicial no es condicionante de la legitimidad de
la injerencia estatal, sino condicionada por la existencia de motivos fundados, esto es,
que sea probable (...) que se ha cometido un delito y que la persona cuyo arresto se
autoriza lo cometic’.

Esta posicion refuerza la necesidad de que sea un funcionario imparcial quien evalte la
razonabilidad de emitir una orden para imponer la detencion preventiva como medida
de aseguramiento a un ciudadano envuelto en una investigacién. La exigencia
constitucional de una orden judicial encuentra su sentido en que el funcionario que estd
investigando, dificilmente puede determinar de manera objetiva si existen o no motivos
fundados. Asi se desarrolla mejor la garantia constitucional, en la medida en que se dota
de sentido y contenido material a la exigencia de la orden judicial. Si la orden escrita la
emite el fiscal, y no se evaliua si ella contiene motivos fundados, la exigencia
constitucional se haria inaplicable porque no limita la actuacién estatal.

En este sentido, establecer que el juez decida si es justificada o no la imposicién de la
medida de aseguramiento, dota de contenido material la garantia del derecho a la
libertad.””® (Subrayado y negrillas fuera de texto)

En cuanto a la importancia de esta autoridad judicial para la proteccion de las
garantias basicas de la persona investigada, la Corte Constitucional ha sefialado:

“De ahi que, para este Tribunal, desde la perspectiva estrictamente constitucional, la
principal tarea asignada a este funcionario judicial, al efectuar cada uno de estos
controles, indistintamente de si se trata de uno previo o posterior, estriba ‘en ponderar
entre el interés legitimo del Estado y la sociedad por investigar comportamientos que
atentan gravemente contra bienes juridicos garantizados por la Constitucion Politica, y
en tal sentido, acordarle a las autoridades competentes los medios efectivos para verificar
las sospechas, buscar la verdad de los hechos y acopiar el material probatorio necesario
para encausar a un ciudadano; los derechos y garantias constitucionales consagrados a
favor de la persona procesada; al igual que los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién’. Examen que no solo debe recaer sobre la simple adecuacion a la
ley de las medidas de intervencion en el ejercicio de
prerrogativas iusfundamentales (aspecto formal), sino que ha de proyectarse en torno a
su proporcionalidad (aspecto material), lo que es tanto como establecer, i) si la respectiva
medida es adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente

*% Congreso de la Reptiblica, Gaceta del Congreso No. 134 de 2002.
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legitimo; ii) si es necesaria por ser la mds benigna o menos lesiva entre otras posibles para
alcanzar el fin; y iii) si el objetivo perseguido con la intervencién compensa los sacrificios
que esta comporta para los titulares del derecho y la sociedad.

6.5. Ese papel de garante de los derechos fundamentales que cumple el juez de control de
garantias en el sistema de investigacion penal vigente, segiun se ha precisado en la
jurisprudencia constitucional, responde al principio de necesidad efectiva de proteccion
judicial, en funcién de que muchas de las medidas procesales que se adoptan en el curso
de la investigacién colisionan con el principio de inviolabilidad de determinados derechos
fundamentales, los cuales, unicamente, pueden ser afectados en sede jurisdiccional.

Se trata, pues, de una clara vinculacién de la investigacién a la garantia y eficacia
irradiante de los derechos fundamentales tanto del investigado como de la victima, que
fungen, a su turno, como limites propios de la investigacién.”™ (Subrayado fuera de
texto).

Por ultimo, no sobra recordar que el juez de conocimiento es el encargado de instruir
el proceso penal a partir de la acusacion formulada por la Fiscalia General de la Naciéon
y fallarlo de fondo.

5.3.3 Las normas demandadas, leidas bajo la hermenéutica que se cuestiona,
impiden la intervencion del juez de control de garantias en procesos
iniciados después del 31 de diciembre de 2008.

El presente cargo requiere absolver el siguiente interrogante: ;cual es el juez natural
de los delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005, cuando entré en
vigencia el sistema penal acusatorio?. La respuesta es que, de acuerdo con la
regulacion prevista en el articulo 250 Superior y en la Ley 9o6 de 2004, son dos: el juez
de control de garantias y el juez de conocimiento. Y es que desde esa fecha estd vigente
el modelo acusatorio, aspecto diferente es que su implementacion se haya dado de
manera escalonada.

En ese orden de ideas, al menos después del 31 de diciembre de 2008 -se insiste,
cuando el nuevo modelo se implementd por completo-, todo delito cometido con
posterioridad al 1° de enero de 2005 debe ser instruido y decidido por (i) un juez de
control de garantias y (i) un juez de conocimiento, en la medida que el sistema penal
acusatorio entro6 en vigencia desde entonces. De lo contrario, el proceso habra sido
llevado con desconocimiento del derecho al juez natural.

Los articulos demandados, interpretados de conformidad con la tesis desarrollada por
la Sala de Casacion Penal, anulan el derecho al juez natural porque: (i) impiden el

*7 Corte Constitucional, sentencia T-450 de 2018.
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acceso de las partes del proceso penal al juez de control de garantias y (ii) impiden
que actuaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacion sean sometidas a
revision del juez de control de garantias. Es alli donde las disposiciones acusadas
devienen en inconstitucionales.

En efecto, la hermenéutica que se cuestiona dicta que por virtud de la gradualidad en
la implementacion del sistema penal acusatorio, algunos punibles realizados luego del
1° de enero de 2005 deben ser investigados, instruidos y juzgados de conformidad con
las reglas de la Ley 600 de 2000. Es decir, algunas personas son sometidas a procesos
penales bajo un esquema inquisitivo con fundamento en disposiciones pensadas para
solucionar problemas logisticos que desde el 31 de diciembre de 2008 no existen. En
general, adelantar juicios criminales en el marco de un sistema derogado no es
constitucionalmente admisible, pero para el presente cargo hay un asunto de mayor
trascendencia: la Ley 600 de 2000 NO contempla la figura del juez de control de
garantias dado que fue introducida por el Acto Legislativo 03 de 2002.

Lo anterior significa que delitos cometidos dentro del periodo de vigencia de la
Ley 906 de 2004, e iniciados a perseguir después de su implementacion

completa, no son sometidos al conocimiento del juez de control de garantias.
En consecuencia:

(i) La persona que presuntamente cometio un delito puede ser capturada por
orden de la Fiscalia General de la Nacion, sin que medie la revisién de un juez
de control de garantias, como corresponde en aplicacion de la Ley 9o6 de 2004.

(ii) El presunto delincuente puede ser objeto una medida de aseguramiento
impuesta por el Fiscal del caso, de modo que puede ser privada de su libertad
sin que medie la decision de un juez de la Republica. Aunque la medida de
aseguramiento es susceptible de ser revisada mediante control de legalidad,
este ultimo no suspende el cumplimiento del acto cuestionado y solo procede
por causales restringidas, de modo que la decisiéon no puede ser atacada en
forma integral. En cambio, de aplicarse el sistema penal acusatorio -como debe
ser-, la medida de aseguramiento seria avaladad o no por el juez de control de
garantias y la determinacién es pasible de recursos que permiten discutirla
ampliamente.

(iii) Las comunicaciones de la persona investigada pueden ser interceptadas y
su vivienda allanada con la sola orden del Fiscal que adelanta el proceso. Tal
decision no tiene que ser sometida a control judicial, contrario a lo que
sucederia si se aplicara la legislacion que en efecto corresponde (Ley 9o6 de
2004).
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(iv) En general, la persona puede ser objeto de decisiones de la Fiscalia General
de la Nacion que afecten sus derechos fundamentales sin que aquellas tengan
un control judicial efectivo y obligatorio. En cambio, de tramitarse la causa bajo
el sistema penal acusatorio, que es lo que legalmente procede, si se realizaria
dicha revision a través del juez de control de garantias.

(v) El fiscal es juez y parte durante la instruccion. Esto no solo sucede cuando
la Fiscalia es la encargada de adelantar la actuacion, sino también en los casos
que involucran congresistas. En esos eventos, la Sala Especial de Instruccion de
la Corte Suprema de Justicia actia como juez y parte en la etapa anotada. Como
se sefiala al comienzo de esta demanda recordando las palabras de Radbruch,
‘el que tiene por juez a un acusador, necesita a Dios como abogado”.

De manera que eliminar la revision de las actuaciones de la Fiscalia General de la
Nacién por parte del juez de control de garantias supone, per se, una gravisima
desproteccion para los derechos fundamentales de la persona afectada por tales
decisiones en tanto queda sujeto a la discrecionalidad del ente acusador y de sus
agentes. Y aunque pueda solicitarse su examen judicial por la via del control de
legalidad, se trata de un andlisis altamente limitado y que por tanto afecta el derecho
a la defensa del investigado.

Es ain mas grave que teniendo derecho a que el juez de control de garantias se
pronuncie sobre una medida, porque el delito fue cometido con posterioridad al 1° de
enero de 2005, al investigado se le prive de esta garantia por una interpretacion que
se fundamenta en disposiciones transitorias y en razones técnicas que desaparecieron
hace mas de 12 afios (31 de diciembre de 2008). Lo anterior es la manifestacion del
abierto desconocimiento del derecho al juez natural advertido (art. 29 CP).

También es imperioso advertir que hoy en dia la Fiscalia no tiene ninguna de las
competencias previamente sefialadas, pues no corresponden al articulo 250 actual de
la Constitucion, sino a su versién original (derogada en este punto hace casi 20 afios).
Pero a pesar de ello, la hermenéutica en cuestién ha dado ultractividad a las extintas
atribuciones de la entidad y ha garantizado su pleno ejercicio. Tales funciones
incluyen, por supuesto, la relativa a imponer medida de aseguramiento sin orden
judicial a personas cuyos casos deberian ser juzgados bajo el modelo penal acusatorio
(Acto Legislativo 03 de 2002 y Ley 906 de 2004) -y que por tanto solo podrian ser
privadas de su libertad a través de resolucién judicial-.

En cuanto a este ultimo punto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ya
ha explicado que las medidas de aseguramiento no pueden ser impuestas por los
fiscales en tanto no son autoridades judiciales, lo que evidencia -una vez mas- que lo
demandado desconoce el derecho constitucional y convencional al juez natural:
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“175. En cuanto a la autoridad competente para decretar o decidir la aplicacién de la
prisién preventiva, la Comisién entiende que el sentido del articulo 7.5 de la Convencion
es de establecer que la misma sea necesariamente una autoridad judicial debido a que el
juicio acerca del riesgo procesal s6lo puede estar a cargo de un juez. Ademads, al
igual que en el caso del control judicial inmediato del acto de la detencion
(arresto o aprehensién), esta autoridad debe cumplir con los requisitos
establecidos en el primer pdrrafo del articulo 8 de la Convencion. La naturaleza
de la autoridad que ordena la detencion se determina fundamentalmente atendiendo a
atribuciones y competencias que le corresponden de acuerdo con el ordenamiento
constitucional.

176. En este sentido, el HRC [Comité de Derechos Humanos de la ONU] ha establecido
consistentemente que los fiscales no son autoridades idéneas para decretar la detencién
preventiva, toda vez que no se puede considerar, salvo que el Estado demuestre lo
contrario, que éstos posean la objetividad e imparcialidad necesaria para ser
considerados como ‘funcionario[s] autorizado[s| por la ley para ejercer funciones
judiciales’, en los términos del articulo 9(3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Por lo tanto, la responsabilidad de imponer la prision preventiva, de
autorizar su continuaciony de imponer medidas alternativas deber ser asumida
por una autoridad judicial.”™ (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Por si la infraccion del derecho al juez natural no bastara, todo lo anterior también
apareja la violacién del principio de legalidad en materia penal (art. 29 CP) ya que el
funcionario judicial que la ley ha predeterminado para que se pronuncie sobre el caso
es apartado de su conocimiento sin justificacion valida alguna. Asimismo, envuelve la
infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP) porque impide que el
investigado e incluso las victimas acudan ante el juez de control de garantias para
reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales, como debe suceder en
cumplimiento de la Ley 906 de 2004.

De ahi la necesidad de que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles bajo el entendido de
que todo delito ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que ser procesado bajo
los postulados del sistema penal acusatorio. En caso contrario, se permitira que
personas que por expresa disposicion de la Carta Politica y de la Ley 9o6 de 2004
tienen derecho a acceder al juez de control de garantias continten siendo privados de
tal posibilidad.

*® Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la privacién preventiva en
las Américas, 2013. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-2013-

es.pdf.
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5.4 CARGO CUARTO. LOS ARTICULOS DEMANDADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN LOS ARTICULOS 1°Y 13 DE LA
CARTA POLITICA POR PERMITIR QUE CRITERIOS QUE DIFERENCIAN
EN RAZON DEL TERRITORIO SIGAN SIENDO APLICADOS AUN CUANDO
YA DESAPARECIERON

El régimen de transicion previsto en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 permitia que
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 fueran juzgados por el modelo
inquisitivo o el sistema penal acusatorio dependiendo de la fecha y el lugar de su
comision. Dicho régimen de transicion desaparecid el 31 de diciembre de 2008, lo que
de suyo implica que desde entonces no es posible realizar la diferenciacion advertida,
sino que todo punible ejecutado luego del 1° de enero de 2005 debe investigarse y
juzgarse con arreglo a la Ley 906 de 2004.

Empero, los articulos demandados, entendidos en la manera que lo ha hecho la Sala
de Casacion Penal, permiten que hoy en dia se contintie acudiendo a los factores de
territorio y gradualidad para determinar la ley procesal aplicable a los hechos
delictivos realizados a partir del 1° de enero de 2005. De modo que por esa via se sigue
generando una diferenciacion en cuanto a la legislacion que guia la persecucion penal,
que ahora sustenta en criterios desuetos. Es decir, se trata de una desigualdad de trato
injustificada, que por demas desconoce el principio de Estado unitario. Veamos.

El derecho a la igualdad ha sido considerado como un principio que ocupa un lugar
cardinal dentro del ordenamiento juridico colombiano en tanto que entrafia una
amplisima multiplicidad de dimensiones®. De antafio la Corte Constitucional ha
explicado que la igualdad exige, entre otros aspectos, “[dar] el mismo trato
para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipétesis™°. En
ese orden de ideas, el trato diferenciado entre situaciones facticas iguales o el trato
igual para situaciones facticas distintas es constitucionalmente inadmisible a menos
de que exista una justificacion razonable:

“El actual principio de igualdad ha retomado la vieja idea aristotélica de justicia, segin
la cual los casos iguales deben ser tratados de la misma manera y los casos diferentes de
diferente manera. Asi, salvo que argumentos razonables exijan otro tipo de solucion, la
regulacién diferenciada de supuestos iguales es tan violatoria del principio de igualdad
como la regulacion igualada de supuestos diferentes.”™

* Corte Constitucional, sentencia T-340 de 2010.

3 Corte Constitucional, sentencia C-094 de 1993. Ver también las sentencias C-345 de 1993, C-320 de
1994, C-1376 de 2000, C-104 de 2016, C-006 de 2018, C-138 de 2019, entre otras.

* Corte Constitucional, sentencia T-526 de 1992. Reiterada en las sentencias C-229 de 2011, C-934 de
2013, entre otras.
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En otras oportunidades, pero siguiendo la misma linea jurisprudencial, la Corte
Constitucional ha sostenido:

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de
la ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta,
que concluye con el principio segun el cual no se permite regulacion diferente de
supuestos iguales o andlogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos. Con
este concepto sdlo se autoriza un trato diferente si estd razonablemente justificado.”™

Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que un trato diferenciado puede estar
debidamente justificado en ciertas razones facticas, pero puede que después
desaparezca el motivo que permitia sustentar la desigualdad. En ese caso, lo que antes
era admisible a la luz de la Constitucion luego se torna en juridicamente reprochable
por desconocer el mandato del articulo 13 Superior y los alcances en torno a él que la
jurisprudencia ha fijado.

Descendiendo al caso concreto tenemos que el sistema penal acusatorio previsto en la
Ley 906 de 2004 empez6 a regir el 1° de enero de 2005 en todo el territorio nacional.
No obstante, el Legislador determiné que por razones metodoldgicas el nuevo modelo
debia implementarse progresivamente en los Distritos Judiciales del pais. Esta formula
de suyo significo tratos diferentes entre las personas en relacidon con la ley procesal
penal aplicable a su causa dependiendo del lugar en el que hubieran cometido el
delito. Asi, los investigados por un punible realizado en el primer grupo de Distritos
Judiciales fueron sometidos al sistema penal acusatorio desde el mismo 1° de enero de
2005, mientras que los de lo grupos subsiguientes debieron esperar hasta que el nuevo
modelo entrara a operar en la jurisdiccion correspondiente.

Para ejemplificar: dos personas cometen homicidio doloso el 6 de agosto de 2005, por
lo que, en principio, ambas deben ser procesadas bajo las reglas del sistema penal
acusatorio. Sin embargo, una de ellas lo realiza en Bogot4, mientras que la otra en Cali.
Y como quiera que para la época de los hechos no se habia implementado la Ley 9o6
de 2004 en el Distrito Judicial de Cali, quien ejecuto el delito alli serad investigada y
juzgada con arreglo a las disposiciones de la Ley 600 de 2000.

En la sentencia C-801 de 2005 la Corte Constitucional examino si dicho trato desigual
desconocia o no los articulos 1° y 13 Superiores y la respuesta fue negativa. En esencia,
explicé que el Constituyente derivado y el Legislador previeron la implementacién
gradual del sistema penal acusatorio debido a las dificultades técnicas y logisticas

3* Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1992. Reiterada en las sentencias C-229 de 2011, C-934 de
2013, entre otras.
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propias del cambio de modelo, por lo que era apenas natural la diferencia de
aplicacion de la ley procesal penal dependiendo del Distrito Judicial:

“7. El actor argumenta que el precepto demandado contraria los articulos 13 y 29
superior. No obstante, aquél no sdlo pierde de vista que fue el mismo constituyente el
que habilité al legislador a determinar la gradualidad con la que debia aplicarse ese
sistema, sino que, ademds, tal desarrollo legal no vulnera ni el derecho de igualdad ni el
principio de favorabilidad como contenido del derecho fundamental al debido proceso.
La norma demandada no vulnera el articulo 13 superior porque el mandato de no
discriminacion en la formulacion del derecho no se opone a que el mismo constituyente
tome la decision politica de darle aplicacién progresiva a un nuevo sistema de
procedimiento penal, mucho mds si esa progresividad es coherente con el esfuerzo
institucional que implica darle aplicacion a un sistema de esa indole en la medida en gue
plantea unos frentes de atencion que demandan grandes esfuerzos institucionales.
Desde luego que para la Corte es claro que el principio de igualdad y el vigor y aplicacion
plenos del nuevo sistema resultan inexcusables en cada uno de los Territorios o Distritos
Judiciales en los que ese sistema ya opera, en desarrollo de la norma demandada.”
(Subrayado fuera de texto).

Sin embargo, llegado el 31 de diciembre de 2008, todos y cada uno los Distritos
Judiciales del pais habian implementado el sistema penal acusatorio, a la vez que se
habian superaron los problemas técnicos que motivaron el régimen de aplicacion
progresiva de aquel modelo procesal. Es decir, desde esa fecha desaparecieron las
razones que justificaban la aplicacion diferenciada de la ley procesal penal
segun el lugar donde su hubiera cometido el delito (misma razén por la que la
sentencia C-801 de 2005 no configura cosa juzgada respecto a la violacion del derecho
a la igualdad que aqui se plantea)®. Ello significa que la desigualdad de trato que un
momento fue ajustada a la Carta Politica, el 31 de diciembre de 2008 devino contraria
a ella porque en ese momento dejo de existir el principio de razén suficiente que la
sustentaba.

Visto lo anterior cabe preguntarse, ;qué efectos tuvo la plena vigencia del nuevo
modelo?. La respuesta es que desde el 31 de diciembre de 2008, todo punible cometido
después del 1° de enero de 2005 tiene que ser investigado, instruido y juzgado bajo los
parametros de la Ley 906 de 2004, sin importar la gradualidad de la implementacion
de esta ultima a lo largo del territorio nacional por cuanto ya finalizo.

¥ La cosa juzgada no se configura cuando han variado los parametros de control constitucional
(sentencia C-039 de 2021). Cuando la Corte Constitucional examiné la norma en cuestion, ain no habia
terminado la implementacidn del Acto Legislativo 03 de 2002, lo que sirvio de sustento para declararla
ajustada a la Carta Politica. Pero ahora el sistema penal acusatorio esta plenamente implementado, de
modo que se habilita una nueva revision en tato los pardmetros de control fueron modificados.
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Retomemos el ejemplo antes sefialado para materializar lo anterior: dos personas
cometen homicidio doloso el 6 de agosto de 2005, por lo que, en principio, ambos
deben ser procesados bajo las reglas del sistema penal acusatorio. La diferencia radica
en que una de ellas lo realiza en Bogotd, mientras que la otra en Cali. Y aunque para
la época de los hechos aun no habia sido implementado el sistema penal acusatorio
en el Distrito Judicial de Cali, lo cierto es que para el 31 de diciembre de 2008 el nuevo
modelo ya habia entrado en plena aplicacién en dicha jurisdiccion (y en todo el pais).
Por esa razdn, lo procedente es investigar y juzgar a ambas personas con arreglo a los
postulados del modelo introducido por el Acto Legislativo 03 de 2002.

No obstante, los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados en la manera
que se cuestiona, conllevan a que en la actualidad se contintie decidiendo si un delito
cometido después del 1° de enero de 2005 debe ser juzgado conforme a la Ley 600 de
2000 o la Ley 906 de 2004 a partir de los criterios territorial y de gradualidad. Es decir,
se sigue dando aplicacion al régimen de transicidn basado en la aplicacién progresiva
del sistema penal acusatorio a lo largo del territorio nacional, a pesar de que desde el
31 de diciembre de 2008 no existe ninguna diferencia entre los grupos de Distritos
Judiciales organizados por el articulo 530 de la Ley 9o6 de 2004, pues desde entonces
todos implementaron el nuevo modelo a plenitud.

En términos de igualdad, el problema de constitucionalidad radica en que desde el 31
de diciembre de 2008 todas las personas que hayan cometido delitos después del 1° de
enero de 2005 tienen derecho a ser juzgadas bajo los lineamientos del sistema penal
acusatorio, independientemente del Distrito Judicial en el que hayan ejecutado el
presunto delito.

En sintesis, las disposiciones demandadas, entendidas en la manera que se ha
explicado, generan que dos personas que cometieron un delito el mismo dia sean

juzgados conforme a una u otra la ley procesal penal (aplicacién diferencial de la
legislacion) dependiendo de los factores territorial y de gradualidad, a pesar de que
ambos criterios de distincion carecen de fundamento factico y juridico desde el 31 de
diciembre de 2008, es decir, ya desaparecieron.

La injustificada diferencia de trato en razon del territorio también infringe el principio
de Estado unitario (art. 1° CP). En efecto, en un modelo de Estado unitario existe
“uniformidad de la ley para toda la comunidad nacional, antes que una pluralidad de
regimenes legales dentro de un mismo Estado, caracteristica que es propia del
federalismo™* y también “una administracién de justicia comun™. Los anteriores

> Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 4 de mayo de 2005. MP. Marina Pulido
de Baron, rad. 23567.
3> Corte Constitucional, sentencia C-579 de 2001. Ver también la sentencia C-284 de 1997.
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mandatos fueron “exceptuados”, por decirlo de algin modo, durante el periodo de
implementacion del Acto Legislativo 03 de 2002, porque si bien la reforma empez6 a
regir de manera uniforme en todo el territorio nacional, su aplicacion fue escalonada
por Distritos Judiciales que responden a factores geograficos. Ello hacia que, en la
practica, a lo largo del pais se adelantaran procesos penales bajo leyes distintas (como
si fuésemos un Estado federal).

Culminada con éxito la implementacion del sistema penal acusatorio en todo el
territorio nacional, y en atencion a la formula del Estado unitario, era necesario que
todo delito cometido después del 1° de enero de 2005 se investigara y juzgara conforme
a la Ley 906 de 2004. Solo de esa manera se podria predicar uniformidad de la ley y
una administracién de justicia comun en estricto sentido, maxime cuando dejaron de
existir razones constitucionalmente admisibles para diferenciar la aplicacion de la ley
en atencidén al lugar de comision del delito. No obstante, los articulos demandados,
interpretados en la forma que se cuestiona, perpetta la aplicacion de la férmula
vigente entre los afios 2005 y 2008 sin justificacidn alguna. De ahi que rompa con el
articulo 1° Superior.

Para restablecer el derecho a la igualdad y el principio de Estado unitario,
quebrantados en la forma como se expuso, es imperioso que la Corte Constitucional
declare inexequible las normas acusas o, en subsidio, las declare exequibles en el
entendido de que después del 31 de diciembre de 2008 no es constitucionalmente
valido investigar y juzgar en Colombia a ninguna persona bajo un marco procesal
diferente a la ley 9o6 de 2004 por conductas cometidas después del 1° de enero de
2005.

5.5 CARGO QUINTO. EL ARTICULO 3533 DE LA LEY 906 DE 2004 PREVE UNA
EXCEPCION NO AVALADA POR EL ARTICULO 5° DEL ACTO
LEGISLATIVO 03 DE 2002, DESCONOCE LOS ELEMENTOS MINIMOS DEL
SISTEMA PENAL ACUSATORIO (ART. 2°, ACTO LEGISLATIVO o3 DE 2002),
EXCEDE LA LIBERTAD DE CONFIGURACION NORMATIVA EN MATERIA
PROCESAL (ART. 150-2 CP) Y NO CORRESPONDE AL CONTEXTO
JURIDICO ACTUAL.

El quinto y ultimo cargo de inconstitucionalidad se deslinda de los previamente
desarrollados porque no se dirige contra la interpretacion judicial realizada respecto
de los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004. Antes bien, tinicamente reprocha el
apartado final de este altimo articulo, en virtud del cual “los casos de que trata el
numeral 4° del articulo 235 de la Constitucion Politica continuardn su trdmite
por la Ley 600 de 2000”.
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En este cargo se cuestiona que el articulo 533 de la Ley 906 de 2006 dispone que los
delitos cometidos por los congresistas seran investigados y juzgados conforme a las
reglas del modelo inquisitivo (Ley 600 de 2000), que no del sistema penal acusatorio.
Dicha norma vulnera el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, que en ningun
momento previo que algunas personas -por razén de sus calidades, de los cargos
ostentados o cualquier otro motivo- serian exceptuadas de la investigacion y
juzgamiento conforme al sistema penal acusatorio, como lo hace el articulo 533 de la
Ley 906 de 2004.

Lo anterior también apareja la infraccion del articulo 150-2 de la Carta Politica, en
tanto la expresion acusada supone un exceso en el ejercicio de la libertad de
configuracion normativa de la que goza el Legislador. Ademas, desconoce el articulo
2° del Acto Legislativo 03 de 2002, que establece los elementos esenciales del sistema
penal acusatorio (tales como la imposibilidad de que el ente investigar imponga
medida de aseguramiento), porque se somete a los congresistas a un modelo (Ley 600
de 2000) que no es compatible con los minimos que la reforma a la Constitucién
impuso.

No puede perderse de vista que el modelo de procesamiento penal de los congresistas
ha sufrido fuertes cambios y cada vez se rompe con la esencia de dicho esquema para
dar paso a la implementacién de figuras o instituciones propios del sistema penal
acusatorio. Tales modificaciones no son resultado de la voluntad politica, sino el
acatamiento de mandatos directos de la Constitucidn, los tratados internacionales
ratificados por Colombia y los pronunciamientos de las autoridades encargadas de
salvaguardar dichos instrumentos. Pero para que la observancia a tales directrices
juridicas se complete, especialmente en lo relativo a la plena separacién de las
actividades investigativas y las judiciales, se requiere que los legisladores sean
procesados conforme a las reglas del sistema penal acusatorio.

Para desarrollar el cargo, (i) se definird el alcance y los limites del fuero constitucional
de los congresistas, (ii) se explicaran las tres (3) razones por las cuales se solicita
declarar que el régimen procesal penal aplicable a los legisladores es el previsto en el
Acto Legislativo 03 de 2004 (sistema penal acusatorio) y no las normas de la Ley 600
de 2000; y (iii) se expondrd por qué la sentencia C-545 de 2008 no configura cosa
juzgada sobre el particular.

5.5.1 El fuero constitucional de los congresistas. Alcance y limites.

Nuestro ordenamiento juridico no es ajeno a la institucidon de los aforados, personas
que por sus calidades son juzgadas bajo reglas especiales que no necesariamente
coinciden con las aplicables a las personas que no ostentan tales condiciones. Es el
caso de los congresistas, a quienes la Constitucion les garantiza un trato penal

Carrera 14 No. 93 B-29, oficina 305 info@duenasgomez.com 52
Tel. (57)1 6456965 - (57) 313 2846540 www.duenasgomez.com



DUENAS GOMEZ ABOGADOS

diferenciado en comparacion con los demas ciudadanos que no ocupan esa dignidad.
Sin embargo, el trato diferenciado en favor de los congresistas -su fuero, entendido
como garantia institucional- se limita a un unico aspecto: que son investigados y
juzgados por la Corte Suprema de Justicia. A esto podriamos denominarlo como una
garantia exclusivamente organica.

En efecto, la Constitucion es clara en cuanto al alcance del fuero penal de los
congresistas, cifiéndolo al contenido antes expresado, lo cual se desprende del articulo
186, segun el cual “de los delitos que cometan los congresistas, conocerd en forma
privativa la Corte Suprema de Justicia, unica autoridad que podrd ordenar su detencion”.
En la misma direccion, el numeral 4° del articulo 235 Superior consagra las
competencias de la Corte Suprema de Justicia:

“ARTICULO 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:
1. Actuar como tribunal de casacion.

2. Conocer del derecho de impugnacion y del recurso de apelacion en materia penal,
conforme lo determine la ley.

3. Juzgar al Presidente de la Reptiblica, o a quien haga sus vecesy a los altos funcionarios
de que trata el articulo 174, previo el procedimiento establecido en los numerales 2 y 3
del articulo 175 de la Constitucién Politica, por cualquier conducta punible que se les
impute. Para estos juicios la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia estard
conformada ademads por Salas Especiales que garanticen el derecho de impugnaciony la
doble instancia.

4. Investigar y juzgar a los miembros del Congreso.” (Subrayado fuera de texto)

Entonces, es correcto sefialar que, para la Carta Politica, lo tinico “especial” que se le
garantiza a los congresistas -en materia penal- es que seran investigados y juzgados
por el maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria. Esta lectura es confirmada por la
Corte Constitucional, quien en multiples sentencias ha entendido que el alcance del
fuero penal correspondiente a los miembros del Congreso de la Republica es el
previamente anotado. Sin animo de ser exhaustivos, relacionaremos algunos
pronunciamientos en dicho sentido.

En la sentencia T-1320 de 2001 la Corte Constitucional explicé las diferencias entre
el modelo de la Carta Politica de 1886 y la de 1991 en relacion con la responsabilidad
penal de los congresistas. Al respecto, anot6 que mientras en la primera existia la
denominada “inmunidad parlamentaria”, 1a segunda “instituyé para aquellos un fuero
especial ante la Corte Suprema de Justicia, que comprende tanto la investigaciéon como
el juzgamiento de los miembros del Congreso, conforme fue establecido por ella en el
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articulo 235, numeral 3° superior” (subrayado fuera de texto). De lo anterior se entiende
que el fuero penal de los congresistas se limita a que la Corte Suprema de Justicia
investigue y juzgue sus delitos.

La sentencia C-545 de 2008, que declaré constitucional el apartado acusado -aunque
por cargos diferentes a los aqui desarrollados-, reitera el alcance del fuero penal de los
legisladores en los términos anotados:

“3.1. El articulo 107 de la Constitucién anterior (art. 26 A. L. o1 de 1936) establecia la
inmunidad de Senadores y Representantes a la Cdmara, al consagrar que ningun
miembro del Congreso podia ‘ser aprehendido ni llamado a juicio criminal sin permiso
de la Cdmara a que pertenezca, durante el periodo de las sesiones, cuarenta dias antes y
veinte después de estas’; en caso de flagrancia, podian ser detenidos y debian ser puestos
a disposicién de la Camara respectiva.

Hoy en dia, por determinacién del constituyente de 1991, el numeral 32 del articulo 235
consagra la atribucién de la Corte Suprema de Justicia de investigar y juzgar a los
miembros del Congreso, estableciendo de manera expresa un fuero para esos altos
dignatarios del Estado, que lleva a que sean investigados y juzgados por el mdximo
tribunal de la jurisdiccién ordinaria (art. 234 ib.)

(..)

Asi, a la Corte Suprema de Justicia le corresponde asumir la instruccién y el juicio, es
decir, ejercer todo el ius puniendi del Estado, cuando de los miembros del Congreso se
trate, a quienes el Constituyente les ha otorgado un fuero constitucional especial,
sefialando que ese alto tribunal no sélo es su juez natural, distinto del correspondiente
a los demds ciudadanos, sino que la instruccion debe adelantarse en esa sede y no por la
Fiscalia General de la Nacién, ni por la Cdmara de Representantes (art. 178.3 ib.), segun
sea el caso.” (Subrayado fuera de texto).

Entre tanto, la sentencia SU-811 de 2009 insiste en que “como ha sido ampliamente
analizado por esta corporacion, los articulos 186 y 253, numeral 34, de la Constitucion
Politica, atribuyen a la Corte Suprema de Justicia la investigacién y el juzgamiento de
los miembros del Congreso, estableciendo de manera expresa un fuero para esos altos
dignatarios del Estado, el cual fue reiterado por los articulos 75.7y 32.7 de las Leyes 600
de 2000 y 906 de 2004, respectivamente, que preceptuan la competencia privativa del
madximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria, en Sala de Casacion Penal, para conocer
de los delitos cometidos por los senadores y los representantes a la Cdmara” (subrayado
fuera de texto).

Para finalizar el breve recuento jurisprudencial, traemos a colacion la sentencia SU-
712 de 2013, donde se retoma la diferencia entre la Constitucion de 1886 y la actual en
materia de persecucion penal de los congresistas, asi como la razén de ser de tal
distincion:
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“Como en un Estado de derecho no hay actos de autoridades ptblicas que se sustraigan
del control judicial, ya que una de sus caracteristicas es la fjusticiabilidad de todos los
actos de los poderes publicos’, la inmunidad parlamentaria ‘tiene un encaje dificil’. Por
ello la inmunidad ha dado paso a otras instituciones como el juzgamiento por
autoridades especiales, precisamente como ocurre en el caso colombiano con los
congresistas de la Republica.

En la Asamblea Nacional Constituyente la ponencia para debate en Comision propuso
mantener la inviolabilidad de los congresistas por los votos y opiniones, pero suprimir la
inmunidad parlamentaria y en su reemplazo adoptar un ‘fuero especial’, de modo que
solamente la Corte Suprema de Justicia tuviera competencia para investigar y juzgar a
los parlamentarios. Con la misma légica, en el informe de Ponencia para Primer Debate
en Plenaria se reiteré la idea de suprimir la inmunidad sustituyéndola por un ‘fuero

 »

especial igual al de los altos funcionarios del Estado’.” (Subrayado fuera de texto).

De este modo se confirma que el fuero penal de los congresistas implica ser
investigados y juzgados por la Corte Suprema de Justicia, siendo este su alcance y
limite a la vez.

Ahora bien, el Acto Legislativo o1 de 2018 modifico el articulo 186 Superior y
determin®: (i) crear la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia
para investigar y acusar a los congresistas, (ii) esto ultimo, ante la Sala de Primera
Instancia de la misma Corporacion vy (iii) cuyas decisiones son apelables ante la Sala
de Casacion Penal. Dice la norma:

“ARTICULO 1. Adicionar el articulo 186 de la Constitucién Politica, el cual quedard ast:

ARTICULO 186. De los delitos que cometan los Congresistas, conocerd en forma
privativa la Corte Suprema de Justicia, tnica autoridad que podrd ordenar su detencion.
En caso de flagrante delito deberdn ser aprehendidos y puestos inmediatamente a
disposicién de la misma corporacion.

Corresponderd a la Sala Especial de Instruccién de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia investigar y acusar ante la Sala Especial de Primera Instancia de la misma Sala
Penal a los miembros del Congreso por los delitos cometidos.

Contra las sentencias que profiera la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia procederd el recurso de apelacion. Su conocimiento

corresponderd a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

La primera condena podrd ser impugnada.”

La reforma constitucional introducida en el afio 2018 no varia la tesis que aqui se ha
sostenido, segiin la cual el fuero constitucional de los congresistas se limita a
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garantizarles que seran investigados y juzgados por la Corte Suprema de Justicia. Todo
lo contrario. La modificacion del texto Superior refuerza la premisa expuesta en tanto
ratifica la competencia a cargo de la Corte Suprema aun cuando distribuye las
funciones de investigacion y juzgamiento entre sus diferentes salas.

Asi las cosas, tenemos que el fuero que la Constitucion garantiza a los miembros de la
Camara de Representantes y del Senado de la Republica tiene relacion tnica y
exclusivamente con el drgano que los investiga y juzga, esto es, la Corte Suprema de
Justicia.

La insistente precision realizada tiene un propdsito fundamental para el presente
cargo y es establecer una de las premisas a partir de las cuales la Corte Constitucional
debe examinar el inciso acusado: el fuero penal de los congresistas no incluye un
régimen procesal penal propio, comoquiera que la Carta Politica inicamente se
refiere a aspectos organicos.

5.5.2 Elrégimen procesal penal aplicable a los congresistas debe responder al
sistema penal acusatorio previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002.

El fuero penal de los congresistas, segin se explicd previamente, consiste en que son
investigados y juzgados tinicamente por la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo,
la Carta Politica no les sefialé un régimen procesal penal propio. De hecho, de
todos los grupos de aforados constitucionales que existen, solo el primero tiene reglas
procesales especiales para su investigacion y juzgamiento®. Esto se debe a que los
integrantes de tal grupo (Presidente de la Republica, magistrados de Altas Cortes,
miembros del Consejo Superior de la Judicatura y Fiscal General de la Nacion) deben
ser procesados primero por ambas camaras del Congreso de la Republica (arts. 175 y
178 CP), de modo que el respectivo juicio se adelanta conforme a las disposiciones
previstas para el efecto en la Ley 52 de 1992.

Entonces, si la Constitucion no prevé un régimen procesal penal exclusivo para los
congresistas, jcudl debe ser la regulacion que ha de aplicarseles en los juicios
criminales?.

3% En la sentencia SU-146 de 2020 la Corte Constitucional clasificé a los aforados constitucionales en
tres (3) grupos (Fundamentos juridicos 59 a 68). El primero estd compuesto por el Presidente de la
Republica, los magistrados de las Altas Cortes, los titulares del Consejo Superior de la Judicatura y el
Fiscal General de la Nacién. El segundo se integra por los congresistas. El tercero y ultimo se
conforma por quienes asuman la titularidad de la Vicepresidencia de la Republica, los ministerios del
Despacho, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, las agencias del Ministerio
Publico ante la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y los tribunales, los departamentos
administrativos, la Contraloria General de la Reptblica, las embajadas y misiones diplomaticas o
consulares, las gobernaciones y magistraturas de tribunal, asi como de los generales y almirantes de la
Fuerza Publica.
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La respuesta es que los Congresistas deben ser juzgados bajo el sistema penal
acusatorio incorporado en el Acto Legislativo 03 de 2002, que desde el 31 de
diciembre de 2008 es el unico modelo constitucionalmente admisible para
investigar y juzgar delitos cometidos por cualquier persona -sin excepciones
en razon del cargo- con posterioridad al 1° de enero de 2005 (articulo 5° del AL

3 de 2002).

No obstante, el inciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 dispuso que las causas
penales contra los legisladores seguirian siendo investigadas y juzgadas bajo el modelo
penal inquisitivo (Ley 600 de 2000). Dice la norma:

“ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente cédigo regird para los
delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero del afio 2005. Los casos de que trata
el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su trdmite
por la Ley 600 de 2000.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

La excepcidn de la que trata el articulo citado se estipuld sin sustento constitucional
alguno y, en consecuencia, es necesario que la Corte Constitucional la declare
inexequible. A continuacidn, se exponen las razones que justifican tal peticion.

5.5.2.1 El Acto Legislativo 03 de 2002 no admite excepciones en razon de la
persona para la aplicacion del sistema penal acusatorio.

Tal como se ha explicado a lo largo de la presente demanda, la voluntad del
Constituyente con el Acto Legislativo 03 de 2002 fue derogar por completo el modelo
inquisitivo y transitar al sistema penal acusatorio. Para ello, en el articulo 5° de la
reforma constitucional se estipul6 que este ultimo debia entrar en plena vigencia el 31
de diciembre de 2008, sin prever que después de esta fecha se permitiria continuar
aplicando el modelo inquisitivo para determinada personas en razon de sus calidades
o del cargo que ostenten. Asi las cosas, la disposicién no habilité al Congreso de la
Republica para exceptuar a ninguna persona de la aplicaciéon del sistema penal
acusatorio.

En otras palabras, desde el 31 de diciembre de 2008 el sistema penal acusatorio es el
unico constitucionalmente admisible para investigar y juzgar a todas las personas que
habiten el territorio nacional por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de
2005. Lo anterior, con independencia del cargo que ocupen en tanto el Acto
Legislativo 03 de 2002 no previo excepcion alguna en dicho sentido.

Ni los articulos 175 y 178 de la Carta Politica, ni ningiin otro del texto Superior,
disefiaron un régimen procesal penal especificamente aplicable a los legisladores. En
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consecuencia, se les debe aplicar el modelo general que la misma Constitucion
prevé: el sistema penal acusatorio (Acto Legislativo 03 de 2002). Y dado que las
normas del régimen general previsto en la Carta Politica no admiten excepcion legal
alguna en razén de la persona, es constitucionalmente inadmisible excluir a los
legisladores del ambito de aplicacién del nuevo modelo de investigacion y
juzgamiento penal, como lo hace el articulo 533 de la Ley 906 de 2004.

Si la decisién del Constituyente derivado hubiera sido exceptuar a los miembros del
Congreso de la aplicacion del sistema penal acusatorio por su condicidn de tales, asi
lo habria consignado de manera expresa en el texto definitivo del articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002, que define su ambito de operacion. Empero, no lo hizo. Ello,
aunado al proposito univoco y claro de la reforma que era acabar con el viejo sistema
de procesamiento penal para reemplazarlo integralmente por el acusatorio, conlleva
a asegurar que la regla que permite continuar juzgando a los legisladores conforme al
modelo inquisitivo (Ley 600 de 2000) es inconstitucional.

5.5.2.2 La excepcidn del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 no esta cobijada por
la potestad de configuracion del Legislador (art. 150-2 CP).

En virtud del articulo 150-2 Superior, el Congreso de la Republica cuenta con una
amplia potestad de configuracién normativa para definir las reglas procesales. Lo
anterior incluye el disefio del procedimiento para investigar y juzgar los delitos
cometidos por sus miembros, como lo ha reconocido la Corte Constitucional:

“69. El anterior recuento permite advertir la existencia de una garantia comun -el fuero
constitucional- predicable de quienes asumen cualquiera de los roles estatales
considerados por el Constituyente como destinatarios del mismo; cuya concrecién
normativa, inspirada en fines idénticos, es especial y reservada -en aquello no requlado
por la Carta- a la definicion del Legislador, a partir de la cldusula general de
competencia.

70. En dicho ejercicio el Congreso de la Reptblica esté facultado para establecer las
distinciones requeridas entre los grupos de aforados, y entre estos y los destinatarios
comunes u ordinarios del ius puniendi estatal, las cuales no son, per se, violatorias del
principio de igualdad, pero deben estar debidamente justificadas. En este sentido, la
Carta solo permite que la regulacion incorpore estrictamente aquellas medidas
necesarias para la satisfaccion de las finalidades que subyacen a la proteccion del
fuero.”™

Sin embargo, la potestad de configuracién legislativa no es ilimitada al momento de
establecer normas procesales en general, ni las aplicables a los congresistas en

37 Corte Constitucional, sentencia SU-146 de 2020.
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particular. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera pacifica
y reiterada que la competencia en cometo tiene que ejercerse dentro de los linderos
que la propia Carta Politica prevé. Es entonces una potestad restringida por las
disposiciones del texto Superior y los mandatos que se desprenden directamente de
él:

“4.8. Ahora bien, aun cuando la jurisprudencia constitucional ha reconocido que, en
virtud de la cldusula general de competencia, el legislador cuenta con un amplio margen
de libertad de configuracion normativa que trasciende o va mds alld de las funciones
especificamente sefialadas en el articulo 150 de la Carta Politica, también ha precisado
que tal atribuciéon no es absoluta, pues la misma debe desarrollarse de
conformidad con las limitacionesy requisitos que la propia Constitucion seiiala
o que se derivan directamente de su texto.

4.9. En esa direccion, esta Corporacién ha destacado que los limites a la competencia del
Congreso para producir el derecho, interpretarlo, reformarlo y derogarlo, se derivan,
fundamentalmente, (i) de la decisién constitucional de asignarle a otra rama del Poder
Publico u dérgano independiente la regulacién de un asunto determinado (C.P. art.
121); (ii) de las cldusulas contenidas en la propia Carta Politica que imponen barreras a
la libertad de configuracién normativa del legislador sobre determinados temas (C.P.
art. 136); y (iii) de la obligacién también derivada del Ordenamiento Superior, de
respetar, en el contexto de la requlacioén legislativa de una determinada materia, las
normas constitucionales y los derechos y principios establecidos directamente
en la Carta. En armonia con ello, también la jurisprudencia ha sefialado que la
atribucién legislativa del Congreso (iv) debe ajustarse al trdmite fijado por la
Constitucién para la expedicién de las leyes (C.P. arts. 157 y sigs.) y (v) observar
igualmente las materias que deben ser desarrolladas por cada tipo y categoria de ley
(C.P. arts. 150 y sigs.).

4.10. Asi las cosas, por fuera de las restricciones que la propia Carta Politica dispone, el
Congreso de la Reptiblica cuenta con la potestad genérica de desarrollar la Constitucion,
potestad que lo habilita no sélo para expedir las reglas de derecho que correspondan al
adecuado funcionamiento del Estado Social de Derecho, sino también para
interpretarlas, reformarlas y derogarlas, atribuciones que a su vez pueden ser ejercidas
en forma amplia y flexible, en relacion con el marco de competencias legislativas
previstas en el articulo 150 Superior.”® (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En la sentencia C-126 de 2016 la Corte Constitucional se refirié especificamente al
articulo 150-2 Superior y precisé que uno de los limites a la facultad en él conferida es
la estricta observancia de todas las normas constitucionales. De este modo reiteré que
la libertad de configuracion legislativa no es una potestad absoluta:

¥ Corte Constitucional, sentencia C-439 de 2016.
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“De conformidad con el articulo 150, numerales 1 y 2 de la Constitucién Politica,
corresponde al Congreso de la Reptblica hacer, reformar y derogar las leyes y, por medio
de ellas, expedir cédigos en las distintas especialidades o dmbitos del derecho. Sin
embargo, esa libertad de configuracién normativa que la Carta Magna le otorga al
Legislador, aunque es amplia, tiene ciertos limites que se concretan en el respeto por los
principios y fines del Estado, la vigencia de los derechos fundamentales y la observancia
de las demds normas constitucionales.” (Subrayado fuera de texto).

En forma reciente, la sentencia C-458 de 2020 retomo¢ la sentencia C-319 de 2013 para
explicar -una vez mas- los limites de la libertad de configuracion normativa al
momento de crear procedimientos judiciales. Dijo entonces:

“A la luz de la jurisprudencia de esta Corporacion, el legislador ordinario cuenta con, al
menos, cuatro limitantes para el ejercicio de sus facultades de regulacion de los
procedimientos administrativos y/o judiciales exigibles para la configuracion de una
determinada situacion juridica, las cuales también deben ser comprendidas como
predicables de las competencias legislativas extraordinarias del Gobierno Nacional
durante los Estados de Excepcion.

207. En concreto, a la luz de la Sentencia C-319 de 2013, el legislador (indistintamente de
su calidad) no puede pretender desconocer con las regulaciones que desarrolla:

(i) la fijacién directa, por parte de la Constitucién, de determinado recurso o
trdmite judicial; (ii) el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y
particularmente de la administracién de justicia; (iii) la satisfaccién de
principios de razonabilidad y proporcionalidad; y (iv) la eficacia de las diferentes
garantias que conforman el debido proceso y el acceso a la administracion de
justicia’.

208. En ese sentido, si bien el legislador, por regla general goza de una amplia autonomia
para el ejercicio de sus competencias reqgulatorias, debe enmarcar sus actuaciones en
estos pardmetros bdsicos so pena de que, en vez de crear una ruta de acceso al efectivo
goce de los derechos, obstaculice e incluso restrinja su consecucion material y garantia.”
(Subrayado fuera de texto).

El breve recuento realizado reafirma la premisa de este apartado: el disefio de las reglas
procesales es un proceso discrecional del Legislador, aunque siempre supeditado a lo
dictado por la Constitucion y lo que se desprenda directamente de ella. Y en
tratandose especificamente de las normas procesales aplicables a los congresistas, en
la sentencia SU-146 de 2020 la Corte Constitucional también explico que “la Carta solo
permite que la requlacién incorpore estrictamente aquellas medidas necesarias para la
satisfaccion de las finalidades que subyacen a la proteccion del fuero”. Bajo ese marco
es procedente analizar el inciso demandado.
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En uso de la competencia prevista en el articulo 150-2, asi como en desarrollo del Acto
Legislativo 03 de 2002, el Congreso de la Republica redacté el articulo 533 de la Ley
906 de 2004 y dispuso que todos los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005
serian investigados y juzgados conforme al sistema penal acusatorio. Sin embargo,
exceptud de dicha regla los punibles cometidos por los congresistas. Ello no es
constitucionalmente admisible por las razones que se explican a continuacion.

El Legislador tiene un amplio margen de competencia para determinar el régimen
procesal penal aplicable a los Senadores y a los Representantes a la Camara, tanto asi
que puede crear reglas diferentes a las ordinarias para ellos en comparacion con las
aplicables a quienes no ostentan dichos cargos*. No obstante, recuérdese que la
potestad en comento encuentra precisos limites en las “normas constitucionales™ y
en “la fijacion directa, por parte de la Constitucion, de determinado recurso o trdmite
judicial™.

Para el caso colombiano, la Carta Politica -en concreto el Acto Legislativo o3 de

2002- fijé directamente el tramite judicial para investigar y juzgar los delitos

cometidos por todos los colombianos (sin excepcion), o al menos el marco

general de dicho procedimiento: el sistema penal acusatorio. Este se caracteriza

por, entre otros aspectos (art. 2° del Acto Legislativo 03 de 2002):

(i) La existencia del juez de control de garantias.

(ii) La plena separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento, de
modo que el fiscal (o quien funja como investigador y acusador) es
incompetente para ordenar medidas de aseguramiento.

(iii) En virtud de lo anterior, y por regla general, el funcionario investigador no
puede dictar ordenes de captura ni decidir sobre medidas que implican
restricciones severas a los derechos fundamentales.

Luego, con la expedicion de la excepcion prevista en el articulo 533 de la Ley 9o6 de
2004, el Congreso excedio su potestad de configuraciéon normativa en tanto excluyé a
sus miembros del marco general de investigacion y juzgamiento penal consagrado en
el Acto Legislativo 03 de 2002. Ello desconoce el articulo 5° de la mentada reforma,
relativa a su dambito de aplicacion. Adicionalmente, los sometié a un procedimiento
(Ley 600 de 2000) que no garantiza los postulados minimos del sistema penal
acusatorio previstos, esencialmente, en el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002,

¥ Corte Constitucional, sentencia C-545 de 2008.
*® Corte Constitucional, sentencia C-439 de 2016.
* Corte Constitucional, sentencia C-319 de 2013. Reiterada en la sentencia C-458 de 2020.
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dado que bajo dichas reglas no existe juez de control de garantias y el investigador
conserva competencia para imponer medidas de aseguramiento, entre otros aspectos
contemplados en la reforma constitucional.

Si la decision del Legislador era crear un procedimiento especial para los congresistas,
lo podia hacer en virtud de su potestad de configuraciéon y debido a que ello no rompe
el principio de igualdad**. Empero, tenia que hacerlo dentro del marco del sistema
penal acusatorio introducido mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 y respetando sus
caracteristicas minimas, previamente enunciadas, lo que evidentemente no ocurrio al
mantener el procesamiento bajo el modelo inquisitivo suprimido de la Constitucién.

Por tanto, como “el control constitucional a la libertad de configuracion legislativa es
ante todo un control de limites™ y “no es viable que esta Corporacién permita
concepciones legales que vayan en contravia de la norma Superior o quebranten
derechos y principios en ella consagrado™*, es necesario declarar inexequible la
excepcion contenida en el articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004.

Lo anterior, toda vez que dicha norma no respeta los limites impuestos por los
articulos 2° y 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 sobre el modelo de investigacion y
juzgamiento penal aplicable a los habitantes del territorio nacional, a la vez que
excede la competencia consagrada en el articulo 150-2 de la Carta Politica.

5.5.2.3 Mantener la investigacion y juzgamiento penal de los congresistas bajo
el sistema inquisitivo desconoce los profundos cambios
jurisprudenciales y normativos que este aultimo ha sufrido.

La Ley 906 de 2004, y en particular la excepcion contenida en su articulo 533, fueron
disefiadas en un contexto muy particular. Lo anterior, toda vez que para entonces la
Sala de Casacién Penal investigaba y juzgaba a los congresistas sin que existiera una
division funcional de ambas facultades. Ademas, dichos funcionarios no gozaban del
derecho a la doble instancia, y mucho menos del derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria (doble conformidad).

Tales condiciones fueron variando a lo largo de los afios, al punto de que en la
actualidad el contexto del juicio criminal contra los legisladores es completamente
opuesto al enunciado. Esto se debe a diferentes pronunciamientos jurisprudenciales y
a la intervencion del Constituyente derivado para corregir graves deficiencias del
modelo inquisitivo. Para evidenciarlas, resefiaremos brevemente las sentencias y la

** Corte Constitucional, sentencia 545 de 2008.
“ Corte Constitucional, sentencia C-126 de 2016.
4 Ibidem.
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reforma constitucional que dieron paso a la separacién de las funciones de
investigacion y juzgamiento, asi como al reconocimiento de los derechos a la doble
instancia y a la doble conformidad.

(i) Sentencia C-545 de 2008. La obligacion de separar las funciones de
investigacion y juzgamiento en cabeza de la Sala de Casacion Penal.

En este pronunciamiento la Corte Constitucionalidad determino que el articulo 533
de la Ley 906 de 2004 es exequible, “en el entendido de que el legislador debe separar,
dentro de la misma Corte Suprema de Justicia, las funciones de investigacion y
juzgamiento de los miembros del Congreso”. Para justificar su decision, explicé que el
articulo 29 Superior y los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia reconocen el derecho a ser juzgado por un juez imparcial, el cual debe
garantizarse en sus dimensiones subjetiva y objetiva. Y en relacion con esta ultima,
preciso que su finalidad es evitar que el funcionario encargado de investigar y acusar
sea el mismo competente para juzgar, pues sus ideas preconcebidas podrian influir en
la decisidn final:

“Entonces, lo que se busca con la amplificacion de la imparcialidad también hacia su
acepcion objetiva es, en un cambio meramente procedimental, evitar que el funcionario
que acopio los elementos necesarios en el adelantamiento de una actuacion, que le
llevé verbi gratia a proferir una resolucion de acusacion, - como en el presente evento
corresponderia segtn el procedimiento instituido en la Ley 600 de 2000 (que por cierto
sigue y sequird rigiendo durante bastante tiempo en acciones penales que cursen contra
procesados distintos a los Congresistas, por delitos perpetrados antes de empezar los
anos 2005, 2006, 2007 y 2008, seguin el Distrito Judicial del acaecimiento) -, al haber
estado en contacto con las fuentes de las cuales procede su conviccién, la mantenga,
entendiblemente ligado por preconceptos que para él han resultado sélidos.

Esto se evita, segun se ha asumido doctrinalmente y en creciente numero de
legislaciones, con la separacién funcional entre la instruccion y el juzgamiento, de forma
que la conviccién que el investigador se haya formado previamente no se imponga en las
decisiones que se adopten en el juicio, al quedar éstas a cargo de un servidor judicial
distinto e independiente de aquél, con lo cual, también y especialmente, el sujeto pasivo
de la accion penal superard la prevencioén de que su causa siga encaminada hacia tal o
cual determinacién final.” (Subrayado fuera de texto).

También trajo a consideracién jurisprudencia y doctrina internacional,
particularmente de Estados Unidos, Espafa y Argentina, para evidenciar que a nivel
mundial se ha propendido por la separaciéon de las funciones de investigacién y
juzgamiento. Esto en aras de garantizar integralmente el derecho a ser juzgado por un
juez imparcial. Después de tal recuento, sostuvo que Colombia tenia que adaptarse a
la evolucién internacional sobre la imparcialidad objetiva, de modo que debia
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producirse una reforma en virtud de la cual se impidiera que los magistrados de la Sala
de Casacién Penal que fungieran como investigadores fueran los mismos que
adoptaran la decision sobre la responsabilidad penal del congresista:

“Esa actual tendencia demuestra que, aunque la competencia integral que la
Constitucion colombiana le asigna a la Corte Suprema de Justicia para adelantar tanto
la investigacién como el juzgamiento de los miembros del Congreso es un ineludible
mandato constitucional, el legislador, dentro de su amplio margen de configuracion, al
reglamentar el procedimiento aplicable a esa clase de acciones penales, debe obedecer a
un ejercicio razonable y proporcionado de dicha facultad, asequrando que el juicio sea
realizado por un juez o tribunal establecido con anterioridad por la ley,
competente, independiente e imparcial, concepto este ultimo que ha venido
evolucionando en la doctrina internacional, para que se evite ya no solo la parcializacién
intencional sino el apego a preconceptos.

Bajo tales supuestos, si bien el aparte demandado del articulo 533 de la Ley 906 de 2004
es exequible, la dindmica del derecho impone que a partir de la expedicién de esta
providencia, para efectos de los procesos adelantados contra quienes ostenten la calidad
de aforados conforme al articulo 235.3 superior, por conductas punibles cometidas con
posterioridad a la misma, el legislador adopte en ejercicio de las facultades estatuidas en
el articulo 234 ibidem las medidas necesarias para que sea separada, dentro de la misma
Corte Suprema como juez natural en estos casos, la funcién de investigacion de aquella
correspondiente al juzgamiento.

Asi, esta corporacioén reclama una modificacion legislativa, encaminada a que durante
el juicio no actie ninguno de los magistrados o funcionarios a cargo de la instruccion,
que en lo atinente a hechos futuros serd encomendada a una sala, cuerpo, seccion o
funcionario distinto, vinculado a esa misma corporacion, que posteriormente no podrd
intervenir en el juzgamiento, si a éste hubiere lugar.” (Subrayado fuera de texto).

La Corte hizo énfasis en la necesidad de separar las funciones de instruccion y las de
juzgamiento. Como se explica mds adelante, aunque se ha avanzado en esta tarea, para
finalizarla se requiere que los congresistas sean procesados conforme a los postulados
del sistema penal acusatorio.

(ii) Sentencia C-792 de 2014. El derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria (doble conformidad).

En este pronunciamiento la Corte Constitucional analizo el articulo 32.2 de la Ley 9o6
de 2004, que otorga competencia a la Sala de Casacion Penal para conocer los recursos
de apelacion interpuestos contra autos y sentencias dictadas por los Tribunales
Superiores. El reproche puntual estaba dirigido a sefalar que la disposicion no
consagraba un recurso efectivo para garantizar la impugnacién de la primera condena
penal impuesta en el tramite de la segunda instancia.
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Para resolver la controversia, la Corporacion se centrd en caracterizar el derecho a
impugnar la primera sentencia condenatoria a partir de los siguientes elementos: (i)
fundamento normativo, (ii) estatus juridico, (iii) &mbito de accion, (iv) contenido, (v)
objeto y (vi) finalidad. Luego de ello concluy6 que “el derecho a la impugnacién y la
garantia de la doble instancia son estdndares constitucionales auténomos y categorias
conceptuales distintas e independientes, si bien en algunos supuestos fdcticos
especificos, el contenido de unay otra es coincidente”. En otras palabras, determino que
el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria es diferente a la doble
instancia, figura sobre la cual el Legislador si puede establecer excepciones.

Después, la Corte Constitucional se cuestiond acerca de la existencia o no de un
derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria dictada en el curso de la
segunda instancia, y concluyd que si existia tal derecho. Acto seguido puntualizé que
“este derecho tiene como contrapartida el deber del legislador de disefiar e implementar
un recurso judicial que permita el ejercicio de tal prerrogativa. No obstante, no existe un
acuerdo sobre el alcance de tal deber”. En aras de establecer como tenia que ser el
recurso, la Sala anoté que el mismo deberia permitir que “responsabilidad sea revisada
por una instancia judicial distinta a quien impuso la condena, y a que, en este marco,
todos los elementos normativos, fdcticos y probatorios en que se suporta la
correspondiente decision judicial, sean sometidos a un nuevo escrutinio”.

A partir de dichas caracteristicas, la Corte concluyé que los recursos existentes son
vias procesales “debilitadas”. De ahi que “se configura una omision legislativa en el
régimen procesal penal previsto en la Ley 906 de 2004, por la inexistencia de un recurso
idéneo que materialice el derecho a la impugnacion en todos aquellos casos en que, en
el marco de un proceso penal, el juez de primera instancia absuelve el condenado, y el
juez de segunda instancia revoca el fallo anterior e impone por primera vez una
condena”. Por ese motivo, la Corte decidié exhortar al Congreso de la Republica para
que ‘regule integralmente el derecho a impugnar las sentencias que en el marco de un
proceso penal, imponen una condena por primera vez, tanto en el marco de juicios
penales de unica instancia, como en juicios de dos instancias”.

De este modo, el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria (doble
conformidad) también fue reconocido a los aforados constitucionales -entre los que
se encuentran los congresistas- comoquiera que sus juicios son (eran) de aquellos
adelantados en tnica instancia.

(iii) El Acto Legislativo o1 de 2018. La profunda modificacion institucional del
esquema de investigacion y juzgamiento penal de los congresistas.
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El Acto Legislativo o1 de 2018 incorpord a la Carta Politica las 6rdenes dadas por la
Corte Constitucional en las sentencias C-545 de 2008 y c-792 de 2014, a la vez que
termino con los juicios criminales de tnica instancia contra congresistas.

En su articulo 1° modificé el articulo 186 de la Constitucion en el sentido de establecer
la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia, cuya funcion es
investigar y acusar a los legisladores. También dispuso que dichos funcionarios deben
ser juzgados por la Sala Especial de Primera Instancia, cuya decision es susceptible de
ser apelada ante la Sala de Casacion Penal. De este modo separo -dentro de la misma
Corte Suprema de Justicia- las funciones de instruccion y juzgamiento (cumplimiento
de la sentencia C-545 de 2008) y consagro el derecho a la doble instancia. También
incluyé un inciso final al articulo 186 de la Carta Politica para incluir el derecho a
impugnar la sentencia primera condena.

El articulo 2° del Acto Legislativo o1 de 2018, que modifico el articulo 234 Superior,
previo: “en el caso de los aforados constitucionales, la Sala de Casacién Penal y las Salas
Especiales garantizardn la separacion de la instruccion y el juzgamiento, la doble
instancia de la sentencia y el derecho a la impugnacion de la primera condena”. Asi las
cosas, se ratifico la instauracion de los procesos de doble instancia y se le reconocio a
los congresistas el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria
(cumplimiento de la sentencia C-792 de 2014).

Las modificaciones en el esquema de investigacion y juzgamiento penal de los
congresistas tienen una caracteristica comun: son elementos esenciales de los
modelos de tendencia acusatoria, que por demdas rompen con la concepcion del
sistema penal inquisitivo. En especial el cambio exigido desde la sentencia C-545 de
2008 y constitucionalizado mediante el Acto Legislativo o1 de 2018, relativo a separar
las funciones de investigacion y juzgamiento.

Es bajo este contexto que consideramos inconstitucional continuar avalando la
aplicacion de la Ley 600 de 2000 (régimen inquisitivo).

Primero, porque desconoce la tendencia nacional e internacional de dejar atras los
modelos inquisitivos -e incluso mixtos- de investigacion y juzgamiento, la cual se
materializa no en decisiones politicas, sino en verdaderos instrumentos juridicos del
mas alto nivel como el texto de la propia Constitucién, los pronunciamientos de la
Corte Constitucional, los tratados de derechos internacionales ratificados por
Colombia, asi como la legislacion y las decisiones adoptadas por otros Estados y sus
maximos organos de justicia.

Segunda, porque de conformidad con las reglas de la Ley 600 de 2000, el ente
investigador -que para el caso de los congresistas es la Sala Especial de Instruccion-

Carrera 14 No. 93 B-29, oficina 305 info@duenasgomez.com 66
Tel. (57)1 6456965 - (57) 313 2846540 www.duenasgomez.com



DUENAS GOMEZ ABOGADOS

esta habilitado para imponer medidas de aseguramiento, dictar érdenes de captura,
interceptar comunicaciones sin revision judicial (previa o posterior), entre otras
facultades que por su naturaleza tienen que ser adoptadas por un juez y sometidas al
tamiz del control de garantias. Es decir, no existe una verdadera division entre las
funciones de investigacion y las de cardcter judicial. De ahi que no solo sea de
imperioso, sino también de obligatorio cumplimiento por mandato constitucional.
Ello solo se logra ordenando que los congresistas sean investigados y juzgados
penalmente bajo las reglas del sistema penal acusatorio.

5.5.2.4 Conclusion

El articulo 533 de la Ley 906 de 2004 prevé que todos los delitos cometidos después
del 1° de enero de 2005 seran investigados y juzgados conforme a las normas del
sistema penal acusatorio, salvo aquellos realizados por los congresistas. En esencia,
dicha excepcion es inconstitucional por tres razones, que si bien son independientes
presentan una relacion entre si, a saber:

(i) El articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 dispone que el sistema penal
acusatorio debe estar en plena vigencia a partir del 31 de diciembre de 2008, sin
excluir a ninguna persona -por razon de sus calidades o del cargo que ostenta-
de la aplicacién del nuevo modelo. Luego, la excepcién legal contenida en la
expresion acusada no es avalada por el ordenamiento superior.

(ii) En linea con anterior, la disposicion demandada supone un ejercicio
desbordado de la potestad de configuracion de la que goza el Congreso de la
Republica, en detrimento del articulo 150-2 de la Constitucién. Lo anterior,
debido a que irrespetd los limites previstos en el articulo 5° del Acto Legislativo
03 de 2002, segun los cuales ninguna persona que habite el territorio nacional
estd exceptuada de la aplicacion del sistema penal acusatorio. Ademas, porque
sometio a los congresistas a ser investigados y juzgados penalmente bajo un
modelo (Ley 600 de 2000) que no satisface las caracteristicas minimas del
sistema penal acusatorio (art. 2, Acto Legislativo 03 de 2002).

(iii) Por ultimo, se explicdé que el esquema penal inquisitivo aplicable a los
legisladores ha sufrido profundas e importantes variaciones desde la
expedicion del Codigo de Procedimiento Penal de 2004. Todas ellas tienen
como comuin denominador dejar cada vez mads relegadas las caracteristicas
propias de aquel modelo para reemplazarlas por aspectos intrinsecos del
sistema penal acusatorio. Dichas modificaciones no han respondido a una
voluntad politica, sino a verdaderos mandatos juridicos emanados de nuestra
Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Colombia y de pronunciamientos de sus intérpretes autorizados. Bajo ese
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contexto, permitir que la Ley 600 de 2000 continte rigiendo los juicios de los
congresistas desconoce las directrices juridicas enunciadas, a la vez que impide
lograr la plena separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento.

Por las anteriores razones, respetuosamente solicitamos declarar inexequible la
expresion “los casos de que trata el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucién
Politica continuardn su trdmite por la Ley 600 de 2000”, contenida en el articulo 533 de
la Ley 906 de 2004.

5.5.3 Lasentencia C-545de 2008 no constituye cosa juzgada respecto del cargo
que aqui se formula contra el articulo 533 de la Ley 906 de 2004.

El articulo 243 de la Carta Politica dispone que “los fallos que la Corte [Constitucional]
dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional’.

La configuracidn de la cosa juzgada constitucional depende de la concurrencia de tres
. . wy .

(3) presupuestos, reseiiados en la sentencia C-039 de 2021: “i)identidad de

objeto; ii) identidad de causa vy iii) subsistencia del criterio de control de

constitucionalidad, vale decir ‘que no exista un cambio de contexto o nuevas razones

significativas que de manera excepcional hagan procedente la revision, lo que la

 r»

jurisprudencia ha referido como un nuevo contexto de valoracion’.

Para el asunto que nos convoca, no se configura la cosa juzgada constitucional en
tanto no estan dados los ultimos dos requisitos precisados por la jurisprudencia.

- No existe identidad de causa. El presente cargo se dirige contra el inciso final del
articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004, disposicion declarada exequible mediante la
sentencia C-545 de 2008. En su entonces, el analisis se centro tnica y exclusivamente
en establecer si lo demandado contravenia o no el derecho a la igualdad consagrado
en el articulo 13 de la Carta Politica. Asi fue resefiado por la propia Corte
Constitucional en el sefialado fallo:

“2.- Lo que se debate.

Para los demandantes, el aparte censurado del articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 atenta
contra el principio de igualdad, al considerar que la distincién en el procedimiento penal
aplicable por la Corte Suprema de Justicia a los miembros del Congreso es una medida
desproporcionada, sin una verdadera y razonada justificacion, que se funda en ‘criterios
sospechosos’.

En consecuencia, corresponde a la Corte establecer si la expresién ‘Los casos de que trata
el numeral 3° del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su trdmite por la
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Ley 600 de 2000, desconoce el articulo 13 superior, al sefialar que la investigacion y el
juzgamiento de los Congresistas por la Corte Suprema de Justicia debe tramitarse por el
procedimiento penal contemplado en la Ley 600 de 2000, y no bajo el sistema penal
acusatorio contenido en la Ley 906 de 2004.” (Subrayado fuera de texto).

Por el contrario, en la presente oportunidad se cuestiona el articulo 533 de la Ley 9o6
de 2004 porque permite que los delitos cometidos por los congresistas sean
investigados y juzgados bajo la Ley 600 de 2000, en lugar de las reglas
correspondientes al sistema penal acusatorio, puesto que el articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002 -que define el ambito de aplicacién del nuevo modelo de
procesamiento penal- no contempla dicha excepcion.

Lo anterior también se traduce en un indebido ejercicio de la potestad de
configuracion normativa del Legislador. Ello porque, ademas de introducir una
excepcion no avalada por el ordenamiento superior, la norma acusada somete a los
miembros del Congreso a un procedimiento (Ley 600 de 2000) que en lo absoluto
garantiza los postulados minimos del sistema penal acusatorio previstos,
esencialmente, en el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002.

De lo anterior se concluye que las razones de inconstitucionalidad aqui esgrimidas
difieren completamente de las estudiadas en la sentencia C-545 de 2008. Por tanto, es
imposible predicar la existencia de la cosa juzgada y la Corte Constitucional esta
habilitada para fallar de fondo.

- El criterio de control constitucional ha variado sustancialmente. La sentencia
C-545 de 2008 se dicté en un momento en el cual: (i) la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia no habia separado las funciones de instruccion y
juzgamiento, como lo advierte el propio fallo; (ii) el proceso penal contra congresistas
era de unica instancia; y (iii) tampoco se habia incorporado, formalmente, el derecho
a la doble conformidad. De hecho, estas antiguas caracteristicas del juicio criminal
contra los legisladores fueron parte fundamental de la ratio decidendi del
pronunciamiento en comento, atribuyéndoles ventajas como la economia procesal, no
ser sometidos a errores propios de los jueces y tribunales inferiores, asi como la
posibilidad de ejercer la accion de revision:

“3.1. El articulo 107 de la Constitucién anterior (art. 26 A. L. o1 de 1936) establecia la
inmunidad de Senadores y Representantes a la Cdmara, al consagrar que ningun
miembro del Congreso podia ‘ser aprehendido ni llamado a juicio criminal sin permiso
de la Cdmara a que pertenezca, durante el periodo de las sesiones, cuarenta dias antes y
veinte después de estas’; en caso de flagrancia, podian ser detenidosy debian ser puestos
a disposicién de la Camara respectiva.
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Hoy en dia, por determinacién del constituyente de 1991, el numeral 32 del articulo 235
consagra la atribucion de la Corte Suprema de Justicia de investigar y juzgar a los
miembros del Congreso, estableciendo de manera expresa un fuero para esos altos
dignatarios del Estado, que lleva a que sean investigados y juzgados por el mdximo
tribunal de la jurisdiccién ordinaria (art. 234 ib.) mediante un procedimiento de Unica
instancia, generando a su favor dos ventajas: la primera, la economia procesal; la
sequnda, el escapar a la posibilidad de los errores cometidos por los jueces o tribunales
inferiores. A las cuales se suma la posibilidad de ejercer la accién de revision, una vez
ejecutoriada la sentencia.’

(...)

Debe recalcarse que no es la misma situacion la de una persona que es investigada por
la Fiscalia General de la Nacién o mediante el procedimiento especial ante el Congreso,
que la de aquéllos que son investigados y juzgados por la Corte Suprema de Justicia en
unica instancia, pues estos ultimos, como se indicé en precedencia, gozan ademds de las
ventajas de la economia procesal y la probabilidad de que la decision esté menos
expuesta a error que ante otros despachos judiciales.”

Ademas, el fallo bajo estudio retomé la sentencia C-934 de 2006, en la que la Corte
Constitucional defendio la posibilidad de que el Legislador determinara “si los juicios
penales sequidos ante la Corte Suprema de Justicia serdn de unica o doble instancia,

dado que el principio de la doble instancia no tiene un cardcter absoluto”.

En la actualidad el contexto dentro del cual se profirio la sentencia C-545 de 2008 ha
cambiado de manera sustancial. Tal como se explico en precedencia, en virtud de la
Sentencia C-545 de 2008, de la sentencia C-792 de 2014 y del Acto Legislativo o1 de
2018 (siendo estos los hitos mas significativos): (i) la investigacion y acusaciéon penal
contra los congresistas corresponde a la Sala Especial de Instruccién de la Corte
Suprema de Justicia; (ii) ellos tienen derecho a ser juzgados en doble instancia, la
primera a cargo de la Sala Especial de Primera Instancia y la segunda a cargo de la Sala
de Casacion Penal; y (iii) también tienen derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria (doble conformidad) debido al disefio institucional previsto en el Acto
Legislativo o1 de 2018.

En ese orden de ideas, los argumentos que se fundaban en el extinto contexto del
juicio penal contra los congresistas actualmente carecen de soporte factico y
normativo. Luego, es procedente y necesario que la Corte Constitucional examine la
disposicion acusada a partir de la nueva realidad imperante.

En suma, dado que el cargo de inconstitucionalidad estudiado en la sentencia C-454
de 2008 difiere de los aqui propuestos, y comoquiera que el contexto en el cual se
profirio la decision ha cambiado de manera profunda, no se configura la cosa juzgada
constitucional. Por tanto, la Corte Constitucional puede adoptar un pronunciamiento
de fondo sobre el particular.
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6. APTITUD DE LOS CARGOS

En virtud del articulo 40-6 de la Carta Politica, todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Una de las
manifestaciones centrales de esta garantia es la posibilidad de interponer acciones
publicas en defensa de la Constitucion. Sin embargo, aquella debe ponderarse con el
deber que tiene la Corte Constitucional de pronunciarse sobre demandas que estén
suficiente y correctamente sustentadas®.

La jurisprudencia ha establecido un conjunto de requisitos minimos que todo
ciudadano debe satisfacer al momento de justificar “las razones de la violacion” de una
norma que, desde la sentencia C-1052 de 2001, se sistematizan en el deber de exponer
argumentos claros, ciertos, especificos, pertinentes y suficientes:

“La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia
del concepto de la violacion, pues aunque ‘el cardcter popular de la accién de
inconstitucionalidad, por regla general, releva al ciudadano que la ejerce de hacer una
exposicion erudita y técnica sobre las razones de oposicion entre la norma que acusa y
el Estatuto Fundamental’, no lo excusa del deber de sequir un hilo conductor en la
argumentacién que permita al lector comprender el contenido de su demanda vy las
justificaciones en las que se basa.

Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean
ciertas significa que la demanda recaiga sobre una proposicion juridica real y existente
Yy no simplemente sobre una deducida por el actor, o implicita’ e incluso sobre otras
normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi, el
ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad supone la confrontacion del texto
constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la
interpretacion de su propio texto; ‘esa técnica de control difiere, entonces, de aquella
otra encaminada a establecer proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas
por el legislador, para pretender deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando
del texto normativo no se desprenden’.

De otra parte, las razones son especificas si definen con claridad la manera como la
disposicion acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a través ‘de la formulacién de
por lo menos un cargo constitucional concreto contra la norma demandada’. El juicio de
constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una
oposicién 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 y globales’ que no se

% Corte Constitucional, sentencia C-146 de 2017.
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relacionan concreta y directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta
omision de concretar la acusacién impide que se desarrolle la discusion propia del juicio
de constitucionalidad.

La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la
demanda de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el
peticionario debe ser de naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciacion
del contenido de una norma Superior que se exponey se enfrenta al precepto demandado.
En este orden de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de
consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a
expresar puntos de vista subjetivos en los que ‘el demandante en realidad no estd
acusando el contenido de la norma sino que estd utilizando la accion publica para
resolver un problema particular, como podria ser la indebida aplicacién de la disposicion
en un caso especifico’; tampoco prosperardn las acusaciones que fundan el reparo contra
la norma demandada en un andlisis de conveniencia, calificindola ‘de inocua,
innecesaria, o reiterativa’ a partir de una valoracién parcial de sus efectos.

Finalmente, la suficiencia que se predica de las razones de la demanda de
inconstitucionalidad guarda relacién, en primer lugar, con la exposicién de todos los
elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche; asi, por ejemplo, cuando se
estime que el trdmite impuesto por la Constitucion para la expedicién del acto
demandado ha sido quebrantado, se tendrd que referir de qué procedimiento se trata y
en qué consistié su vulneracién (articulo 2 numeral 4 del Decreto 2067 de 1991),
circunstancia que supone una referencia minima a los hechos que ilustre a la Corte sobre
la fundamentacion de tales asertos, asi no se aporten todas las pruebas y éstas sean tan
solo pedidas por el demandante. Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela
directamente al alcance persuasivo de la demanda, esto es, a la presentacién de
argumentos que, aunque no logren prime 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”.*

Los cargos formulados en la presente demanda satisfacen los requisitos exigidos por
la jurisprudencia constitucional. Veamos.

(i) En primer lugar, los cargos son claros porque siguen un hilo conductor que
permite al lector comprender su contenido y sus justificaciones. El primer cargo inicia

4 Corte Constitucional, sentencia C-1052 de 2001. Reiterada en muchas otras sentencias, como las
siguientes: C-468 de 2016, C-726 de 2015, C-931 de 2014, C-612 de 2013, C-533 de 2012, C-456 de 2012, C-
198 de 2012, C-101 de 2011, C-029 de 2011, C-028 de 2011, C-102 de 2010, C-025 de 2010, C-372 de 2009, C-
1087 de 2008, C-293 de 2008, C-922 de 2007, C-370 de 2006, C-1197 de 2005, C-1123 de 2004, C-go1 de
2003, C-889 de 2002, C-183 de 2002 y C-1256 de 2001.
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con la explicacién de los lineamientos previstos en el Acto Legislativo 03 de 2002 en
relacion con la vigencia e implementacion del sistema penal acusatorio y el correlativo
cese de la aplicacion del modelo inquisitivo. También se desarrolla cual fue el objetivo
del Constituyente derivado al sefialar el 31 de diciembre de 2008 como fecha para el
plena vigencia del nuevo esquema procesal penal. Seguidamente se hace referencia a
los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002 y sin los cuales no se logra comprender el contenido de la
reforma constitucional en materia de transito de legislacion. Por tltimo, se argumenta
que los articulos demandados, interpretados de acuerdo con la jurisprudencia sentada
por la Sala de Casacion Penal -explicada al comienzo de la demanda-, desconocen que
el Acto Legislativo 03 de 2002 impide que después del 31 de diciembre de 2008 se
emplee el modelo inquisitivo para perseguir delitos cometidos a partir del 1° de enero
de 2005.

El segundo cargo comienza con una breve explicacion de los articulos 29 y 299 de la
Carta Politica para después desarollar los principios de legalidad penal y de respeto
por las formas de cada juicio. Precisado su alcance, se sefiala que su observancia
implica acatar el mandato segtin el cual, al menos desde el 31 de diciembre de 2008,
todo delito cometido con posterioridad al 1° de enero de 2005 tiene que instruirse,
investigarse y juzgarse de acuerdo con las reglas de la Ley 9o6 de 2004. Y acto seguido,
se explica que ambos preceptos superiores son desconocidos por las disposiciones
acusadas en tanto permiten que después del 31 de diciembre de 2008 se continten
abriendo causas penales por delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005.

El tercer cargo empieza con una explicacion sobre en qué consiste el principio de juez
natural y su relacion con el principio de legalidad penal y el derecho a la tutela judicial
efectiva. Después se explica que desde el 31 de diciembre de 2008, todos los delitos
cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005 tienen que ser sometidos ante el
juez de control de garantias y el juez de conocimiento. Acto seguido se seiiala que
comoquiera que la hermenéutica que se cuestiona obliga a aplicar la Ley 600 de 2000
para delitos cometidos luego de la fecha sefialada, por esa via se impide que tales
causas sean puestas a disposicion del juez de control de garantias aun cuando es el
deber ser.

El cuarto cargo inicia con una breve explicacion del derecho a la igualdad en su
concepcion aristotélica: igualdad entre iguales y desigualdad entre desiguales. Luego
se anota que antes del 31 de diciembre de 2008 existia un principio de razon suficiente
para aplicar la ley procesal penal de manera diferenciada segun el lugar de comision
del delito, pero que después de aquella fecha no existe ninguna razén para que un
punible ejecutado luego del 1° de enero de 2005 sea perseguido bajo el modelo
inquisitivo. Finalmente, se concluye que los preceptos demandados, interpretados en
la forma que se cuestiona, desconocen el derecho a la igualdad en la medida que por
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esa via se continta recurriendo a criterios territoriales y de gradualidad desuetos que
al aplicarse perpettian la utilizacion diferenciada de la ley procesal penal. Lo anterior,
a pesar de que esto ultimo carece de sustento desde la plena entrada en vigencia del
sistema penal acusatorio (31 de diciembre de 2008).

El quinto cargo parte de definir el alcance y los limites del fuero constitucional de los
congresistas. En concreto, se explica que dicha garantia consiste unica y
exclusivamente en que sus delitos deben ser investigados y juzgados por la Corte
Suprema de Justicia. Luego, no estan cobijados por un régimen procesal penal propio,
lo que de suyo significa que les es aplicable el modelo general que la propia Carta
Politica prevé: el sistema penal acusatorio. A continuacion se desarrollan las tres (3)
razones por las cuales se solicita declarar que el régimen procesal penal aplicable a los
legisladores es el previsto en el Acto Legislativo 03 de 2004 (sistema penal acusatorio)
y no las normas de la Ley 600 de 2000. Finalmente, se expone por qué la sentencia C-
545 de 2008 no configura cosa juzgada sobre el particular.

(ii) En segundo lugar, la demanda recae sobre una proposiciéon cierta, es decir,
verificable, que se desprende del texto de una Ley vigente.

El alcance que se le da al contenido de las normas acusadas se deriva de una
interpretacion consistente, consolidada y relevante que emana de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia y que es acogida por la jurisdiccion ordinaria
penal, asi como por la Fiscalia General de la Nacion segtin se explicé y ejemplificé a lo
largo del presente documento (derecho viviente). De ahi que no se trate de una lectura
basada en conjeturas, sino en una debidamente constatada. En cuanto al cargo quinto,
que se deslinda de los cuatro anterior, tenemos que la proposicion demandada es
cierta en tanto que se deriva de la lectura literal del articulo 533 de la Ley 906 de 2006.

(iii) En tercer lugar, los argumentos esgrimidos son especificos y pertinentes.

En el primer cargo se explica que las normas acusadas (en concreto su interpretacion)
desconocen que el Acto Legislativo 03 de 2002 determind que a partir del 31 de
diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema penal inquisitivo para delitos
cometidos después del 1° de enero de 200s5.

En el segundo cargo se sostiene que los articulos demandados (o mas bien la lectura
que se les ha dado) infringen los principios de legalidad penal y el respeto de las formas
propias de cada juicio, consagrados en el articulo 29 Superior.

En el tercer cargo se justifica la infraccién del derecho al juez natural (art. 29 CP) y del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 299 CP). En el cuarto cargo se afirma que las
disposiciones cuestionadas (su hermenéutica en realidad) vulneran el derecho a la
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igualdad (art. 13 CP) desde su dimension aristotélica (igualdad entre iguales,
desigualdad entre desiguales). Y en el quinto cargo se alega que el inciso final del
articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 prevé una excepcion no avalada por el articulo 5°
del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce los elementos minimos del sistema penal
acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03 de 2002), excede la libertad de configuracion
normativa en materia procesal (art. 150-2 CP) y no corresponde al contexto juridico
actual. De modo que las acusaciones se fundamentan en razones concretas y plantean
un debate sobre la constitucionalidad de la norma, mas no de su conveniencia.

(iv) Por ultimo, la forma como estan construidos los cargos y las razones que se
brindaron para cuestionar las normas demandadas (en particular su interpretacion
judicial) son capaces de generar una duda inicial sobre la constitucionalidad de
aquella. De ahi que también se cumpla con el requisito de suficiencia.

7. SOLICITUD

De acuerdo con los argumentos y consideraciones expuestas en la demanda,
respetuosamente solicitamos:

1. Declarar inexequibles los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004.

2. En subsidio, declarar exequibles los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004,
en el entendido de que a partir del 31 de diciembre de 2008 no es
constitucionalmente valido investigar y juzgar penalmente a ninguna persona
bajo un marco procesal diferente a la Ley 9o6 de 2004 por conductas cometidas
después del 1° de enero de 2005.

3. Declarar inexequible la expresion “los casos de que trata el numeral 4° del
articulo 235 de la Constitucion Politica continuardn su trdmite por la Ley 600 de
2000”, contenida en el articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004.

8. COMPETENCIA

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 241-4 de la Carta Politica, en concordancia
con el Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional es competente para conocer del
presente asunto ya que se trata de una demanda de inconstitucionalidad contra una
ley de la Repuiblica.
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9. NOTIFICACIONES
- Yefferson Mauricio Duefias Gomez recibe notificaciones en la carrera 14 # 93B-29,

oficina 305, de Bogotd. También en los correos electrénicos: yduenas@gmail.com -
yduenas@duenasgomez.com.

- John Jaime Posada Orrego recibe notificaciones en la calle 49 No. 50-21, oficina 2502,
Medellin. Correo electrénico: johnjaimep@gmail.com

Con dicciones de comedimiento,

YEFFERSON MAURICIO DUENAS GOMEZ.
CC. 7175.697 de Tunja

JOHN JAIME POSADA ORREGO
CC. 8.397.915 Bello (Antioquia).
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“El que tiene por juez a un acusador, necesita
a Dios como abogado.” G. Radbruch.

Honorables Magistradas y Magistrados:
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
(Reparto)

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, “por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento Penal” .

Respetuoso saludo.

YEFFERSON MAURICIO DUENAS GOMEZ y JOHN JAIME POSADA ORREGO, en
nuestra condicion de ciudadanos, identificados como aparece al pie de las respectivas
firmas, con fundamento en los articulos 40-6, 241-4 y 242-1 de la Carta Politica,
presentamos demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 530 y 533 de la Ley
906 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”. La demanda
sigue la siguiente estructura metodoldgica:

1. CONTEXTO DE LA DEMANDAL......ccoeoiiitententenesteneseste ettt 3
2. NORMAS DEMANDADAS Y LA INTERPRETACION QUE SE CUESTIONA .................. 7
3.  ASUNTO PREVIQ: EL EXAMEN CONSTITUCIONAL DE LA INTERPRETACION
NORMATIVA (TEORIA DEL DERECHO VIVIENTE) ......cccoociiiriinieiieieeeeeeeeeeeeeee e 12
3.1 La teoria del derecho viviente en la jurisprudencia constitucional.............c...c........ 12
3.2 La interpretacion de los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004 realizada por la
Sala de Casacién Penal es susceptible de control constitucional........c..ccccecevvevenencncncnnene 15
4. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS .......cocoriiininieneneneneneneeesesieseesiees 16
CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD .....ccertirinienienienienieseesiesie s 17

5.1 CARGO PRIMERO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen que el Acto Legislativo 03 de 2002 determind que a partir del 31 de
diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema penal inquisitivo para delitos cometidos
después del 1° de €Nero A€ 2005. ...c..ovuieiiriieiiiiieieeiesteete ettt 18

5.1.1 El Acto Legislativo 03 de 2002: la introduccion del sistema penal acusatorio al
Estado cOlombIano. ......c..coueiiiiiiiriiiic e 18

5.1.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el articulo 5°
del Acto Legislativo 03 d€ 2002......cccccvuiiiiriiiiinieiiiiieeeeeeeee et 21

5.1.3 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera que
se ha explicado, desconocen el limite maximo fijado por el Acto Legislativo 03 de 2002
en relacion con la aplicacion del sistema penal inquiSitivo. .........cccceeveevierieiiencenienneene 24

Carrera 14 No. 93 B-29, oficina 305 info@duenasgomez.com 1
Tel. (57)1 6456065 - (57) 313 2846540 www.duenasgomez.com



NI S -

5.2 CARGO SEGUNDOQO. Los articulos cuestionados, interpretados en la manera
sefialada, desconocen el articulo 29 de la constitucidén porque vulneran el principio de
legalidad al impedir que delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 sean juzgados

seglin las formas COTTeSPONAIENLES.........coeivuiriiriiriertieierieee sttt 27
5.2.1 Los principios de legalidad penal y de respeto por las formas propias de cada
juicio. Implicaciones en la ley procesal penal aplicable............cccccoceriiniiiiininiiniinne 27
5.2.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera

advertida, vulneran los principios de legalidad penal y respeto por las formas propias de
cada juicio (art. 29 CP) al permitir la aplicacion del sistema penal inquisitivo,
plenamente derogado desde el 31 de diciembre de 2008.............cccoevveviriieniniinieienenee, 32

5.3 CARGO TERCERO. Los articulos acusados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 29, 250 y 299 de la Constitucidn, el articulo 8° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos porque vulneran el principio de legalidad penal y eliminan la garantia

de juez natural, relacionada con el derecho a la tutela judicial efectiva..........cccceoeeeennenne 35
5.3.1 El derecho al juez natural y su relacion con el principio de legalidad penal y el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP). ...cccoeceiiriiiiiriiireeeeeeeeeee 35
5.3.2 El juez de control de garantias como nueva autoridad judicial competente
(juez natural) en el sistema penal ACUSALOTIO. .......ceeverrerreeririiereeieteeeete et 38
5.3.3 Las normas demandadas, leidas bajo la hermenéutica que se cuestiona,
impiden la intervencion del juez de control de garantias en procesos iniciados después
del 31 de diciembre de 2008. .......cc.ceciirieiiirieieeeeee e 43

5.4 CARGO CUARTO. Los articulos demandados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 1° y 13 de la Carta Politica por permitir que criterios que
diferencian en razon del territorio sigan siendo aplicados aun cuando ya desaparecierong7y

5.5 CARGO QUINTO. El articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 prevé una excepcion no
avalada por el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce los elementos
minimos del sistema penal acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03 de 2002), excede la
libertad de configuraciéon normativa en materia procesal (art. 150-2 CP) y no corresponde

al contexto JUridiCo ACTUAL ......covuiiriiiiieieeeeeee ettt 51
5.5.1 El fuero constitucional de los congresistas. Alcance y limites...........c.ccccc.c.... 52
5.5.2 El régimen procesal penal aplicable a los congresistas debe responder al
sistema penal acusatorio previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002. .......c..cccevueeeennennn. 56
5.5.3 La sentencia C-545 de 2008 no constituye cosa juzgada respecto del cargo que
aqui se formula contra el articulo 533 de la Ley 906 de 2004.........cccueveevieneeienceinnnnnne 68
APTITUD DE LOS CARGOS ...ttt ettt st s 71
SOLICTITUD ..ttt sttt ettt ettt et b et sb et s bt et e sbe et e saeenbeeneens 75
COMPETENCIA ...ttt ettt et et sae s s aesa e bbb sbenne b b nae e 75
NOTIFICACIONES.......ooiiiiieieeteteeteeeteeteeteee ettt st s 76
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1. CONTEXTO DE LA DEMANDA

La Constitucion de 1991 introdujo uno de los cambios mds importantes para la
modernizacion de la persecucion penal en Colombia: la creacion de la Fiscalia General
de la Nacion. Infortunadamente, en cuanto a la instruccién, investigacion y
juzgamiento, la Carta Politica mantuvo el -antiquisimo- modelo inquisitivo. No fue
sino hasta 11 afios después, con la aprobacion del Acto Legislativo 03 de 2002, que se
incorporo6 el sistema penal acusatorio al ordenamiento juridico colombiano y al
hacerlo se pretendio dejar atras, de una vez por todas, el esquema inquisitivo.

El Acto Legislativo 03 de 2002 realizo profundos cambios sustanciales en materia
penal, como la creacion del juez de control de garantias, la severa limitacion de
funciones judiciales de la Fiscalia General de la Nacion, la incorporacion de principios
tales como la oralidad y la inmediacidn, entre otros. Adicionalmente, la reforma
constitucional se encargd de fijar los pardmetros temporales para implementar el
nuevo modelo de investigacion y juzgamiento. Sefialo que el sistema penal acusatorio
entraria a regir cuando asi lo determinara el Legislador y que debia ponerse en marcha
de manera gradual en el territorio nacional, pero en todo caso tenia que estar en
plena vigencia para el 31 de diciembre de 2008.

El Congreso de la Repuiblica, en cumplimiento del Acto Legislativo 03 de 2002, dicto
la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”. En el
articulo 533 determin6 que el sistema penal acusatorio es aplicable a todos los
delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005. Y en el articulo 530
definio el régimen de implementacion gradual del nuevo modelo, para lo cual
conformé cuatro (4) grupos de Distritos Judiciales en los que se iria incorporando el
modelo afio tras afo’. En todo caso, por mandato expreso del acto reformatorio de la
Constitucion, este modelo de implementacién tenia como fecha limite el 31 de
diciembre de 2008. Asi las cosas, la vigencia del sistema penal acusatorio fue inmediata
y uniforme para todo el pais (desde el 1° de enero de 2005), pero con aplicacién
escalonada por Distritos Judiciales hasta el 31 de diciembre de 2008.

La particular férmula anotada gener6 una aplicacion simultdnea del sistema penal
inquisitivo y del sistema penal acusatorio entre los afios 2005 y 2008. Pero la voluntad
del Constituyente (y también del Legislador), fue que desde el 31 de diciembre de 2008
Colombia tuviera un sistema penal acusatorio sin aplicacién concurrente con el
modelo inquisitivo. De ahi que desde esa fecha todo delito cometido con posterioridad

! La aplicacidn inici6 el 1° de enero de 2005 en los Distritos Judiciales de Armenia, Bogot4, Manizales y
Pereira; el 1° de enero de 2006 en los Distritos Judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil,
Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal; el 1° de enero de 2007 en los Distritos Judiciales de Antioquia,
Cundinamareca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y Villavicencio; y el 1° de enero de 2008 en los
Distritos Judiciales restantes.
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al 1° de enero de 2005 (cuando entro6 en vigencia la Ley 906 de 2004) tiene que ser
investigado, instruido y juzgado bajo los pardmetros del sistema penal acusatorio.

No obstante, la practica judicial ha sido complemente opuesta a lo ordenado por las
normas antes aludidas. En efecto, después del 31 de diciembre de 2008 la Fiscalia
General de la Nacion ha abierto procesos bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos
con posterioridad al 1° de enero de 2005. Solo para ilustrar a la Corte Constitucional,
me permito referir algunos ejemplos:

- Caso del sefior Whitman Herney Porras Pérez. El 12 de febrero de 2009 el entonces
Fiscal General de la Nacion dispuso apertura formal de investigacion en su contra por
la posible autoria de los delitos de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales,
en concurso homogéneo y heterogéneo con los de peculado por apropiacién. Los
punibles fueron cometidos durante su periodo como Gobernador de Casanare, esto
es, entre los afios 2006 y 20072

- Caso del sefior Julio Enrique Acosta Bernal. El 10 de noviembre de 2011 el Fiscal
General de la Nacién inici6 investigacién forma en su contra como presunto
responsable a titulo de autor de los delitos de peculado por apropiacidn y contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales en concurso heterogéneo. Lo anterior, por
celebrar el contrato No. 69 del 25 de abril de 2006, época en la que fungia como
Gobernador de Arauca3.

- Caso de los sefores Trino Luna Correa, Francisco José Infante Vergara y Omar
Ricardo Diazgranados Velasquez, ex Gobernadores de Magdalena. El 31 de marzo de
2017 la Fiscalia General de la Nacién ordeno abrir instruccién en su contra por las
posibles irregularidades en el contrato No. 081 de g de febrero de 2007, suscrito con la
Unién Temporal Parque TAYKU, cuyo objeto fue la construccion del parque cultural
TAYKU en la ciudad de Santa Marta.

- Caso del sefior Anibal Gaviria Correa. El 5 de noviembre de 2019 la Fiscalia General
de la Nacion le inici6 investigacion formal por supuestas anomalias en un contrato
suscrito el 22 de diciembre de 2005 por la Gobernacién de Antioquia -que él
encabezaba- con el Consorcio Troncal de la Paz.

Los casos mencionados tienen como comuin denominador lo siguiente:

(1) Los hechos objeto de investigacidn son posteriores al 1° de enero de 2005;

2 Fue condenado por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del
13 de marzo de 2013, rad. 37.858.

3 Fue condenado por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia
SP18532-2017 del 8 de noviembre de 2017, rad. 43.263.
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(ii)  Los procesos se abrieron formalmente después del 31 de diciembre de 2008;
(iii)  El modelo procesal que se las aplico o ha aplicado es la Ley 600 de 2000
(inquisitivo) y no la Ley 906 de 2004 (acusatorio).

Ninguna autoridad judicial, incluyendo la Sala de Casacién Penal, ha rechazado tal
proceder. Antes bien, lo han avalado. La pregunta que surge es la siguiente:

+Por qué se permite que después del 31 de diciembre de 2008 se inicien
procesos bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos luego del 1° de
enero de 20057

La respuesta es que la jurisdiccidn ordinaria penal, encabezada por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha considerado que los delitos cometidos
después del 1° de enero de 2005 deben investigarse y juzgarse bajo la Ley 600 de 2000
si para la época de los hechos auin no se habia implementado el sistema penal
acusatorio en el Distrito Judicial correspondiente. Ello con independencia del
momento en que se hayan iniciado a perseguir (2, 5 o incluso 10 afios después de la
plena implementacion del sistema penal acusatorio). Asi lo ha hecho al interpretar
los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004.

En pocas palabras, las autoridades judiciales tienen en cuenta el régimen de transicidon
contemplado en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 para definir el régimen procesal
aplicable a delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, pero comenzados a
investigar luego del 31 de diciembre de 2008. Sin embargo, teniendo en cuenta que el
régimen de transicion finalizé en esta dltima fecha y no tiene sentido factico ni
juridico después de ella, la formula adoptada por la jurisdiccion ordinaria es
irrazonable y constitucionalmente inaceptable.

Permitir que la Ley 600 de 2000 se aplique después del 31 de diciembre de 2008 para
delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005 desconoce que el Acto Legislativo 03
de 2002 prohibid expresamente la utilizacion del modelo inquisitivo con posterioridad
a la plena entrada en vigencia del sistema penal acusatorio (31 de diciembre de 2008).
Ello sin contar los problemas que genera en torno a postulados de rango
constitucional como el principio de legalidad en materia penal, el respeto de las
formas propias de cada juicio, el juez natural y el derecho a la igualdad.

De lo dicho se concluye que no se atacan los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004
como tal, sino la interpretacion y empleo que se les ha dado por parte de la jurisdiccion
ordinaria penal y de las demas autoridades que intervienen en los juicios criminales
(derecho viviente).
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Adicionalmente, en la presente demanda también se solicita declarar la
inexequibilidad del inciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004, en virtud del
cual los delitos cometidos por los congresistas son investigados y juzgados bajo las
reglas del sistema inquisitivo (Ley 600 de 2000). Las razones son esencialmente tres:

(i) Los articulos 175 y 178 de la Constitucién regulan el fuero penal de los
congresistas, que consiste tnica y exclusivamente en que la investigacién y
juzgamiento de los delitos por ellos cometidos corresponde a la Corte Suprema
de Justicia. Pero tales normas, ni ninguna otra de la Carta Politica, establecen
un régimen procesal penal especial aplicable a los funcionarios en comento. De
ahi que su investigacion y juzgamiento debe adelantarse bajo modelo general
previsto en la Constitucion: el sistema penal acusatorio introducido por el Acto
Legislativo 03 de 2002, reforma que no previd -ni expresa ni tacitamente-
ninguna excepcion en relacion con los congresistas.

(ii) La exclusion de que trata el articulo 533 de la Ley 906 de 2004 no estd
amparada por la libertad de configuracion normativa. En efecto, aunque en
virtud de ella se pueden disefiar procedimientos penales especiales (diferentes
a los ordinarios) aplicables a la investigacion y juzgamiento penal de los
congresistas, tales reglas deben responder al tinico modelo de procesamiento
penal constitucionalmente admitido y actualmente vigente: el sistema penal
acusatorio (Acto Legislativo 03 de 2002). Esto ultimo no lo satisface la
aplicacion de la Ley 600 de 2000.

(iii) El modelo penal inquisitivo aplicable a los congresistas ha tenido
profundas e importantes variaciones desde la expedicién del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004. Todas ellas tienen como comun denominador
dejar cada vez mas relegadas las caracteristicas propias de aquel modelo para
reemplazarlas por aspectos intrinsecos del sistema penal acusatorio. Y dichas
modificaciones no han respondido a una voluntad politica, sino a verdaderos
mandatos juridicos emanados de nuestra Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia y de
pronunciamientos de sus intérpretes autorizados, en particular de la H. Corte
Constitucional. Bajo ese contexto, permitir que la Ley 600 de 2000 continte
rigiendo los juicios de los congresistas desconoce mandatos superiores, a la vez
que impide lograr la plena separacion de las funciones de investigacion y
juzgamiento, propdsito que se ha buscado desde la sentencia C-545 de 2008 y
el Acto Legislativo o1 de 2018.

En suma, al inciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 es inconstitucional por
el abierto desconocimiento del Acto Legislativo 03 de 2002, el exceso en el ejercicio de
la libertad de configuraciéon normativa y la falta de correspondencia del modelo
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inquisitivo con los progresos en el esquema de investigacion y juzgamiento penal de
los congresistas.

Por ultimo, quisiéramos poner de presente que esta es la oportunidad para que la
Corte Constitucional haga efectiva la voluntad del Constituyente de terminar, de una
vez por todas, la aplicacion del modelo inquisitivo en Colombia y dar paso al sistema
penal de tendencia acusatoria. No es juridicamente admisible que después de 19 afios
de aprobada la reforma constitucional, y de 13 afos de su completa implementacion,
el pais contintie aplicando un modelo desueto como lo es el inquisitivo y que tampoco
se acopla a los tratados internacionales ratificados por Colombia. Incluso, si nos
atenemos al término de duraciéon maxima de las penas (articulo 37 del Codigo Penal),
tendriamos que aceptar que hasta el afio 2055 podriamos iniciar procesos bajo las
normas de la ley 600 de 2000, e incluso mas all4, en los casos de concurso, fecha para
la cual habria prescrito la tltima accion penal, lo cual es absolutamente insostenible
tanto ante la comunidad nacional como ante la internacional, lo que hace que sea
imprescindible corregir esta situacion cuanto antes.

2. NORMAS DEMANDADAS Y LA INTERPRETACION QUE
SE CUESTIONA

A continuacion, transcribimos los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, de acuerdo
con su publicacién en el Diario Oficial nimero 45.658:

“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)

Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal
El Congreso de la Reptiblica

DECRETA
ARTICULO 530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis de
los criterios anteriores, el sistema se aplicard a partir del 1° de enero de 2005 en los
distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira. Una sequnda etapa a partir

del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.
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Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Monteria, Quibdd,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.

(.)

ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente cédigo regird para los delitos
cometidos con posterioridad al 1° de enero del afio 2005. Los casos de que trata el
numeral 4° del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su trdmite
por la Ley 600 de 2000."%

(i) La interpretacion que la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
le ha dado a los articulos citados -que se impugna a partir de la teoria del Derecho
Viviente- es la siguiente: los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 deben
investigarse y juzgarse bajo la Ley 600 de 2000 si para la época de los hechos atin no
se habia implementado la Ley 906 de 2004 en el Distrito Judicial correspondiente.
Dicha hermenéutica se encuentra condensada en diferentes providencias emandadas
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, de las que a continuacion
se resefian solo algunas:

- Auto del 11 de febrero de 20135. Inadmitié una demanda de casacién en la que el
accionante solicité declarar la nulidad de su proceso toda vez que fue investigado y
juzgado bajo la Ley 600 de 2000 por un delito cometido el 15 de abril de 2005, fecha
para la cual ya habia entrado a regir la Ley 9o6 de 2004. La Sala de Casacion Penal
seflalo que el sistema penal acusatorio solo entré a operar en Medellin desde el 1° de
enero de 2006, y comoquiera que su conducta era previa a dicha fecha, todo el proceso
se debia tramitar de conformidad con la Ley 600 de 2000:

“El libelo contiene la particular visién del actor en torno a la época en que debié entrar
en vigencia en la ciudad de Medellin el sistema penal acusatorio, tema objeto de amplio
debate en las instancias que, ademads, ya ha sido dilucidado por la Corporacion, en el
sentido de que la Ley Qo6 de 2004 empezd a regir de forma escalonada en el territorio
colombiano, acorde con los plazos fijados en el articulo 530 de dicha preceptiva.

(...)

En ese orden, tal como lo dispone el articulo 530 de la Ley 906 de 2004, dicho sistema
procesal empezé a operar en la ciudad de Medellin a partir del 1 de enero de 2006, para
hechos acaecidos a partir de esa fecha, resultando claro que, contrario a lo pregonado
por el libelista, no era el aplicable a hipétesis fdcticas ocurridas en ese distrito judicial
con antelacién a dicha fecha.”

4 El ultimo inciso del articulo 533 de la ley 906 de 2004 (“Los casos de que trata el numeral 4° del
articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su trdmite por la Ley 600 de 2000”) se subraya y
resalta porque la presente demanda también pretende que sea declarado inexequible por razones
auténomas -como se anotd en el acapite de contexto y se explica en detalle mas adelante-.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto del 11 de febrero de 2013. MP. Maria del Rosario
Gonzdlez Muiioz, rad. 40.516.
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- Sentencia del 12 de junio de 2014°%. La Sala de Casacién Penal analizo si el
demandante era merecedor o no del aumento de penas previsto en la Ley 8go de 2004,
para lo que necesariamente tenia que determinar si el proceso se regia por la Ley 600
de 2000 o por el sistema penal acusatorio. Respecto de esto ultimo, senalé que los
hechos denunciados datan del 13 de diciembre de 2006, pero debido a que la Ley 906
de 2004 solo empezd a aplicarse en el Distrito Judicial de Barranquilla desde el 1° de
enero de 2008, el proceso tenia que tramitarse de conformidad con el modelo
inquisitivo (como en efecto sucedio):

“En este caso, se tiene que la demanda involucra un problema de estricto contenido
constitucional, que merece ser atendido de fondo por la Sala. En efecto, el actor en su
sencillo escrito, sostiene de forma concreta que el Juzgado de conocimiento fijé la pena
aplicando el incremento punitivo consagrado en una norma que no era aplicable al
asunto, con lo cual se acredita que no intenta sequir discutiendo el mismo objeto del
proceso penal, esto es, su responsabilidad en el delito, aunque precisa la ausencia de
pruebas para acreditar la edad de la menor como el examen sexoldgico, no realiza
argumento de cara a desvirtuar su responsabilidad ya que de ser asi la accion de tutela
seria improcedente en la medida que dichos temas debieron ser discutidos en las
instancias ordinarias, en tanto lo que realmente advierte son las irregularidad en la pena,
aspecto que serdn motivo de pronunciamiento.

Hecha la anterior precisién y descendiendo al caso puesto en consideracion del Juez de
tutela, basta con revisar la decisién proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Descongestién de Soledad (Atldntico), para advertir que se le estd vulnerando al actor el
derecho al debido proceso, al establecerse que incurrié en una causal de procedibilidad
de la accion de tutela -defecto sustantivo-en la medida que el fallador se equivocé al tener
en cuenta las previsiones del articulo 14 de la Ley 906 de 2004, cuando las mismas no
son aplicables a los procesos que se tramitan por el procedimiento de la Ley 600 de 2000.

En efecto: como los hechos denunciados tuvieron ocurrencia el 13 de noviembre de 2006,
fecha para la cual no se habia implementado el sistema acusatorio en el distrito Judicial
de Barranquilla, en tanto su ejecucidn se origind a partir del 1° de enero de 2008 en virtud
del articulo 530 de la Ley Qo6 de 2004, luego el incremento previsto en el articulo 14 de la
Ley 890 de 2004, solo resulta aplicable a los asuntos regidos por el sistema penal
acusatorio, que no es el caso de CESAR ANTONIO ESCORCIA COMAS, si se tiene en
cuenta que el procedimiento que requld el asunto fue el previsto en la Ley 600 de 2000.”
(Subrayado fuera de texto).

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia STP7531-2014 del 12 de junio de 2014. MP.
José Luis Barcelé Camacho, rad. 74.205.
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- Sentencia del 27 de enero de 20167. La Sala de Casacion Penal, al igual que en el
fallo anterior, verifico si el demandante era merecedor o no del aumento de penas
previsto en la Ley 89o de 2004, por lo que tuvo que pronunciarse acerca del régimen
procesal aplicable al caso. Sostuvo que el delito se cometio el 11 de diciembre de 2006
en Yacopi (Cundinamarca), de modo que correspondia adelantar todo el proceso bajo
la Ley 600 de 2000 debido a que para esa fecha el Distrito Judicial de Cundinamarca
no habia implementado el sistema penal acusatorio:

“La norma de aumento de penas en mencion sélo resulta aplicable en los casos en que
los hechos ocurrieran en aquellos Distritos Judiciales en los cuales gradualmente se fue
implementando el sistema penal acusatorio regulado en el Cédigo de Procedimiento
Penal de 2004.

En el presente caso, los sucesos acaecieron el 11 de diciembre de 2006 en jurisdiccidn
territorial del municipio de Yacopi, Cundinamarca. De acuerdo con lo dispuesto en el
inciso sequndo del articulo 530 de la Ley 906 de 2004, el esquema procesal penal alli
previsto empezd a aplicarse en dicho Departamento a partir del 1° de enero de 2007. De
ahi, precisamente, que este proceso se haya tramitado bajo la égida de la Ley 600 de
2000.” (Subrayado fuera de texto).

Huelga anotar que, en este caso la persecucion penal inici6 el 13 de julio de 2009. Es
decir, después de que el sistema penal acusatorio entrara en plena vigencia (31 de
diciembre de 2008).

- Sentencia del 4 de abril de 2019%. El accionante aleg6 la violacion de su derecho al
debido proceso porque se le investigo y juzgo bajo las reglas de la Ley 600 de 2000 a
pesar de haber cometido la conducta delictiva en el afio 2007. La Sala de Casacién
Penal descarto la vulneracion aducida porque los hechos ocurrieron en el municipio
de San Alberto (Cesar), que pertenece al Distrito Judicial de Valledupar. Y dado que
en este ultimo la Ley 9o6 de 2004 empez6 a aplicarse desde el 1° de enero de 2008, era
preciso que el accionante fuera investigado y juzgado de conformidad con el sistema
inquisitivo:

“5. Al momento de proferirse la ley 906 de 2004, el Legislador quiso que el nuevo sistema
penal que alli se adoptaba empezara a regir de manera paulatina en todo el pais, motivo
por el cual en el articulo 530 de la referida legislacion indico:

‘ARTICULO s530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis de
los criterios anteriores, el sistema se aplicard a partir del 1° de enero de 2005 en los

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP488-2016 del 27 de enero de 2016. MP.
Gustavo Enrique Malo Fernandez, rad. 38.151.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia STP4566-2019 del 4 de abril de 2019. MP.
Luis Guillermo Salazar Otero, rad. 103.698.
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distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizalesy Pereira. Una sequnda etapa a partir
del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.

Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Monteria, Quibdé,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.’
(subrayas fuera de texto).

6. Visto lo anterior, puede concluir la Sala que no le asiste razén al impugnante en sus
reclamaciones, toda vez que su conducta fue ejecutada en el municipio de San Alberto,
el cual pertenece al distrito judicial de Valledupar, lugar donde la Ley o6 de 2004
empezd a implementarse el 1° de enero de 2008 y no en el afio 2005, como lo reclama el
actor.

Luego al haber ejecutado su conducta delictual en el afio 2007 en una regién donde atin
no se encontraba en vigencia la ley procedimental acusatoria, su causa penal debia ser
tramitada bajo los lineamientos de la ley 600 de 2000, como efectivamente ocurrid,
descartdndose con ello cualquier afrenta a su debido proceso por indebida aplicacion de
la ley procesal.” (Subrayado fuera de texto)

La tesis de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha conllevado a
que hoy en dia se inicien procesos por presuntos delitos cometidos después del 1° de
enero de 2005 bajo el régimen previsto en la Ley 600 de 2000. Eso a pesar de que, por
mandato expreso del articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, el sistema penal
acusatorio entro en plena vigencia el 31 de diciembre de 20089.

(ii) De otra parte, el ultimo inciso del articulo 533 de la ley 906 de 2004 (“Los casos de
que trata el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su
tramite por la Ley 600 de 2000”) se demanda por razones autonomas e independientes
que se exponen con detalle mas adelante (quinto cargo).

9 “Articulo 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobacién, pero se aplicard de
acuerdo con la gradualidad que determine la ley y tinicamente a los delitos cometidos con posterioridad
a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacion del nuevo sistema se iniciard en los distritos judiciales
a partir del 1° de enero de 2005 de manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema deberd entrar en plena
vigencia a mds tardar el 31 de diciembre del 2008.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).
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3. ASUNTO PREVIO: EL EXAMEN CONSTITUCIONAL DE
LA INTERPRETACION NORMATIVA (TEORIA DEL
DERECHO VIVIENTE)

La presente demanda de inconstitucionalidad se dirige contra los articulos 530 y 533
de la Ley 906 de 2004. Sin embargo, en el fondo no se cuestionan dichas disposiciones
como tal, sino la interpretacion que de ella han hecho jueces, fiscales y magistrados
(en particular la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia). De ahi que
sea necesario: (i) realizar unas breves consideraciones en torno a la teoria del derecho
viviente, desarrollada por la Corte Constitucional para examinar la compatibilidad de
interpretaciones normativas con la Carta Politica; y (ii) explicar por qué en el caso
concreto se cumplen los requisitos para aplicar dicha teoria.

Es del caso precisar que la teoria del derecho viviente es relevante a efectos de analizar
la constitucionalidad de la lectura dada a los articulos anotados, que no en relacion
con el examen que deba recaer sobre la expresion que se demanda del articulo 533 de
la Ley 906 de 2004, cuyas razones de inconstitucionalidad -se reitera- son autbnomas
e independientes.

31 LA TEORIA DEL DERECHO VIVIENTE EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

En principio, el control abstracto de constitucionalidad estd disefiado para examinar
la compatibilidad de las disposiciones emanadas del Congreso de la Republica con la
Carta Politica. No obstante, dichas disposiciones no tienen un contenido o sentido
univoco, sino que los operadores judiciales se encargan de interpretarlas y darles un
alcance determinado. Y a la postre es aquel entendimiento el que resulta
juridicamente relevante en tanto es el aplicado para decidir los asuntos sometidos a
conocimiento de la Administracion de justicia. Es por esa razon que la Corte
Constitucional ha admitido la posibilidad de revisar la constitucionalidad de la
interpretacion que se ha realizado (principalmente por los 6rganos de cierre de cada
jurisdiccion) de ciertas disposiciones. Esto ultimo es conocido como la teoria del
derecho viviente.

Los argumentos centrales que sustentan la teoria en comento estdn resefiados en la
sentencia C-557 de 2001, decisidn hito sobre el particular pero que la Corte ha reiterado
en decisiones posteriores, incluso recientes. A continuacién, me permito
transcribirlos:

“5.2.1. Si bien el control de constitucionalidad de las normas es un control abstracto
porque no surge de su aplicacién en un proceso particular, ello no significa que el juicio
de exequibilidad deba efectuarse sin tener en cuenta el contexto dentro del cual la norma
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fue creada (i.e. su nacimiento), y dentro del cual ha sido interpretada (i.e. ha vivido). En
fin: en buena medida, el sentido de toda norma juridica depende del contexto dentro del
cual es aplicada.

Ahora, dentro de las multiples dimensiones de ese contexto —bien sea la lingtiistica, que
permite fijar su sentido natural, o bien la socioldgica, que hace posible apreciar sus
funciones reales- se destaca la actividad de los expertos que han interpretado los
conceptos técnicos que ella contiene y que los han aplicado a casos concretos.
Obviamente, esos expertos son los jueces y los doctrinantes especializados en la materia
tratada en la norma; dentro de ellos, una posicién preeminente la ocupan los érganos
judiciales colegiados que se encuentran en la cima de una jurisdiccién. Asi lo ha
establecido la Constitucion al definir al Consejo de Estado como “tribunal supremo de lo
contencioso administrativo” (art. 237- 1 de la CP) y a la Corte Suprema de Justicia como
“mdximo _tribunal de la jurisdiccién ordinaria” (art. 234 de la CP). Por lo tanto, la
jurisprudencia _de ambos 6rganos es un referente indispensable para apreciar el
significado viviente de las normas demandadas. Al prestarles la atencién que su
ubicacion institucional exige, la Corte Constitucional estd valorando su labor
hermenéutica dentro de un mismo sistema juridico. Obviamente, cuando no exista
jurisprudencia sobre las normas objeto del control constitucional, la Corte
Constitucional tendrd que acudir a otras fuentes del derecho para interpretar los
articulos demandados.

5.2.2. Ademds, observar el derecho viviente en las providencias judiciales es necesario
para evaluar si el sentido de una norma que el juez constitucional considera el mds
plausible, es realmente el gue se acoge o patrocina en las instancias judiciales. Por ello,
atender el derecho vivo es una garantia de que la norma sometida a su control realmente
tiene el sentido, los alcances, los efectos o la funcién que el juez constitucional le
atribuye.

5.2.3. Igualmente, el juicio de constitucionalidad no debe recaer sobre el sentido
normativo de una disposicién cuando éste es diferente al que realmente le confiere la
jurisdiccién responsable de aplicarla. El cumplimiento efectivo de la mision
institucional que le ha sido confiada a la Corte Constitucional como guardidn de la
integridad y supremacia de la Constitucion, requiere que ésta se pronuncie sobre el
sentido real de las normas controladas, no sobre su significado hipotético. De lo
contrario, podria declarar exequible una norma cuyos alcances y efectos son
incompatibles con la Constitucion, lo cual haria inocuo el control. En el mismo sentido,
al suponer un determinado sentido hipotético de la norma en cuestién, podria declarar
inexequibles disposiciones cuyo significado viviente es compatible con la Carta, lo cual
representaria un ejercicio inadecuado de sus funciones.” (Subrayado fuera de texto).

La postura bajo analisis ha sido reiterada en sentencias tales como la C-o015 de 2018, en
la que se afirma que f“es posible asumir excepcionalmente el control de
constitucionalidad frente a las normas que surgen de interpretaciones abiertamente
contrarias a la Constitucion Politica, a través del concepto de derecho viviente”. En
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dicho fallo la Corte Constitucional diferencia los términos de “disposicion”y “norma’,
en el entendido que el primero corresponde al texto expedido por el Congreso de la
Republica y recogido en un articulo, mientras que el segundo es el contenido que se
le ha otorgado como consecuencia de la interpretacion judicial. Asimismo, reitera la
necesidad de que el control constitucional recaiga sobre el alcance dado a las
disposiciones por los 6rganos de cierre (normas) y no sobre un sentido hipotético del
texto acusado:

“Ese concepto se relaciona con la distincion entre disposicién y norma juridica, y sugiere
al juez constitucional tomar en cuenta la interpretacién constante de las disposiciones
juridicas efectuadas por los érganos encargados de unificar la jurisprudencia en cada
jurisdiccion y, eventualmente, por la doctrina autorizada. Siguiendo esa idea, es posible
distinguir el texto que contiene una norma (disposicién) de la norma juridica contenida
en él (mandato). La norma no es la disposicién, sino el significado o el contenido
semdntico de las disposiciones o textos juridicos y en algunos casos para llegar a ella
hace falta un esfuerzo hermenéutico. Esta idea se relaciona con el derecho viviente, pues
esta metdfora expresa que frente al derecho estdtico de los textos (o de los c6digos),
existe otro que surge de las dindmicas sociales y que es el que se aplica a partir de
la interpretacidon de los drganos autorizados.

La doctrina del derecho vivienteexige a la Corte realizar sus andlisis de
constitucionalidad sobre interpretaciones que han sido depuradas por los érganos de
cierre de cada jurisdiccién (y en menor medida por la doctrina), excluyendo aquellas
posiciones puramente hipotéticas o descontextualizadas de las leyes. El derecho
viviente asi establecido permite a la Corte Constitucional establecer los contenidos sobre
los que realmente debe ejercer el control de constitucionalidad.” (Subrayado fuera de
texto).

De manera reciente, y en linea con la teoria del derecho viviente, mediante Auto del 7
de diciembre de 2020 se admitié la demanda presentada por un ciudadano contra la
interpretacion dada por el Consejo de Estado al articulo 24 de la Ley 640 de 2001,
contenida en fallo de unificacion del 24 de noviembre de 2014'°. Sostiene la
providencia:

“Seriala el accionante que segun la jurisprudencia es viable ejercer el control de
constitucionalidad sobre la interpretacion uniforme de una disposicion legislativa,
denominada doctrina del derecho viviente, argumento que goza de toda certeza, en
tanto, el juicio de responsabilidad no debe recaer sobre el sentido normativo de una
disposicién cuando éste es diferente al que realmente le confiere la jurisdiccidn
responsable de aplicarla, como ocurre en el caso de la norma demandada -articulo 24,
Ley 640 de 2001-, interpretada por el Consejo de Estado en la sentencia unificadora ya
referida que se muestra consistente, consolidada y relevante, y frente a la cual, el juez

° Expediente D-14049. Magistrado Sustanciador: Jorge Enrique Ibafiez Najar. Sentencia C-214 del 8 de
julio de 2021 (pendiente de publicacién).
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constitucional puede efectuar vdlidamente el andlisis critico del sentido normativo fijado
jurisprudencialmente, pues a la Corte le es posible asumir excepcionalmente el control
de constitucionalidad frente a interpretaciones contrarias a la Constitucién Politica”
(Subrayado fuera de texto).

Por ultimo, es necesario sefialar los requisitos que la Corte Constitucional ha fijado
para admitir el examen abstracto en relacion con las interpretaciones dadas por las
autoridades judiciales a las normas de derecho positivo, a saber®: (i) la interpretacion
judicial debe ser consistente, asi no sea idéntica y uniforme (si existen contradicciones
o divergencias significativas, no puede hablarse de un sentido normativo
generalmente acogido sino de controversias jurisprudenciales); (ii) la interpretacion
judicial debe estar consolidada: un solo fallo, salvo circunstancias especiales, resultaria
insuficiente para apreciar si una interpretacion determinada se ha extendido dentro
de la correspondiente jurisdiccidn; y (iii) la interpretacion judicial debe ser relevante
para fijar el significado de la norma objeto de control o para determinar los alcances y
efectos de la parte demandada de una norma.

3.2 LA INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 530 Y 533 DE LA LEY 906 DE
2004 REALIZADA POR LA SALA DE CASACION PENAL ES SUSCEPTIBLE DE
CONTROL CONSTITUCIONAL

En la presente demanda se cuestiona no la literalidad de los articulos 530 y 533 de la
Ley 906 de 2004, sino la manera como la Fiscalia General de la Nacion y la Sala de
Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia la han entendido y aplicado
(hermenéutica normativa que debe ser observada por los fiscales, jueces y magistrados
de la Republica). La interpretacion en cuestidon es pasible de control constitucional
dado que emana del 6rgano de cierre de la jurisdiccidn ordinaria penal (art. 234 CP) y
ademas se cumplen los requisitos desarrollados por la jurisprudencia para dar
aplicacion a la teoria del derecho viviente. Veamos.

(i) La interpretacion de la Sala de Casacion Penal en torno a las disposiciones
demandadas es consistente. En efecto, en diferentes providencias ha reiterado la tesis
de que el estatuto procesal aplicable (Ley 600 de 2000 o Ley 9o6 de 2004) para los
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 responde al factor de gradualidad
en la implementacion del sistema penal acusatorio. Tal postura no ha sido objeto de
modificaciones o modulaciones relevantes sino que ha mantenido invariable en el
tiempo.

(ii) La hermenéutica bajo examen esta consolidada. Prueba de ello es que existen mas
de tres (3) decisiones que la acogen y que la Sala de Casacion Penal la utiliza para

" Sentencias C-557 de 2001, C-193 de 2016, C-015 de 2018, entre otras.
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resolver diferentes asuntos: nulidades planteadas en sede de casacidn, aspectos
sustanciales -como el aumento de penas contemplado en la Ley 89o de 2004- conexos
al régimen procesal, acciones de tutela, entre otros.

Los juzgados y los Tribunales Superiores también acogen la lectura normativa en
cuestion. Esto se concluye a partir de las providencias de la Sala de Casacion Penal que
avalan los procesos adelantados por dichas instancias bajo la Ley 600 de 2000 cuando
el delito se cometio después del 1° de enero de 2005, pero antes de que el sistema penal
acusatorio fuera implementado en el lugar de los acontecimientos. Ello confirma que,
en general, la jurisdiccion ordinaria penal se decanta por la tesis que aqui se discute.
Y por si fuera poco la Fiscalia General de la Nacion también acttia de conformidad con
el planteamiento que se cuestiona, tal y como se resefid en el primer acdpite de la
presente demanda.

(iii) La hermenéutica de la Sala de Casacion Penal a los articulos demandados es
relevante para determinar el alcance de los mismos, asi como sus efectos. Por afios, a
partir de tal hermenéutica se ha determinado cual es régimen procesal aplicable a los
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, decisién con una altisima
trascendencia considerando que el modelo inquisitivo y el sistema penal acusatorio
tienen diferencias mayusculas que afectan directamente garantias fundamentales
como la libertad y el debido proceso. Pero, ademas, es relevante en tanto que desafia
la prohibicion contenida en el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002: después del
31 de diciembre de 2008, los delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005 no pueden
ser perseguidos bajo las normas del sistema inquisitivo.

Dado que se satisfacen los requisitos fijados por la jurisprudencia para analizar la
constitucionalidad de la interpretacion de una disposicion (derecho viviente),
respetuosamente solicitamos que la Corte Constitucional analice la hermenéutica que
aqui se cuestiona de conformidad con los cargos que se desarrollan a continuacion.

4. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Las normas demandadas, entendidas en la manera expuesta, desconocen los articulos
1° (principio de estado unitario), 13 (igualdad), 29 (principio de legalidad penal,
principio de respeto de las formas propias de cada juico y principio de juez natural),
150-2 (libertad de configuracidn legislativa de las normas procesales) y 299 (tutela
judicial efectiva) de la Constitucidn, asi como los articulos 2° (elementos minimos del
sistema penal acusatorio) y 5° (dmbito de aplicacion del sistema penal acusatorio) del
Acto Legislativo 03 de 2002.
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5. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la forma que lo ha
hecho la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia -y en general la
jurisdiccion ordinaria penal y la Fiscalia General de la Nacion-, son inconstitucionales
porque vulneran los articulos 13, 29 y 229 de la Carta Politica, al igual que el articulo
5° del Acto Legislativo 03 de 2002.

Para sustentar lo anterior, se formulan los siguientes cargos de inconstitucionalidad:

e CARGO PRIMERO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen el articulo 52 del Acto Legislativo 03 de 2002, que
determino que a partir del 31 de diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema
penal inquisitivo para delitos cometidos después del 1° de enero de 200s5.

e CARGO SEGUNDO. Los articulos cuestionados, interpretados en la manera
sefialada, desconocen el articulo 29 de la Constitucién porque vulneran el
principio de legalidad al impedir que delitos cometidos después del 1° de enero
de 2005 sean juzgados segun las formas correspondientes.

e CARGO TERCERO. Los articulos acusados, interpretados como se ha explicado,
desconocen los articulos 29, 250 y 299 de la Constitucion, el articulo 8° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos porque vulneran el principio de
legalidad penal y eliminan la garantia de juez natural, relacionada con el derecho
a la tutela judicial efectiva.

e CARGO CUARTO. Los articulos demandados, interpretados como se ha
explicado, desconocen los articulos 1° y 13 de la Carta Politica por permitir que
criterios que diferencian en razdén del territorio sigan siendo aplicados aun
cuando ya desaparecieron

e CARGO QUINTO. Elinciso final del articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 prevé una
excepcion prohibida por el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce
los elementos minimos del sistema penal acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03
de 2002), excede la libertad de configuracion normativa en materia procesal (art.
150-2 CP) y no corresponde al contexto juridico actual.

A continuacién, explicamos en detalle cada uno de los cargos enunciados.
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51 CARGO PRIMERO. LOS ARTICULOS DEMANDADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN QUE EL ACTO LEGISLATIVO
03 DE 2002 DETERMINO QUE A PARTIR DEL 31 DE DICIEMBRE DE 2008
NO PUEDE APLICARSE EL SISTEMA PENAL INQUISITIVO PARA DELITOS
COMETIDOS DESPUES DEL 1° DE ENERO DE 2005.

El Acto Legislativo 03 de 2002 previo que el sistema penal acusatorio entraria en plena
vigencia, a mas tardar, el 31 de diciembre de 2008. La consecuencia natural de lo
anterior es que a partir de dicha fecha dejaria de tener cabida la aplicacién del modelo
inquisitivo para adelantar procesos penales. Pero la realidad fue distinta y después del
31 de diciembre de 2008 se ha seguido empleado el régimen previsto en la Ley 600 de
2000 para perseguir delitos que deben ser tramitados con arreglo a la Ley 9o6 de 2004
al haberse cometido luego del 1° de enero de 2005 (cuando el modelo penal acusatorio
entrd en vigencia en todo el pais, aunque su implementacién fue escalonada). Lo
anterior, a raiz de la interpretacion que la jurisdiccidon ordinaria penal, y en especial la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, le ha dado a los articulos 530
y 533 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004.

No obstante, la hermenéutica que sirve de sustento para dicha practica desconoce
abiertamente que el Acto Legislativo 03 de 2002 pretendié que el 31 de diciembre de
2008 entrara en vigencia un sistema penal de tendencia acusatoria, esto es, sin
coexistencia del modelo inquisitivo (salvo en lo relativo a los delitos cometidos por los
congresistas). De ahi que estamos frente a una interpretacion normativa
inconstitucional que debe ser retirada del ordenamiento juridico para en su lugar dejar
claro que desde el 31 de diciembre de 2008, es constitucionalmente inadmisible que
delitos ejecutados a partir del 1° de enero de 2005 sean perseguidos conforme a las
normas del sistema penal inquisitivo.

5.1.1 El Acto Legislativo 03 de 2002: la introduccion del sistema penal
acusatorio al Estado colombiano.

El Acto Legislativo 03 de 2002 signific6 un cambio radical en el sistema penal
colombiano. Mediante dicha norma, se quiso dejar atras -de una vez por todas- el
antiquisimo modelo de juzgamiento inquisitivo para dar paso al sistema penal
acusatorio. En este tltimo se crearon los jueces de garantias, se limitaron las funciones
judiciales de la Fiscalia General de la Nacion (por ejemplo, se le quité la facultad de
ordenar y mantener la privacién de la libertad de una persona), se reafirmaron
principios esenciales como la presuncion de inocencia y el debido proceso, se
incluyeron otros como la oralidad y la inmediacidn, por citar solo los algunos aspectos
relevantes.
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Los nuevos elementos introducidos por la reforma constitucional no solo eran
numerosos, sino que también tomaban un tiempo considerable para ser
implementados. En especial porque la transicion no era facil debido a las
caracteristicas del antiguo modelo de investigacion y juzgamiento penal, en su
mayoria incompatibles con el sistema penal acusatorio. Por esa razén, el
Constituyente derivado dispuso que la ley determinara el inicio de la vigencia del
nuevo régimen procesal penal, asi como su aplicacion gradual y sucesiva por Distritos
Judiciales. Pero, ademas, fijo un limite temporal para que el modelo acusatorio entrara
en plena vigencia: el 31 de diciembre de 2008. Lo anterior fue estipulado en el articulo
5° del Acto Legislativo 03 de 2002:

“Articulo 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobacién, pero
se aplicard de acuerdo con la gradualidad que determine la ley y tinicamente a los delitos
cometidos con posterioridad a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacion del
nuevo sistema se iniciard en los distritos judiciales a partir del 1° de enero de 2005 de
manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema deberd entrar en plena vigencia a mds
tardar el 31 de diciembre del 2008.

Pardgrafo transitorio. Para que el nuevo sistema previsto en este Acto Legislativo
pueda aplicarse en el respectivo distrito judicial, deberdn estar garantizados los recursos
suficientes para su adecuada implementacién, en especial la de la Defensoria Pblica.
Para estos efectos, la comision de sequimiento de la reforma creada por el articulo 4°
transitorio, velard por su cumplimiento.”

Fijese que el propio paragrafo transitorio de la disposicion citada explicita las razones
de ser de la gradualidad, que corresponden a motivaciones de orden econdmico,
técnico y logistico. De esto tltimo también dan cuenta los informes de ponencia
rendidos en el Senado de Republica al momento de discutir el entonces proyecto de
reforma constitucional:

“IV. Régimen de transicién hacia el nuevo sistema

Compartimos con el gobierno el plazo prudencial de cuatro afios a partir de la
promulgacion del Proyecto de Acto Legislativo numero..., para permitir el proceso de
transicion hacia la implementacién de un sistema de corte acusatorio en el
procedimiento penal colombiano, la adopcién de juicios orales, publicos y
contradictorios, y la aplicacion de la doble instancia en los procesos ante la Corte
Suprema de Justicia. En este término se deberd llevar a cabo foros gubernamentales,
discusiones académicas y publicidad a través de los medios, para enterar a los
funcionarios del aparato judicial y a la ciudadania sobre la reforma, y para adelantar las
reformas de infraestructura que se necesiten, entre otras para la adecuacion de las salas
de audiencias para los juicios orales.™

2 Congreso de la Repuiblica, Gaceta del Congreso No. 148 y 157 de 2002.
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Adicionalmente, de las discusiones al interior del Congreso de la Republica se
concluye que el régimen de gradualidad fue disefiado para permitir la aplicacion
concurrente el modelo inquisitivo y del acusatorio mientras este ultimo se terminaba
de implementar. Empero, también se hace evidente la intencion del Constituyente de
superar la dualidad de sistemas para dar paso a un sistema penal acusatorio. Ello de
suyo significa que el propdsito era (es) que terminado el periodo de transicion, solo
continuara en funcionamiento el nuevo modelo de investigacion y juzgamiento:

“Es por eso serfior Fiscal General de la Nacién, que nosotros consideramos que al
momento de debatir este acto legislativo estamos haciendo justicia en Colombia,
estamos garantizando que hay un adecuado equilibrio al momento de procesar
penalmente a la totalidad de los colombianos como quiera que es una reforma novedosa
al sistema penal colombiano no puede imperar de golpe, tiene necesariamente que existir
la gradualidad al momento de su aplicacion y es por eso, que se deja un lapso de tiempo
para que progresivamente se vaya implementando la transformacion del sistema mixto
a sistema acusatorio puro en Colombia.” (Subrayado fuera de texto).

En linea con lo pretendido por el Constituyente derivado, la Corte Constitucional ha
sefialado que el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 credé un periodo de
transicion en que el debian coexistir los modelos inquisitivo y acusatorio, pero
culminado dicho lapso debe imperar el sistema introducido por la reforma
constitucional:

“Por virtud del mecanismo gradual y sucesivo de implementacion establecido en el
articulo 5° del Acto Legislativo, se presentardn tres (3) etapas distintas en el proceso de
materializacién del nuevo sistema acusatorio: (i) entre el momento de la aprobacién del
Acto Legislativo y el 1° de enero de 2005, regird el sistema preexistente; (ii) entre el 1° de
abril de 2005 y el 31 de diciembre de 2008, se presentard una etapa de transicion durante
la cual coexistirdn los dos sistemas en distintas regiones del territorio nacional; y (iii) a
partir del 31 de diciembre de 2008, deberd estar en ‘plena vigencia’ el nuevo
modelo acusatorio de procedimiento penal en todo el pais.”*

En la sentencia T-121 de 2005 la Corte Constitucional reiteré que la gradualidad y sus
alcances se limitan a aspectos propios de la progresiva implementacién del sistema.
Luego, es claro que finalizada la incorporacion del modelo acusatorio en el territorio
nacional, las normas que regularon la gradualidad cesaron efectos. Adicionalmente,
puso de presente que debe distinguirse entre la implementacion y la vigencia del
novedoso sistema penal:

B Congreso de la Repuiblica, Gaceta del Congreso No. 50 de 2003.
4 Corte Constitucional, sentencia C-873 de 2003.
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“A pesar de que el Acto Legislativo 03 de 2002 establecié la gradualidad en su aplicacién,
debe recalcarse que esa restriccién no implica que los principios y valores en que se funda
la organizacion estatal queden suspendidos mientras se alcanza la implementacién plena
del sistema adoptado por tal enmienda. Asi, habida cuenta que el constituyente de 1991
adopté la forma de Republica unitaria para el Estado colombiano, la gradualidad
establecida en el Acto Legislativo 03 de 2002 debe entenderse limitada a aquellos aspectos
propios de la progresiva implementacién del sistema, pero no puede desconocer la
vigencia en todo el pais de las normas expedidas por el legislador ordinario con base en
dicho acto reformatorio de la Carta.” (Subrayado fuera de texto).

De lo expuesto se concluye que: (i) el objetivo del Acto Legislativo 03 de 2002 fue
acabar con el sistema penal inquisitivo para dar paso a un sistema penal de tendencia
acusatoria, es decir, que no coexistiera con el antiguo modelo sino que fuera el tinico
aplicado en Colombia; (ii) la definicion el inicio de la vigencia de este ultimo fue
delegada a la ley; (iii) comoquiera que la incorporacién de nuevo modelo suponia
cambios estructurales -tanto fisicos como recursos humanos-, se previo
implementarlo de manera gradual; (vi) aunque la aplicacion es progresiva, la vigencia
del sistema penal acusatorio fue uniforme en todo el territorio nacional; y (v) en todo
caso, el sistema penal acusatorio debia entrar en plena vigencia a partir del 31 de
diciembre de 2008, de modo que desde esa fecha es constitucionalmente inadmisible
iniciar procesos bajo la cuerda procesal de la Ley 600 de 2000.

Resta entonces por dilucidar dos aspectos importantes. El primero es desde cuando la
ley determin6 que entraria a regir el novedoso modelo. El segundo refiere al plan
disefiado por el Legislador para su implementacién gradual. Ambos se analizan a
continuacion.

5.1.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el articulo
5° del Acto Legislativo 03 de 2002.

Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004 regulan lo relativo a la gradualidad en la
implementacion del sistema penal acusatorio, asi como el inicio de la vigencia del
nuevo modelo de investigacion y juzgamiento, respectivamente. Ambas disposiciones
desarrollan el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002.

El articulo 533 de la Ley 906 de 2004 (vigencia) dispuso que todos los delitos
cometidos después del 1° de enero de 2005 tienen que ser investigados y
juzgados de conformidad con las reglas del sistema penal acusatorio. Consagro
una anica excepcion: aquellos punibles presuntamente cometidos por los congresistas
deben continuarse investigando y juzgando segun las normas de la Ley 600 de 2000.
Dice la norma:
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“ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente cédigo regird para los
delitos cometidos con posterioridad al 10. de enero del afio 2005. Los casos de que trata
el numeral 4 del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su trdmite por la
Ley 600 de 2000.”

Por su parte, el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 establecié cuatro (4) grupos de
Distritos Judiciales para implementar el sistema penal acusatorio de manera gradual.
El primero debia aplicarlo desde el 1° de enero de 2005, mientras que el dltimo debia
incorporarlo desde el 1° de enero de 2008. En todo caso, segin lo dispuesto en el
articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, el nuevo modelo debia entrar en plena
vigencia -a mas tardar- el 31 de diciembre de 2008:

“ARTICULO 530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el andlisis
de los criterios anteriores, el sistema se aplicard a partir del 1° de enero de 2005 en los
distritos judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira. Una sequnda etapa a partir
del 1° de enero de 2006 incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali,
Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal.

En enero 1° de 2007 entrardn al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia,
Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popaydn y Villavicencio.

Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Monteria, Quibdo,
Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entrardn a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.”

Durante el tramite legislativo del ahora Codigo de Procedimiento Penal se dio a
conocer que la seleccién de los grupos de Distritos Judiciales se realizé a partir de
consideraciones de orden logistico y técnico. Asi lo expuso el entonces Fiscal General
de la Nacion:

“El serior Presidente concede el uso de la palabra al honorable Representante
Joaquin Vives:

Muchas gracias, quisiera conocer de los ponentes y de quienes concertaron, cudles
fueron los criterios para seleccionar unos distritos judiciales y otros no, o sencillamente
fue discrecional, fue al azar, o sea por qué no comenzaron con el del Cauca, con el de
Santa Marta, en fin, con otros diferentes de los que se sefialaron ahi.

El seiior Presidente concede el uso de la palabra al seinior Fiscal General de la
Nacion:

Gracias, Presidente, honorable Representante: la Fiscalia venia trabajando desde hace
tiempo la consideracién de algunas dreas donde deberia implementarse el sistema, en
propuesta al Consejo de la Judicatura, se habian sefialado primero dos dreas distintas,
eran Bogotd y Medellin, el Consejo de la Judicatura, hizo algunas observaciones, algunas
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recomendaciones, exhibié algunos documentos y algunas estadisticas y pidié que
aplazdramos Medellin y que en su lugar pusiéramos los tres departamentos del Eje
Cafetero, que tiene unas connotaciones especificas, son unas ciudades intermedias,
tienen buenas vias de comunicacion, la parte de la municipalidad estd bien organizada,
los Palacios de Justicia tienen la posibilidad de una adaptacién de salas, que son
alrededor de unas cuarenta y cinco, en forma relativamente fdcil y pronta.

Lo de Bogotd bdsicamente se originé en la reflexion de que precisamente en la hermana
Republica de Chile habian empezado a prever el sistema, por los sitios donde menos
connotacion y efecto podia producir la reforma y se ha presentado el fenémeno de que
hubieran podido aprovechar mejor las ventajas comparativas de la ciudad capital, donde
tienen todas las fortalezas de la Academia, de la administracién mds directamente por
parte de los organismos centrales y la ctupula de la funcién de la rama, por la facilidad
que tiene de aprovecharse el conjunto o el numero plural de los servidores, en este caso
los jueces, para poderle hacer elementos de economias de escala en materia de recurso
humano y desde luego porque Bogotd viene desde hace mucho tiempo también
recibiendo la mayor cantidad de capacitacién, por ejemplo el sistema de oralidad, hay
cerca de setecientos servidores que ya han recibido esa calificacién y por fenémenos que
pueden resultar aborrecibles de todas maneras son y es que por acd por la capital, se han
iniciado muchas de las capacitaciones y de los beneficios principales.

Para la seqgunda etapa del ario siguiente, pues vendria la parte de la Costa, que me parece
que es un tema también importante de definir y bdsicamente dejariamos para el tercer y
cuarto ano, la parte de los nuevos departamentos y las zonas mds alejadas, muchas
gracias.”™

En ese orden de ideas, tenemos un sistema penal acusatorio con vigencia desde el 1°
de enero de 2005, pero con aplicacion diferida en el tiempo y por Distritos Judiciales,
situacion que se puede resumir en la siguiente premisa: para el 1° de enero de 2005 el
modelo estaba vigente en todo el pais, pero parcialmente implementado. Se diferencia
entonces entre vigencia del sistema penal acusatorio (la cual fue uniforme en todo el
territorio nacional) y la progresiva aplicacién del mismo por razones estrictamente
técnicas.

La necesaria, aunque particular, soluciéon adoptada por el Constituyente derivado y
por el Legislador gener6 que durante el periodo de transicion coexistieran la Ley 600
de 2000y la Ley 906 de 2004 dependiendo del Distrito Judicial del que se tratara. Pero
una vez el sistema penal acusatorio entré en pleno funcionamiento (31 de diciembre
de 2008), lo natural y juridicamente correcto era que el modelo inquisitivo cesara su
aplicacion de una vez por todas (excepto para los casos de los congresistas).

+Qué significa la plena entrada en funcionamiento de la ley 906 de 2004?

5 Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso No. 54 de 2004.
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Siginifica que a partir del 31 de diciembre de 2008 es constitucionalmente inadmisible
investigar, instruir y juzgar cualquier delito cometido desde el 1° de enero de 2005 bajo

el esquema contemplado en la Ley 600 de 2000. Ello a su vez implica que los presuntos
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 en un Distrito Judicial en el que atin
imperaba el modelo inquisitivo, pero cuya persecucién inicié luego del 31 de diciembre
de 2008, solo pueden investigarse, instruirse y juzgarse de acuerdo con las normas del
Cédigo de Procedimiento Penal del 2004.

No obstante, actualmente la gradualidad explicada ha sido interpretada por parte de
la Fiscalia General de la Nacién y de la jurisdiccion penal ordinaria, encabezada por la
Sala de Casacion Pena, como sindnimo de vigencia o de no derogatoria de la Ley 600
de 2000, lo cual es incompatible con la Constitucion. Esto a pesar de la literalidad del
articulo 533 de la Ley 906 de 2004, el cual derogé el modelo anterior para todos los
delitos cometidos a partir del 1° de enero de 2005 (excepto en el caso de congresistas).
En otras palabras, la implementacion progresiva del sistema penal acusatorio no se ha
entendido como una coexistencia de regimenes procesales que se limita al periodo
comprendido entre el afio 2005 y el afno 2008, sino que ha servido para hoy en dia -19
afios después de la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002, 16 afios después de
proferida la Ley 9o6 de 2004 y a 12 afios de su plena entrada en funcionamiento-
justificar la aplicacidn de la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos después del 1° de
enero de 2005.

+Cuadl es la razon de la hermenéutica descrita?

Se argumenta que para la época de los hechos no se habia implementado el sistema
penal acusatorio en los Distritos Judiciales del pais, salvo los de Armenia, Bogota,
Manizales y Pereira. Asi, se le ha otorgado efectos ultractivos a las normas originales
de la Constitucion referentes al modelo de instruccidn y juzgamiento penal y a la Ley
600 de 2000. Ello con la gravosa consecuencia de permitir que la Fiscalia General de
la Nacion -6rgano no jurisdiccional- disponga, por ejemplo, de la libertad de la
persona investigada en detrimento de los postulados de la Carta Politica y de los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

En el acdpite siguiente se ahonda en la anomalia hermenéutica advertida y se explica
por qué es inconstitucional.

5.1.3 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera
que se ha explicado, desconocen el limite maximo fijado por el Acto
Legislativo 03 de 2002 en relacion con la aplicacion del sistema penal
inquisitivo.
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El régimen de transicion ordenado en el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002
(desarrollado por el articulo 530 de la Ley 9o6 de 2004) tenia un limite temporal: el 31
de diciembre de 2008. Desde ese momento, ninguna autoridad podia iniciar causas
penales bajo la Ley 600 de 2000 por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero
de 2005. La razén es simple: a partir de alli, todo el pais habria implementado el
sistema penal acusatorio y, en consecuencia, no existiria impedimento alguno (factico,
logistico o juridico) para hacer uso de él.

Sin embargo, lo cierto es que después del 31 de diciembre de 2008 la Fiscalia General
de la Nacion ha continuado abriendo procesos en el marco de la Ley 600 de 2000 con
ocasion de punibles ejecutados luego del 1° de enero de 2005. Y lo que es peor aun,
dicho aval fue y sigue siendo respaldado por la justicia ordinaria penal. En concreto,
desde temprano la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia sentd
jurisprudencia al respecto y desde entonces ha sostenido de manera consistente lo
siguiente: aunque el delito fue cometido después del 1° de enero de 2005, como para
la fecha de los hechos no se habia implementado el sistema penal acusatorio en el
Distrito Judicial correspondiente, el punible tiene que juzgarse de acuerdo con las
reglas de la Ley 600 de 2000. Esto lo ha hecho al interpretar los articulos 530 y 533 de
la Ley 906 de 2004.

Es decir, para la Sala de Casacién Penal no resulta relevante que la Ley 906 de 2004 ya
hubiera sido incorporada al respectivo territorio judicial para cuando comenzdé el
proceso, sino solo el hecho de que no estaba implementada en el momento en el que
se cometio el delito. A partir de esta tesis es que en afios recientes se han podido iniciar
investigaciones que se surten de conformidad con la Ley 600 de 2000, como las
seguidas contra los sefiores Julio Enrique Acosta, Trino Luna Correa, Anibal Gaviria,
entre otros.

Los articulos 530 v 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados bajo la dptica de la Sala de
Casacién Penal, desconocen abiertamente el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de
2002. En particular, vulneran dos ejes centrales de la norma constitucional:

(1) La entrada en vigencia del sistema penal acusatorio, fecha precisada por el
articulo 533 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004;y

(ii)  La fecha maxima de implementacién del nuevo modelo, que corresponde
al 31 de diciembre de 2008.

Procedemos a explicar lo anterior:
- El articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 es claro en sefialar que el sistema penal

acusatorio entraria a regir cuando asi lo determinara la ley, pero que en todo caso
debia estar en plena vigencia el 31 de diciembre de 2008. En cumplimiento de lo
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anterior, la Ley 9o6 de 2004 dispuso que el nuevo modelo aplicaria para todo delito
ejecutado luego del 1° de enero de 2005, fecha en la que sistema penal acusatorio entro
a regir en todo el territorio nacional aunque en ese entonces no estaba por completo
implementado en los diferentes Distritos Judiciales del pais. Esto altimo se lograria,
por tarde, el 31 de diciembre de 2008.

- La regla general es que todo delito cometido después del 1° de enero de 2005 sea
investigado, instruido y juzgado dentro del sistema penal acusatorio, tal como lo
ordena el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 en concordancia con el articulo
533 de la Ley 906 de 2004.

- La regla anterior tiene, en principio, dos excepciones. La primera es una permanente
y se refiere a los delitos cometidos por los congresistas, que seran tramitados bajo el
modelo de la Ley 600 de 2000. La segunda es de cardcter transitorio, consistente en
que dependiendo del grupo de implementacion al que pertenecia el Distrito Judicial
donde se cometia el punible, los delitos cometidos entre el 1° de enero de 2005y el 31
de diciembre de 2008 por personas distintas a los congresistas eran procesados
conforme a las reglas del régimen inquisitivo.

- Finalizada la implementacion escalonada del nuevo esquema (lo que sucedié el 31 de
diciembre de 2008), desaparecid toda justificaciéon valida para continuar aplicando el
modelo inquisitivo a delitos que por la fecha en la que fueron cometidos deben ser
investigados y juzgados de conformidad con la Ley 9o6 de 2004. Desde entonces, la
excepcion transitoria también perdio toda vigencia y aplicacion.

- La voluntad del Constituyente derivado fue que entre los afios 2005 y 2008 existiera
un sistema mixto, y que a partir del 31 de diciembre de 2008 solo se aplicara el
modelo acusatorio. El Legislador también tuvo la misma intencion cuando diseii6 el
sistema de escalonamiento previsto en el articulo 530 de la Ley 9o6 de 2004. Y en ese
mismo sentido se pronuncio la Corte Constitucional en las sentencias C-873 de 2003
y T-1211 de 2005, segun se reseii6 previamente. En consecuencia, comoquiera que el
delito se cometi6 de manera posterior al 1° de enero de 2005, la tUnica opcién
constitucionalmente admisible es aplicar los postulados del sistema penal acusatorio.

En ese orden de ideas, después del 31 de diciembre de 2008 es extrafia, irrazonable e
inconstitucional cualquier aplicacién del régimen de transicion para justificar la
aplicacién de la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos con posterioridad al 1° de
enero de 2005. De ahi que los articulos 530 y 533 de la Ley 9o6 de 2004, interpretados
de la manera gque se cuestiona, devienen contrarios a la Carta Politica.

El régimen de transicion al que la Sala de Casacion Penal ha acudido para sustentar su
tesis se previo para evitar traumatismos en la implementacion del sistema penal
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acusatorio y adaptar poco a poco la Rama Judicial para asumir la carga derivada de la
incorporacion del nuevo modelo. Sin embargo, desde el 31 de diciembre de 2008
desaparecieron los motivos logisticos que dieron origen a la implementacion
escalonada en tanto que ese dia el sistema penal acusatorio quedo por completo
incorporado. Luego, la Sala de Casacion Penal funda su postura en una disposicion
cuya vigencia y fundamento factico decayeron hace mas de 12 afios, lo que es contrario
al ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, es necesario que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles en el entendido de que
después del 31 de diciembre de 2008 todo presunto delito cometido luego del 1° de
enero de 2005 tiene que ser procesado de conformidad con la Ley 9o6 de 2004.

5.2 CARGO SEGUNDO. LOS ARTICULOS CUESTIONADOS, INTERPRETADOS
EN LA MANERA SENALADA, DESCONOCEN EL ARTICULO 29 DE LA
CONSTITUCION PORQUE VULNERAN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD AL
IMPEDIR QUE DELITOS COMETIDOS DESPUES DEL 1° DE ENERO DE
2005 SEAN JUZGADOS SEGUN LAS FORMAS CORRESPONDIENTES

El articulo 29 de la Constitucidon consagra el derecho al debido proceso, el cual se
compone de diferentes garantias. Para efectos del presente cargo, resultan
especialmente relevantes el principio de legalidad penal y el principio de respeto por
las formas propias de cada juicio. Ambos exigen, entre otros aspectos, que cada delito
sea juzgado conforme a leyes preexistentes y vigentes, incluyendo las de
procedimiento.

En el caso concreto, lo anterior se traduce en que debe respetarse el mandato segun
el cual, al menos desde el 31 de diciembre de 2008, todo delito cometido con
posterioridad al 1° de enero de 2005 tiene que instruirse, investigarse y juzgarse de
acuerdo con las reglas de la Ley 9o6 de 2004. Y es que a partir de la primera fecha
anotada entr6 en pleno funcionamiento el sistema penal acusatorio. Empero, los
articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, entendidos en manera que se cuestiona,
generan que después del 31 de diciembre de 2008 se continten abriendo causas
penales por delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005. Ello desconoce los
principios antes sefialados y, por tanto, el articulo 29 de la Carta Politica en los
términos que se explican a continuacion.

5.2.1 Los principios de legalidad penal y de respeto por las formas propias de
cada juicio. Implicaciones en la ley procesal penal aplicable.

El articulo 29 de la Carta Politica inicia con la premisa de que “el debido proceso se
aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Acto seguido dispone

Carrera 14 No. 93 B-29, oficina 305 info@duenasgomez.com 5,
Tel. (57)1 6456065 - (57) 313 2846540 www.duenasgomez.com



que “nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio”. Lo anterior corresponde al principio de legalidad en materia
penal.

La Corte Constitucional ha explicado que, en general, el principio de legalidad penal
exige al Legislador: (i) definir de manera clara, concreta e inequivoca las conductas
reprobadas; (ii) sefialar anticipadamente las respectivas sanciones; (iii) precisar las
autoridades competentes; y (iv) establecer las reglas sustantivas y procesales
aplicables, todo lo anterior con la finalidad de garantizar un debido proceso®. La
expedicion de las normas adjetivas tiene ademas una estrecha relacion con el derecho
a ser juzgado segun las formas propias de cada juicio, cuyo contenido es el siguiente:

“El debido proceso descansa ante todo en el hecho de que todo juicio debe basarse en las
leyes preexistentes y con observancia de las formas propias de cada litigio judicial. ;Qué
se entiende por formas propias de cada juicio? Pues son las reglas -sefialadas en la norma
legal- que, de conformidad con la naturaleza de cada juicio, determinan cada una de las
etapas propias de un proceso y que, a su vez, se constituyen en las garantias de defensa
y de seguridad juridica para los intervinientes en el respectivo litigio. Esas reglas, como
es légico, deben ser establecidas tnica y exclusivamente por el legislador, quien,
consultando la justicia y el bien comun, expide las pautas a seguir -con fundamento en
la cldusula general de competencia y, generalmente, a través de cédigos (Art. 150-2 C.P.)-
dentro de cada proceso judicial. ™.

Asimismo, la Corte Constitucional ha sefialado que “la importancia de estas reglas
deviene no solamente del hecho de que ellas incorporan la pretension de proscripcién de
la arbitrariedad judicial o administrativa en los procedimientos, sino ademds la de
investir de neutralidad las reglas y el procedimiento judicial o administrativo como
medio para la realizacién, en esos dmbitos, del principio de igualdad™®,

En materia penal, las normas procesales cobran aiin mayor relevancia porque de su
estricta observancia depende no solo la plena garantia del derecho al debido proceso,
sino también de otros derechos fundamentales como la libertad de la persona
investigada. De ahi que sea necesario preguntarse, ;cuadl es la ley procesal aplicable a
los juicios criminales? La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el tramite
penal debe adelantarse conforme a las normas procesales vigentes a lo largo de su
duracion, las cuales pueden variar en el tiempo, y no solo de acuerdo con las
preexistentes a la comision del delito. Veamos.

16 Corte Constitucional, sentencia C-297 de 2016.

7 Corte Constitucional, sentencia C-140 de 1995. Ver también las sentencias C-798 de 2003, T-1097 de
2005, entre otras.

8 Corte Constitucional, sentencia C-340 de 2006.
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En la sentencia C-619 de 2001 la Corte Constitucional explicé de manera amplia y
suficiente que las leyes procesales prevalecen sobre las anteriores desde el momento
en que empiezan a regir y, en consecuencia, a partir de entonces aplican a los tramites
en curso. Lo anterior, debido a que el proceso es una situacion continua que no genera
derechos adquiridos, por lo que no existe razon alguna para impedir que las nuevas
normas adjetivas sean aplicadas de manera inmediata. Dicha regla solo es limitada por
el principio de favorabilidad penal y el respeto de los actos procesales surtidos bajo la
ley antigua:

“En relacién con los efectos de la ley en el tiempo la regla general es la irretroactividad,
entendida como el fenémeno segun el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos que
se produzcan a partir de su vigencia. Obviamente, si una situacién juridica se ha
consolidado completamente bajo la ley antigua, no existe propiamente un conflicto de
leyes, como tampoco se da el mismo cuando los hechos o situaciones que deben ser
regulados se generan durante la vigencia de la ley nueva. La necesidad de establecer cudl
es la ley que debe regir un determinado asunto, se presenta cuando un hecho tiene
nacimiento bajo la ley antigua pero sus efectos o consecuencias se producen bajo la
nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo la ley antigua, pero la ley nueva sefiala
nuevas condiciones para el reconocimiento de sus efectos.

La férmula general que emana del articulo 58 de la Constitucién para solucionar los
anteriores conflictos, como se dijo, es la irretroactividad de la ley, pues ella garantiza
que se respeten los derechos legitimamente adquiridos bajo la ley anterior, sin perjuicio
de que se afecten las meras expectativas de derecho. No obstante, la misma Carta
fundamental en el mencionado articulo, autoriza expresamente la retroactividad de las
leyes penales benignas al reo, o de aquellas que comprometen el interés ptiblico o social.
Ahora bien, cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado
situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de entrar en vigencia la
nueva ley, ésta entra a reqular dicha situacién en el estado en que esté, sin perjuicio de
que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua.

(...)

5. En lo que tiene que ver concretamente con las leyes procesales, ellas igualmente se
siguen por los anteriores criterios. Dado que el proceso es una situacién juridica en
curso, las leyes sobre ritualidad de los procedimientos son de aplicacién general
inmediata. En efecto, todo proceso debe ser considerado como una serie de actos
procesales concatenados cuyo objetivo final es la definicion de una situacion juridica a
través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacion
consolidada sino como una situaciéon en curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones
instrumentales se aplican a los procesos en trdmite tan pronto entran en
vigencia, sin perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido
de conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden en firme.”

La anterior tesis ha sido reiterada en las sentencias C-200 de 2002, C-763 de 2002, SU-
516 de 2019, entre otras. Y es en virtud de ella que, por ejemplo, en materia civil (art.
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624 de la Ley 1564 de 2012) y contenciosa administrativa (art. 86 de la Ley 2080 de
2021) se ha estipulado que las nuevas disposiciones procesales aplican desde su
entrada en vigencia, salvo para aspectos especificos como los recursos interpuestos, la
practica de pruebas decretadas, los términos que han iniciado a correr, entre otros.

Sin embargo, en la sentencia C-619 de 2001 la Corte Constitucional fue ain mas alla y
resolvid el siguiente interrogante: ;los juicios criminales deben surtirse inicamente
conforme a las reglas procesales preexistentes a la comision del delito? Frente a esto,
precisd que cuando el articulo 29 de la Cara Politica se refiere a “leyes preexistentes”,
alude a las de contenido sustancial y no a las procesales. En consecuencia, las normas
adjetivas aplicables a los juicios criminales no se limitan a las vigentes antes de la
realizacion del punible, sino que son todas aquellas que entren a regir mientras el
proceso esté en curso:

“7. Enrelacion con el tema que ocupa la atencion de la Corte, merece comentario especial
la expresion contenida en el articulo 29 de la Constitucion Politica, seguin la cual ‘nadie
podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio’y el alcance que dicha expresién tiene en relacién con los efectos de la leyes
procesales en el tiempo. Al respecto, es de importancia definir si dicha expresion puede
tener el significado de impedir el efecto general inmediato de las normas procesales, bajo
la consideracién segun la cual tal efecto implicaria que la persona procesada viniera a
serlo conforme a leyes que no son ‘preexistentes al acto que se le imputa.’

En relacion con lo anterior, la Corte detecta que la legislacién colombiana y la tradicién
juridica nacional han concluido que las ‘leyes preexistentes’a que se refiere la
norma constitucional son aquellas de cardcter substancial que definen los
delitos y las penas. De esta manera se incorpora a nuestro ordenamiento el principio
de legalidad en materia penal expresado en el aforismo latino nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege. Pero la normas procesales y de jurisdiccion y
competencia, tienen efecto general inmediato.”

En la sentencia C-200 de 2002 la Corte Constitucional declar6 exequible el articulo 43
de la Ley 153 de 1887, segun el cual “la ley preexistente prefiere a la ley ex post facto en
materia penal. Nadie podrd ser juzgado o penado sino por ley que haya sido promulgada
antes del hecho que da lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y
castigan los delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y determinan el
procedimiento, la cuales se aplicardn con arreglo al articulo 40.” (subrayado fuera de
texto). Para justificar su decision, replico el argumento contenido en la sentencia C-
619 de 2001, previamente transcrito. En sus palabras:

“A manera de resumen de lo dicho por la Corte en la citada Sentencia [C-619 de
2001] puede concluirse que en materia de regulacién de los efectos del trdnsito de
legislacion, la Constitucién sélo impone como limite el respeto de los derechos
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adquiridos y la aplicacién de los principios de legalidad y de favorabilidad penal. Por
fuera de ellos, opera una amplia potestad de configuracién legislativa.

En armonia con esta concepcioén, el legislador ha desarrollado una reglamentacién
especifica sobre el efecto de las leyes en el tiempo, que data de la Ley 153 de 1887, segtin
la cual como regla general las leyes rigen hacia el futuro, pero pueden tener efecto
inmediato sobre situaciones juridicas en curso, que por tanto no se han consolidado bajo
la vigencia de la ley anterior, ni han constituido derechos adquiridos sino simples
expectativas. Este es el caso de las leyes procesales, que regulan actuaciones que en si
mismas no constituyen derechos adquiridos, sino formas para reclamar aquellos.

En este sentido, dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre
ritualidad de los procedimientos son de aplicacién general inmediata. Al respecto debe
tenerse en cuenta que todo proceso debe ser considerado como una serie de actos
procesales concatenados cuyo objetivo final es la definicion de una situacion juridica a
través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacion
consolidada sino como una situacién en curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones
instrumentales se aplican a los procesos en trdmite tan pronto entran en vigencia, sin
perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de conformidad con
la ley antigua, sean respetados y queden en firme. Tal es precisamente el sentido del
articulo 40 de la ley 153 de 1887 objeto de esta Sentencia.

Ast las cosas, en la medida en que la regla general anotada no desconoce derechos
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas (articulo 58 C.P.), el texto del articulo
40 de la ley 153 de 1887 que asi la establece, se ajusta a la Constitucion. Obviamente en
la aplicacién de la norma deberd respetarse el principio de favorabilidad penal (articulo
29 C.P.).” (Subrayado fuera de texto)

De lo expuesto por la Corte Constitucional se concluye que: (i) en virtud del principio
de legalidad, toda persona tiene derecho a ser juzgada conforme a las formas propias
de cada juicio; (ii) la ley adjetiva aplicable a un proceso puede variar durante el
transcurso de este, y serd la nueva legislacion la que lo contintie guiando; (iii) la
anterior regla aplica incluso para los procesos penales, toda vez que la expresion “leyes
preexistentes” contenida en el articulo 29 de la Constitucion se refiere tinicamente a
aquellas de caracter sustancial que definen los delitos y las penas; y (iv) en
consecuencia, no es constitucionalmente admisible alegar que un juicio criminal se
tiene que adelantar solo conforme a la ley adjetiva existente antes de la comisién del
delito, puesto que el proceso se debe seguir de acuerdo con todas aquellas que entren
a regir mientras esté en curso.
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5.2.2 Los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera
advertida, vulneran los principios de legalidad penal y respeto por las
formas propias de cada juicio (art. 29 CP) al permitir la aplicacion del
sistema penal inquisitivo, plenamente derogado desde el 31 de
diciembre de 2008.

En términos de procedimiento penal, y para efectos de la presente demanda, son
relevantes dos normas, a saber:

(i) El Acto Legislativo 03 de 2002, cuyo articulo 5° dispuso que el sistema penal
acusatorio entraria en vigencia cuando asi lo determinara la ley. También sefiald
que aquel debia estar en plena vigencia para el 31 de diciembre de 2008.

(ii) La Ley 906 de 2004, que en su articulo 533 previd que el sistema introducido
por la reforma penal es aplicable a todos los delitos cometidos con posterioridad
al 1° de enero de 2005.

En ese orden de ideas, para el asunto que nos concierne, el cumplimiento del principio
de legalidad -y en concreto la observancia de las formas propias de cada juicio- exige
que todo punible ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que ser
investigado y juzgado segun las normas propias del sistema penal acusatorio.
Ahora, para efectos del régimen procesal aplicable, ;tiene relevancia el hecho de que
haya sido cometido cuando aun no se habia implementado la Ley 9o6 de 2004 en el
Distrito Judicial correspondiente? En lo absoluto. Y justo aqui es donde no solo yerra
la interpretacion de la Sala de Casacidon Penal en torno a los articulos demandados,
sino que también demuestra su cardcter de inconstitucional. Existen dos argumentos
que sustentan lo anterior.

Primero. El articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 dispuso que el nuevo modelo
debia entrar en vigencia cuando asi lo determinara la ley. En cumplimento de ello, el
articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 prevido que el procedimiento acusatorio seria
aplicable a todos los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005, salvo aquellos
ejecutados por los congresistas (lo que se examina en el cargo final).

Claro, la gradualidad de que trata el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 también supuso
una excepcion a la regla antes seflalada, pero fue temporal y por razones logisticas,
administrativas, operativas y técnicas. Y es que cuando finalizé el periodo de
transicion, se superaron los motivos logisticos y se implementd el modelo penal
acusatorio (31 de diciembre de 2008), también desaparecio por completo la excepcion
de la gradualidad. De ahi que no es constitucionalmente admisible que por la via
hermenéutica se dé continuidad al régimen de transicién y se le convierta en
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permanente, régimen que decayé en el momento que se superaron los plazos
sefialados en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004.

Lo que justamente se reprocha es que la jurisdiccion ordinaria penal, por la via
interpretativa, ha mantenido vigente esta ultima excepcion cuando lo cierto es que la
gradualidad terminé desde el 31 de diciembre de 2008 (es decir, hace mas de 12 afos)
y las razones que le dieron origen también desaparecieron desde esa fecha. Y de esa
manera ha sostenido que si el hecho delictivo ocurrié después del 1° de enero de 2005
en un Distrito Judicial que para entonces no habia implementado la Ley 906 de 2004,
aquel debe ser investigado y juzgado bajo las reglas del modelo inquisitivo. Lo
anterior, a pesar de que ha transcurrido mas de una década desde que el sistema
introducido por el Acto Legislativo 03 de 2002 entr6 en plena vigencia en todo el
territorio nacional. De esa forma, ademas, se le da a los articulo 530 y 533 de la Ley 906
de 2004 un alcance que no poseen y que es constitucionalmente inadmisible.

Se trata entonces de una tesis que desconoce: (i) la aplicacion limitada en el tiempo
de la implementacion escalonada del sistema penal acusatorio, y por tanto la
desaparicion de la excepcion basada en la gradualida; (ii) la regla general de aplicacion
prevista en el articulo 533 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004, consistente en
que todo delito ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que investigarse y
juzgarse bajo las normas del sistema penal acusatorio; y (iii) que la persecucién penal
ha iniciado cuando la Ley 906 de 2004 se encuentra plenamente implementada, de
modo que no resulta juridicamente relevante que para la época de los hechos no lo
estuviera en tanto que al comienzo del proceso ya existian (existen) las herramientas
para tramitarlo bajo el nuevo modelo de juzgamiento.

Segundo. Tanto la Fiscalia General de la Nacién como los jueces penales (incluyendo
la Sala de Casacion Penal) argumentan que dependiendo de la fecha y el lugar,
procesos iniciados después del 31 de diciembre de 2008 con ocasidon de delitos
realizados luego del 1° de enero de 2005 deben adelantarse de conformidad con la Ley
600 de 2000 por ser la aplicable al momento de los hechos. Lo anterior, en virtud del
articulo 530 de la Ley 906 de 2004, que previdé la implementacién escalonada del
sistema penal acusatorio por grupos de Distritos Judiciales. Fijese entonces que se
trata de una postura basada en criterios temporales y territoriales.

Empero, dicha justificacion desconoce que en las sentencias C-619 de 2001y C-200 de
2002 la Corte Constitucional precisd el alcance de la expresion “leyes preexistentes”,
contenida en el articulo 29 Superior. Al respecto, sefialé que ella se refiere inicamente
a las normas sustanciales en materia penal (las que definen los delitos y sus penas),
mas no a las de contenido procesal. Luego, los procesos penales deben adelantarse
conforme a las disposiciones adjetivas que el Congreso expida durante el tiempo que
estén en curso. En ese orden de ideas, es constitucionalmente inadmisible
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argumentar que un juicio criminal debe adelantarse uinicamente bajo la ley

procesal vigente antes de la comision del delito, ignorando cualquier cambio
posterior de legislacién adjetiva. Lo ajustado a la Carta Politica, segiin la propia

jurisprudencia constitucional, es que se cifia a la regulacion que para el efecto expida
el Legislador en el periodo que dure el proceso.

De ahi se sigue que la hermenéutica en cuestién es por completo errada e
inconstitucional. De un lado, porque contraria el significado dado por la
jurisprudencia constitucional a la locucion “leyes preexistentes” en el &mbito penal
(art. 29 CP), que torna irrelevante los criterios temporal y territorial que utilizan las
autoridades judiciales para determinar la norma procesal aplicable al juicio criminal.
Como se ha anotado, no tiene cabida preguntarse cuando o dénde se cometi6 el
punible, sino cudl legislacion procesal estad vigente en cada una de las etapas de la
persecucion penal. La respuesta es clara para los procesos iniciados luego del 31 de
diciembre de 2008 por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005: las
normas adjetivas vigentes corresponden a la Ley 9o6 de 2004. Punto.

Del otro lado, la interpretacion acusada yerra porque mediante ella se da aplicacion a
un modelo de persecucion criminal que decay6 en todo el territorio nacional a partir
del 31 de diciembre de 2008, en detrimento del sistema penal acusatorio que ha
imperado de manera plena desde entonces. En otras palabras, para investigar y juzgar
delitos cometidos del 1° de enero de 2005 en adelante, la Fiscalia y la jurisdiccion
ordinaria penal se han decantado por la aplicacion de una regulacion derogada (Ley
600 de 2000) en lugar de la que estd vigente y plenamente implementada desde el 31
de diciembre de 2008 (Ley 906 de 2004). Ello desconoce la regla sentada por la Corte
Constitucional segun la cual el juicio criminal debe adelantarse siguiendo las normas
procesales vigentes a lo largo de su duracion, que no tinicamente conforme a las
preexistentes a la comision del delito.

De modo que los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, leidos bajo la optica de la
Sala de Casacion Penal, vulneran el principio de legalidad en materia penal y el
derecho de toda persona a ser juzgado conforme a las formas propias de cada juicio
(29 CP). Esto se debe a que por esa via se permite que después del 31 de diciembre de
2008 conductas punibles cometidas con posterioridad al 1° de enero de 2005 sean
investigadas y sancionadas de acuerdo con las reglas de la Ley 600 de 2000, cuando
tienen que serlo a partir de la regulacion de la Ley 906 de 2004 por las razones ya
expuestas.

Es entonces necesario que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles bajo el entendido que
con posterioridad al 31 de diciembre de 2008, todo delito ejecutado después del 1° de
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enero de 2005 tiene que ser investigado, instruido y juzgado con plena observancia de
lo dispuesto en la Ley 906 de 2004.

53 CARGO TERCERO. LOS ARTICULOS ACUSADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN LOS ARTICULOS 29, 250 Y 299
DE LA CONSTITUCION, EL ARTICULO 8 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS Y EL ARTICULO 14 DEL
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS PORQUE
VULNERAN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL Y ELIMINAN LA
GARANTIA DE JUEZ NATURAL, RELACIONADA CON EL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

El derecho al juez natural, en asocio con el principio de legalidad y el derecho a la
tutela judicial efectiva, supone que todo proceso debe ser conocido por la autoridad
judicial que la ley ha dispuesto para el efecto. En materia penal, ello significa que los
punibles ejecutados después del 1° de enero de 2005 tienen que ser sometidos al juez
de control de garantias (figura que solo existe en el sistema penal acusatorio) y al juez
de conocimiento. No obstante, comoquiera que la hermenéutica que se cuestiona
obliga a aplicar la Ley 600 de 2000 para delitos cometidos luego de la fecha sefialada,
por esa via se impide que tales causas sean puestas a disposicion del juez de control
de garantias aun cuando es lo que las normas superiores exigen. A continuacion,
explicamos en detalle lo antes resefiado.

5.3.1 El derecho al juez natural y su relacion con el principio de legalidad
penal y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP).

El articulo 29 de la Carta Politica dispone que toda persona tiene derecho a ser juzgada
por ‘juez o tribunal competente”, garantia conocida como “juez natural”. La misma
garantia esta prevista en tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia y
que hacen parte del bloque de constitucionalidad (art. 93 CP). Es el caso de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cuyo articulo 8° dispone:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantiasy dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 14
consagra:
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“Articulo 14.

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida ptiblicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacién de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa y el ptblico
podrdn ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o sequridad nacional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el
interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién
del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija
lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

El juez natural es entendido como “el funcionario con capacidad o aptitud legal para
ejercer jurisdiccion en determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza
de los hechos, la calidad de las personas y la divisién del trabajo establecida por la
Constitucion y la ley™. Y cuando se refiere a quien tiene la competencia para ejercer
jurisdiccion, no se limita tnicamente a quien puede adoptar la decision final, sino
también a la persona encargada de instruir el proceso. En palabras de la Corte
Constitucional:

“17. En cuanto al contenido mismo del derecho al juez natural, éste pareciera permitir dos
interpretaciones. Una primera, segun la cual, la garantia consiste en que el asunto sea
juzgado por el juez competente, es decir, que la decisién de fondo sobre el asunto
planteado sea adoptada por quien recibié esta atribucion del legislador. En esta
interpretacion, el derecho garantizado es que el juez competente profiera la sentencia
‘esto es, que la valoracion juridica sea llevada a cabo por quien tiene la facultad y
la autoridad para hacerlo, de modo que exista un fundamento para asumir las cargas e
implicaciones que de ella se derivan’(negrillas no originales). Esta interpretacion,
adoptada en ocasiones por esta Corte, pareciera resultar del tenor literal del articulo 29
de la Constitucién Politica, segtin el cual: ‘Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competentey con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio’ (negrillas no originales):
inciso 2 del articulo 29 de la Constitucion.

18. Una segunda interpretacion consiste en que el derecho al juez natural implica que sea
el juez competente no sélo quien decide el asunto, sino quien instruye el proceso. En este
sentido, ‘El derecho al juez natural, es la garantia de ser juzgado por el juez legalmente
competente para adelantar el trdmite y adoptar la decision de fondo
respectiva’ (negrillas no originales). Esta sequnda interpretacién resulta concordante con

19 Corte Constitucional, sentencia C-341 de 2014.
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el tenor literal de los instrumentos internacionales que integran el bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, que el demandante consideran vulnerados en el
caso bajo examen. Asi, el numeral 1 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone que: 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de cardcter penal formulada
contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil (...)’
(negrillas no originales) y, de manera coincidente, el numeral 1 del articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos dispone que: ‘1. Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter’ (negrillas no originales).”

La garantia del juez natural también tiene estrecha relacion con el principio de
legalidad en materia penal y el derecho a la tutela judicial efectiva.

Frente al principio de legalidad en materia penal (art. 29 CP), la Corte Constitucional
ha explicado que estd compuesto por una serie de garantias entre la que destaca el
“Nemo iudex sine lege”, que traduce que toda persona tiene que ser juzgada por un
juez legalmente prestablecido. En palabras de la Corporacion:

“s. Frente al punto el articulo 29 de la Constitucion resulta claro y expreso: Nadie podrd
ser juzgado sino frente a leyes preexistententes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Del principio de legalidad se infiere que los limites impuestos al legislador por parte del
constituyente hacen referencia a un contenido material de las garantias fundamentales
que deben respetarse para poder legitimamente aplicar sanciones: Nullum crimen sine
lege No existe delito sin ley, Nulla poena sine praevia lege no existe pena sin ley
previa, Nemo iudex sine lege la persona sélo puede ser juzgada por sus actos por el juez
previamente establecido y Nemo damnetur nisi per legale indicum nadie puede ser
castigado sino en virtud de un juicio legal, con el pleno respeto de la presuncién de
inocencia, del derecho a la defensa, la controversia probatoria, la asistencia técnica y a
las formas propias del juicio.”™ (Subrayado fuera de texto).

De ahi que “para que se puedan imponer sanciones penales, no basta que la ley describa
el comportamiento punible sino que ademds debe precisar el procedimiento y el juez

20 Corte Constitucional, sentencia C-537 de 2016.
2 Corte Constitucional, sentencia C-710 de 2001. Reiterada en las sentencias C-301 de 2011, C-297 de
2016, SU-373 de 2019, entre otras.
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competente para investigar y sancionar esas conductas’>. Lo anterior pone de presente
la importancia de que la persona cuente con una autoridad judicial previamente
sefialada en la ley que conozca de la causa seguida en su contra, asi como la necesidad
de que ella sepa quién es. Y es ese funcionario judicial, y no otro, quien debe adelantar
la instruccion y el juzgamiento de la conducta (juez natural). Finalmente, es preciso
sefialar que “una vez asignada debidamente la competencia [a ciertos jueces] para
conocer un caso especifico, no [se] les [puede revocar]| el conocimiento del caso, salvo
que se trate de modificaciones de competencias al interior de una
determinada institucién™3. Luego, el respeto por el juez natural también implica no
separar a la autoridad judicial del conocimiento de un caso sin que medie un motivo
valido.

En cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP), la Corte Constitucional
ha sostenido que comprende, entre otros aspectos, “(i) la posibilidad de los ciudadanos
de acudir y plantear un problema ante las autoridades judiciales, (ii) que éste sea
resuelto y, (iii) que se cumpla de manera efectiva lo ordenado por el operador juridico y
se restablezcan los derechos lesionados™4. Pero no es que esta garantia pueda ser
satisfecha por cualquier autoridad judicial, sino solo el juez natural del proceso. En
palabras de la Corte Constitucional: “es claro que el derecho a la tutela judicial efectiva
impone una decisién por parte del juez natural dentro del proceso penal™s (subrayado
fuera de texto).

De manera que garantizar el derecho constitucional y convencional a tener un juez
competente apareja proteger otros principios superiores y derechos fundamentales
que cobran especial relevancia en el marco de los procesos penales.

5.3.2 El juez de control de garantias como nueva autoridad judicial
competente (juez natural) en el sistema penal acusatorio.

De manera tradicional, bajo el sistema inquisitivo siempre existio el juez de
conocimiento cuya funciéon principal era (es) dictar sentencia absolutoria o
condenatoria, evento ultimo en el que ademas se impone la pena a cumplir. Este
funcionario ha continuado vigente en el modelo acusatorio, pero ya no es la unica
autoridad judicial que existe. Ahora también contamos con la presencia del juez de
control de garantias como un actor protagonico en el marco de la Ley 9o6 de 2004.

22 Corte Constitucional, sentencia C-843 de 1999. Reiterada en las sentencias C-200 de 2002, C-444 de
2011, SU-373 de 2019, entre otras.

3 (Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2015.

24 Corte Constitucional, sentencia T-283 de 2013. Reiterada en las sentencias T-443 de 2013, T-687 de
2015, entre otras.

25 Corte Constitucional, sentencia C-180 de 2014.
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El juez de control de garantias halla origen en el Acto Legislativo 03 de 2002 y tiene a
su cargo la adopcion de importantes decisiones tendientes a proteger los derechos
fundamentales de las partes, en especial el investigado, por ejemplo: (i) emitir drdenes
de captura; (ii) imponer medidas de aseguramiento privativas o no privativas de la
libertad; (iii) realizar control posterior de los registros, allanamientos, incautaciones
e interceptaciones de comunicaciones adelantados por la Fiscalia General de la
Nacidn; y (iv) en general, autorizar cualquier medida que signifique afectacién de
derechos fundamentales.

Algunas de las funciones enunciadas fueron consignadas en el articulo 250 de la
Constitucion, modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002. En
realidad, tal norma corresponde a la competencias de la Fiscalia General de la Nacién,
pero de su lectura se desprenden las atribuciones del juez de control de garantias:

“Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a adelantar el ejercicio de
la accidon penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial,
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podrd, en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad
por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptian los
delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con
el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, deberd:
1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias

que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacién de la
prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.

El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podrd ser, en ningun caso, el
juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcion.

La ley podrd facultar a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcionalmente
capturas; igualmente, la ley fijard los limites y eventos en que proceda la captura. En
estos casos el juez que cumpla la funcién de control de garantias lo realizard a mds
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de
comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias
efectuard el control posterior respectivo, a mds tardar dentro de las treinta y seis (36)
horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez.
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3. Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia
mientras se ejerce su contradiccién. En caso de requerirse medidas adicionales que
impliquen afectacion de derechos fundamentales, deberd obtenerse la respectiva
autorizacién por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias para
poder proceder a ello.

4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a
un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, contradictorio, concentrado y
con todas las garantias.

5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones cuando
segun lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar.

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la
reparacién integral a los afectados con el delito.

7. Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demds intervinientes
en el proceso penal, la ley fijard los términos en que podrdn intervenir las victimas en el
proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.

8. Dirigir y coordinar las funciones de policia Judicial que en forma permanente cumple
la Policia Nacional y los demds organismos que seriale la ley.

9. Cumplir las demds funciones que establezca la ley.

El Fiscal General y sus delegados tienen competencia en todo el territorio nacional.

En el evento de presentarse escrito de acusacién, el Fiscal General o sus delegados
deberdn suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos

probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al
procesado.” (Subrayado fuera de texto).

Esta configuracidon normativa no es fortuita, sino que responde al querer del
Constituyente derivado: retirarle a la Fiscalia General de la Nacion las funciones que
le permitian adoptar medidas que afectaran los derechos fundamentales de las
personas, especialmente las potestad de imponer medida de aseguramiento de
manera autonoma (sin previa orden judicial). Para el Constituyente, lo anterior era
necesario en aras de dotar al proceso penal de imparcialidad (garantia relacionada con
el derecho al juez natural) y cumplir los estdndares internacionales de derechos
humanos. Asi qued6 consignado en la exposicion de motivos de la reforma
constitucional:

“1. JUSTIFICACION DE LA REFORMA: LA NECESIDAD DE LA IMPLEMENTACION
DE UN SISTEMA DE CORTE ACUSATORIO
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Ast, la primera necesidad y, a la vez, propdsito de esta reforma es la de fortalecer la
funcién investigativa de la Fiscalia General de la Nacién. El escaso sustento probatorio
con el cual se instruyen los procesos es un reflejo del peso que gravita actualmente sobre
esta institucién: ademds de dirigir la investigacion y detentar la titularidad del ejercicio
de la accién penal, debe obrar no sélo como ente acusador sino como defensa y juez, lo
que indudablemente entorpece su funcion principal.

Por ello, se ha concebido como solucidn eliminar de la Fiscalia las actuaciones
judiciales donde se comprometan derechos fundamentales de los sindicados, de
manera que pueda dedicarse con toda su energia a investigar los delitos y acusar ante
un juez a los posibles infractores de la ley penal.

(...)

Con fundamento en los articulos 93y 94 superiores, la Honorable Corte Constitucional
ha desarrollado la doctrina del ‘Bloque de Constitucionalidad’, por virtud de la cual,
todos los tratados ratificados o no por Colombia, siempre que versen sobre Derechos
Humanos, y no permitan su limitacién en los estados de excepcion, se entienden
incorporados a la Constitucion.

Entre estos derechos que se incorporan a la Constitucién, se encuentra el de ser juzgado
por un juez o tribunal imparcial. Conforme a lo expuesto, este mandato de imparcialidad
del juzgador estd integrado a la Constitucion y es para todos los efectos una norma
constitucional que reclama cumplimiento.

En nuestro sistema, cuando el fiscal decreta, practica y valora una prueba, cuando
profiere una medida de aseguramiento, cuando ordena una captura, en fin, cuando toma
decisiones de cardcter judicial, es clara la afectacién del principio de imparcialidad del
juzgador, en desmedro de los tratados internacionales y de las propias garantias que la
misma Carta consagra.

La imparcialidad judicial se afecta en la medida en que el funcionario que investiga tenga
facultades de juez, porque él estd interesado en el resultado de la investigacion. Su
funcién primordial es investigar los delitos y acusar a los presuntos transgresores de la
ley penal ante los jueces de la Reptblica, lo cual es incompatible, con la funcién de
garantizar las libertades del procesado.

(..)

A) IMPOSICION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO, PREVIA AUTORIZACION
DEL JUEZ

La distintas reformas han sido uniformes al establecer dentro del funcionamiento y
estructuracion de su politica criminal el rol de un fiscal orientador de la investigacion,
despojado de la funcion judicial de imponer la medida de aseguramiento, con la finalidad
de permitirle elaborar mejor su trabajo de investigadory dejar en manos del juez la toma
de decisién sobre la limitacion de derechos fundamentales. Por estas consideraciones, el
Tribunal Interamericano de Derechos Humanos ha sostenido que de la presuncion de
inocencia se desprende directamente una presuncién de libertad, que es necesario
desvirtuar mediante pruebas suficientes.
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En este orden de ideas, la exigencia de una orden judicial no persigue satisfacer
un requisito formal relativo a que a la persona le muestren un papel que ordene
su detencion. Esta aclaracion es pertinente porque la Honorable Corte Constitucional
ha entendido que la orden escrita condiciona la legitimidad de la injerencia en el derecho
fundamental. Sin embargo, es necesario que el sistema de procesamiento criminal que
nos rija, conciba la orden judicial como un requisito que contenga un sustrato probatorio
tal, que permita deducir con un alto indice de probabilidad la comision del delito
investigado. En otras palabras la orden judicial no es condicionante de la legitimidad de
la injerencia estatal, sino condicionada por la existencia de motivos fundados, esto es,
que sea probable (...) que se ha cometido un delito y que la persona cuyo arresto se
autoriza lo cometié’.

Esta posicién refuerza la necesidad de que sea un funcionario imparcial quien evalte la
razonabilidad de emitir una orden para imponer la detencion preventiva como medida
de aseguramiento a un ciudadano envuelto en una investigacién. La exigencia
constitucional de una orden judicial encuentra su sentido en que el funcionario que estd
investigando, dificilmente puede determinar de manera objetiva si existen o no motivos
fundados. Asi se desarrolla mejor la garantia constitucional, en la medida en que se dota
de sentido y contenido material a la exigencia de la orden judicial. Si la orden escrita la
emite el fiscal, y no se evalia si ella contiene motivos fundados, la exigencia
constitucional se haria inaplicable porque no limita la actuacion estatal.

En este sentido, establecer que el juez decida si es justificada o no la imposicion de la
medida de aseguramiento, dota de contenido material la garantia del derecho a la
libertad.® (Subrayado y negrillas fuera de texto)

En cuanto a la importancia de esta autoridad judicial para la proteccion de las
garantias basicas de la persona investigada, la Corte Constitucional ha sefialado:

“De ahi que, para este Tribunal, desde la perspectiva estrictamente constitucional, la
principal tarea asignada a este funcionario judicial, al efectuar cada uno de estos
controles, indistintamente de si se trata de uno previo o posterior, estriba ‘en ponderar
entre el interés legitimo del Estado y la sociedad por investigar comportamientos que
atentan gravemente contra bienes juridicos garantizados por la Constitucién Politica, y
en tal sentido, acordarle a las autoridades competentes los medios efectivos para verificar
las sospechas, buscar la verdad de los hechos y acopiar el material probatorio necesario
para encausar a un ciudadano; los derechos y garantias constitucionales consagrados a
favor de la persona procesada; al igual que los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion’. Examen que no solo debe recaer sobre la simple adecuacion a la
ley de las medidas de intervencion en el ejercicio de
prerrogativas iusfundamentales (aspecto formal), sino que ha de proyectarse en torno a
su proporcionalidad (aspecto material), lo que es tanto como establecer, i) si la respectiva
medida es adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente

26 Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso No. 134 de 2002.
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legitimos; ii) si es necesaria por ser la mds benigna o menos lesiva entre otras posibles para
alcanzar el fin; y iii) si el objetivo perseguido con la intervencién compensa los sacrificios
que esta comporta para los titulares del derecho y la sociedad.

6.5. Ese papel de garante de los derechos fundamentales que cumple el juez de control de
garantias en el sistema de investigacion penal vigente, segiin se ha precisado en la
jurisprudencia constitucional, responde al principio de necesidad efectiva de proteccion
judicial, en funcién de que muchas de las medidas procesales que se adoptan en el curso
de la investigacion colisionan con el principio de inviolabilidad de determinados derechos
fundamentales, los cuales, tinicamente, pueden ser afectados en sede jurisdiccional.

Se trata, pues, de una clara vinculacién de la investigacion a la garantia y eficacia
irradiante de los derechos fundamentales tanto del investigado como de la victima, que
fungen, a su turno, como limites propios de la investigacién.” (Subrayado fuera de
texto).

Por ultimo, no sobra recordar que el juez de conocimiento es el encargado de instruir
el proceso penal a partir de la acusacion formulada por la Fiscalia General de la Nacion
y fallarlo de fondo.

5.3.3 Las normas demandadas, leidas bajo la hermenéutica que se cuestiona,
impiden la intervencion del juez de control de garantias en procesos
iniciados después del 31 de diciembre de 2008.

El presente cargo requiere absolver el siguiente interrogante: ;cudl es el juez natural
de los delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005, cuando entr6 en
vigencia el sistema penal acusatorio?. La respuesta es que, de acuerdo con la
regulacion prevista en el articulo 250 Superior y en la Ley 906 de 2004, son dos: el juez
de control de garantiasy el juez de conocimiento. Y es que desde esa fecha esta vigente
el modelo acusatorio, aspecto diferente es que su implementacion se haya dado de
manera escalonada.

En ese orden de ideas, al menos después del 31 de diciembre de 2008 -se insiste,
cuando el nuevo modelo se implementd por completo-, todo delito cometido con
posterioridad al 1° de enero de 2005 debe ser instruido y decidido por (i) un juez de
control de garantias y (ii) un juez de conocimiento, en la medida que el sistema penal
acusatorio entrd en vigencia desde entonces. De lo contrario, el proceso habra sido
llevado con desconocimiento del derecho al juez natural.

Los articulos demandados, interpretados de conformidad con la tesis desarrollada por
la Sala de Casacién Penal, anulan el derecho al juez natural porque: (i) impiden el

27 Corte Constitucional, sentencia T-450 de 2018.
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acceso de las partes del proceso penal al juez de control de garantias y (ii) impiden
que actuaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacion sean sometidas a
revision del juez de control de garantias. Es alli donde las disposiciones acusadas
devienen en inconstitucionales.

En efecto, la hermenéutica que se cuestiona dicta que por virtud de la gradualidad en
la implementacion del sistema penal acusatorio, algunos punibles realizados luego del
1° de enero de 2005 deben ser investigados, instruidos y juzgados de conformidad con
las reglas de la Ley 600 de 2000. Es decir, algunas personas son sometidas a procesos
penales bajo un esquema inquisitivo con fundamento en disposiciones pensadas para
solucionar problemas logisticos que desde el 31 de diciembre de 2008 no existen. En
general, adelantar juicios criminales en el marco de un sistema derogado no es
constitucionalmente admisible, pero para el presente cargo hay un asunto de mayor
trascendencia: la Ley 600 de 2000 NO contempla la figura del juez de control de
garantias dado que fue introducida por el Acto Legislativo 03 de 2002.

Lo anterior significa que delitos cometidos dentro del periodo de vigencia de la
Ley 9o6 de 2004, e iniciados a perseguir después de su implementacion

completa, no son sometidos al conocimiento del juez de control de garantias.
En consecuencia:

(i) La persona que presuntamente cometio un delito puede ser capturada por
orden de la Fiscalia General de la Nacion, sin que medie la revision de un juez
de control de garantias, como corresponde en aplicacion de la Ley 9o6 de 2004.

(ii) El presunto delincuente puede ser objeto una medida de aseguramiento
impuesta por el Fiscal del caso, de modo que puede ser privada de su libertad
sin que medie la decision de un juez de la Republica. Aunque la medida de
aseguramiento es susceptible de ser revisada mediante control de legalidad,
este ultimo no suspende el cumplimiento del acto cuestionado y solo procede
por causales restringidas, de modo que la decisiéon no puede ser atacada en
forma integral. En cambio, de aplicarse el sistema penal acusatorio -como debe
ser-, la medida de aseguramiento seria avaladad o no por el juez de control de
garantias y la determinacién es pasible de recursos que permiten discutirla
ampliamente.

(iii) Las comunicaciones de la persona investigada pueden ser interceptadas y
su vivienda allanada con la sola orden del Fiscal que adelanta el proceso. Tal
decisién no tiene que ser sometida a control judicial, contrario a lo que
sucederia si se aplicara la legislacion que en efecto corresponde (Ley 9o6 de
2004).
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(iv) En general, la persona puede ser objeto de decisiones de la Fiscalia General
de la Nacion que afecten sus derechos fundamentales sin que aquellas tengan
un control judicial efectivo y obligatorio. En cambio, de tramitarse la causa bajo
el sistema penal acusatorio, que es lo que legalmente procede, si se realizaria
dicha revision a través del juez de control de garantias.

(v) El fiscal es juez y parte durante la instruccién. Esto no solo sucede cuando
la Fiscalia es la encargada de adelantar la actuacion, sino también en los casos
que involucran congresistas. En esos eventos, la Sala Especial de Instruccion de
la Corte Suprema de Justicia actia como juez y parte en la etapa anotada. Como
se sefiala al comienzo de esta demanda recordando las palabras de Radbruch,
“el que tiene por juez a un acusador, necesita a Dios como abogado”.

De manera que eliminar la revision de las actuaciones de la Fiscalia General de la
Nacién por parte del juez de control de garantias supone, per se, una gravisima
desproteccion para los derechos fundamentales de la persona afectada por tales
decisiones en tanto queda sujeto a la discrecionalidad del ente acusador y de sus
agentes. Y aunque pueda solicitarse su examen judicial por la via del control de
legalidad, se trata de un andlisis altamente limitado y que por tanto afecta el derecho
a la defensa del investigado.

Es atin mas grave que teniendo derecho a que el juez de control de garantias se
pronuncie sobre una medida, porque el delito fue cometido con posterioridad al 1° de
enero de 2005, al investigado se le prive de esta garantia por una interpretacién que
se fundamenta en disposiciones transitorias y en razones técnicas que desaparecieron
hace mas de 12 afios (31 de diciembre de 2008). Lo anterior es la manifestacion del
abierto desconocimiento del derecho al juez natural advertido (art. 29 CP).

También es imperioso advertir que hoy en dia la Fiscalia no tiene ninguna de las
competencias previamente sefialadas, pues no corresponden al articulo 250 actual de
la Constitucion, sino a su version original (derogada en este punto hace casi 20 afios).
Pero a pesar de ello, la hermenéutica en cuestion ha dado ultractividad a las extintas
atribuciones de la entidad y ha garantizado su pleno ejercicio. Tales funciones
incluyen, por supuesto, la relativa a imponer medida de aseguramiento sin orden
judicial a personas cuyos casos deberian ser juzgados bajo el modelo penal acusatorio
(Acto Legislativo 03 de 2002 y Ley 906 de 2004) -y que por tanto solo podrian ser
privadas de su libertad a través de resolucion judicial-.

En cuanto a este ultimo punto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ya
ha explicado que las medidas de aseguramiento no pueden ser impuestas por los
fiscales en tanto no son autoridades judiciales, lo que evidencia -una vez mas- que lo
demandado desconoce el derecho constitucional y convencional al juez natural:
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“175. En cuanto a la autoridad competente para decretar o decidir la aplicacién de la
prision preventiva, la Comision entiende que el sentido del articulo 7.5 de la Convencién
es de establecer que la misma sea necesariamente una autoridad judicial debido a que el
juicio acerca del riesgo procesal solo puede estar a cargo de un juez. Ademads, al
igual que en el caso del control judicial inmediato del acto de la detencion
(arresto o aprehensién), esta autoridad debe cumplir con los requisitos
establecidos en el primer pdrrafo del articulo 8 de la Convencidon. La naturaleza
de la autoridad que ordena la detencion se determina fundamentalmente atendiendo a
atribuciones y competencias que le corresponden de acuerdo con el ordenamiento
constitucional.

176. En este sentido, el HRC [Comité de Derechos Humanos de la ONU] ha establecido
consistentemente que los fiscales no son autoridades idéneas para decretar la detencién
preventiva, toda vez que no se puede considerar, salvo que el Estado demuestre lo
contrario, que éstos posean la objetividad e imparcialidad necesaria para ser
considerados como ‘funcionario[s] autorizado[s] por la ley para ejercer funciones
judiciales’, en los términos del articulo 9(3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Por lo tanto, la responsabilidad de imponer la prision preventiva, de
autorizar su continuacion y de imponer medidas alternativas deber ser asumida
por una autoridad judicial.”® (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Por si la infraccion del derecho al juez natural no bastara, todo lo anterior también
apareja la violacion del principio de legalidad en materia penal (art. 29 CP) ya que el
funcionario judicial que la ley ha predeterminado para que se pronuncie sobre el caso
es apartado de su conocimiento sin justificacion valida alguna. Asimismo, envuelve la
infraccidn del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 229 CP) porque impide que el
investigado e incluso las victimas acudan ante el juez de control de garantias para
reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales, como debe suceder en
cumplimiento de la Ley 906 de 2004.

De ahi la necesidad de que la Corte Constitucional declare inexequible las
disposiciones acusadas o, en su defecto, las declare exequibles bajo el entendido de
que todo delito ejecutado después del 1° de enero de 2005 tiene que ser procesado bajo
los postulados del sistema penal acusatorio. En caso contrario, se permitira que
personas que por expresa disposicion de la Carta Politica y de la Ley 9o6 de 2004
tienen derecho a acceder al juez de control de garantias continten siendo privados de
tal posibilidad.

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la privacién preventiva en
las Américas, 2013. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-2013-

es.pdf.
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5.4 CARGO CUARTO. LOS ARTICULOS DEMANDADOS, INTERPRETADOS
COMO SE HA EXPLICADO, DESCONOCEN LOS ARTICULOS 1° Y 13 DE LA
CARTA POLITICA POR PERMITIR QUE CRITERIOS QUE DIFERENCIAN
EN RAZON DEL TERRITORIO SIGAN SIENDO APLICADOS AUN CUANDO
YA DESAPARECIERON

El régimen de transicidn previsto en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004 permitia que
delitos cometidos después del 1° de enero de 2005 fueran juzgados por el modelo
inquisitivo o el sistema penal acusatorio dependiendo de la fecha y el lugar de su
comision. Dicho régimen de transicion desaparecio el 31 de diciembre de 2008, lo que
de suyo implica que desde entonces no es posible realizar la diferenciacion advertida,
sino que todo punible ejecutado luego del 1° de enero de 2005 debe investigarse y
juzgarse con arreglo a la Ley 9o6 de 2004.

Empero, los articulos demandados, entendidos en la manera que lo ha hecho la Sala
de Casacidn Penal, permiten que hoy en dia se contintie acudiendo a los factores de
territorio y gradualidad para determinar la ley procesal aplicable a los hechos
delictivos realizados a partir del 1° de enero de 2005. De modo que por esa via se sigue
generando una diferenciacion en cuanto a la legislacion que guia la persecucion penal,
que ahora sustenta en criterios desuetos. Es decir, se trata de una desigualdad de trato
injustificada, que por demas desconoce el principio de Estado unitario. Veamos.

El derecho a la igualdad ha sido considerado como un principio que ocupa un lugar
cardinal dentro del ordenamiento juridico colombiano en tanto que entrafia una
amplisima multiplicidad de dimensiones®. De antafio la Corte Constitucional ha
explicado que la igualdad exige, entre otros aspectos, “[dar] el mismo trato
para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipétesis™°. En
ese orden de ideas, el trato diferenciado entre situaciones facticas iguales o el trato
igual para situaciones facticas distintas es constitucionalmente inadmisible a menos
de que exista una justificacion razonable:

“El actual principio de igualdad ha retomado la vieja idea aristotélica de justicia, segun
la cual los casos iguales deben ser tratados de la misma manera y los casos diferentes de
diferente manera. Asi, salvo que argumentos razonables exijan otro tipo de solucion, la
requlacion diferenciada de supuestos iguales es tan violatoria del principio de igualdad
como la regulacién igualada de supuestos diferentes.”

29 Corte Constitucional, sentencia T-340 de 2010.

3° Corte Constitucional, sentencia C-094 de 1993. Ver también las sentencias C-345 de 1993, C-320 de
1994, C-1376 de 2000, C-104 de 2016, C-006 de 2018, C-138 de 2019, entre otras.

3t Corte Constitucional, sentencia T-526 de 1992. Reiterada en las sentencias C-229 de 2011, C-934 de
2013, entre otras.
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En otras oportunidades, pero siguiendo la misma linea jurisprudencial, la Corte
Constitucional ha sostenido:

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de
la ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta,
que concluye con el principio segtun el cual no se permite regulacion diferente de
supuestos iguales o andlogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos. Con
este concepto sdlo se autoriza un trato diferente si estd razonablemente justificado.”

Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que un trato diferenciado puede estar
debidamente justificado en ciertas razones facticas, pero puede que después
desaparezca el motivo que permitia sustentar la desigualdad. En ese caso, lo que antes
era admisible a la luz de la Constitucion luego se torna en juridicamente reprochable
por desconocer el mandato del articulo 13 Superior y los alcances en torno a él que la
jurisprudencia ha fijado.

Descendiendo al caso concreto tenemos que el sistema penal acusatorio previsto en la
Ley 906 de 2004 empezo a regir el 1° de enero de 2005 en todo el territorio nacional.
No obstante, el Legislador determiné que por razones metodoldgicas el nuevo modelo
debia implementarse progresivamente en los Distritos Judiciales del pais. Esta formula
de suyo significo tratos diferentes entre las personas en relacion con la ley procesal
penal aplicable a su causa dependiendo del lugar en el que hubieran cometido el
delito. Asi, los investigados por un punible realizado en el primer grupo de Distritos
Judiciales fueron sometidos al sistema penal acusatorio desde el mismo 1° de enero de
2005, mientras que los de lo grupos subsiguientes debieron esperar hasta que el nuevo
modelo entrara a operar en la jurisdiccion correspondiente.

Para ejemplificar: dos personas cometen homicidio doloso el 6 de agosto de 2005, por
lo que, en principio, ambas deben ser procesadas bajo las reglas del sistema penal
acusatorio. Sin embargo, una de ellas lo realiza en Bogotd, mientras que la otra en Cali.
Y como quiera que para la época de los hechos no se habia implementado la Ley 906
de 2004 en el Distrito Judicial de Cali, quien ejecutd el delito alli sera investigada y
juzgada con arreglo a las disposiciones de la Ley 600 de 2000.

En la sentencia C-801 de 2005 la Corte Constitucional examind si dicho trato desigual
desconocia o no los articulos 1° y 13 Superiores y la respuesta fue negativa. En esencia,
explico que el Constituyente derivado y el Legislador previeron la implementacion
gradual del sistema penal acusatorio debido a las dificultades técnicas y logisticas

32 Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1992. Reiterada en las sentencias C-229 de 2011, C-934 de
2013, entre otras.
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propias del cambio de modelo, por lo que era apenas natural la diferencia de
aplicacién de la ley procesal penal dependiendo del Distrito Judicial:

“7. El actor argumenta que el precepto demandado contraria los articulos 13 y 29
superior. No obstante, aquél no sélo pierde de vista que fue el mismo constituyente el
que habilité al legislador a determinar la gradualidad con la que debia aplicarse ese
sistema, sino que, ademds, tal desarrollo legal no vulnera ni el derecho de igualdad ni el
principio de favorabilidad como contenido del derecho fundamental al debido proceso.
La norma demandada no vulnera el articulo 13 superior porque el mandato de no
discriminacidn en la formulacién del derecho no se opone a que el mismo constituyente
tome la decisién politica de darle aplicacién progresiva a un nuevo sistema de
procedimiento penal, mucho mds si esa progresividad es coherente con el esfuerzo
institucional que implica darle aplicacién a un sistema de esa indole en la medida en que
plantea unos frentes de atencion que demandan grandes esfuerzos institucionales.
Desde luego que para la Corte es claro que el principio de igualdad y el vigor y aplicacién
plenos del nuevo sistema resultan inexcusables en cada uno de los Territorios o Distritos
Judiciales en los que ese sistema ya opera, en desarrollo de la norma demandada.”
(Subrayado fuera de texto).

Sin embargo, llegado el 31 de diciembre de 2008, todos y cada uno los Distritos
Judiciales del pais habian implementado el sistema penal acusatorio, a la vez que se
habian superaron los problemas técnicos que motivaron el régimen de aplicacion
progresiva de aquel modelo procesal. Es decir, desde esa fecha desaparecieron las
razones que justificaban la aplicacion diferenciada de la ley procesal penal
segun el lugar donde su hubiera cometido el delito (misma razon por la que la
sentencia C-801 de 2005 no configura cosa juzgada respecto a la violacién del derecho
a la igualdad que aqui se plantea)33. Ello significa que la desigualdad de trato que un
momento fue ajustada a la Carta Politica, el 31 de diciembre de 2008 devino contraria
a ella porque en ese momento dejo de existir el principio de razén suficiente que la
sustentaba.

Visto lo anterior cabe preguntarse, ;qué efectos tuvo la plena vigencia del nuevo
modelo?. La respuesta es que desde el 31 de diciembre de 2008, todo punible cometido
después del 1° de enero de 2005 tiene que ser investigado, instruido y juzgado bajo los
parametros de la Ley 9o6 de 2004, sin importar la gradualidad de la implementaciéon
de esta ultima a lo largo del territorio nacional por cuanto ya finalizo.

33 La cosa juzgada no se configura cuando han variado los pardmetros de control constitucional
(sentencia C-039 de 2021). Cuando la Corte Constitucional examind la norma en cuestion, aun no habia
terminado la implementacién del Acto Legislativo 03 de 2002, lo que sirvié de sustento para declararla
ajustada a la Carta Politica. Pero ahora el sistema penal acusatorio estd plenamente implementado, de
modo que se habilita una nueva revisién en tato los parametros de control fueron modificados.
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Retomemos el ejemplo antes sefialado para materializar lo anterior: dos personas
cometen homicidio doloso el 6 de agosto de 2005, por lo que, en principio, ambos
deben ser procesados bajo las reglas del sistema penal acusatorio. La diferencia radica
en que una de ellas lo realiza en Bogota, mientras que la otra en Cali. Y aunque para
la época de los hechos aun no habia sido implementado el sistema penal acusatorio
en el Distrito Judicial de Cali, lo cierto es que para el 31 de diciembre de 2008 el nuevo
modelo ya habia entrado en plena aplicacién en dicha jurisdiccion (y en todo el pais).
Por esa razdn, lo procedente es investigar y juzgar a ambas personas con arreglo a los
postulados del modelo introducido por el Acto Legislativo 03 de 2002.

No obstante, los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, interpretados en la manera
que se cuestiona, conllevan a que en la actualidad se contintie decidiendo si un delito
cometido después del 1° de enero de 2005 debe ser juzgado conforme a la Ley 600 de
2000 o la Ley 906 de 2004 a partir de los criterios territorial y de gradualidad. Es decir,
se sigue dando aplicacidn al régimen de transiciéon basado en la aplicacion progresiva
del sistema penal acusatorio a lo largo del territorio nacional, a pesar de que desde el
31 de diciembre de 2008 no existe ninguna diferencia entre los grupos de Distritos

Judiciales organizados por el articulo 530 de la Ley 906 de 2004, pues desde entonces

todos implementaron el nuevo modelo a plenitud.

En términos de igualdad, el problema de constitucionalidad radica en que desde el 31
de diciembre de 2008 todas las personas que hayan cometido delitos después del 1° de
enero de 2005 tienen derecho a ser juzgadas bajo los lineamientos del sistema penal
acusatorio, independientemente del Distrito Judicial en el que hayan ejecutado el
presunto delito.

En sintesis, las disposiciones demandadas, entendidas en la manera que se ha
explicado, generan que dos personas que cometieron un delito el mismo dia sean
juzgados conforme a una u otra la ley procesal penal (aplicacién diferencial de la
legislacién) dependiendo de los factores territorial v de gradualidad, a pesar de que
ambos criterios de distincion carecen de fundamento factico vy juridico desde el 31 de
diciembre de 2008, es decir, ya desaparecieron.

La injustificada diferencia de trato en razon del territorio también infringe el principio
de Estado unitario (art. 1° CP). En efecto, en un modelo de Estado unitario existe
“uniformidad de la ley para toda la comunidad nacional, antes que una pluralidad de
regimenes legales dentro de un mismo Estado, caracteristica que es propia del
federalismo™4 y también “una administracion de justicia comun’. Los anteriores

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 4 de mayo de 2005. MP. Marina Pulido
de Baron, rad. 23567.
35 Corte Constitucional, sentencia C-579 de 2001. Ver también la sentencia C-284 de 1997.
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mandatos fueron “exceptuados”, por decirlo de algin modo, durante el periodo de
implementacion del Acto Legislativo 03 de 2002, porque si bien la reforma empezo a
regir de manera uniforme en todo el territorio nacional, su aplicacion fue escalonada
por Distritos Judiciales que responden a factores geograficos. Ello hacia que, en la
practica, a lo largo del pais se adelantaran procesos penales bajo leyes distintas (como
si fuésemos un Estado federal).

Culminada con éxito la implementacién del sistema penal acusatorio en todo el
territorio nacional, y en atencion a la férmula del Estado unitario, era necesario que
todo delito cometido después del 1° de enero de 2005 se investigara y juzgara conforme
a la Ley 906 de 2004. Solo de esa manera se podria predicar uniformidad de la ley y
una administracion de justicia comun en estricto sentido, maxime cuando dejaron de
existir razones constitucionalmente admisibles para diferenciar la aplicacion de la ley
en atencion al lugar de comision del delito. No obstante, los articulos demandados,
interpretados en la forma que se cuestiona, perpetta la aplicacion de la férmula
vigente entre los afios 2005 y 2008 sin justificacion alguna. De ahi que rompa con el
articulo 1° Superior.

Para restablecer el derecho a la igualdad y el principio de Estado unitario,
quebrantados en la forma como se expuso, es imperioso que la Corte Constitucional
declare inexequible las normas acusas o, en subsidio, las declare exequibles en el
entendido de que después del 31 de diciembre de 2008 no es constitucionalmente
valido investigar y juzgar en Colombia a ninguna persona bajo un marco procesal
diferente a la ley 906 de 2004 por conductas cometidas después del 1° de enero de
2005.

5.5 CARGO QUINTO. EL ARTICULO 533 DE LA LEY 906 DE 2004 PREVE UNA
EXCEPCION NO AVALADA POR EL ARTICULO 5° DEL ACTO
LEGISLATIVO 03 DE 2002, DESCONOCE LOS ELEMENTOS MINIMOS DEL
SISTEMA PENAL ACUSATORIO (ART. 2°, ACTO LEGISLATIVO o3 DE 2002),
EXCEDE LA LIBERTAD DE CONFIGURACION NORMATIVA EN MATERIA
PROCESAL (ART. 150-2 CP) Y NO CORRESPONDE AL CONTEXTO
JURIDICO ACTUAL.

El quinto y ultimo cargo de inconstitucionalidad se deslinda de los previamente
desarrollados porque no se dirige contra la interpretacion judicial realizada respecto
de los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004. Antes bien, inicamente reprocha el
apartado final de este ultimo articulo, en virtud del cual “los casos de que trata el
numeral 4° del articulo 235 de la Constitucion Politica continuardn su trdmite
por la Ley 600 de 2000”.
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En este cargo se cuestiona que el articulo 533 de la Ley 906 de 2006 dispone que los
delitos cometidos por los congresistas seran investigados y juzgados conforme a las
reglas del modelo inquisitivo (Ley 600 de 2000), que no del sistema penal acusatorio.
Dicha norma vulnera el articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002, que en ningtn
momento previo que algunas personas -por razén de sus calidades, de los cargos
ostentados o cualquier otro motivo- serian exceptuadas de la investigacion y
juzgamiento conforme al sistema penal acusatorio, como lo hace el articulo 533 de la
Ley 906 de 2004.

Lo anterior también apareja la infraccion del articulo 150-2 de la Carta Politica, en
tanto la expresion acusada supone un exceso en el ejercicio de la libertad de
configuracion normativa de la que goza el Legislador. Ademas, desconoce el articulo
2° del Acto Legislativo 03 de 2002, que establece los elementos esenciales del sistema
penal acusatorio (tales como la imposibilidad de que el ente investigar imponga
medida de aseguramiento), porque se somete a los congresistas a un modelo (Ley 600
de 2000) que no es compatible con los minimos que la reforma a la Constitucion
impuso.

No puede perderse de vista que el modelo de procesamiento penal de los congresistas
ha sufrido fuertes cambios y cada vez se rompe con la esencia de dicho esquema para
dar paso a la implementacion de figuras o instituciones propios del sistema penal
acusatorio. Tales modificaciones no son resultado de la voluntad politica, sino el
acatamiento de mandatos directos de la Constitucidn, los tratados internacionales
ratificados por Colombia y los pronunciamientos de las autoridades encargadas de
salvaguardar dichos instrumentos. Pero para que la observancia a tales directrices
juridicas se complete, especialmente en lo relativo a la plena separacion de las
actividades investigativas y las judiciales, se requiere que los legisladores sean
procesados conforme a las reglas del sistema penal acusatorio.

Para desarrollar el cargo, (i) se definird el alcance y los limites del fuero constitucional
de los congresistas, (ii) se explicaran las tres (3) razones por las cuales se solicita
declarar que el régimen procesal penal aplicable a los legisladores es el previsto en el
Acto Legislativo 03 de 2004 (sistema penal acusatorio) y no las normas de la Ley 600
de 2000; y (iii) se expondrd por qué la sentencia C-545 de 2008 no configura cosa
juzgada sobre el particular.

5.5.1 El fuero constitucional de los congresistas. Alcance y limites.

Nuestro ordenamiento juridico no es ajeno a la institucion de los aforados, personas
que por sus calidades son juzgadas bajo reglas especiales que no necesariamente
coinciden con las aplicables a las personas que no ostentan tales condiciones. Es el
caso de los congresistas, a quienes la Constitucion les garantiza un trato penal
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diferenciado en comparacion con los demas ciudadanos que no ocupan esa dignidad.
Sin embargo, el trato diferenciado en favor de los congresistas -su fuero, entendido
como garantia institucional- se limita a un Unico aspecto: que son investigados y
juzgados por la Corte Suprema de Justicia. A esto podriamos denominarlo como una
garantia exclusivamente organica.

En efecto, la Constitucién es clara en cuanto al alcance del fuero penal de los
congresistas, cifiéndolo al contenido antes expresado, lo cual se desprende del articulo
186, segun el cual “de los delitos que cometan los congresistas, conocerd en forma
privativa la Corte Suprema de Justicia, tinica autoridad que podrd ordenar su detencion”.
En la misma direccion, el numeral 4° del articulo 235 Superior consagra las
competencias de la Corte Suprema de Justicia:

“ARTICULO 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:
1. Actuar como tribunal de casacién.

2. Conocer del derecho de impugnacién y del recurso de apelacién en materia penal,
conforme lo determine la ley.

3. Juzgar al Presidente de la Reptiblica, o a quien haga sus vecesy a los altos funcionarios
de que trata el articulo 174, previo el procedimiento establecido en los numerales 2 y 3
del articulo 175 de la Constitucién Politica, por cualquier conducta punible que se les
impute. Para estos juicios la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia estard
conformada ademads por Salas Especiales que garanticen el derecho de impugnaciény la
doble instancia.

4. Investigar y juzgar a los miembros del Congreso.” (Subrayado fuera de texto)

Entonces, es correcto sefialar que, para la Carta Politica, lo tinico “especial” que se le
garantiza a los congresistas -en materia penal- es que seran investigados y juzgados
por el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria. Esta lectura es confirmada por la
Corte Constitucional, quien en multiples sentencias ha entendido que el alcance del
fuero penal correspondiente a los miembros del Congreso de la Republica es el
previamente anotado. Sin 4nimo de ser exhaustivos, relacionaremos algunos
pronunciamientos en dicho sentido.

En la sentencia T-1320 de 2001 la Corte Constitucional explicd las diferencias entre
el modelo de la Carta Politica de 1886 y la de 1991 en relacidn con la responsabilidad
penal de los congresistas. Al respecto, anotd que mientras en la primera existia la
denominada “inmunidad parlamentaria”, la segunda “instituyo para aquellos un fuero
especial ante la Corte Suprema de Justicia, que comprende tanto la investigacion como
el juzgamiento de los miembros del Congreso, conforme fue establecido por ella en el
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articulo 235, numeral 3° superior” (subrayado fuera de texto). De lo anterior se entiende
que el fuero penal de los congresistas se limita a que la Corte Suprema de Justicia
investigue y juzgue sus delitos.

La sentencia C-545 de 2008, que declard constitucional el apartado acusado -aunque
por cargos diferentes a los aqui desarrollados-, reitera el alcance del fuero penal de los
legisladores en los términos anotados:

“3.1. El articulo 107 de la Constitucién anterior (art. 26 A. L. o1 de 1936) establecia la
inmunidad de Senadores y Representantes a la Cdmara, al consagrar que ningun
miembro del Congreso podia ‘ser aprehendido ni llamado a juicio criminal sin permiso
de la Cdmara a que pertenezca, durante el periodo de las sesiones, cuarenta dias antes y
veinte después de estas’; en caso de flagrancia, podian ser detenidos y debian ser puestos
a disposicion de la Camara respectiva.

Hoy en dia, por determinacion del constituyente de 1991, el numeral 3° del articulo 235
consagra la atribucion de la Corte Suprema de Justicia de investigar y juzgar a los
miembros _del Congreso, estableciendo de manera expresa un fuero para esos altos
dignatarios del Estado, que lleva a que sean investigados y juzgados por el mdximo
tribunal de la jurisdiccién ordinaria (art. 234 ib.)

(..)

Ast, a la Corte Suprema de Justicia le corresponde asumir la instruccién y el juicio, es
decir, ejercer todo el ius puniendi del Estado, cuando de los miembros del Congreso se
trate, a quienes el Constituyente les ha otorgado un fuero constitucional especial,
sefialando que ese alto tribunal no sélo es su juez natural, distinto del correspondiente
a los demds ciudadanos, sino que la instruccion debe adelantarse en esa sedey no por la
Fiscalia General de la Nacién, ni por la Cdmara de Representantes (art. 178.3 ib.), segun
sea el caso.” (Subrayado fuera de texto).

Entre tanto, la sentencia SU-811 de 2009 insiste en que “como ha sido ampliamente
analizado por esta corporacion, los articulos 186 y 253, numeral 34 de la Constitucién
Politica, atribuyen a la Corte Suprema de Justicia la investigacidn y el juzgamiento de
los miembros del Congreso, estableciendo de manera expresa un fuero para esos altos
dignatarios del Estado, el cual fue reiterado por los articulos 75.7y 32.7 de las Leyes 600
de 2000 y 906 de 2004, respectivamente, que preceptuan la competencia privativa del
mdximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria, en Sala de Casacion Penal, para conocer
de los delitos cometidos por los senadores y los representantes a la Cémara” (subrayado
fuera de texto).

Para finalizar el breve recuento jurisprudencial, traemos a colaciéon la sentencia SU-
712 de 2013, donde se retoma la diferencia entre la Constitucidon de 1886 y la actual en
materia de persecucidén penal de los congresistas, asi como la razon de ser de tal
distincion:
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“Como en un Estado de derecho no hay actos de autoridades publicas que se sustraigan
del control judicial, ya que una de sus caracteristicas es la ‘justiciabilidad de todos los
actos de los poderes ptiblicos’, la inmunidad parlamentaria ‘tiene un encaje dificil’. Por
ello la inmunidad ha dado paso a otras instituciones como el juzgamiento por
autoridades especiales, precisamente como ocurre en el caso colombiano con los
congresistas de la Republica.

En la Asamblea Nacional Constituyente la ponencia para debate en Comision propuso
mantener la inviolabilidad de los congresistas por los votos y opiniones, pero suprimir la
inmunidad parlamentaria y en su reemplazo adoptar un fuero especial’, de modo que
solamente la Corte Suprema de Justicia tuviera competencia para investigar y juzgar a
los parlamentarios. Con la misma ldgica, en el informe de Ponencia para Primer Debate
en Plenaria se reiterd la idea de suprimir la inmunidad sustituyéndola por un ‘fuero

r»

especial igual al de los altos funcionarios del Estado’.” (Subrayado fuera de texto).

De este modo se confirma que el fuero penal de los congresistas implica ser
investigados y juzgados por la Corte Suprema de Justicia, siendo este su alcance y
limite a la vez.

Ahora bien, el Acto Legislativo o1 de 2018 modificé el articulo 186 Superior y
determind: (i) crear la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia
para investigar y acusar a los congresistas, (ii) esto ultimo, ante la Sala de Primera
Instancia de la misma Corporacién y (iii) cuyas decisiones son apelables ante la Sala
de Casacion Penal. Dice la norma:

“ARTICULO 1. Adicionar el articulo 186 de la Constitucién Politica, el cual quedard ast:

ARTICULO 186. De los delitos que cometan los Congresistas, conocerd en forma
privativa la Corte Suprema de Justicia, tinica autoridad que podrd ordenar su detencion.
En caso de flagrante delito deberdn ser aprehendidos y puestos inmediatamente a
disposicion de la misma corporacién.

Corresponderd a la Sala Especial de Instruccion de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia investigar y acusar ante la Sala Especial de Primera Instancia de la misma Sala
Penal a los miembros del Congreso por los delitos cometidos.

Contra las sentencias que profiera la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia procederd el recurso de apelacién. Su conocimiento

corresponderd a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

La primera condena podrd ser impugnada.”

La reforma constitucional introducida en el afio 2018 no varia la tesis que aqui se ha
sostenido, segin la cual el fuero constitucional de los congresistas se limita a
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garantizarles que seran investigados y juzgados por la Corte Suprema de Justicia. Todo
lo contrario. La modificacidon del texto Superior refuerza la premisa expuesta en tanto
ratifica la competencia a cargo de la Corte Suprema aun cuando distribuye las
funciones de investigacion y juzgamiento entre sus diferentes salas.

Asi las cosas, tenemos que el fuero que la Constitucion garantiza a los miembros de la
Camara de Representantes y del Senado de la Republica tiene relacion unica y
exclusivamente con el 6rgano que los investiga y juzga, esto es, la Corte Suprema de
Justicia.

La insistente precision realizada tiene un propdsito fundamental para el presente
cargo y es establecer una de las premisas a partir de las cuales la Corte Constitucional
debe examinar el inciso acusado: el fuero penal de los congresistas no incluye un
régimen procesal penal propio, comoquiera que la Carta Politica unicamente se
refiere a aspectos organicos.

5.5.2 El régimen procesal penal aplicable a los congresistas debe responder al
sistema penal acusatorio previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002.

El fuero penal de los congresistas, segin se explico previamente, consiste en que son
investigados y juzgados tinicamente por la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo,
la Carta Politica no les sefialé un régimen procesal penal propio. De hecho, de
todos los grupos de aforados constitucionales que existen, solo el primero tiene reglas
procesales especiales para su investigacion y juzgamiento3S. Esto se debe a que los
integrantes de tal grupo (Presidente de la Republica, magistrados de Altas Cortes,
miembros del Consejo Superior de la Judicatura y Fiscal General de la Nacion) deben
ser procesados primero por ambas camaras del Congreso de la Republica (arts. 175y
178 CP), de modo que el respectivo juicio se adelanta conforme a las disposiciones
previstas para el efecto en la Ley 52 de 1992.

Entonces, si la Constitucion no prevé un régimen procesal penal exclusivo para los
congresistas, jcudl debe ser la regulacion que ha de aplicarseles en los juicios
criminales?.

36 En la sentencia SU-146 de 2020 la Corte Constitucional clasifico a los aforados constitucionales en
tres (3) grupos (Fundamentos juridicos 59 a 68). El primero estd compuesto por el Presidente de la
Republica, los magistrados de las Altas Cortes, los titulares del Consejo Superior de la Judicatura y el
Fiscal General de la Nacién. El segundo se integra por los congresistas. El tercero y altimo se
conforma por quienes asuman la titularidad de la Vicepresidencia de la Republica, los ministerios del
Despacho, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, las agencias del Ministerio
Publico ante la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y los tribunales, los departamentos
administrativos, la Contraloria General de la Republica, las embajadas y misiones diplomaticas o
consulares, las gobernaciones y magistraturas de tribunal, asi como de los generales y almirantes de la
Fuerza Publica.
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La respuesta es que los Congresistas deben ser juzgados bajo el sistema penal
acusatorio incorporado en el Acto Legislativo 03 de 2002, que desde el 31 de
diciembre de 2008 es el tinico modelo constitucionalmente admisible para
investigar y juzgar delitos cometidos por cualquier persona -sin excepciones
en razon del cargo- con posterioridad al 1° de enero de 2005 (articulo 5° del AL

3de 2002).

No obstante, el inciso final del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 dispuso que las causas
penales contra los legisladores seguirian siendo investigadas y juzgadas bajo el modelo
penal inquisitivo (Ley 600 de 2000). Dice la norma:

“ARTICULO 533. DEROGATORIA Y VIGENCIA. El presente cédigo regird para los
delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero del afio 2005. Los casos de que trata
el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucién Politica continuardn su trdmite
por la Ley 600 de 2000.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

La excepcion de la que trata el articulo citado se estipuld sin sustento constitucional
alguno y, en consecuencia, es necesario que la Corte Constitucional la declare
inexequible. A continuacion, se exponen las razones que justifican tal peticion.

5.5.2.1 El Acto Legislativo 03 de 2002 no admite excepciones en razon de la
persona para la aplicacion del sistema penal acusatorio.

Tal como se ha explicado a lo largo de la presente demanda, la voluntad del
Constituyente con el Acto Legislativo 03 de 2002 fue derogar por completo el modelo
inquisitivo y transitar al sistema penal acusatorio. Para ello, en el articulo 5° de la
reforma constitucional se estipul6 que este tltimo debia entrar en plena vigencia el 31
de diciembre de 2008, sin prever que después de esta fecha se permitiria continuar
aplicando el modelo inquisitivo para determinada personas en razon de sus calidades
o del cargo que ostenten. Asi las cosas, la disposicién no habilité al Congreso de la
Republica para exceptuar a ninguna persona de la aplicacion del sistema penal
acusatorio.

En otras palabras, desde el 31 de diciembre de 2008 el sistema penal acusatorio es el
unico constitucionalmente admisible para investigar y juzgar a todas las personas que
habiten el territorio nacional por delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de
2005. Lo anterior, con independencia del cargo que ocupen en tanto el Acto
Legislativo 03 de 2002 no previd excepcion alguna en dicho sentido.

Ni los articulos 175 y 178 de la Carta Politica, ni ningun otro del texto Superior,

disefiaron un régimen procesal penal especificamente aplicable a los legisladores. En
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consecuencia, se les debe aplicar el modelo general que la misma Constituciéon
prevé: el sistema penal acusatorio (Acto Legislativo 03 de 2002). Y dado que las
normas del régimen general previsto en la Carta Politica no admiten excepcion legal
alguna en razon de la persona, es constitucionalmente inadmisible excluir a los
legisladores del ambito de aplicacion del nuevo modelo de investigacion y
juzgamiento penal, como lo hace el articulo 533 de la Ley 906 de 2004.

Si la decisidon del Constituyente derivado hubiera sido exceptuar a los miembros del
Congreso de la aplicacion del sistema penal acusatorio por su condicidn de tales, asi
lo habria consignado de manera expresa en el texto definitivo del articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002, que define su ambito de operacion. Empero, no lo hizo. Ello,
aunado al proposito univoco y claro de la reforma que era acabar con el viejo sistema
de procesamiento penal para reemplazarlo integralmente por el acusatorio, conlleva
a asegurar que la regla que permite continuar juzgando a los legisladores conforme al
modelo inquisitivo (Ley 600 de 2000) es inconstitucional.

5.5.2.2 La excepcion del articulo 533 de la Ley 906 de 2004 no esta cobijada por
la potestad de configuracion del Legislador (art. 150-2 CP).

En virtud del articulo 150-2 Superior, el Congreso de la Republica cuenta con una
amplia potestad de configuracion normativa para definir las reglas procesales. Lo
anterior incluye el disefio del procedimiento para investigar y juzgar los delitos
cometidos por sus miembros, como lo ha reconocido la Corte Constitucional:

“69. El anterior recuento permite advertir la existencia de una garantia comtn -el fuero
constitucional- predicable de quienes asumen cualquiera de los roles estatales
considerados por el Constituyente como destinatarios del mismo; cuya concrecién
normativa, inspirada en fines idénticos, es especial y reservada -en aquello no requlado
por la Carta- a la definicion del Legislador, a partir de la cldusula general de
competencia.

70. En dicho ejercicio el Congreso de la Reptblica esté facultado para establecer las
distinciones requeridas entre los grupos de aforados, y entre estos y los destinatarios
comunes u ordinarios del ius puniendi estatal, las cuales no son, per se, violatorias del
principio de igualdad, pero deben estar debidamente justificadas. En este sentido, la
Carta solo permite que la regulacién incorpore estrictamente aquellas medidas
necesarias para la satisfaccion de las finalidades que subyacen a la proteccion del
fuero.””

Sin embargo, la potestad de configuracién legislativa no es ilimitada al momento de
establecer normas procesales en general, ni las aplicables a los congresistas en

37 Corte Constitucional, sentencia SU-146 de 2020.

Carrera 14 No. 93 B-29, oficina 305 info@duenasgomez.com 58
Tel. (57)1 6456065 - (57) 313 2846540 www.duenasgomez.com



particular. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera pacifica
y reiterada que la competencia en cometo tiene que ejercerse dentro de los linderos
que la propia Carta Politica prevé. Es entonces una potestad restringida por las
disposiciones del texto Superior y los mandatos que se desprenden directamente de
él:

“4.8. Ahora bien, aun cuando la jurisprudencia constitucional ha reconocido que, en
virtud de la cldusula general de competencia, el legislador cuenta con un amplio margen
de libertad de configuracion normativa que trasciende o va mds alld de las funciones
especificamente sefialadas en el articulo 150 de la Carta Politica, también ha precisado
que tal atribucion no es absoluta, pues la misma debe desarrollarse de
conformidad con las limitaciones y requisitos que la propia Constitucion seiiala
o que se derivan directamente de su texto.

4.9. En esa direccién, esta Corporacién ha destacado que los limites a la competencia del
Congreso para producir el derecho, interpretarlo, reformarlo y derogarlo, se derivan,
fundamentalmente, (i) de la decision constitucional de asignarle a otra rama del Poder
Publico u drgano independiente la regulacién de un asunto determinado (C.P. art.
121); (ii) de las cldusulas contenidas en la propia Carta Politica que imponen barreras a
la libertad de configuracién normativa del legislador sobre determinados temas (C.P.
art. 136); y (iii) de la obligacién también derivada del Ordenamiento Superior, de
respetar, en el contexto de la requlacién legislativa de una determinada materia, las
normas constitucionales y los derechos y principios establecidos directamente
en la Carta. En armonia con ello, también la jurisprudencia ha sefialado que la
atribucién legislativa del Congreso (iv) debe ajustarse al trdmite fijado por la
Constitucién para la expedicion de las leyes (C.P. arts. 157 y sigs.) y (v) observar
igualmente las materias que deben ser desarrolladas por cada tipo y categoria de ley
(C.P. arts. 150 y sigs.).

4.10. Ast las cosas, por fuera de las restricciones que la propia Carta Politica dispone, el
Congreso de la Reptiblica cuenta con la potestad genérica de desarrollar la Constitucion,
potestad que lo habilita no sélo para expedir las reglas de derecho que correspondan al
adecuado funcionamiento del Estado Social de Derecho, sino también para
interpretarlas, reformarlas y derogarlas, atribuciones que a su vez pueden ser ejercidas
en forma amplia y flexible, en relacién con el marco de competencias legislativas
previstas en el articulo 150 Superior.”® (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En la sentencia C-126 de 2016 la Corte Constitucional se refirio especificamente al
articulo 150-2 Superior y precisoé que uno de los limites a la facultad en él conferida es
la estricta observancia de todas las normas constitucionales. De este modo reiterd que
la libertad de configuracion legislativa no es una potestad absoluta:

38 Corte Constitucional, sentencia C-439 de 2016.
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“De conformidad con el articulo 150, numerales 1 y 2 de la Constitucién Politica,
corresponde al Congreso de la Reptiblica hacer, reformary derogar las leyes y, por medio
de ellas, expedir cddigos en las distintas especialidades o dmbitos del derecho. Sin
embargo, esa libertad de configuracién normativa que la Carta Magna le otorga al
Legislador, aunque es amplia, tiene ciertos limites que se concretan en el respeto por los
principios y fines del Estado, la vigencia de los derechos fundamentales y la observancia
de las demds normas constitucionales.” (Subrayado fuera de texto).

En forma reciente, la sentencia C-458 de 2020 retomd la sentencia C-319 de 2013 para
explicar -una vez madas- los limites de la libertad de configuraciéon normativa al
momento de crear procedimientos judiciales. Dijo entonces:

“A la luz de la jurisprudencia de esta Corporacion, el legislador ordinario cuenta con, al
menos, cuatro limitantes para el ejercicio de sus facultades de regulacion de los
procedimientos administrativos y/o judiciales exigibles para la configuracién de una
determinada situacion juridica, las cuales también deben ser comprendidas como
predicables de las competencias legislativas extraordinarias del Gobierno Nacional
durante los Estados de Excepcién.

207. En concreto, a la luz de la Sentencia C-319 de 2013, el legislador (indistintamente de
su calidad) no puede pretender desconocer con las regulaciones que desarrolla:

‘(i) la fijacién directa, por parte de la Constitucidén, de determinado recurso o
trdmite judicial; (ii) el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y
particularmente de la administracién de justicia; (iii) la satisfaccién de
principios de razonabilidad y proporcionalidad; y (iv) la eficacia de las diferentes
garantias que conforman el debido proceso y el acceso a la administracion de
justicia’.

208. En ese sentido, si bien el legislador, por regla general goza de una amplia autonomia
para el ejercicio de sus competencias regulatorias, debe enmarcar sus actuaciones en
estos pardmetros bdsicos so pena de que, en vez de crear una ruta de acceso al efectivo
goce de los derechos, obstaculice e incluso restrinja su consecucion material y garantia.”
(Subrayado fuera de texto).

El breve recuento realizado reafirma la premisa de este apartado: el disefio de las reglas
procesales es un proceso discrecional del Legislador, aunque siempre supeditado a lo
dictado por la Constitucidén y lo que se desprenda directamente de ella. Y en
tratandose especificamente de las normas procesales aplicables a los congresistas, en
la sentencia SU-146 de 2020 la Corte Constitucional también explico que “la Carta solo
permite que la requlacion incorpore estrictamente aquellas medidas necesarias para la
satisfaccion de las finalidades que subyacen a la proteccion del fuero”. Bajo ese marco
es procedente analizar el inciso demandado.
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En uso de la competencia prevista en el articulo 150-2, asi como en desarrollo del Acto
Legislativo 03 de 2002, el Congreso de la Republica redacto el articulo 533 de la Ley
906 de 2004 y dispuso que todos los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005
serian investigados y juzgados conforme al sistema penal acusatorio. Sin embargo,
exceptud de dicha regla los punibles cometidos por los congresistas. Ello no es
constitucionalmente admisible por las razones que se explican a continuacion.

El Legislador tiene un amplio margen de competencia para determinar el régimen
procesal penal aplicable a los Senadores y a los Representantes a la Camara, tanto asi
que puede crear reglas diferentes a las ordinarias para ellos en comparacion con las
aplicables a quienes no ostentan dichos cargos3®. No obstante, recuérdese que la
potestad en comento encuentra precisos limites en las “normas constitucionales™® y
en “la fijacién directa, por parte de la Constitucion, de determinado recurso o trdmite
judicial™.

Para el caso colombiano, la Carta Politica -en concreto el Acto Legislativo 03 de

2002- fijo directamente el tramite judicial para investigar y juzgar los delitos

cometidos por todos los colombianos (sin excepcion), o al menos el marco

general de dicho procedimiento: el sistema penal acusatorio. Este se caracteriza

por, entre otros aspectos (art. 2° del Acto Legislativo 03 de 2002):

(i) La existencia del juez de control de garantias.

(ii) La plena separacién de las funciones de investigacion y juzgamiento, de
modo que el fiscal (o quien funja como investigador y acusador) es
incompetente para ordenar medidas de aseguramiento.

(iii) En virtud de lo anterior, y por regla general, el funcionario investigador no
puede dictar drdenes de captura ni decidir sobre medidas que implican
restricciones severas a los derechos fundamentales.

Luego, con la expedicidn de la excepcidn prevista en el articulo 533 de la Ley 9o6 de
2004, el Congreso excedio su potestad de configuracién normativa en tanto excluy6 a
sus miembros del marco general de investigacion y juzgamiento penal consagrado en
el Acto Legislativo 03 de 2002. Ello desconoce el articulo 5° de la mentada reforma,
relativa a su ambito de aplicacién. Adicionalmente, los sometioé a un procedimiento
(Ley 600 de 2000) que no garantiza los postulados minimos del sistema penal
acusatorio previstos, esencialmente, en el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002,

39 Corte Constitucional, sentencia C-545 de 2008.
4° Corte Constitucional, sentencia C-439 de 2016.
4 Corte Constitucional, sentencia C-319 de 2013. Reiterada en la sentencia C-458 de 2020.
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dado que bajo dichas reglas no existe juez de control de garantias y el investigador
conserva competencia para imponer medidas de aseguramiento, entre otros aspectos
contemplados en la reforma constitucional.

Si la decision del Legislador era crear un procedimiento especial para los congresistas,
lo podia hacer en virtud de su potestad de configuracion y debido a que ello no rompe
el principio de igualdad4>. Empero, tenia que hacerlo dentro del marco del sistema
penal acusatorio introducido mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 y respetando sus
caracteristicas minimas, previamente enunciadas, lo que evidentemente no ocurrié al
mantener el procesamiento bajo el modelo inquisitivo suprimido de la Constitucion.

Por tanto, como “el control constitucional a la libertad de configuracion legislativa es
ante todo un control de limites™ y “no es viable que esta Corporacién permita
concepciones legales que vayan en contravia de la norma Superior o quebranten
derechos y principios en ella consagrado™+4, es necesario declarar inexequible la
excepcion contenida en el articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004.

Lo anterior, toda vez que dicha norma no respeta los limites impuestos por los
articulos 2° y 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 sobre el modelo de investigacion y
juzgamiento penal aplicable a los habitantes del territorio nacional, a la vez que
excede la competencia consagrada en el articulo 150-2 de la Carta Politica.

5.5.2.3 Mantener la investigacion y juzgamiento penal de los congresistas bajo
el sistema inquisitivo desconoce los profundos cambios
jurisprudenciales y normativos que este altimo ha sufrido.

La Ley 906 de 2004, y en particular la excepcion contenida en su articulo 533, fueron
disefiadas en un contexto muy particular. Lo anterior, toda vez que para entonces la
Sala de Casacién Penal investigaba y juzgaba a los congresistas sin que existiera una
division funcional de ambas facultades. Ademas, dichos funcionarios no gozaban del
derecho a la doble instancia, y mucho menos del derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria (doble conformidad).

Tales condiciones fueron variando a lo largo de los afios, al punto de que en la
actualidad el contexto del juicio criminal contra los legisladores es completamente
opuesto al enunciado. Esto se debe a diferentes pronunciamientos jurisprudenciales y
a la intervencion del Constituyente derivado para corregir graves deficiencias del
modelo inquisitivo. Para evidenciarlas, resefiaremos brevemente las sentencias y la

42 Corte Constitucional, sentencia 545 de 2008.
43 Corte Constitucional, sentencia C-126 de 2016.
44 Ibidem.
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reforma constitucional que dieron paso a la separacion de las funciones de
investigacidn y juzgamiento, asi como al reconocimiento de los derechos a la doble
instancia y a la doble conformidad.

(i) Sentencia C-545 de 2008. La obligacion de separar las funciones de
investigacion y juzgamiento en cabeza de la Sala de Casacion Penal.

En este pronunciamiento la Corte Constitucionalidad determiné que el articulo 533
de la Ley 906 de 2004 es exequible, “en el entendido de que el legislador debe separar,
dentro de la misma Corte Suprema de Justicia, las funciones de investigacion y
juzgamiento de los miembros del Congreso”. Para justificar su decision, explicé que el
articulo 29 Superiory los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia reconocen el derecho a ser juzgado por un juez imparcial, el cual debe
garantizarse en sus dimensiones subjetiva y objetiva. Y en relacion con esta ultima,
preciso que su finalidad es evitar que el funcionario encargado de investigar y acusar
sea el mismo competente para juzgar, pues sus ideas preconcebidas podrian influir en
la decision final:

“Entonces, lo que se busca con la amplificacion de la imparcialidad también hacia su
acepcion objetiva es, en un cambio meramente procedimental, evitar que el funcionario
que acopio los elementos necesarios en el adelantamiento de una actuacién, que le
llevé verbi gratia a proferir una resolucién de acusacion, - como en el presente evento
corresponderia segtin el procedimiento instituido en la Ley 600 de 2000 (que por cierto
sigue y seguird rigiendo durante bastante tiempo en acciones penales que cursen contra
procesados distintos a los Congresistas, por delitos perpetrados antes de empezar los
arios 2005, 2006, 2007 y 2008, segtin el Distrito Judicial del acaecimiento) -, al haber
estado en contacto con las fuentes de las cuales procede su conviccién, la mantenga,
entendiblemente ligado por preconceptos que para él han resultado sélidos.

Esto se evita, segun se ha asumido doctrinalmente y en creciente numero de
legislaciones, con la separacién funcional entre la instruccion y el juzgamiento, de forma
que la conviccién que el investigador se haya formado previamente no se imponga en las
decisiones que se adopten en el juicio, al quedar éstas a cargo de un servidor judicial
distinto e independiente de aquél, con lo cual, también y especialmente, el sujeto pasivo
de la accion penal superard la prevencién de que su causa siga encaminada hacia tal o
cual determinacion final.” (Subrayado fuera de texto).

También trajo a consideracion jurisprudencia y doctrina internacional,
particularmente de Estados Unidos, Espafia y Argentina, para evidenciar que a nivel
mundial se ha propendido por la separacion de las funciones de investigacion y
juzgamiento. Esto en aras de garantizar integralmente el derecho a ser juzgado por un
juez imparcial. Después de tal recuento, sostuvo que Colombia tenia que adaptarse a
la evolucién internacional sobre la imparcialidad objetiva, de modo que debia
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producirse una reforma en virtud de la cual se impidiera que los magistrados de la Sala
de Casacion Penal que fungieran como investigadores fueran los mismos que
adoptaran la decision sobre la responsabilidad penal del congresista:

“Esa actual tendencia demuestra que, aunque la competencia integral que la
Constitucion colombiana le asigna a la Corte Suprema de Justicia para adelantar tanto
la investigacién como el juzgamiento de los miembros del Congreso es un ineludible
mandato constitucional, el legislador, dentro de su amplio margen de configuracion, al
reglamentar el procedimiento aplicable a esa clase de acciones penales, debe obedecer a
un ejercicio razonable y proporcionado de dicha facultad, asequrando que el juicio sea
realizado por un juez o tribunal establecido con anterioridad por la ley,
competente, ‘independiente e imparcial, concepto este ultimo que ha venido
evolucionando en la doctrina internacional, para que se evite ya no solo la parcializacién
intencional sino el apego a preconceptos.

Bajo tales supuestos, si bien el aparte demandado del articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004
es exequible, la dindmica del derecho impone que a partir de la expedicién de esta
providencia, para efectos de los procesos adelantados contra quienes ostenten la calidad
de aforados conforme al articulo 235.3 superior, por conductas punibles cometidas con
posterioridad a la misma, el legislador adopte en ejercicio de las facultades estatuidas en
el articulo 234 ibidem las medidas necesarias para que sea separada, dentro de la misma
Corte Suprema como juez natural en estos casos, la funcién de investigacién de aquella
correspondiente al juzgamiento.

Ast, esta corporacion reclama una modificacién legislativa, encaminada a que durante
el juicio no actue ninguno de los magistrados o funcionarios a cargo de la instruccion,
que en lo atinente a hechos futuros serd encomendada a una sala, cuerpo, seccién o
funcionario distinto, vinculado a esa misma corporacién, que posteriormente no podrd
intervenir en el juzgamiento, si a éste hubiere lugar.” (Subrayado fuera de texto).

La Corte hizo énfasis en la necesidad de separar las funciones de instruccion y las de
juzgamiento. Como se explica mas adelante, aunque se ha avanzado en esta tarea, para
finalizarla se requiere que los congresistas sean procesados conforme a los postulados
del sistema penal acusatorio.

(ii) Sentencia C-792 de 2014. El derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria (doble conformidad).

En este pronunciamiento la Corte Constitucional analizo el articulo 32.2 de la Ley 906
de 2004, que otorga competencia a la Sala de Casacion Penal para conocer los recursos
de apelacion interpuestos contra autos y sentencias dictadas por los Tribunales
Superiores. El reproche puntual estaba dirigido a sefialar que la disposicién no
consagraba un recurso efectivo para garantizar la impugnacion de la primera condena
penal impuesta en el tramite de la segunda instancia.
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Para resolver la controversia, la Corporacidn se centré en caracterizar el derecho a
impugnar la primera sentencia condenatoria a partir de los siguientes elementos: (i)
fundamento normativo, (ii) estatus juridico, (iii) dmbito de accion, (iv) contenido, (v)
objeto y (vi) finalidad. Luego de ello concluyé que “el derecho a la impugnacion y la
garantia de la doble instancia son estdndares constitucionales auténomos y categorias
conceptuales distintas e independientes, si bien en algunos supuestos fdcticos
especificos, el contenido de una y otra es coincidente”. En otras palabras, determiné que
el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria es diferente a la doble
instancia, figura sobre la cual el Legislador si puede establecer excepciones.

Después, la Corte Constitucional se cuestion6 acerca de la existencia o no de un
derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria dictada en el curso de la
segunda instancia, y concluyd que si existia tal derecho. Acto seguido puntualizé que
“este derecho tiene como contrapartida el deber del legislador de diseriar e implementar
un recurso judicial que permita el ejercicio de tal prerrogativa. No obstante, no existe un
acuerdo sobre el alcance de tal deber”. En aras de establecer cdmo tenia que ser el
recurso, la Sala anoté que el mismo deberia permitir que “responsabilidad sea revisada
por una instancia judicial distinta a quien impuso la condena, y a que, en este marco,
todos los elementos normativos, fdcticos y probatorios en que se suporta la
correspondiente decision judicial, sean sometidos a un nuevo escrutinio”.

A partir de dichas caracteristicas, la Corte concluyé que los recursos existentes son
vias procesales “debilitadas”. De ahi que “se configura una omisién legislativa en el
régimen procesal penal previsto en la Ley 906 de 2004, por la inexistencia de un recurso
idéneo que materialice el derecho a la impugnacién en todos aquellos casos en que, en
el marco de un proceso penal, el juez de primera instancia absuelve el condenado, y el
juez de segunda instancia revoca el fallo anterior e impone por primera vez una
condena’. Por ese motivo, la Corte decidi6 exhortar al Congreso de la Republica para
que ‘regule integralmente el derecho a impugnar las sentencias que en el marco de un
proceso penal, imponen una condena por primera vez, tanto en el marco de juicios
penales de tnica instancia, como en juicios de dos instancias”.

De este modo, el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria (doble
conformidad) también fue reconocido a los aforados constitucionales -entre los que
se encuentran los congresistas- comoquiera que sus juicios son (eran) de aquellos
adelantados en Unica instancia.

(iii) El Acto Legislativo o1 de 2018. La profunda modificacion institucional del
esquema de investigacion y juzgamiento penal de los congresistas.
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El Acto Legislativo o1 de 2018 incorporo a la Carta Politica las érdenes dadas por la
Corte Constitucional en las sentencias C-545 de 2008 y c-792 de 2014, a la vez que
termind con los juicios criminales de tnica instancia contra congresistas.

En su articulo 1° modifico el articulo 186 de la Constitucion en el sentido de establecer
la Sala Especial de Instruccién de la Corte Suprema de Justicia, cuya funcién es
investigar y acusar a los legisladores. También dispuso que dichos funcionarios deben
ser juzgados por la Sala Especial de Primera Instancia, cuya decision es susceptible de
ser apelada ante la Sala de Casacién Penal. De este modo separ6 -dentro de la misma
Corte Suprema de Justicia- las funciones de instruccion y juzgamiento (cumplimiento
de la sentencia C-545 de 2008) y consagré el derecho a la doble instancia. También
incluyd un inciso final al articulo 186 de la Carta Politica para incluir el derecho a
impugnar la sentencia primera condena.

El articulo 2° del Acto Legislativo o1 de 2018, que modifico el articulo 234 Superior,
previo: “en el caso de los aforados constitucionales, la Sala de Casacion Penaly las Salas
Especiales garantizardn la separacion de la instruccion y el juzgamiento, la doble
instancia de la sentencia y el derecho a la impugnacién de la primera condena”. Asi las
cosas, se ratifico la instauracion de los procesos de doble instancia y se le reconocio a
los congresistas el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria
(cumplimiento de la sentencia C-792 de 2014).

Las modificaciones en el esquema de investigacion y juzgamiento penal de los
congresistas tienen una caracteristica comun: son elementos esenciales de los
modelos de tendencia acusatoria, que por demds rompen con la concepcién del
sistema penal inquisitivo. En especial el cambio exigido desde la sentencia C-545 de
2008 y constitucionalizado mediante el Acto Legislativo o1 de 2018, relativo a separar
las funciones de investigacion y juzgamiento.

Es bajo este contexto que consideramos inconstitucional continuar avalando la
aplicacion de la Ley 600 de 2000 (régimen inquisitivo).

Primero, porque desconoce la tendencia nacional e internacional de dejar atras los
modelos inquisitivos -e incluso mixtos- de investigaciéon y juzgamiento, la cual se
materializa no en decisiones politicas, sino en verdaderos instrumentos juridicos del
mas alto nivel como el texto de la propia Constitucion, los pronunciamientos de la
Corte Constitucional, los tratados de derechos internacionales ratificados por
Colombia, asi como la legislacién y las decisiones adoptadas por otros Estados y sus
maximos 6rganos de justicia.

Segunda, porque de conformidad con las reglas de la Ley 600 de 2000, el ente
investigador -que para el caso de los congresistas es la Sala Especial de Instruccion-
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esta habilitado para imponer medidas de aseguramiento, dictar 6rdenes de captura,
interceptar comunicaciones sin revision judicial (previa o posterior), entre otras
facultades que por su naturaleza tienen que ser adoptadas por un juez y sometidas al
tamiz del control de garantias. Es decir, no existe una verdadera division entre las
funciones de investigacion y las de cardcter judicial. De ahi que no solo sea de
imperioso, sino también de obligatorio cumplimiento por mandato constitucional.
Ello solo se logra ordenando que los congresistas sean investigados y juzgados
penalmente bajo las reglas del sistema penal acusatorio.

5.5.2.4 Conclusion

El articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 prevé que todos los delitos cometidos después
del 1° de enero de 2005 seran investigados y juzgados conforme a las normas del
sistema penal acusatorio, salvo aquellos realizados por los congresistas. En esencia,
dicha excepcién es inconstitucional por tres razones, que si bien son independientes
presentan una relacién entre si, a saber:

(i) El articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002 dispone que el sistema penal
acusatorio debe estar en plena vigencia a partir del 31 de diciembre de 2008, sin
excluir a ninguna persona -por razén de sus calidades o del cargo que ostenta-
de la aplicaciéon del nuevo modelo. Luego, la excepcién legal contenida en la
expresion acusada no es avalada por el ordenamiento superior.

(ii)) En linea con anterior, la disposicion demandada supone un ejercicio
desbordado de la potestad de configuracidn de la que goza el Congreso de la
Reptblica, en detrimento del articulo 150-2 de la Constitucidon. Lo anterior,
debido a que irrespeto los limites previstos en el articulo 5° del Acto Legislativo
03 de 2002, segun los cuales ninguna persona que habite el territorio nacional
esta exceptuada de la aplicacion del sistema penal acusatorio. Ademas, porque
sometid a los congresistas a ser investigados y juzgados penalmente bajo un
modelo (Ley 600 de 2000) que no satisface las caracteristicas minimas del
sistema penal acusatorio (art. 2, Acto Legislativo 03 de 2002).

(iii) Por ultimo, se explicd que el esquema penal inquisitivo aplicable a los
legisladores ha sufrido profundas e importantes variaciones desde la
expedicion del Codigo de Procedimiento Penal de 2004. Todas ellas tienen
como comun denominador dejar cada vez mads relegadas las caracteristicas
propias de aquel modelo para reemplazarlas por aspectos intrinsecos del
sistema penal acusatorio. Dichas modificaciones no han respondido a una
voluntad politica, sino a verdaderos mandatos juridicos emanados de nuestra
Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Colombia y de pronunciamientos de sus intérpretes autorizados. Bajo ese
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contexto, permitir que la Ley 600 de 2000 continte rigiendo los juicios de los
congresistas desconoce las directrices juridicas enunciadas, a la vez que impide
lograr la plena separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento.

Por las anteriores razones, respetuosamente solicitamos declarar inexequible la
expresion “los casos de que trata el numeral 4° del articulo 235 de la Constitucién
Politica continuardn su tramite por la Ley 600 de 2000”, contenida en el articulo 533 de
la Ley 906 de 2004.

5.5.3 Lasentencia C-545 de 2008 no constituye cosa juzgada respecto del cargo
que aqui se formula contra el articulo 533 de la Ley 906 de 2004.

El articulo 243 de la Carta Politica dispone que “los fallos que la Corte [Constitucional]
dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional’.

La configuracion de la cosa juzgada constitucional depende de la concurrencia de tres
(3) presupuestos, resefiados en la sentencia C-039 de 2021: “i)identidad de
objeto; ii) identidad de causa vy iii) subsistencia del criterio de control de
constitucionalidad, vale decir ‘que no exista un cambio de contexto o nuevas razones
significativas que de manera excepcional hagan procedente la revision, lo que la

r»

jurisprudencia ha referido como un nuevo contexto de valoracion’.

Para el asunto que nos convoca, no se configura la cosa juzgada constitucional en
tanto no estan dados los tultimos dos requisitos precisados por la jurisprudencia.

- No existe identidad de causa. El presente cargo se dirige contra el inciso final del
articulo 533 de la Ley 906 de 2004, disposicion declarada exequible mediante la
sentencia C-545 de 2008. En su entonces, el analisis se centro inica y exclusivamente
en establecer si lo demandado contravenia o no el derecho a la igualdad consagrado
en el articulo 13 de la Carta Politica. Asi fue resefiado por la propia Corte
Constitucional en el sefialado fallo:

“2.- Lo que se debate.

Para los demandantes, el aparte censurado del articulo 533 de la Ley 9o6 de 2004 atenta
contra el principio de igualdad, al considerar que la distincién en el procedimiento penal
aplicable por la Corte Suprema de Justicia a los miembros del Congreso es una medida
desproporcionada, sin una verdaderay razonada justificacion, que se funda en ‘criterios
sospechosos’.

En consecuencia, corresponde a la Corte establecer si la expresién ‘Los casos de que trata
el numeral 3° del articulo 235 de la Constitucidon Politica continuardn su trdmite por la
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Ley 600 de 2000’, desconoce el articulo 13 superior, al sefialar que la investigacién y el
juzgamiento de los Congresistas por la Corte Suprema de Justicia debe tramitarse por el
procedimiento penal contemplado en la Ley 600 de 2000, y no bajo el sistema penal
acusatorio contenido en la Ley 906 de 2004.” (Subrayado fuera de texto).

Por el contrario, en la presente oportunidad se cuestiona el articulo 533 de la Ley 906
de 2004 porque permite que los delitos cometidos por los congresistas sean
investigados y juzgados bajo la Ley 600 de 2000, en lugar de las reglas
correspondientes al sistema penal acusatorio, puesto que el articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002 -que define el dmbito de aplicacién del nuevo modelo de
procesamiento penal- no contempla dicha excepcion.

Lo anterior también se traduce en un indebido ejercicio de la potestad de
configuracion normativa del Legislador. Ello porque, ademds de introducir una
excepcion no avalada por el ordenamiento superior, la norma acusada somete a los
miembros del Congreso a un procedimiento (Ley 600 de 2000) que en lo absoluto
garantiza los postulados minimos del sistema penal acusatorio previstos,
esencialmente, en el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002.

De lo anterior se concluye que las razones de inconstitucionalidad aqui esgrimidas
difieren completamente de las estudiadas en la sentencia C-545 de 2008. Por tanto, es
imposible predicar la existencia de la cosa juzgada y la Corte Constitucional esta
habilitada para fallar de fondo.

- El criterio de control constitucional ha variado sustancialmente. La sentencia
C-545 de 2008 se dicté en un momento en el cual: (i) la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia no habia separado las funciones de instruccion y
juzgamiento, como lo advierte el propio fallo; (ii) el proceso penal contra congresistas
era de Unica instancia; y (iii) tampoco se habia incorporado, formalmente, el derecho
a la doble conformidad. De hecho, estas antiguas caracteristicas del juicio criminal
contra los legisladores fueron parte fundamental de la ratio decidendi del
pronunciamiento en comento, atribuyéndoles ventajas como la economia procesal, no
ser sometidos a errores propios de los jueces y tribunales inferiores, asi como la
posibilidad de ejercer la accion de revision:

“3.1. El articulo 107 de la Constitucién anterior (art. 26 A. L. o1 de 1936) establecia la
inmunidad de Senadores y Representantes a la Cdmara, al consagrar que ningun
miembro del Congreso podia ‘ser aprehendido ni llamado a juicio criminal sin permiso
de la Cdmara a que pertenezca, durante el periodo de las sesiones, cuarenta dias antes y
veinte después de estas’; en caso de flagrancia, podian ser detenidos y debian ser puestos
a disposicién de la Cdmara respectiva.
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Hoy en dia, por determinacién del constituyente de 1991, el numeral 3° del articulo 235
consagra la atribucion de la Corte Suprema de Justicia de investigar y juzgar a los
miembros del Congreso, estableciendo de manera expresa un fuero para esos altos
dignatarios del Estado, que lleva a que sean investigados y juzgados por el mdximo
tribunal de la jurisdiccion ordinaria (art. 234 ib.) mediante un procedimiento de unica
instancia, generando a su favor dos ventajas: ‘la primera, la economia procesal; la
segunda, el escapar a la posibilidad de los errores cometidos por los jueces o tribunales
inferiores. A las cuales se suma la posibilidad de ejercer la accién de revisién, una vez
ejecutoriada la sentencia.’

(..)

Debe recalcarse que no es la misma situacién la de una persona que es investigada por
la Fiscalia General de la Nacién o mediante el procedimiento especial ante el Congreso,
que la de aquéllos que son investigados y juzgados por la Corte Suprema de Justicia en
Unica instancia, pues estos tltimos, como se indicé en precedencia, gozan ademds de las
ventajas de la economia procesal y la probabilidad de que la decision esté menos
expuesta a error que ante otros despachos judiciales.”

Ademas, el fallo bajo estudio retomo la sentencia C-934 de 2006, en la que la Corte
Constitucional defendio la posibilidad de que el Legislador determinara “si los juicios
penales seguidos ante la Corte Suprema de Justicia serdn de unica o doble instancia,
dado que el principio de la doble instancia no tiene un cardcter absoluto”.

En la actualidad el contexto dentro del cual se profirio la sentencia C-545 de 2008 ha
cambiado de manera sustancial. Tal como se explico en precedencia, en virtud de la
Sentencia C-545 de 2008, de la sentencia C-792 de 2014 y del Acto Legislativo o1 de
2018 (siendo estos los hitos mas significativos): (i) la investigacidn y acusacion penal
contra los congresistas corresponde a la Sala Especial de Instruccion de la Corte
Suprema de Justicia; (ii) ellos tienen derecho a ser juzgados en doble instancia, la
primera a cargo de la Sala Especial de Primera Instancia y la segunda a cargo de la Sala
de Casacion Penal; y (iii) también tienen derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria (doble conformidad) debido al disefio institucional previsto en el Acto
Legislativo o1 de 2018.

En ese orden de ideas, los argumentos que se fundaban en el extinto contexto del
juicio penal contra los congresistas actualmente carecen de soporte factico y
normativo. Luego, es procedente y necesario que la Corte Constitucional examine la
disposicidon acusada a partir de la nueva realidad imperante.

En suma, dado que el cargo de inconstitucionalidad estudiado en la sentencia C-454
de 2008 difiere de los aqui propuestos, y comoquiera que el contexto en el cual se
profirio la decision ha cambiado de manera profunda, no se configura la cosa juzgada
constitucional. Por tanto, la Corte Constitucional puede adoptar un pronunciamiento
de fondo sobre el particular.
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6. APTITUD DE LOS CARGOS

En virtud del articulo 40-6 de la Carta Politica, todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico. Una de las
manifestaciones centrales de esta garantia es la posibilidad de interponer acciones
publicas en defensa de la Constituciéon. Sin embargo, aquella debe ponderarse con el
deber que tiene la Corte Constitucional de pronunciarse sobre demandas que estén
suficiente y correctamente sustentadas*.

La jurisprudencia ha establecido un conjunto de requisitos minimos que todo
ciudadano debe satisfacer al momento de justificar “las razones de la violacion” de una
norma que, desde la sentencia C-1052 de 2001, se sistematizan en el deber de exponer
argumentos claros, ciertos, especificos, pertinentes y suficientes:

“La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia
del concepto de la violacién, pues aunque ‘el cardcter popular de la accién de
inconstitucionalidad, por regla general, releva al ciudadano que la ejerce de hacer una
exposicion erudita y técnica sobre las razones de oposicién entre la norma que acusa y
el Estatuto Fundamental’, no lo excusa del deber de sequir un hilo conductor en la
argumentacién que permita al lector comprender el contenido de su demanda y las
justificaciones en las que se basa.

Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean
ciertas significa que la demanda recaiga sobre una proposicion juridica real y existente
y no simplemente sobre una deducida por el actor, o implicita’ e incluso sobre otras
normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi, el
ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad supone la confrontacion del texto
constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la
interpretacion de su propio texto; ‘esa técnica de control difiere, entonces, de aquella
otra encaminada a establecer proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas
por el legislador, para pretender deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando
del texto normativo no se desprenden’.

De otra parte, las razones son especificas si definen con claridad la manera como la
disposicién acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a través ‘de la formulacién de
por lo menos un cargo constitucional concreto contra la norma demandada’. El juicio 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 Constitucién
Politica, resultando inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de
argumentos ‘vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales’ que no se

45 Corte Constitucional, sentencia C-146 de 2017.
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relacionan concreta y directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta
omisién de concretar la acusacién impide que se desarrolle la discusion propia del juicio
de constitucionalidad.

La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la
demanda de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el
peticionario debe ser de naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciacién
del contenido de una norma Superior que se exponey se enfrenta al precepto demandado.
En este orden de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de
consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a
expresar puntos de vista subjetivos en los que ‘el demandante en realidad no estd
acusando el contenido de la norma sino que estd utilizando la accién publica para
resolver un problema particular, como podria ser la indebida aplicacion de la disposicién
en un caso especifico’; tampoco prosperardn las acusaciones que fundan el reparo contra
la norma demandada en un andlisis de conveniencia, calificindola ‘de inocua,
innecesaria, o reiterativa’ a partir de una valoracién parcial de sus efectos.

Finalmente, la suficiencia que se predica de las razones de la demanda de
inconstitucionalidad guarda relacién, en primer lugar, con la exposicién de todos los
elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche; asi, por ejemplo, cuando se
estime que el trdmite impuesto por la Constitucién para la expedicion del acto
demandado ha sido quebrantado, se tendrd que referir de qué procedimiento se trata y
en qué consistié su vulneracion (articulo 2 numeral 4 del Decreto 2067 de 1991),
circunstancia que supone una referencia minima a los hechos que ilustre a la Corte sobre
la fundamentacion de tales asertos, asi no se aporten todas las pruebas y éstas sean tan
sdlo pedidas por el demandante. Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela
directamente al alcance persuasivo de la demanda, esto es, a la presentacién de
argumentos que, aunque no logren prime 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”.#

Los cargos formulados en la presente demanda satisfacen los requisitos exigidos por
la jurisprudencia constitucional. Veamos.

(i) En primer lugar, los cargos son claros porque siguen un hilo conductor que
permite al lector comprender su contenido y sus justificaciones. El primer cargo inicia

46 Corte Constitucional, sentencia C-1052 de 2001. Reiterada en muchas otras sentencias, como las
siguientes: C-468 de 2016, C-726 de 2015, C-931 de 2014, C-612 de 2013, C-533 de 2012, C-456 de 2012, C-
198 de 2012, C-101 de 2011, C-029 de 2011, C-028 de 2011, C-102 de 2010, C-025 de 2010, C-372 de 2009, C-
1087 de 2008, C-293 de 2008, C-922 de 2007, C-370 de 2006, C-1197 de 2005, C-1123 de 2004, C-go1 de
2003, C-889 de 2002, C-183 de 2002 y C-1256 de 2001.
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con la explicaciéon de los lineamientos previstos en el Acto Legislativo 03 de 2002 en
relacidn con la vigencia e implementacién del sistema penal acusatorio y el correlativo
cese de la aplicacion del modelo inquisitivo. También se desarrolla cudl fue el objetivo
del Constituyente derivado al sefalar el 31 de diciembre de 2008 como fecha para el
plena vigencia del nuevo esquema procesal penal. Seguidamente se hace referencia a
los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el articulo 5° del Acto
Legislativo 03 de 2002 y sin los cuales no se logra comprender el contenido de la
reforma constitucional en materia de transito de legislacion. Por altimo, se argumenta
que los articulos demandados, interpretados de acuerdo con la jurisprudencia sentada
por la Sala de Casacidn Penal -explicada al comienzo de la demanda-, desconocen que
el Acto Legislativo 03 de 2002 impide que después del 31 de diciembre de 2008 se
emplee el modelo inquisitivo para perseguir delitos cometidos a partir del 1° de enero
de 2005.

El segundo cargo comienza con una breve explicacion de los articulos 29 y 299 de la
Carta Politica para después desarollar los principios de legalidad penal y de respeto
por las formas de cada juicio. Precisado su alcance, se sefiala que su observancia
implica acatar el mandato segun el cual, al menos desde el 31 de diciembre de 2008,
todo delito cometido con posterioridad al 1° de enero de 2005 tiene que instruirse,
investigarse y juzgarse de acuerdo con las reglas de la Ley 906 de 2004. Y acto seguido,
se explica que ambos preceptos superiores son desconocidos por las disposiciones
acusadas en tanto permiten que después del 31 de diciembre de 2008 se continten
abriendo causas penales por delitos cometidos luego del 1° de enero de 2005.

El tercer cargo empieza con una explicacion sobre en qué consiste el principio de juez
natural y su relacion con el principio de legalidad penal y el derecho a la tutela judicial
efectiva. Después se explica que desde el 31 de diciembre de 2008, todos los delitos
cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005 tienen que ser sometidos ante el
juez de control de garantias y el juez de conocimiento. Acto seguido se sefiala que
comoquiera que la hermenéutica que se cuestiona obliga a aplicar la Ley 600 de 2000
para delitos cometidos luego de la fecha sefialada, por esa via se impide que tales
causas sean puestas a disposicion del juez de control de garantias aun cuando es el
deber ser.

El cuarto cargo inicia con una breve explicacion del derecho a la igualdad en su
concepcion aristotélica: igualdad entre iguales y desigualdad entre desiguales. Luego
se anota que antes del 31 de diciembre de 2008 existia un principio de razon suficiente
para aplicar la ley procesal penal de manera diferenciada segun el lugar de comisién
del delito, pero que después de aquella fecha no existe ninguna razén para que un
punible ejecutado luego del 1° de enero de 2005 sea perseguido bajo el modelo
inquisitivo. Finalmente, se concluye que los preceptos demandados, interpretados en
la forma que se cuestiona, desconocen el derecho a la igualdad en la medida que por
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esa via se continda recurriendo a criterios territoriales y de gradualidad desuetos que
al aplicarse perpetuian la utilizacion diferenciada de la ley procesal penal. Lo anterior,
a pesar de que esto ultimo carece de sustento desde la plena entrada en vigencia del
sistema penal acusatorio (31 de diciembre de 2008).

El quinto cargo parte de definir el alcance y los limites del fuero constitucional de los
congresistas. En concreto, se explica que dicha garantia consiste unica y
exclusivamente en que sus delitos deben ser investigados y juzgados por la Corte
Suprema de Justicia. Luego, no estan cobijados por un régimen procesal penal propio,
lo que de suyo significa que les es aplicable el modelo general que la propia Carta
Politica prevé: el sistema penal acusatorio. A continuacién se desarrollan las tres (3)
razones por las cuales se solicita declarar que el régimen procesal penal aplicable a los
legisladores es el previsto en el Acto Legislativo 03 de 2004 (sistema penal acusatorio)
y no las normas de la Ley 600 de 2000. Finalmente, se expone por qué la sentencia C-
545 de 2008 no configura cosa juzgada sobre el particular.

(ii) En segundo lugar, la demanda recae sobre una proposicion cierta, es decir,
verificable, que se desprende del texto de una Ley vigente.

El alcance que se le da al contenido de las normas acusadas se deriva de una
interpretacidn consistente, consolidada y relevante que emana de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia y que es acogida por la jurisdiccidon ordinaria
penal, asi como por la Fiscalia General de la Nacién segun se explico y ejemplifico a lo
largo del presente documento (derecho viviente). De ahi que no se trate de una lectura
basada en conjeturas, sino en una debidamente constatada. En cuanto al cargo quinto,
que se deslinda de los cuatro anterior, tenemos que la proposicion demandada es
cierta en tanto que se deriva de la lectura literal del articulo 533 de la Ley 906 de 2006.

(iii) En tercer lugar, los argumentos esgrimidos son especificos y pertinentes.

En el primer cargo se explica que las normas acusadas (en concreto su interpretacion)
desconocen que el Acto Legislativo 03 de 2002 determind que a partir del 31 de
diciembre de 2008 no puede aplicarse el sistema penal inquisitivo para delitos
cometidos después del 1° de enero de 2005.

En el segundo cargo se sostiene que los articulos demandados (o mas bien la lectura
que se les ha dado) infringen los principios de legalidad penal y el respeto de las formas
propias de cada juicio, consagrados en el articulo 29 Superior.

En el tercer cargo se justifica la infraccion del derecho al juez natural (art. 29 CP) y del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 299 CP). En el cuarto cargo se afirma que las
disposiciones cuestionadas (su hermenéutica en realidad) vulneran el derecho a la
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igualdad (art. 13 CP) desde su dimension aristotélica (igualdad entre iguales,
desigualdad entre desiguales). Y en el quinto cargo se alega que el inciso final del
articulo 533 de la Ley 906 de 2004 prevé una excepcion no avalada por el articulo 5°
del Acto Legislativo 03 de 2002, desconoce los elementos minimos del sistema penal
acusatorio (art. 2°, Acto Legislativo 03 de 2002), excede la libertad de configuracion
normativa en materia procesal (art. 150-2 CP) y no corresponde al contexto juridico
actual. De modo que las acusaciones se fundamentan en razones concretas y plantean
un debate sobre la constitucionalidad de la norma, mas no de su conveniencia.

(iv) Por ultimo, la forma como estan construidos los cargos y las razones que se
brindaron para cuestionar las normas demandadas (en particular su interpretacion
judicial) son capaces de generar una duda inicial sobre la constitucionalidad de
aquella. De ahi que también se cumpla con el requisito de suficiencia.

2. SOLICITUD

De acuerdo con los argumentos y consideraciones expuestas en la demanda,
respetuosamente solicitamos:

1. Declarar inexequibles los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004.

2. En subsidio, declarar exequibles los articulos 530 y 533 de la Ley 906 de 2004,
en el entendido de que a partir del 31 de diciembre de 2008 no es
constitucionalmente valido investigar y juzgar penalmente a ninguna persona
bajo un marco procesal diferente a la Ley 906 de 2004 por conductas cometidas
después del 1° de enero de 2005.

3. Declarar inexequible la expresion “los casos de que trata el numeral 4° del
articulo 235 de la Constitucion Politica continuardn su trdmite por la Ley 600 de
2000”, contenida en el articulo 533 de la Ley 906 de 2004.

8. COMPETENCIA

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 241-4 de la Carta Politica, en concordancia
con el Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional es competente para conocer del
presente asunto ya que se trata de una demanda de inconstitucionalidad contra una
ley de la Republica.
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9. NOTIFICACIONES

- Yefferson Mauricio Duefias Gomez recibe notificaciones en la carrera 14 # 93B-29,
oficina 305, de Bogota. También en los correos electronicos: yduenas@gmail.com -
yduenas@duenasgomez.com.

- John Jaime Posada Orrego recibe notificaciones en la calle 49 No. 50-21, oficina 2502,
Medellin. Correo electrénico: johnjaimep@gmail.com

Con dicciones de comedimiento,

YEFFERSON MAURICIO DUENAS GOMEZ.
CC. 7175.697 de Tunja

JOHN JAIME POSADA ORREGO
CC. 8.397.915 Bello (Antioquia).
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