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PROYECTOS DE LEY ESTATUTARIA

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA NUMERO
139 DE 2015 CAMARA

por medio de la cual se crea el Tribunal Nacional
de Garantias Constitucionales para Asuntos Penales
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:
TITULO |
DE LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO

Articulo 1°. Creacion y competencia. Créase el
Tribunal Nacional de Garantias Constitucionales para
Asuntos Penales, el cual tendra competencia en todo el
territorio nacional.

Articulo 2°. Concepto. El Tribunal Nacional de Ga-
rantias Constitucionales para Asuntos Penales es un or-
gano perteneciente a la jurisdiccion penal. Su principal
funcidn es la de servir como méxima autoridad en con-
trol de garantias y legalidad. Adicionalmente, sera juez
de garantias en los procesos de los aforados constitu-
cionales de conformidad con los articulos 186 numeral
1y 251 Superiores, con las excepciones previstas en la
Constitucion.

El Tribunal Nacional de Garantias Constitucionales
tendra la estructura, organizacion y competencia que la
presente ley le asigne.

Articulo 3°. Funciones. Sin perjuicio de las compe-
tencias de la Corte Constitucional, a quien corresponde
asegurar la integridad y supremacia de la Constitucion,
y de la Corte Suprema de Justicia, como méaximo or-
gano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, el Tribunal
Nacional de Garantias Constitucionales para Asuntos
Penales tendra las siguientes funciones:

1. Servir como juez de control de garantias en los
procesos penales que se sigan contra los aforados cons-
titucionales de conformidad con lo establecido en los
articulos 186 numeral 1y 251 Superiores o contra los
aforados legales.

2. Ejercer, de manera preferente, funciones de con-
trol de garantias en cualquier proceso penal de la juris-
diccidn ordinaria, con el objeto de proteger los derechos
fundamentales del investigado o asegurar la realizacion
de la justicia material. Para ello podra seleccionar cual-
quier decision de proferida por un juez de control de
garantias o ejercer directamente el control de garantias
cuando lo considere necesario o las circunstancias del
caso asi lo ameriten.

3. Realizar eventualmente el control material de
cualquier acusacion que efectle la Fiscalia General de
la Nacion.

4. Darse su propio reglamento.
5. Las demas funciones que la ley le asigne.
TiITULO I

LA FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS
Y LA REVISION DE LAS PROVIDENCIAS

Articulo 4°. Revisién. Es facultad del Tribunal Na-
cional de Garantias Constitucionales para Asuntos Pe-
nales escoger de forma discrecional aquellos casos en
los cuales ejercera la funcion de juez de control de ga-
rantias, asi como las providencias objeto de revision.
Esto con el fin de irradiar el efecto de los derechos fun-
damentales en el proceso penal.

Sin perjuicio de lo anterior, el Fiscal General de la
Nacion, el Procurador General de la Nacion, el De-
fensor del Pueblo, cualquier Magistrado del Tribunal
Nacional de Garantias Constitucionales para Asuntos
Penales y las partes o interesados en el proceso penal,
podran solicitar la seleccion de los casos siempre que
justifiquen la necesidad de lograr justicia material en el
caso objeto de la peticion.

Articulo 5°. Procedimiento de seleccion. El pro-
cedimiento para la seleccion de los asuntos objeto de
revision serd fijado en el Reglamento Interno del Tribu-
nal Nacional de Garantias Constitucionales para Asun-
tos Penales.
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Avrticulo 6°. Medidas provisionales. Cuando se de-
cida seleccionar una providencia para revision, el ma-
gistrado ponente podra adoptar, de oficio o a peticion
de parte, medidas provisionales de suspension de las
decisiones adoptadas en el proceso, mientras se decide
el tema objeto de debate.

TITULO NI

CONFORMACION, POSTULACION
Y SISTEMA DE ELECCION

Articulo 7°. Conformacién. El Tribunal Nacional de
Garantias Constitucionales para Asuntos Penales estara
integrado por tres (3) magistrados asi: un (1) magistra-
do experto en derecho penal; un (1) magistrado experto
en derecho constitucional; y un (1) magistrado experto
en derecho internacional.

Articulo 8°. Periodo. Los magistrados del Tribunal
Nacional de Garantias Constitucionales para Asuntos
Penales seran elegidos para un periodo de ocho (8)
afios sin que sea posible su reeleccion. También ten-
dréan las inhabilidades establecidas en el articulo 126
de la Constitucion.

Articulo 9°. Sistema de eleccién. Correspondera a
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado elegir, respecti-
vamente, a los magistrados del Tribunal Nacional de
Garantias Constitucionales para Asuntos Penales de
listas enviadas por el Consejo de Gobierno Judicial o
quien haga sus veces. Para ello, se seguiran las siguien-
tes reglas:

1. En atenci6n a las funciones de proteccion de los
derechos fundamentales y la garantia de la vigencia del
Derecho Internacional Humanitario, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia elegira, de una lista enviada
por el Consejo de Gobierno Judicial, o quien haga sus
veces, al magistrado experto en derecho penal. Por su
parte, la Corte Constitucional designara al magistrado
experto en derecho constitucional y el Consejo de Es-
tado escogera al magistrado experto en derecho inter-
nacional.

Asi mismo, el Consejo de Gobierno Judicial o quien
haga sus veces velara porque la lista tenga una repre-
sentacion de profesionales con maestria o doctorado y
que provengan de la academia, la judicatura o del ejer-
cicio profesional.

2. Los Magistrados del Tribunal Nacional de Ga-
rantias Constitucionales para Asuntos Penales deberan
cumplir los mismos requisitos exigidos para ser elegido
magistrado de una Alta Corte de acuerdo a lo estableci-
do en el articulo 232 de la Constitucion.

3. Los afios de experiencia exigidos en el Articulo
232 de la Constitucion podran ser homologados asi:

Un (1) titulo de posgrado en la modalidad de doc-
torado o posdoctorado equivale a quince (15) afios de
experiencia profesional, siempre y cuando, dicha for-
macién superior corresponda a las funciones propias
del cargo a desempefiar y se acredite el respectivo titulo
profesional.

En ningun caso se admitira la acumulacion de méas
de dos (2) titulos de posgrado para aplicar las equiva-
lencias sefialadas en el presente numeral.

4. La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado debe-
ran realizar la eleccion del magistrado correspondiente

dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notifica-
cién de la lista enviada por el Consejo de Gobierno Ju-
dicial o quien haga sus veces.

Paragrafo 1°. La Gerencia de la Rama Judicial, o
quien haga sus veces, proveera los recursos fisicos, fi-
nancieros, humanos y técnicos necesarios para llevar a
cabo el proceso de seleccion de los candidatos.

Paragrafo 2°. En caso de falta definitiva de alguno
de los magistrados del Tribunal, se seguira el mismo
procedimiento sefialado en el presente articulo para la
seleccion y designacion de quien lo reemplace.

Articulo 10. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su promulgacién.

Presentado por:

EXPOSICION DE MOTIVOS

Tribunal Nacional de Garantias Constituciona-
les para Asuntos Penales

Contenido del documento
I. Introduccion y explicacion general del proyecto
A. Introduccion
B. Explicacion general del proyecto

1. Propuestas relacionadas con la creacion y el
funcionamiento

2. Propuestas relacionadas con el sistema de
eleccion

I1. Normatividad vigente

A. Marco constitucional y legal de los jueces de
garantias

B. Regulacion y procedimiento actual de la acu-
sacion en el sistema penal acusatorio (Ley 906 de
2004)

I11. Justificacion de las reformas propuestas

A. La posibilidad de crear un Tribunal Nacional
de Garantias al interior de la jurisdiccion penal por
medio de una ley estatutaria

1. El Tribunal Nacional de Garantias Constituciona-
les pertenece a la jurisdiccion ordinaria y no reemplaza
a la Corte Suprema de Justicia, ni crea una jurisdiccion
paralela.

B. La necesidad de crear un Tribunal Nacional
de Garantias Constitucionales para Asuntos Pena-
les que sirva como juez de garantias de los aforados
constitucionales y unifique la jurisprudencia en es-
tos asuntos

1. La Funcion de juez de garantias asignada al Tri-
bunal Nacional de Garantias Constitucionales para
Asuntos Penales en los procesos de aforados constitu-
cionales

C. La creacién del Tribunal Nacional de Garan-
tias Constitucionales para Asuntos Penales como
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organo judicial encargado de unificar la jurispru-
dencia de los Jueces de Control de Garantias

1. La propuesta de una revision discrecional de las
sentencias proferidas por los Jueces de Control de Ga-
rantias y la competencia preferente para ejercer las fun-
ciones de juez de garantias.

D. Facultad del Tribunal Nacional de Garantias
Constitucionales en Asuntos Penales de realizar un
control judicial material sobre la acusacion formu-
lada por el ente acusador

1. La posible modificacién al escrito de acusacion
garantizaria el efecto irradiador de los derechos funda-
mentales en el proceso penal.

E. La propuesta para el sistema de elecciéon y
conformacion de los magistrados garantiza la pre-
valencia del mérito

1. La justificacion de una Comision de Seleccion
para la seleccion de los candidatos a magistrados del
Tribunal Nacional de Garantias Constitucionales para
Asuntos Penales.

2. El mérito como criterio que ha de guiar tanto a
la Comision de Seleccién como a las Altas Cortes en
seleccion y eleccion de magistrados.

|. Introduccién y explicacion general del proyecto
A. Introduccién
B. Introduccion

Este proyecto de ley estatutaria propone crear al in-
terior de la jurisdiccion ordinaria un Tribunal Nacional
de Garantias Constitucionales para Asuntos Penales,
el cual servird como juez de garantias en los procesos
penales que se sigan contra los congresistas y otros ser-
vidores que gozan de fuero constitucional.

La finalidad de esta iniciativa es incorporar en el
sistema judicial un cuerpo jurisdiccional que fortalez-
ca, dentro de la jurisdiccién penal, la aplicacion de los
criterios constitucionales que propenden por un proce-
so penal mas respetuoso de los derechos de los ciuda-
danos. De igual manera, este proyecto de ley pretende
poner a tono con las corrientes acusatorias los procesos
penales que se siguen contra los aforados constitucio-
nales, los cuales carecen de una autoridad judicial im-
parcial que verifique el cumplimiento de las garantias
constitucionales y legales en la etapa investigativa del
proceso penal. Asi, la asignacion de un juez en materia
de control de garantias y de legalidad también para los
procesos contra los aforados constitucionales debe ser
un imperativo de nuestro Estado de Derecho.

El Tribunal Nacional de Garantias Constituciona-
les para Asuntos Penales llenaria ese vacio. Ademas,
podria sentar precedentes importantes sobre las ga-
rantias constitucionales y legales en los procesos pe-
nales en contra de los aforados y, sin perjuicio de las
competencias propias de la Corte Constitucional y de
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, podria
servir como una autoridad que indique a los jueces que
cumplen funciones de garantias los criterios a seguir
en los casos en los que no hay un criterio claro de in-
terpretacion. Esta labor es fundamental en un Estado
de Derecho porque estabiliza el sistema de justicia y
permite alcanzar mayor seguridad juridica. A su vez,
posibilita actuaciones judiciales mas predecibles para
los asociados.

La creacion del Tribunal de Garantias permite que
se logre una auténtica constitucionalizacion del dere-
cho penall, pues clarifica y desarrolla el contenido de
los derechos fundamentales en todas las etapas de los
procesos penales no solo en los casos de los aforados,
sino también en aquellos procesos que, de acuerdo con
sus facultades, seleccione para ejercer directamente
la funcion de garantias. Mediante la univocidad en la
interpretacion de los postulados superiores en casos
concretos, se genera una verdadera irradiacion de los
valores constitucionales en el proceso penal, en tanto
se expone un marco para la aplicabilidad directa de los
mismos.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha resaltado
la importancia de la constitucionalizacion del ordena-
miento penal. En palabras del Alto Tribunal:

“ha habido una constitucionalizacién del derecho
penal porque tanto en materia sustantiva como procedi-
mental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores
y postulados — particularmente en el campo de los dere-
chos fundamentales— que inciden de manera significati-
vaen el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan
su alcance. Esto significa entonces que el Legislador
no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los
tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que
debe respetar los derechos constitucionales de las per-
sonas, que aparecen asi como el fundamento y limite
del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el
ius puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos
derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la
politica criminal del Estado no puede desconocer los
derechos y la dignidad de las personas”2.

En el mismo sentido, la doctrina también sefiala:

“un proceso de transformacion de un ordenamiento,
al término del cual, el ordenamiento en cuestion resulta
totalmente ‘impregnado’ por las normas constituciona-
les. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se
caracteriza por una Constitucion extremadamente in-
vasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la le-
gislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la
accion de los actores politicos asi como las relaciones
sociales3,

1 En el mismo sentido, El profesor Miguel Angel Pres-
no Linera se refiere al efecto irradiante de los derechos
fundamentales asi: “hablamos el efecto irradiante para
expresar de manera grdfica la necesaria proyeccion que
ha de tener el derecho fundamental como norma de prin-
cipio en todos los sectores del ordenamiento juridico,
con lo que su presencia tiene que hacerse notar a la hora
de interpretar y aplicar las normas que integran cada
una de las ramas”. Cfr. Miguel Angel Presno Linera, en
“La estructura de las normas de derechos fundamental-
es”, Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espafiola de 1978, Madrid: Tecnos, 2004.

2 Cf. Sentencias C-038 de 1995 y C-645 de 2012.

3 Riccardo Guastini, La constitucionalizacién del orde-
namiento juridico: el caso italiano. En Carbonell Mi-
guel, (Ed) Neoconstitucionalismo, 2 ed. Trotta, Madrid,
2005. pg. 48 y ss. Igualmente Paolo Comanducci en-
tiende la constitucionalizacién como un fenémeno pro-
gresivo en el terreno juridico que ocurre principalmente
desde la segunda mitad del siglo XX a propo6sito de las
deliberaciones de los Tribunales constitucionales. Este
fenémeno, implica cambios de caracter estructural en los
sistemas juridicos contemporaneos, que dan lugar a un
sistema caracterizado por (i) una “Constitucién invaso-
ra”, (i) la inclusién positivista de un catalogo de dere-
chos fundamentales; y (iii) por las particularidades de
la interpretacion y aplicacion de las normas constitucio-
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Abhora bien, el fin de constitucionalizacion del dere-
cho penal que justifica esta iniciativa no se completaria
si no se aplica a todos los procesos penales que se si-
guen contra los ciudadanos. Por este motivo, se pro-
pone que el Tribunal Nacional de Garantias Constitu-
cionales para Asuntos Penales pueda ejercer funciones
de garantias en aquellos casos en que asi lo considere
pertinente. Méas adelante en el apartado A de esta ex-
posicion de motivos se profundizara en la justificacion
de esta medida, por el momento, basta indicar que es
esencial para la constitucionalizacion del derecho pe-
nal y extender el sistema acusatorio a todos los proce-
dimientos.

Para alcanzar los propdsitos de la iniciativa, el Tri-
bunal estaria integrado por tres (3) magistrados, elegi-
dos para un periodo de ocho (8) afios, sin posibilidad
de reeleccion, quienes deben ser expertos en derecho
penal, constitucional y/o internacional, y deben cum-
plir los mismos requisitos exigidos para ser magistrado
de una Alta Corte. La eleccion de los magistrados seria
mediante un sistema que promueva la pluralidad y el
mérito, para lo cual se propone que la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia elija de una lista enviada
por el Consejo de Gobierno Judicial, o quien haga sus
veces, a un magistrado experto en derecho penal. La
Corte Constitucional designe un magistrado experto en
derecho constitucional y el Consejo de Estado escoja a
un magistrado experto en derecho internacional.

A continuacion se expondra el marco normativo
vigente que es relevante para comprender el sistema
penal acusatorio y la necesidad de crear el Tribunal
propuesto. Luego, se pondran de manifiesto las princi-
pales razones que justifican esta iniciativa legislativa.
Finalmente, con el fin de presentar la justificacion del
proyecto, se abordaran los temas mas relevantes que el
mismo contiene, de la siguiente manera: i) la creacién
del Tribunal como propuesta normativa; ii) sus funcio-
nes y, finalmente, iii) el sistema de eleccion de los ma-
gistrados que lo compondrian.

C. Explicacién general del proyecto

El proyecto de ley contiene tres (3) titulos, relativos
a: (i) la organizacién y funcionamiento del Tribunal
Nacional de Garantias Constitucionales para Asuntos
Penales; (ii) las reglas especificas para la revision de las
providencias y el ejercicio de la funcion de garantias; y
(iii) la conformacion, postulacion y sistema de eleccion
de los miembros de este cuerpo judicial.

En cuanto a la organizacion y funcionamiento del
Tribunal la iniciativa establece la creacion de la autori-
dad y su competencia, asi como el concepto y sus fun-
ciones. Alli se ponen de presente las funciones que van
a extender las garantias penales a todo tipo de procesa-
dos, y las demas facultades que le van a permitir una
cierta constitucionalizacion del derecho penal.

Luego se disponen reglas especificas para la re-
vision de las providencias, asi como para el ejercicio
directo de la funcién de garantias. En sintesis, se in-
corporan en el proyecto de ley disposiciones que faci-

nales frente a las formas tradicionales de interpretacion
legal. Cfi- Comanducci, Paolo, “Constitucionalizacion y
neoconstitucionalismo”, en El canon neoconstitucional,
Carbonell, Miguel. y Garcia, . Edicion Universidad Ex-
ternado de Colombia, Bogota, 2010, también publicado
en “Constitucion y teoria del derecho.” México, Fonta-
mara, 2007.

liten el cumplimiento de las funciones encomendadas
al Tribunal. Sobre la revision, se dice que el Tribunal
podré seleccionar discrecionalmente los casos en los
que ejercera como juez de garantias, sin perjuicio de
las solicitudes que podran elevar el Fiscal General de
la Nacion, el Procurador General de la Republica, el
Defensor del Pueblo y los mismos magistrados del Tri-
bunal. Igualmente, se propone la posibilidad de dictar
medidas provisionales de suspension de decisiones en
aquellos asuntos sometidos a revision.

Finalmente, respecto de la conformacion, postula-
cién y sistema de eleccion de los miembros del Tri-
bunal, la iniciativa contempla normas que regulan la
forma de integracion de este cuerpo judicial. Establece
que el 6rgano estara integrado por profesionales espe-
cialistas en diferentes areas del derecho (penal, consti-
tucional e internacional), los cuales seran elegidos para
un periodo de ocho (8) afios sin posibilidad de reelec-
cion. Asi mismo, propone un sistema de eleccion de sus
miembros fundado en la pluralidad de sus miembros.

A continuacion se explicara un poco mejor cada una
de las propuestas:

1. Propuestas relacionadas con la creacién y el
funcionamiento

La propuesta normativa que se presenta tiene como
eje central la creacion de un Tribunal Nacional de Ga-
rantias Constitucionales en Asuntos Penales, cuya na-
turaleza es la de un 6rgano jurisdiccional perteneciente
a la jurisdiccion penal. Ademas, fungira como juez de
control de garantias en las investigaciones o procesos
penales que se adelanten contra los aforados constitu-
cionales, y en los demas asuntos que le asigne la ley
(articulo 2°).

Para el desempefio de las funciones mencionadas,
el Tribunal realizaré la seleccion discrecional de las
decisiones que seran objeto de revision, adoptadas por
cualquier juez o tribunal que ejerza funciones de con-
trol de garantias, con el objeto de proteger los derechos
fundamentales de los investigados. (Articulo 3°).

2. Propuestas relacionadas con el sistema de elec-
cién

El proyecto propone que el Tribunal esté confor-
mado por tres magistrados elegidos para un periodo de
ocho (8) afios, sin posibilidad de reeleccion (art. 4°).
Deberan cumplir con los mismos requisitos exigidos
por la Constitucién (articulo 132 Superior) para ser ma-
gistrado de una Alta Corte y estaran sujetos al mismo
régimen de inhabilidades (articulo 126).

Su designacion esta a cargo de la Corte Suprema de
Justicia, la Corte Constitucional y el Consejo de Esta-
do. Para ello, correspondera al Consejo de Gobierno
Judicial, o quien haga sus veces, conformar una lista
que enviara a las altas Cortes para que elijan siguien-
do estos criterios: (i) la Corte Constitucional elegira un
magistrado experto en temas constitucionales, (ii) la
Corte Suprema de Justicia un magistrado experto en
derecho penal; y (iii) el Consejo de Estado un experto
en derecho internacional.

Il. Normatividad vigente

A. Marco constitucional y legal de los jueces de
garantias

El Acto Legislativo nimero 03 de 2002, dispuso la
creacion de los Jueces de Control de Garantias, a quie-
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nes compete en el sistema penal acusatorio cumplir las
siguientes funciones*:

a) Ejercer control:

i) Previo a la adopcion de medidas restrictivas de la
libertad;

ii) Posterior a las capturas realizadas excepcional-
mente por la Fiscalia General de la Nacion;

iii) Posterior a las medidas de registro, allanamien-
to, incautacion e interceptacion de llamadas;

iv) A la aplicacién del principio de oportunidad;
b) Decretar medidas cautelares sobre bienes;

c) Autorizar cualquier medida que implique afecta-
cién de derechos fundamentales y que no tenga una au-
torizacion expresa en la Constitucion. Es decir, “si las
medidas de intervencion en el ejercicio de los derechos
fundamentales, practicadas por la Fiscalia General de
la Nacion, no solo se adecuan a la ley, sino si ademas
son o no proporcionales”™. Para lo cual, le corresponde
desarrollar un juicio de proporcionalidad y determinar:

i) Si la intervencion en el ejercicio del derecho fun-
damental es adecuada para obtener un fin constitucio-
nalmente legitimo;

ii) Si la medida es necesaria por ser la mas benigna;

iii) Si el objetivo perseguido con la intervencion
compensa los sacrificios que comé)orta para los titula-
res del derecho y para la sociedad®.

4 Es de anotar que las funciones de los jueces de control
de garantias estan distribuidas a lo largo de la legislacion
penal. El Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de
2004), contiene multiples disposiciones que regulan las
funciones de los jueces de control de garantias y esta-
blecen el marco de sus competencias. Asi, en su articulo
10, hace referencia a las garantias procesales y establece
la obligacion de los jueces de control de garantias de
“corregir los actos irregulares no sancionables con nu-
lidad, respetando siempre los derechos y garantias de
los intervinientes™; el articulo 14, segun el cual, todas
aquellas actividades que impliquen una injerencia en el
derecho a la intimidad o algdn otro derecho fundamen-
tal, deberan ser sometidas a control posterior del juez de
control de garantias, dentro de las 36 horas siguientes,
con el fin de que determine la legalidad formal y material
de la actuacion; el articulo 31, paragrafo 1°, establece
que los jueces de control de garantias también ejercen ju-
risdiccion; el articulo 36-1, sefiala que los jueces penales
del circuito conocen “del recurso de apelacion contra
los autos proferidos por los jueces penales municipales
o cuando ejerzan la funcion de control de garantias™; el
articulo 37-5 indica que los jueces penales municipales
conocen “de la funcion de control de garantias™; el arti-
culo 39, modificado por el articulo 48 de la Ley 1453 de
2011, se ocupa concretamente de la funcion de control
de garantias. Las funciones de estos jueces fueron siste-
matizadas integralmente por la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-025 de 2009, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2009, M. P.
Rodrigo Escobar Gil.

6 La Corte ha sefialado, en relacién con el control judi-
cial lo siguiente: “Respecto de la oportunidad del con-
trol judicial sobre las actuaciones de la Fiscalia y de la
Policia Judicial existen diferencias entre el que opera
de modo previo y el que ocurre con posterioridad. En el
caso del control previo, procede una actuacion judicial
que pondera entre los intereses de la investigacion, las
razones aducidas por la Fiscalia, el delito investigado
v las condiciones del sujeto sobre quién o sobre cuyos
intereses se practicaria la actuacion, a fin de evitar una
restriccion excesiva, innecesaria o afrentosa, que en

De acuerdo con lo anterior, el juez de control de
garantias ejerce el control de legalidad y constitucio-
nalidad de la investigacién y de la adopcion de medi-
das que impliquen la limitacion de los derechos funda-
mentales. En palabras de la Corte, “el control judicial
ha de verificar la necesidad, oportunidad e intensidad
de la actuacion del ente acusador, de modo que la in-
tervencion que esta suponga sobre el o los derechos
fundamentales del sujeto de derechos (del indiciado o
investigado, de sus familiares, también de las victimas
del delito), inicamente opere cuando sea indispensable

y solo en el grado que resulte plenamente justificado™.

Ademas, por disposicion legal, siempre debe haber
un juez de control de garantias disponible. En este sen-
tido, el articulo 39 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el articulo 3° de la Ley 1142 de 2007, establece®:

a) La regla general es la competencia como juez de
control de garantias, del juez penal municipal del lugar
de comision de los hechos. En los municipios donde
haya mas de un Juez Penal Municipal competente para
ejercer la funcion de control de garantias habra turnos
previamente definidos;

b) Se admite la competencia territorial del juez pe-
nal municipal con funciones de control de garantias
del lugar donde se produce la aprehension o del lugar
donde se realice la reclusion por razones de urgencia,
cuando no haya juez de control de garantias en el lugar
de comision del delito;

¢) Cuando no hubiese jueces penales municipales,
los jueces municipales de otras especialidades, tienen
las funciones de control de garantias;

d) Cuando el juez penal municipal con funciones de
control de garantias del lugar de comision del delito se
encuentre impedido, las funciones de control de garan-
tias seran ejercidas por un juez municipal de cualquier
especialidad ubicado en el municipio mas cercano;

poco o nada asegure verdad al proceso y al contrario,
afecte desproporcionadamente ambitos de la intimidad y
privacidad de la persona implicada. Lo que hace el juez
es proteger los derechos del sujeto investigado, impedir
que las prerrogativas del Estado asignadas a la Fiscalia
¥y a su aparato técnico, se usen sin finalidad concreta, sin
Justificacion, inutilmente y de modo desproporcionado,
desconociendo el caracter iusfundamental y especial-
mente protegido de los bienes juridicos reconocidos en
los derechos fundamentales sobre los que la actuacion
investigativa opera. En tanto que en el control judicial
posterior, que es excepcional y procedente para las me-
didas que de modo taxativo sefialé la Constitucion en el
numeral 2 del articulo 250, se atienden no sélo aspectos
formales sino materiales y por tanto relacionados con
los derechos y garantias fundamentales en juego, y se
produce sobre una diligencia que ya se ha ejecutado y
en la que ya se han afectado derechos fundamentales. En
tal sentido, la actuacion judicial no previene la injeren-
cia ilegitima sobre estos, como sucede en el control pre-
vio, y en caso de encontrar que efectivamente la Fiscalia
y/o la Policia Judicial han actuado con desconocimiento
de las reglas y principios normativos que regulan las ac-
tuaciones correspondientes, la garantia judicial sirve es
para reparar los derechos limitados en exceso pero en
términos procesales, es decir, excluyendo del expediente
la evidencia recaudada con violacion de los protocolos,
garantias y procedimientos”. Sentencia C-334 de 2010,
M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

T Ibid.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-185 de 2008, M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa.
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e) Habra Jueces de Control de Garantias ambulantes
en lugares de dificil acceso.

De conformidad con el anterior recuento, se puede
apreciar que la funcion de control de garantias esta a
cargo de jueces penales del nivel municipal y de circui-
to, y que solo en aquellos casos que conozca la Corte
Suprema de Justicia, esta funcion es ejercida por un
magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota, en los términos del articulo 39, parégrafo 1°,
de la Ley 906 de 2004.

B. Regulacién y procedimiento actual de la acu-
sacion en el sistema penal acusatorio (Ley 906 de
2004)

La presentacion del escrito de acusacion se en-
cuentra regulada en los Capitulos | y Il del Titulo I,
correspondiente a la Acusacion. Sin embargo, resulta
importante resaltar que para la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia la acusacion es un “acto complejo”
toda vez que, incluye dos momentos procesales distin-
tos: por un lado, el escrito de acusacion y por otro lado,
la audiencia de acusacion que se desarrolla ante el juez
de conocimiento®. Aunque hay que resaltar que ambos
momentos penden de la calificacién que realice el fis-
cal sobre los hechos supuestamente cometidos por la
persona acusada. Por esta razon, tanto la audiencia de
acusacion como el juicio van a estar sujetos a lo indica-
do por el fiscal en el escrito de acusacion.

De acuerdo con el Cddigo de Procedimiento Penal,
dentro de los tres dias siguientes a la recepcion del es-
crito de acusacion el juez de conocimiento debera fijar
la fecha para la audiencia de formulacion de acusa-
ci6n0 y en ella, el fiscal formulara la correspondiente
acusacion penal. Dada la importancia que representa
la lectura de la acusacion para el proceso de respon-
sabilidad penal y mas aun, el hecho que durante esta
audiencia se haré el respectivo descubrimiento del ma-
terial probatorio recaudado dentro de la etapa de in-
vestigacion, deben estar presentes el juez, el fiscal asi
como, el abogado defensor y el acusado privado de la
libertad, a menos que no desee hacerlo o sea renuente
a su traslado®?.

En consecuencia, leida la acusacién por parte del
fiscal del caso, podran las victimas de las conductas pu-
nibles del acusado configurarse como parte dentro del
proceso penal y nombraran su representantel2,

Lo anterior explica porque surtida esta etapa el juez
fijara la fecha y hora para la audiencia preparatoria a
juicio3. Sumado a esto, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha indicado respecto a la acusacion,

“la acusacion recoge la imputacion factica y juri-
dica que el Estado, a través de la Fiscalia General de
la Nacién, formula contra un ciudadano y determina

9 “Digase, entonces, que en la Ley 906 de 2004 la acu-
sacion es un acto complejo que incluye dos momentos
procesales distintos y regulados de forma independiente,
cuales son la presentacion del correspondiente escrito
por parte de la fiscalia y la audiencia de su formulacion,
dirigida por el juez de conocimiento”. Auto de 21 de
noviembre de 2012, Radicacion nimero 40283. En el
mismo sentido, auto 14 de febrero de 2013, Radicacion
ndmero 40686.

10 Articulo 338 del Cddigo de Procedimiento Penal.

11 Articulo 339 del Cédigo de Procedimiento Penal.

12 Articulo 340 del Cédigo de Procedimiento Penal.

13 Articulo 255 del Cédigo de Procedimiento Civil.

el ambito del debate oral y publico a surtirse entre la
acusacion y la defensa en la etapa de juzgamiento™14.

Como se puede ver, la acusacion es un acto determi-
nante para el éxito del proceso penal, asi como para la
garantia de los derechos de las victimas y del acusado.
En este sentido, la acusacion va exigir un alto grado
de probabilidad de que los hechos investigados puedan
serle atribuidos al acusado toda vez que, el debate en
la siguiente etapa procesal estara determinado por la
calificacion de la responsabilidad del acusado, a partir
de los términos formulados por la Fiscalia®®.

I11. Justificacion de las reformas propuestas

A. La posibilidad de crear un Tribunal Nacional
de Garantias al interior de la jurisdiccién penal por
medio de una ley estatutaria

En este acépite se haré una breve exposicion de las
razones por las cuales la creacion de este tribunal debe
efectuarse a través de una ley estatutaria. Para ello, (i)
se explicaran los criterios jurisprudenciales que ha es-
tablecido la Corte Constitucional respecto de la regula-
cién de la administracién de justicia por una ley esta-
tutaria, y (ii) posteriormente se explicaran la viabilidad
constitucional de la creacion especifica del Tribunal
Nacional de Garantias Constitucionales para Asuntos
Penales conforme a los criterios jurisprudenciales pre-
viamente expuestos.

La Corte Constitucional ha sefialado que las leyes
estatutarias son consideradas como decisiones legisla-
tivas de naturaleza especialS, como leyes fundamenta-
les para la regulacion de asuntos medulares” y normas
que desarrollan temas esenciales para la vida sociall®.
En atencion a ello, por voluntad expresa del constitu-
yente suponen un debate democratico especial y califi-
cado, asi como una revisién previa de constitucionali-
dad por parte de la Corte Constitucional.

De esta manera, la jurisprudencia constitucional ha
caracterizado las leyes estatutarias asi:

(i) Regulan a) los derechos y deberes fundamen-
tales, asi como los procedimientos y recursos para su
proteccion, (b) la administracién de justicia, (c) la
organizacién y régimen de los partidos y movimien-
tos politicos, el estatuto de la oposicion y las funciones
electorales; (d) las instituciones y mecanismos de par-
ticipacion ciudadana; (e) los estados de excepcion, y f)
la igualdad electoral entre candidatos a la Presidencia
de la Republica.

(ii) Su interpretacion es restrictiva en materias de
administracion de justicia, y derechos fundamentales.
Debe ocuparse de la estructura general y de los princi-
pios reguladores; pero no del desarrollo integral y de-

14 Corte Constitucional, Sentencia T-214 de 2002, M. P.
Eduardo Montealegre Lynett.

15 “En el tramite ordinario se genera la imposibilidad de
modificar el aspecto factico consignado en la formu-
lacion de acusacion, sin perjuicio de que las pruebas
practicadas en el debate oral den lugar a una tipicidad
que conserve equivalencia con el nlcleo bésico de la
imputacion y que, ademas, no implique deterioro de los
derechos de las partes e intervinientes” Corte Suprema
de Justicia. Sala Penal. Providencia del 28 de noviembre
de 2007. Radicado nimero 27.518.

16 Corte Constitucional, Sentencia C-849 de 2006.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-670 de 2001.

18 Corte Constitucional, Sentencia C-261 de 2001.



Gacera pDEL CoNGrESO 800

Jueves, 8 de octubre de 2015

Pégina 7

tallado de cada una de ellas!®. En materia de partidos
politicos también goza interpretacion restrictiva2C.

(iii) Gozan de interpretacion extensiva o reserva re-
forzada en materia de funciones electorales, es decir,
que en ese caso la regulacion de la ley estatutaria debe
ser mucho mas exhaustiva?! Al igual que en materia de
estados de excepcién?2,

Especificamente una Ley Estatutaria de Administra-
cioén de Justicia puede, de acuerdo con la Corte Cons-
titucional, afectar la estructura general de la adminis-
tracion de justicia y establecer aspectos sustanciales de
esta Rama del Poder Publico?3. Lo que no puede hacer,
es crear jurisdicciones distintas a las sefialadas en la
Constitucion y mucho menos reemplazar a los 6rganos
de cierre creados por el constituyente primario.

A partir de estas breves consideraciones es posible
hacer algunas aclaraciones respecto de la propuesta de
crear un Tribunal Nacional de Garantias Constituciona-
les para Asuntos Legales por via de una ley estatutaria.
En primer lugar, es necesario precisar que la creacion
de un tribunal unificador de la jurisprudencia de los
Jueces de Control de Garantias, se adscribe a la estruc-
tura general de la Administracion de Justicia, la cual
goza de reserva de ley estatutaria.

Ahora bien, respecto a la creacion de 6rganos no
enunciados especificamente por la Constitucion, la
Corte ha establecido que aunque la Carta Politica no
sefiala todos los 6rganos y funcionarios que componen
la Rama Judicial, la ley estatutaria puede establecer
juzgados y tribunales encargados de cumplir la funcién
basica de impartir justicia, mientras no se contravenga
lo estatuido en forma directa por aquella. Esto, en aten-
cién a que, si bien el Titulo V11 de la Constituciéon no
contempla de manera especifica la posibilidad de crear
los tribunales o juzgados pertenecientes a algunas de
las jurisdicciones, los articulos 116, 152.b y 257-2, si le
atribuyen dicha competencia al Legislador dentro de
la estructura de la Rama Judicial??.

En consecuencia, la jurisprudencia constitucional
reconoce de manera expresa la facultad de que el le-
gislador estatutario cree nuevos tribunales bajo unos
determinados parametros. Por ello hay que indicar que
ya cursa en el Congreso de la Republica un proyecto
de acto legislativo que tiene como fin crear un Tribunal
Nacional de Garantias Constitucionales para Asuntos
Penales.

1. El Tribunal Nacional de Garantias Constitu-
cionales pertenece a la jurisdiccion ordinaria y no
reemplaza a la Corte Suprema de Justicia, ni crea
una jurisdiccion paralela

Para empezar, vale la pena sefialar que el Tribunal
gue se propone crear es un drgano perteneciente a la ju-
risdiccion ordinaria, especificamente, a la jurisdiccion
penal y no un cuerpo judicial adscrito a una jurisdiccion
paralela a la ordinaria. Asi mismo, debe desestimarse
su circunscripciéon a la jurisdiccién constitucional.

19 Corte Constitucional, Sentencia C-261 de 2001.

20 Corte Constitucional, Sentencia C-089 de 1994.

21 Corte Constitucional, Sentencias C-145 de 1994, C-484
de 1996 y C-401-01.

22 Corte Constitucional, Sentencias C-174 de 1994, C-145
de 1994, C-484 de 1996 C-319 de 2006.

23 Corte Constitucional, Sentencias C-670 de 2001, C-295
de 2002, C-162 de 2003, C-229 de 2003. C-319 de 2006.

24 Sentencias C-037 de 1996 y C-393 de 2000.

De hecho, el articulado del proyecto asi lo sefiala ex-
presamente. En efecto, el proyecto reconoce y respeta
el mandato constitucional de toda la rama judicial, asi
como la funcién de 6rgano de cierre de la Corte Supre-
ma de Justicia.

Precisamente, la adscripcion del referido Tribunal
a la jurisdiccion ordinario, propugna por garantizar
y respetar la estructura funcional de esa jurisdiccion,
pues, las competencias del aludido Tribunal no invaden
ni usurpan el campo de accidn de la Corte Suprema de
Justicia como maximo 6rgano de esta, ni tampoco el
del resto de tribunales y juzgados. En consecuencia se
aclara que este nuevo 6rgano no pretende reemplazar
la jurisdiccion ni las funciones de las altas y mantiene
incolume la voluntad del constituyente sobre la maxi-
ma autoridad de sus jurisdicciones-ordinaria y consti-
tucional.

Por otro lado, es fundamental aclarar que la razén
de la existencia de los Jueces de Control de Garantias,
es la proteccion de derechos respecto a medidas restric-
tivas de derechos fundamentales, y en efecto ejercen
funciones constitucionales, no por esto se puede con-
siderar que el tribunal de cierre los Jueces de Control
de Garantias son un apéndice de la jurisdiccion consti-
tucional, puesto que la Corte Constitucional ya ha de-
jado claro que no por ejercer eventualmente control de
constitucionalidad sobre actuaciones, se hace parte en
forma automatica de la jurisdiccién constitucional®®.

Esta tesis es clara, con la creacion de los Jueces de
Control de Garantias, pues aunque ejercen control de
garantias fundamentales, no estan adscritos a dicha ju-
risdiccion.

En suma, el referido Tribunal es un érgano adscrito
a la jurisdiccion ordinaria que no pretende consolidar-
se como 6rgano paralelo a ninguna jurisdiccion ni alta
Corte. Es tribunal unificador de la jurisprudencia de los
jueces de garantias creados por el constituyente deriva-
do. En ese sentido, es clara la posibilidad de desarrollar
por via de una ley estatutaria, bajo el respeto de la es-
tructura ya fijada en la Carta Politica, los 6rganos juris-
diccionales requeridos para garantizar la realizacion de
la voluntad del constituyente en materia de proteccion
de los derechos fundamentales al interior del proceso
penal.

B. La necesidad de crear un Tribunal Nacional
de Garantias Constitucionales para Asuntos Pena-
les que sirva como juez de garantias de los afora-
dos constitucionales y siente jurisprudencia en estos
asuntos

1. La funcion de juez de garantias asignada al
Tribunal Nacional de Garantias Constitucionales
para Asuntos Penales en los procesos de aforados
constitucionales

En este aparte se exponen las razones por las cua-
les es posible afirmar que existe la necesidad de que
las investigaciones adelantadas en contra de algunos
aforados constitucionales cuenten con un juez de ga-
rantias independiente. Esto con el fin de determinar si
las medidas adoptadas por los investigadores penales
se ajustan o no a la Constitucion Politica.

Para empezar, es importante indicar que los juicios
que se adelantan contra los aforados constitucionales

25 Al respecto ver: Corte Constitucional, Sentencia C-037
de 1996.



Pagina 8

Jueves, 8 de octubre de 2015

GAcETA DEL CoNGRESO 800

se siguen bajo el procedimiento penal anterior —Ley
600 de 2000, toda vez que el nuevo Codigo de Proce-
dimiento Penal —Ley 906 de 2004 no reglamenté esta
materia. Por esta razon, puede afirmarse que dentro
del ordenamiento penal colombiano estan vigentes dos
procedimientos penales totalmente diferentes, uno de
corte inquisitivo y otro de naturaleza acusatoriaS.

Asi, mientras el proceso penal acusatorio se carac-
teriza porque quien ejerce como fiscal no tiene nin-
guna funcion judicial respecto a medidas que puedan
vulnerar los derechos fundamentales del investigado o
imputado vy, el centro del proceso esta en la etapa del
juicio, caracterizada por la oralidad, publicidad y con-
centracion. Dentro del sistema procedimental anterior,
y que rige las investigaciones adelantadas contra las
personas que gozan de fuero, los fiscales cumplian tan-
to funciones investigativas como de juzgamiento. Con
la particularidad que el centro de gravedad de dicho
procedimiento estaba en la etapa investigativa, ya que
durante esta fase se practicaban y valoraban los ele-
mentos probatorios recaudados y que posteriormente
serian llevados a juicio?’.

Lo anterior, permite advertir el cambio positivo que
representd para el ordenamiento constitucional colom-
biano el hecho de que las medidas restrictivas de los
derechos fundamentales del procesado estén sujetas
a control por parte de una autoridad judicial indepen-
diente y quien debera garantizar que la investigacion
adelantada respete los derechos fundamentales con-
sagrados en la Constitucion Politica. No obstante, el
actual disefio de investigacién y juzgamiento para los
aforados constitucionales no cuenta con las mismas ga-
rantias. En ese sentido, es clara la necesidad de avanzar
en la creacion de un sistema judicial constitucional de
aforados que también garantice la efectividad de los
derechos fundamentales en todas las etapas de los pro-
cesos penales que se sigan en su contra, de acuerdo con
nuestra Carta Politica.

En consideracion a esto, es necesario, de un lado,
pasar de un sistema inquisitivo a uno acusatorio y, de
otro, crear un drgano nacional que no solamente cum-
pla las funciones de control de garantias en estos casos,
sino que también cuente con las facultades necesarias
para asegurar la unificacion de la jurisprudencia en esta
materia. A continuacion se explicaran las razones que
permiten llegar a esta conclusion. Para ello se expon-
dran los siguientes puntos. Primero, se hara una breve
referencia a (a) las particularidades y diferencias entre
el proceso penal inquisitivo y el proceso penal acusato-
rio, luego, (b) a las medidas que puede adoptar el ente
investigador durante la etapa investigativa. Finalmente,
(c) se mostraran los argumentos constitucionales que
justifican el sometimiento de las actividades investiga-
tivas en los procesos contra aforados a un control judi-
cial de garantias.

Posteriormente, (d) abordaremos la importancia es-
pecifica del Tribunal Nacional de Garantias Constitu-
cionales para Asuntos Penales dentro del ordenamiento

26 |a Corte Constitucional encontré ajustada la Consti-
tucion el articulo 533 de la Ley 906 segun el cual los
procesos penales de los congresistas se adelantaran bajo
los presupuestos del anterior Cédigo de Procedimiento
Penal. \Ver: Corte Constitucional, Sentencia C-545 de
2003, M. P. Nelson Pinilla Pinilla.

27 Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 1993, M. P.
Fabio Mordn Diaz.

juridico colombiano y, (e) la necesidad de que sea este
Tribunal quien evalle las medidas adoptadas durante
las investigaciones penales adelantadas contra las per-
sonas que gocen de fuero constitucional, con las excep-
ciones previstas en la Constitucion Politica.

a) Particularidades y diferencias entre el proceso
penal inquisitivo y el proceso penal acusatorio

i) Particularidades del proceso penal inquisitivo

El modelo mixto de tendencia inquisitiva, inicial-
mente adoptado por la Constitucion de 1991 y desa-
rrollado en el Decreto nimero 2700 de 1991 y la Ley
600 de 2000, se caracterizo, principalmente, porque
bajo este sistema procedimental la Fiscalia General de
la Nacion, o quien hacia sus veces dentro de las investi-
gaciones penales adelantadas en contra de los aforados
constitucionales, cumplia funciones de investigacion,
acusacion y jurisdiccionales.

Asi, durante la etapa de investigacion la Fiscalia
podia utilizar de manera ilimitada de todos los medios
que disponia el Estado para el esclarecimiento de los
hechos objeto de analisis, sin que dichas acciones es-
tuvieran sujetas a algin control judicial independiente,
ya que era ¢l mismo fiscal quien determinaba la cons-
titucionalidad de las medidas adoptadas durante las in-
vestigaciones.

El sistema penal de corte inquisitivo privilegio la
etapa investigativa sobre el juicio, en la medida que du-
rante la primera fase del proceso penal el fiscal no solo
practicaba las pruebas, sino que también las valoraba2®,

A pesar de ello, la Corte Constitucional considero
que durante la primera etapa del proceso penal, cali-
ficada como “especial y basica de la instruccion y del
juicio”?®, la persona investigada tenia el derecho a con-
trovertir las pruebas recaudadas por la Fiscalia3?, dado
que los contenidos de la Constitucién Politica, espe-
cialmente, el derecho al debido proceso, llevaba a que
el sindicado o imputado contara con herramientas sufi-
cientes para controvertir del poder punitivo del Estado.

Gracias al anterior reconocimiento el procedimiento
penal fijado originalmente en la Constitucién de 1991
adopté un matiz importante a favor de las personas in-
vestigadas y exigio la garantia de los valores, princi-
pios y derechos consagrados en la Carta, sobre todo,
durante la etapa de instruccion en la medida que:

“(...) en dicha etapa intervienen quienes ejercen
funciones de policia judicial bajo la direccion del fiscal,
las unidades de fiscalia y el Ministerio Publico, y aun-
que no existe en verdad la figura juridica del sindicado,

28 Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 1993, M. P.
Fabio Moron Diaz.

29 “Aunque la etapa de la investigacion previa es anterior
a la existencia del proceso y tiene como finalidad esta-
blecer si la investigacion debe proseguir o no, es con-
siderada como especial y basica de la instruccion y del
juicio. Por tal motivo, no asiste razén que permita la lim-
itacion de la controversia probatoria en dicha etapa. Por
tanto el principio del debido proceso debe aplicarse en
toda actuacion judicial.” Corte Constitucional, Senten-
cia C-150 de 1993, M. P. Fabio Mor6n Diaz.

30 Obsérvese que lo que se entiende por “controversia de
la prueba” es la posibilidad que tiene el sindicado o im-
putado de pronunciarse sobre el valor, el contenido y los
elementos internos y externos del material recaudado y
con base en ello sustentar la argumentacion de la defen-
sa. Corte Constitucional, Sentencia C-412 de 1993, M. P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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para la que la Constitucion prevé un conjunto de reglas
garantizadoras de los especiales derechos fundamenta-
les, propias del Debido Proceso Penal, que lo rodean de
una gama de instrumentos protectores suficientemente
amplia que no puede ser desconocida por la ley, den-
tro de los cuales se encuentra el de la controversia
de la prueba, también es cierto que toda persona,
incluso el imputado, tiene derecho a su defensa.
Esta comporta el derecho de controvertir las pruebas
que se vayan acumulando contra el imputado, incluso
en la etapa de investigacion previa, puesto que el dere-
cho de defensa es también indisponible y fundamental.
Este principio rector no puede ser objeto de regulacio-
nes que lo hagan impracticable, ni que desconozcan la
finalidad del Constituyente de rodear del maximo de
garantias a la persona que resulta imputada de un posi-
ble delito durante la etapa de investigacion previa™sL.
(Negrillas fuera del texto original).

El sistema penal anterior fue calificado como “mix-
t0” como consecuencia de que las personas investiga-
das o acusadas contaban con herramientas para contro-
vertir los elementos probatorios recaudados por el fiscal
del caso®2. En otras palabras, el sindicado o imputado
tuvo manera para controvertir el valor, contenido y los
elementos recaudados por la Fiscalia durante la etapa
investigativa. Para la jurisprudencia constitucional di-
cho reconocimiento significo:

“Justamente, la anticipacién constitucional del
contradictorio en esta etapa, otorgandole al imputado
posibilidades de defensa en el campo probatorio, co-
rresponde al reconocimiento que la Corte hace de la
conflictualidad actual o potencial que ya comienza a
manifestarse en esta temprana fase de la investigacion
y que exige se le brinden las necesarias garantias cons-
titucionales a fin de que pueda enfrentar equilibrada-
mente al poder punitivo del Estado.

A pesar de las garantias introducidas por la jurispru-
dencia en favor de las personas investigadas, y el hecho
de que pudieran controvertir las pruebas recaudadas
por el fiscal del caso, no se cont6 con la existencia de
un control judicial efectivo que salvaguardara los dere-
chos fundamentales de los investigados o imputados.
Dado que como arriba se advirtio, era el mismo fiscal
quien, en virtud de sus funciones jurisdiccionales, de-
bia asegurarse de que las medidas impartidas no vulne-
raran los contenidos de la Carta Politica.

ii) Particularidades del proceso penal acusatorio

El nuevo proceso penal de naturaleza acusatoria fue
introducido en el ordenamiento constitucional median-
te el Acto Legislativo nimero 3 de 2002 y tuvo como
principal proposito fortalecer la funcion investigativa
de la Fiscalia General de la Nacion. El principal cam-
bio constitucional consisti6 en eliminar las funciones
judiciales que desempafiaban los fiscales, con el fin de

31 Sentencia C-150 de 1993, M. P. Fabio Morén Diaz.

32 «Ademas, debe tenerse en cuenta que bajo las reglas de la
nueva Constitucion y del nuevo Codigo de Procedimien-
to Penal, existe suficiente fundamento juridico para con-
siderar que las actuaciones de la jurisdiccion penal se
encuadran dentro de un modelo aproximado al del proce-
S0 acusatorio y que esto implica una nueva vision global
de las funciones de la Fiscalia General de la Nacion y de
sus agentes, asi como de los jueces penales, dentro de un
marco técnico juridico diverso del que suponia la ante-
rior configuracion del proceso penal a la luz de la Carta
de 1886 y sus reformas”. Corte Constitucional, C-150 de
1993, M. P. Fabio Morén Diaz.

centrar sus esfuerzos en la bisqueda de elementos pro-
batorios que demostraran la responsabilidad del acusa-
do y permitieran el éxito del juicio penal.

De acuerdo con la exposicion de motivos del Pro-
yecto de Acto Legislativo nimero 03 de 2002 puede
resaltarse lo siguiente:

“...la primera necesidad y, a la vez, propdsito de
esta reforma es la de fortalecer la funcion investigativa
de la Fiscalia General de la Nacion... se ha concebido
como solucion eliminar de la Fiscalia las actuaciones
judiciales donde se comprometan derechos fundamen-
tales de los sindicados, de manera que pueda dedicar-
se con toda su energia a investigar los delitos y acusar
ante un juez a los posibles infractores de la ley penal.
Lo anterior permitiria al instructor especializarse en la
funcién de su cargo, que es la documentacion de sus
hallazgos y la busqueda del material probatorio. El fis-
cal podra actuar con mas eficiencia y obtener mejores
resultados en su habilidad investigativa, sin tener que
inhibirse mentalmente por estar pendiente del cuidado
de asuntos ajenos a su funcion.

Asimismo, la asignacion de tareas netamente in-
vestigativas y de acusacion a la Fiscalia General de la
Nacion respondi6 a las exigencias de los tratados sobre
derechos humanos ratificados por Colombia y segun
los cuales, el procedimiento penal debia asegurar la in-
tervencion activa del acusado, asi como que los actos
investigativos adelantadas por los fiscales del caso es-
tuvieran sujetos a un control judicial independiente33.

iii) La necesidad de fortalecer el respeto de las
garantias constitucionales de los investigados dentro
de un proceso penal

El hecho de que la Fiscalia asuma de manera ex-
clusiva las funciones de investigacion, mientras que
aquellas medidas que impliquen restriccion de los de-
rechos constitucionales seran objeto de control por una
autoridad judicial independiente, la cual debera evaluar
su concordancia con el ordenamiento superior, permite
la garantia de los derechos de los investigados penales
en la medida que:

“(...) Adiferencia del sistema de tendencia inquisi-
tiva, en el que la Fiscalia cumplia al mismo tiempo la
funcién acusatoria y funciones jurisdiccionales, en el
nuevo sistema procesal penal la labor del ente de inves-
tigacion se desarrolla con especial énfasis en la funcion
acusatoria, enfocandose en la busqueda de evidencias
destinadas a desvirtuar la presuncioén de inocencia del
procesado. En ese sentido, los actos de la Fiscaliano son
jurisdiccionales sino de investigacion, con excepcién
de aquellos que impliquen restriccion de los derechos

33 «“Los temas originales y centrales de la reforma tienen
que ver con el cambio de funciones de la Fiscalia Gen-
eral de la Nacion... El proyecto propone el ajuste del
juzgamiento penal a los canones internacionales de dere-
chos humanos, a los cuales Colombia se ha comprometi-
do a través de la suscripcion y ratificacion de los instru-
mentos internacionales que a ellos obligan, entre otros,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 y el Pacto de San José de Costa Rica de 1969. Ig-
ualmente, la adopcion el sistema que se pretende acoger
con esta reforma, que es un proceso de partes, contro-
versial o contradictorio, simplemente aspira a colocarse
al nivel de los estandares internacionales, toda vez que
ha sido adoptado por la Corte Penal Internacional, re-
cientemente acogido por nuestro pais”. Ver: Exposicion
de Motivos, Proyecto de Acto Legislativo. Gaceta del
Congreso. Abril 26 de 2002.
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fundamentales de las personas, los cuales deben ser en
todo caso controlados por el juez de garantias, quien
los autoriza y convalida en el marco de las garantias
constitucionales, “guardandose el equilibrio entre la
eficacia del procedimiento y los derechos del implicado
mediante la ponderacion de intereses, a fin de lo%rar la
minima afectacion de derechos fundamentales”3?.

Asi las cosas, todas las medidas solicitadas por el
fiscal y que afecten los derechos fundamentales de las
personas, no solamente respecto a la comparecencia de
las personas, sino de la practica y conservacion de los
elementos probatorios, deberdn ser autorizadas por el
juez de control de garantias en razén a que “con ello se
establecen limites teleoldgicos constitucionales expre-
so0s a la posibilidad de que se decreten medidas restric-
tivas de derechos fundamentales™3®.

El actual procedimiento penal —Ley 906 de 2004—
va a caracterizarse entonces por su oralidad, contradic-
cion y el respeto de todas las garantias constitucionales
de los implicados. Y si bien cuenta con dos etapas pro-
cesales importantes: una investigativa y otra de juicio,
su atencion va a estar en esta Ultima toda vez que du-
rante esta fase procesal se valoraran todas las pruebas
recaudadas durante la etapa de investigacion.

De acuerdo con la Corte Constitucional bajo el sis-
tema penal acusatorio el papel del fiscal consiste, prin-
cipalmente, en:

“(...) una preparacion para el juicio, que es publico
y oral, durante el cual (i) se practicaran y valoraran, en
forma publicay con participacion directa del imputado,
las pruebas que se hayan podido recaudar, en aplica-
cién de los principios de inmediacién judicial y con-
tradiccion de la prueba, (ii) se aplicara el principio de
concentracion, en virtud del cual las pruebas seran eva-
luadas en su integridad y de manera global durante una
etapa procesal de corta duracion que otorgue al juez, y
al jurado segun el caso, una vision de conjunto y le per-
mita fundamentar sus decisiones en la totalidad de las
pruebas existentes, y (iii) se adoptaran, con igual pu-
blicidad, las decisiones definitivas a las que haya lugar
respecto de la responsabilidad penal del acusado3®.

En ese orden de ideas es notoria la necesidad que
existe a la hora de adecuar el ordenamiento juridico na-
cional para que aquellas personas que de acuerdo con
la Constitucion Politica tienen funciones y deberes un
juez especial cuenten con la posibilidad de un juez de
control de garantias que evalle con total independen-
cia e imparcialidad las decisiones adoptadas durante la
etapa de investigacion penal.

iv) Las diferencias mas importantes entre los
procesos descritos anteriormente

No hay duda de las hondas diferencias que existen
entre el proceso penal inquisitivo y el proceso penal
acusatorio incorporado dentro del ordenamiento cons-
titucional en el 2003, especialmente, en materia de ga-
rantias y derechos fundamentales. Ya que mientras el
sistema penal acusatorio se caracteriza por ser un juicio
oral, publico concentrado y contradictorio3’, asi como
porque todas las medidas restrictivas de los derechos
fundamentales del procesado estan sujetas al control de

34 Corte Constitucional, Sentencia C-127 de 2011.
35 Corte Constitucional, Sentencia C-873 de 2003.
36 Corte Constitucional, Sentencia C-873 de 2003.
37 Corte Constitucional, Sentencia C-873 de 2000.

una autoridad judicial independiente o Juez de Control
de Garantias, el sistema penal inquisitivo al otorgarle
funciones jurisdiccionales a los fiscales llevan a que el
fiscal pueda evaluar las pruebas recaudadas durante la
etapa de investigacion, puede asi mismo determinar la
adecuacion y constitucionalidad de las actividades in-
vestigativas.

Por otra parte, el proceso penal de corte acusatorio
contempl6 que la etapa de investigacion esté al servicio
del juicio penal y por ello, fortaleci6 a la Fiscalia como
un organismo de investigacion y acusacion. A diferen-
cia del proceso penal mixto que privilegio la etapa de
investigacion sobre el juicio, en razén a que durante
esta etapa se practican y se valoran las pruebas que
obraran dentro del proceso penal38.

a) Las labores investigativas adelantadas en los
casos de aforados constitucionales

La Constitucién Politica determin6 que la instruc-
cién de aquellas causas que se instauren en contra de
los Congresistas de la Republica (Senadores y Repre-
sentantes a la Camara) la adelantara la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia (articulo 235 de la C. P.),
mientras que instauradas contra los Ministros del Des-
pacho, el Procurador General de la Nacién, el Defensor
del Pueblo y todos los demas funcionarios enunciados
en el numeral 4 del articulo 235 de la seran investiga-
das por el Fiscal General de la Nacion.

Para la Corte Constitucional el hecho de que la in-
vestigacion de los delitos sea adelantada por organis-
mos autéonomos e independientes configura una impor-
tante garantia para la estabilidad de las instituciones del
Estado, toda vez que:

“El fuero penal especial es otro de los elementos ca-
racteristicos de los Estados democraticos, que protege
a ciertos altos funcionarios del Estado, de modo que se
pueda garantizar la dignidad del cargo y de sus insti-
tuciones, al igual que su independencia y autonomia,
para que puedan desarrollar las funciones que les han
sido encomendadas (...)"3°.

Ademaés que el procedimiento penal adelantado
debe, ante todo, salvaguardar la independencia y auto-
nomia de las ramas del poder publico. En este sentido
la Corte Constitucional resaltd lo que a continuacion
se cita:

“La razon de ser del fuero especial es la de servir
de garantia de la independencia, autonomia y funcio-
namiento ordenado de los 6rganos del Estado a los que
sirven los funcionarios vinculados por el fuero. Ante
todo se busca evitar que mediante el abuso del derecho
de acceso a la justicia se pretenda paralizar ilegitima-
mente el discurrir normal de las funciones estatales y
el ejercicio del poder por parte de quienes han sido ele-
gidos democraticamente para regir los destinos de la
Nacion™40,

De esta forma, las funciones investigativas que ade-
lanta tanto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justi-

38 De acuerdo con la naturaleza del proceso inquisitivo la
etapa de investigacion es fundamental para lograr el éxi-
to del caso puesto que durante esta fase “se practican y
valoran las pruebas que obran dentro del proceso, por
parte de un funcionario que ejerce funciones judiciales e
investigativas al mismo tiempo”.

39 Corte Constitucional, Sentencia C-545 de 2008.

40 Corte Constitucional, Sentencia C-222 de 1996.
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cia como el Fiscal General de la Nacion en los casos de
aforados constitucionales representan un gran interés para
el Estado y por ello, es necesario que se ajusten a un pro-
cedimiento especial. Sin embargo, que el procedimiento
que rige dichas investigaciones no sea de naturaleza acu-
satoria exige que se adecue el ordenamiento. Esto con el
fin de que las decisiones adoptadas por los encargados de
llevar a cabo la investigacion cuenten también con una
revision judicial independiente y autonoma.

(i) La ausencia de un juez de garantias en las in-
vestigaciones contra los congresistas y otros aforados

La Ley 600 de 2000 reconoci6 que la Corte Su-
prema de Justicia adelanta la investigacion y el juzga-
miento en los casos contemplados en la Constitucién
Politica. Esto quiere decir que dicho tribunal investiga
y juzga a los miembros del Congreso de la Republica
(articulo 235 de la C. P.). De hecho, la misma ley penal
va a reconocer que la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia ejerce tanto funciones de instruccion (arti-
culo 74 de la Ley 600 de 2000)4%, como de juzgamiento
(articulo 73 de la Ley 600 de 2000)*2 y respecto a sus
funciones va a resaltar, entre otras, la siguiente:

“7. De la investigacion y juzgamiento de los Sena-
dores y Representantes a la Camara™3.

Por otra parte, la Constitucion Politica dispuso que
una de las funciones especiales del Fiscal General con-
siste en investigar y acusar a los altos servidores del
Estado que gocen de fuero constitucional, con las ex-
cepciones previstas en la Carta. De este modo, debera
adelantar la etapa de instruccion en los procesos pena-
les que cursen en contra de los siguientes funcionarios:

“(...) al Vicepresidente de la Republica, a los Minis-
tros del Despacho, al Procurador General, al Defensor
del Pueblo, a los Agentes del Ministerio Publico ante la
Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales;
a los Directores de los Departamentos Administrati-
vos, al Contralor General de la Republica, a los Emba-
jadores y jefe de mision diplomética o consular, a los
Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los
Generales y Almirantes de la Fuerza Publica, por los
hechos punibles que se les imputen44,

Durante la primera etapa, tanto la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia y la Fiscalia General de la
Nacion desarrollan todas las investigaciones necesarias
y que permitan aclarar la posible comisién de conductas
punibles. Ademas, de las que a continuacion se indican:

“Articulo 114. Atribuciones. Corresponde a la Fis-
calia General de la Nacién:

1. Investigar los delitos y acusar a los presuntos in-
fractores ante los juzgados y tribunales competentes.

41 «(...) la Corte Suprema de Justicia ejercen funciones de
instruccion en los casos contemplados en la Constitucion
Nacional” ver: articulo 74 de la Ley 600 de 2000).

42 | a administracion de justicia en materia penal, durante
la etapa del juicio, se ejerce de manera permanente por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
las salas de decision penales de los tribunales superiores
de distrito, los jueces penales del circuito, los jueces pe-
nales municipales, los jueces de menores, los promiscu-
0s y los de ejecucion de penas y medidas de seguridad.
También administra justicia el Senado de la Republica,
en casos excepcionales” ver: articulo 73 de la Ley 600 de
2000.

43 Articulo 75.

44 \fer: Constitucion Politica, articulo 235, numeral 4.

2. Asegurar la comparecencia de los presuntos in-
fractores de la ley penal, adoptando las medidas de ase-
guramiento.

3. Tomar las medidas necesarias para hacer efecti-
vos el restablecimiento del derecho y la indemnizacion
de los perjuicios ocasionados por el delito, cuando a
ello hubiere lugar.

4. Calificar y declarar precluidas las investigaciones
realizadas.

5. Dirigir y coordinar las funciones de policia judi-
cial que en forma permanente cumplen la Policia Na-
cional y los demas organismos que sefiale la ley”4°.

Dentro del proceso de tinte acusatorio, esta primera
etapa es determinante ya que de sus hallazgos investi-
gativos prelucirdn de la investigacion iniciada, o por
el contrario, se determinard la necesidad de elevar la
acusacion ante el érgano correspondiente?®.

El hecho de que dichas decisiones carezcan de cual-
quier control judicial de garantias efectivo puede llegar
a atentar contra los postulados constitucionales y los
principios que deben enmarcan el proceso penal. Por
lo tanto, es necesario contar con un organismo judicial
que se encargue de la revision y del control constitucio-
nal de aquellas medidas adoptadas durante la etapa de
instruccion criminal.

a) Argumentos constitucionales que justifican el
control de las actividades investigativas llevadas a
cabo en los casos de aforados constitucionales

Los fundamentos que sustentan el hecho de que las
actividades investigativas adelantadas en los casos de
aforados cuenten con un control judicial externo ejer-
cido por una autoridad judicial independiente, es decir,
por el Tribunal Nacional de Garantias Constitucionales
para Asuntos Penales son, al menos, los siguientes: (i)
la clausula constitucional de Estado de Derecho y el
control judicial a las diferentes ramas del poder publico
(articulos 1°, 2°,y 6° C. P.), (ii) el deber de las auto-
ridades de garantizar la efectividad de los derechos de
las personas (articulos 2° y 250 C. P.), asi como (iii) la
prohibicion contra la arbitrariedad de las autoridades
publicas (articulos 2° y 6°, C. P.).

i) El control judicial de las actuaciones de las di-
ferentes ramas del poder publico dentro de la confi-
guracion de un Estado Social de Derecho

El principal argumento que justifica la necesidad
de que las actuaciones contra aforados cuenten con un
control judicial externo ejercido por el Tribunal Nacio-
nal de Garantias Constitucionales para Asuntos Pena-
les, encuentra fundamento en la clausula constitucional
que define a Colombia como un Estado social de dere-
cho (articulo 1°de la C. P.).

En virtud de la anterior clausula, el ejercicio del
Poder Publico es sujeto de un estricto control, no sola-
mente este se divide en diversas ramas con funciones
y obligaciones particulares, sino que ademas, con el fin
de prevenir abusos y arbitrariedades, el ordenamiento
constitucional previé un sistema de pesos y contrape-
s0s, en virtud de los cuales, ningln poder puede sobre-
ponerse sobre otro. De ahi el ejercicio del poder cuente
con estrictos controles, entre otros, el control que lle-

45 Ley 600 de 2000, articulo 74.
46 Corte Constitucional, Sentencia C-127 de 2011.
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van a cabo las autoridades judiciales con el fin de ga-
rantizar los derechos y prerrogativas constitucionales.

Ademaés de ello, el Estado Social de Derecho se ca-
racteriza por el sistema de “checks and balances” que
es también una garantia para los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos y la consecucion de los fines del
Estado que en nuestro caso busca “garantizar la efec-
tividad de los principios, derechos y deberes consagra-
dos en la Constitucion”7.

Asi, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional
evaluo la necesidad de que las actuaciones de la Fisca-
lia General de la Nacion bajo la Ley 906 contaran con
un control judicial externo, afirmé que dicha necesidad
no solamente garantiza, por un lado, el limite de los po-
deres del Estado, y por otro lado, la efectividad de los
derechos consagrados en la Carta Politica®®. Resulta
importante resaltar el siguiente extracto jurisprudencial
con el fin de resaltar las ideas atrds expuestas:

“(...) la consagracion de ramas del poder publico
y de dérganos auténomos y la definicién de funciones
separadas y diferenciadas, tiene el propésito no solo de
evitar abusos de poder y racionalizar el ejercicio de las
competencias para el logro de los fines del Estado, sino
también, de constituir un sistema de controles mutuos
entre las distintas ramas y, asi, garantizar el goce efec-
tivo de los derechos y libertades de las personas y la
proteccion contra la arbitrariedad™4°.

En consecuencia, el ejercicio de poder de las di-
ferentes ramas del poder publico dentro de un Estado
Social de Derecho tiene limites claros, especialmente,
porque instituye un sistema de “checks and balances”
en virtud del cual, todo ejercicio de poder deber ser li-
mitado y respetuoso de los derechos fundamentales de
las personas. De ahi que, la existencia de un organis-
mo de caracter nacional y que como maxima autoridad
en control de garantias y legalidad avale las medidas
adoptadas por los Magistrados de la Sala Penal resulta
imprescindible para la garantias de los derechos funda-
mentales de aquellas personas que por su cargo son in-
vestigadas por la Corte Suprema de Justicia o el Fiscal
General de la Nacion.

ii) Controles judiciales materiales a las actuacio-
nes y omisiones de las autoridades

En relacion con el punto anterior, es importante in-
dicar que el Constituyente de 1991 introdujo dentro
del ordenamiento superior una serie de medidas judi-
ciales tendientes a controlar y supervisar el ejercicio
del poder.

Asi por ejemplo, la accion de tutela consagrada en
el articulo 86 de la Carta busca, entre otros, que las
personas cuenten con un recurso rapido y eficiente con
el fin de proteger sus derechos fundamentales cuando
estos se vean vulnerados o amenazados por las accio-
nes u omisiones de cualquier autoridad publica (articu-
lo 86 superior). O el hecho de que los Altos Tribunales
de Justicia como son la Corte Constitucional, la Corte
Supremay el Consejo de Estado, ejerzan un control ju-
dicial sobre las diferentes autoridades del Estado.

Especificamente la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional ha evidenciado el anterior punto de la si-
guiente manera:

47 Constitucion Politica, articulo 2°.
48 Corte Constitucional, Sentencia C-805 de 2002.
49 Ibidem.

“(...) los articulos 235, numeral 1, 237 y 241 de la
Carta, que establecen las competencias de control ju-
dicial material de la Corte Suprema de Justicia como
tribunal de casacion, del Consejo de Estado como Tri-
bunal Supremo en lo contencioso administrativo y de
la Corte Constitucional como guardiana de la integri-
dad y supremacia de la Constitucion, respectivamen-
te. Aun cuando estos controles judiciales tienen un
alcance diferente en cada caso y recaen sobre objetos
distintos, todos tienen en comdn el ser controles ju-
diciales materiales de las acciones u omisiones de las
autoridades™0.

De lo anterior, puede concluirse el especial interés
que tuvo la Constitucion Politica a la hora de contro-
lar el poder de las autoridades del Estado colombiano
por medio de mecanismos judiciales que aseguraran
la armonia del ordenamiento juridico y, especialmen-
te, el goce efectivo de los derechos y garantias funda-
mentales de las personas®l. Sin embargo, la incorpo-
racion dentro del ordenamiento de un nuevo sistema
penal acusatorio exige la configuracion de un tribunal
especializado en garantias constitucionales y que sirva
como juez en aquellos procesos que se adelantan en
contra de aforados constitucionales.

Solo de la anterior manera podra asegurarse que
las medidas adoptadas quien funja como ente inves-
tigador en la etapa de investigacion cuenten con un
control judicial efectivo que pueda decidir sobre su
adecuacién con el ordenamiento superior. Por otra
parte, el hecho de que sea un tribunal de caracter na-
cional y maxima autoridad en estas materias también
asegurara que los altos funcionarios del Estado sean
juzgados por hombres y mujeres con las mas altas ca-
lidades profesionales.

b) La necesidad de que un Tribunal Nacional de
Garantias Constitucionales para Asuntos Penales
sea la autoridad evalie la justificacion constitucio-
nal de las medidas adoptadas el ente investigador
y acusador en los procesos de aforados constitu-
cionales

Si bien la Corte Constitucional indicé que las par-
ticularidades del proceso penal adelantado contra los
funcionarios con fuero constitucional no implica un
acto de discriminacion®2 y tampoco, el desconocimien-
to de la Carta Politica, no puede aceptarse que las deci-
siones adoptadas en estos procesos carezcan de control
y limite ya que ello atentaria contra los derechos y ga-
rantias de los ciudadanos que en virtud de sus funcio-
nes tienen un juez diferente al ordinario.

Lo anterior, porque de acuerdo con el orden supe-
rior todos los poderes publicos son limitados. Preci-
samente, el Estado Social de Derecho se caracteriza
por un sistema de pesos y contrapesos, gracias al

50 Corte Constitucional, Sentencia C-805 de 2002.

51 «(_..) el establecimiento de controles a las actuaciones y
omisiones de las autoridades no sélo resulta conforme
a la Carta, sino que ademas esta orientado a la garantia
tanto de la integridad del orden juridico como del goce
efectivo de los derechos y libertades de las personas. Es
por ello que la Constitucion ha facultado al legislador
para establecer controles judiciales materiales a las actu-
aciones y omisiones de las distintas autoridades, inclui-
das las judiciales, como los fiscales”. Ver: Corte Consti-
tucional, Sentencia C-805 de 2002.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-245 de 1996, M. P.
Vladimiro Naranjo.
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cual, toda manifestacion de autoridad esta debida-
mente reglamentada y en funcion del respeto por los
derechos fundamentales consagrados en la Constitu-
cién. De esta manera, resulta violatorio el hecho de
que las actuaciones que se adelantan en la instruc-
cion penal no cuenten con una supervision y control,
con el fin de determinar tanto la constitucionalidad
como la legalidad de las actuaciones, y que puede
llevar a la preclusion de la investigacion penal o a la
acusacion formal.

En consecuencia, el procedimiento penal bajo el
cual se juzga a los aforados constitucionales necesita
de la existencia de un control judicial independiente
y autébnomo que califique como legales las medidas
que ordene dicha corporacion. De lo contrario, se
estarian desconociendo los precedentes jurispruden-
ciales que exigen el cumplimiento de las garantias
que de acuerdo con la Constitucion Politica deben
guiar cualquier proceso penal, sobre todo, si es de
indole acusatoria.

c) La propuesta de una revision discrecional de
las sentencias proferidas por los Jueces de Control
de Garantias y la competencia preferente para
ejercer las funciones de juez de garantias en cier-
tos casos

Como ya se explico con anterioridad, la justifica-
cion para crear un Tribunal Nacional de Garantias des-
cansa principalmente en la necesidad de que crear una
autoridad judicial imparcial e independiente que pueda
cumplir la funcion de control de garantias en los ca-
sos de aforados constitucionales que la Constitucion
y la ley le asignen. Pero, para que dicho 6rgano pue-
da desempefiar efectivamente la funcién de recoger la
jurisprudencia y resolver las contradicciones que se
presentan debido a las diferentes decisiones judiciales
frente a un mismo tema, se hace necesario dotarlo con
facultades especificas para pronunciarse frente a deter-
minados casos.

Precisamente, con la finalidad de cumplir ese propo-
sito constitucional, esta iniciativa sugiere incorporar en
el ordenamiento juridico una disposicion que le atribu-
ya al Tribunal Nacional de Garantias Constitucionales
para Asuntos Penales la competencia preferente para
ejercer la funcion de control de garantias en aquellos
casos en que lo considere necesario y las circunstancias
lo ameriten para dar cumplimiento al objetivo garanti-
zar la realizacion de justicia material en aquellos casos
que lo ameriten.

Importa aclarar, de cualquier modo, que el ejercicio
de esa facultad de revision en aquellos casos en los que
ya hay una sentencia proferida por un juez de control
de garantias no constituye de ninguna manera una ter-
cera instancia, en tanto su finalidad no es la de dar a
las partes una nueva oportunidad de reabrir los debates
judiciales, sino la de permitir a los magistrados, mas
alla de resolver los casos concretos, realizar un andlisis
de fondo respecto de la forma como se ha interpretado
y aplicado por los Jueces de Control de Garantias la le-
gislacion y la jurisprudencia en esta materia, asi como
la definicion doctrinal acerca de como debe entenderse
y aplicarse en casos posteriores en los que se presente
el mismo debate.

Asi, la facultad de revision del Tribunal Nacional
de Garantias Constitucionales en Asuntos Penales
asegurara la posibilidad de estudiar de manera excep-
cional las sentencias emitidas los jueces que ejercen

la funcion de garantias cuando los casos ameriten un
pronunciamiento por parte de un érgano colegiado es-
pecializado.

A su vez, esta funcion es una especie de herramien-
ta a través de la cual, las partes del proceso o terceros
procesales afectados por la providencia en cuestion,
tienen la posibilidad de solicitar la revocatoria de una
decision que consideren contraria a la jurisprudencia de
los 6rganos de cierre de la jurisdiccion constitucional
y ordinaria (Corte Constitucional y Corte Suprema de
Justicia). Esto, en tanto, como se explic6 anteriormente
no hay forma de que estas decisiones sean revisadas
por las Altas Cortes, dada su naturaleza.

d) La facultad otorgada al Tribunal Nacional
de Garantias Constitucionales en Asuntos Penales
para realizar un control judicial material sobre la
acusacion formulada por la Fiscalia

e) La propuesta para el sistema de eleccion y con-
formacion de los magistrados garantiza la prevalen-
cia del mérito

La eleccion de los tres magistrados que confor-
maran el Tribunal Nacional de Garantias Constitu-
cionales para Asuntos Penales se realizara con fun-
damento en el mérito. Para ello se ha estipulado la
conformacion de una Comisidon de Seleccion confor-
mada por cinco (5) personas con las mas altas cali-
dades humanas y profesionales. Quienes a su vez de-
beran adelantar un proceso de seleccion transparente
y publico que permita a las Altas Cortes escoger los
mejores candidatos a magistrados de las listas envia-
das por esta Comision especial.

Asimismo, este proyecto de ley estatutaria busca
que los magistrados del Tribunal Nacional de Garantias
Constitucionales cuenten con los mismos requisitos
que se exigen para llegar a ser magistrado de una Alta
Corte y ademas, sean especialistas en derecho penal,
derecho constitucional y derecho internacional, respec-
tivamente.

Todo esto para que las funciones que le han sido
asignadas, sobre todo, la de servir como maxima au-
toridad en materia de control de garantias y legalidad,
le pueda prestar un gran servicio a la administracion
de justicia y los demas jueces de la Republica pue-
dan contar con sélidos criterios de interpretacion a la
hora de decidir sobre la constitucionalidad de las me-
didas adoptadas por la Fiscalia General de la Nacion
0, quien haga sus veces, durante la etapa de investi-
gacion penal.

No hay duda que seleccionar a los futuros magistra-
dos del Tribunal Nacional de Garantias Constituciona-
les a partir de un proceso que cumpla con los principios
de la administracién publica, y en el que participaran
miembros de la academia, de Organizaciones No Gu-
bernamentales, asi como del Defensor del Pueblo, per-
mitira garantizar los derechos fundamentales consagra-
dos en la Constitucion Politica durante las investigacio-
nes penales que se adelanten en todo el pais.

Precisamente, hay que recordar la importancia que
tiene para un sistema democratico que la eleccion de los
jueces garantice su independencia y neutralidad. Esto con
el fin de que las decisiones judiciales se enmarquen dentro
del margen juridico y no obedezcan a meras razones poli-
ticas o subjetivas. Por ello, autores como Aulis Aarnio van
a resaltar la importancia de que los jueces no solamente
sean autonomos, sino que los criterios de interpretacion
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utilizados apuesten por la proteccion juridica, pilar funda-
mental del Estado constitucional:

“(...) La independencia y neutralidad de un juez
presupone que no esté sujeto a remocion. Y mas adn,
un juez no debe ser elegido sobre bases politicas. No
obstante, los hombres de la justicia también viven en
sociedad. Tienen una responsabilidad compartida. Tie-
nen la responsabilidad de razonar. Deben generar la
proteccion juridica, y al hacerlo, tienen que respetar
las reglas del Derecho y jugar el juego con las piezas
propias del Derecho. El centro de la responsabilidad
de razonar descansa en el hecho de que las fuentes del
Derecho deben transferirse adecuadamente en las inter-
pretaciones y en que estas deben realizarse de la mane-
ra exigida por los estandares de interpretacion. Cuanto
maés satisfagan estos requerimientos las interpretacio-
nes de los textos juridicos, mejor implementaran el de-
recho a la proteccion guridica que estd en la base de
nuestros derechos...”%3,

Con el fin de argumentar la necesidad de que el pro-
ceso de seleccion de los futuros magistrados del Tribu-
nal Nacional a continuacion se abordaran los siguientes
puntos: 1. La justificacion de una Comision de Seleccion
para la seleccion de los candidatos a magistrados del
Tribunal Nacional de Garantias Constitucionales para
Asuntos Penales, y 2. El por qué debe ser el mérito el
criterio que ha de guiar tanto a la Comision de Seleccion
como a las Altas Cortes en seleccion y eleccion de ma-
gistrados.

1. La justificacién de una Comisiéon de Seleccion
para la seleccion de los candidatos a magistrados
del Tribunal Nacional de Garantias Constituciona-
les para Asuntos Penales

La Comisidn de Seleccion esta conformada por dos
miembros de la academia expertos en derecho constitu-
cional, derecho penal o Derecho Internacional Huma-
nitario y de los Derechos Humanos, dos miembros de
Organizaciones No Gubernamentales o de organizacio-
nes internacionales dedicadas a la defensa y promocion
de los Derechos Humanos, y el Defensor del Pueblo
(ver: numeral 1 del proyecto de ley estatutaria). La ra-
z6n de ser de esta composicion se encuentra inspirada
en las comisiones de nominacion de jueces que existen
en otros Estados democraticos y que han demostrado la
importancia de incluir dentro del comité de seleccion a
personas no pertenecientes a la Rama Judicial.

Diferentes paises de diversas tradiciones legales
tienen organos de seleccion de jueces que son repre-
sentativos de sectores distintos a la Judicatura. En este
sentido, en el documento elaborado por Dejusticia y
titulado: “Gobierno y nominaciones de la Rama Juris-
diccional: hacia una mayor rendicion de cuentas”, se
sefiala que en paises como Argentina, Espafia, Francia
e Italia los drganos nominadores de los jueces estan en
cabeza de sectores diversos a los magistrados de las
Altas Cortes como es el caso de abogados litigantes y
catedraticos de derecho®.

53 Aarnio, Aulis. P. 19

54 Dejusticia, “Gobierno y nominaciones de la Rama Ju-
risdiccional: hacia una mayor rendicién de cuentas.
Propuestas acerca de la reforma de la ctpula del Con-
sejo Superior de la Judicatura y la designacion de Mag-
istrados de la Corte Suprema y el Consejo de Estado”,
junio de 2012, p. 9. Disponible en: http://www.cej.org.
co/seguimientoreforma/index.php/documentos-insti-
tucionales/doc_download/353-  propuesta-de-dejusti-

a) El caso argentino

En Argentina el Consejo de la Magistratura esta in-
tegrado por 19 miembros: ocho (8) de ellos provienen
del Organo Legislativo; cinco (5) son representantes de
la Rama Judicial; un (1) profesor quien es elegido en
representacion de las facultades de derecho legalmente
constituidas y un (1) abogado designado por la Rama
Ejecutiva®®.

b) El caso de los Estados Unidos de América

De manera similar, diferentes Estados de Esta-
dos Unidos de América tienen comisiones especia-
les para la seleccion de los jueces®8. Por ejemplo,
en el Estado de Nueva York el Tribunal de Ape-
lacién, que goza de reconocimiento por la calidad
de sus fallos, sus integrantes son nombrados por el
Gobernador de Nueva York con aprobaciéon del Se-
nado, después de que una comisién de postulacion
les recomienda entre tres y siete candidatos “muy
idéneos” para cada vacante®’.

Dicha comision de seleccion, es apartidista y se en-
cuentra compuesta por doce miembros: cuatro (4) son
designados por el Gobernador; otros cuatro (4) por el
Presidente del Tribunal de Apelacidn; el Presidente y el
lider de la minoria en la Asamblea eligen un (1) miem-
bro cada uno®8. Ademas, entre los cuatro integrantes ele-
gidos por el Presidente del Tribunal y el Gobernador de-
ben estar dos personas que no sean abogadas®®. Esto con
el fin de darle mayor legitimidad a la eleccion del juez.

¢) El caso del Reino Unido

En Inglaterra hasta el 2005 se reformé el sistema de
eleccion de jueces con el prop6sito de fortalecer la inde-
pendencia judicial y reformular el proceso mediante el
cual se nombraba a los integrantes del poder judicial®. La
reforma cre6 una Comision de Nombramientos Judicia-
les, que es de caracter independiente no gubernamental y
esta integrada por quince comisionados®?.

Todos los miembros de dicha Comisién son nom-
brados después de un proceso publico y abierto de
postulacion, a excepcion de tres miembros que son
elegidos por jueces. Tal como sucede en Argentina 'y
en los comités de seleccion en diferentes estados de
Estados Unidos, la Comision tiene una composicion
mixta. El Presidente debe ser una persona ajena a la
Rama Judicial, el resto de los miembros tiene un ori-
gen diverso: cinco (5) provienen de la rama judicial;
dos (2) son profesionales en derecho; cinco (5) que
no sean provenientes de la actividad judicial; uno (1)

cia-en-relacion-con-el-gobierno-judicial-y-la-composi-
cion-de-las-altas-cortes.

55 Ibidem.

56 Due Process of Law Foundation y Kirkland & Ellis El
desafio de seleccionar a los mejores, La seleccion de al-
tas autoridades judiciales en Estados Unidos, Europa y
Asia, octubre de 2013. Disponible en: http://www.dplf.
org/es/resources-topics/seleccion-de-autoridades-judi-
ciales En esta investigacion se puede encontrar la lista
de todos los estados que tienen una comision de postu-
lacion.

57 lhidem, p. 16.

58 |bidem.

59 Ibidem.

60 Ihidem, p. 30.

61 |bidem. Informacién disponible en la pagina de la Comis-
ion: http://jac.judiciary.gov.uk/about-jac/about- jac.htm
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debe ser trabajador de la Rama Judicial pero en ac-
tividades que no sean de caracter judicial, y el otro
debe ser Juez de Tribunal.

En suma, la Comision de Seleccion que se propone
para que elabore la lista de Magistrados del Tribunal
Nacional de Garantias Constitucionales para Asuntos
Penales pretende incluir la participacion de sectores
diversos a la judicatura en la seleccion de los jueces,
como a miembros de la academia, asi como de las or-
ganizaciones de la sociedad civil.

Asi las cosas, esta propuesta no tiene otro fin que
fortalecer el pluralismo en la conformacion del Poder
Publico y tiene como referente los diferentes paneles
de seleccion de Jueces de las Altas Cortes que existen
en diferentes Estados democraticos como son: Argenti-
na, Estados Unidos y el Reino Unido.

1. El mérito como criterio que ha de guiar tanto
a la Comision de Seleccion como a las Altas Cortes
en seleccion y eleccién de magistrados

El proyecto de ley estatutaria dispone que la Geren-
cia de la Rama Judicial, o quien haga sus veces, inte-
grara una Comision de Seleccion con académicos del
mas alto nivel, quienes a su vez adelantaran un proceso
de seleccion para la elaboracion de las listas que debe-
ran enviar a cada una de las Altas Cortes que participa
en la eleccion de los magistrados del Tribunal Nacional
de Garantias Constitucionales. De esta forma, el mérito
de la eleccion no solo se asegura por los requisitos que
han de seguir los miembros de la Comision de Selec-
cién, sino porque dichos comisionados son, ante todo,
miembros de la academia y de Organizaciones No Gu-
bernamentales.

Asimismo, esta propuesta de eleccion esta acorde
con los cambios constitucionales que introdujo el Acto
Legislativo nimero 02 de 2015 respecto a la eleccion
de los magistrados de las Altas Cortes. De acuerdo con
la reforma a la Carta la eleccién de los integrantes de
la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado
exige una convocatoria publica de aspirantes adelanta-
da por la Gerencia de la Rama Judicial y la cual debera
atender el criterio de equilibrio entre quienes provienen
del ejercicio profesional, de la Rama Judicial y de la
academiab2,

En los siguientes puntos se explicara a) por qué el
mérito es un elemento esencial de la Carta Politica y,
por lo tanto, determinador en la eleccidn de los funcio-
narios de la Rama Judicial, asi como b) la importancia
de que la seleccion de los funcionarios publicos se dé a
partir de un concurso publico de méritos.

a) El mérito en la Constitucion de 1991 y su im-
pacto en la carrera judicial

La Corte Constitucional ha establecido de manera
reiterada que la seleccion de los funcionarios del Esta-
do debe, ante todo, partir del mérito y la capacidad de
quienes trabajaran para él. Esto de conformidad con el
articulo 125 de la Constitucion Politica. De esta ma-
nera, la exigencia del mérito constituye un principio
orientador para cualquier proceso de seleccién de per-
sonal, sea que este busque suplir un cargo en la Rama
Ejecutiva, Judicial o Legislativa. Sobre este punto el
Alto Tribunal ha resaltado lo siguiente:

62 En este sentido ver: Constitucion Politica, articulo 231.

“La Constituciéon de 1991 exalt6 el mérito como
criterio predominante, que no puede ser evadido ni
desconocido por los nominadores, cuando se trata de
seleccionar o ascender a quienes hayan de ocupar los
cargos al servicio del Estado. Entendido como factor
determinante de la designacion y de la promocién de
los servidores publicos, con las excepciones que la
Constitucion contempla (articulo 125 C. P.), tal criterio
no podria tomarse como exclusivamente reservado
para la provision de empleos en la Rama Adminis-
trativa del Poder Publico, sino que, por el contrario,
es, para todos los 6rganos y entidades del Estado,
regla general obligatoria cuya inobservancia impli-
ca vulneracion de las normas constitucionales y vio-
lacion de derechos fundamentales”®3 (negrillas fuera
del texto original).

La razén de que los procesos de seleccion y elec-
cién de los funcionarios partan del mérito de las
personas, asi como de sus capacidades, es porque
la funcion publica debe desarrollarse a partir de los
principios de eficiencia y de eficacia. Lo cual solo se
logra con funcionarios probos. Precisamente, la ju-
risprudencia de la Corte ha entendido que, por ejem-
plo, la carrera administrativa busca, sobre todo, “la
obtencion de eficiencia y eficacia, y, por tanto, como
técnica al servicio de los fines primordiales del Esta-
do Social de Derecho”%4,

Asi las cosas, cuando un proceso publico de selec-
cion deja de lado el mérito, lleva a que, como lo ha
indicado el Alto Tribunal Constitucional, “los fines
propios de la carrera resultan estropeados”8>, Adicio-
nalmente, dicho Tribunal también afirm6 sobre esta
materia lo que a continuacion se cita:

“Dado que la carrera administrativa se basa Unica
y exclusivamente en el mérito y la capacidad de los
aspirantes, es deber de la administracién escoger o
seleccionar a aquellas personas que por su capaci-
dad profesional y condiciones personales, son las
que requiere el servicio publico, pues la eficiencia
y eficacia del mismo, dependeran de la idoneidad de
quienes deben prestarlo” (negrillas fuera del texto
original).

No obstante lo anterior, y el hecho de que el mérito
sirva como criterio de seleccion en las distintas ramas
del poder publico, hay que resaltar su gran impacto
dentro de la Rama Judicial. Precisamente, la Ley Esta-
tutaria de la Administracion de Justicia hace un espe-
cial reconocimiento de este principio y en consecuen-
cia, tanto el ingreso, como la permanencia y la promo-
cion de los funcionarios de la Rama debe hacerse en
consideracion a sus méritos:

“(L)a carrera judicial se basa en el caracter profe-
sional de funcionarios y empleados, en la eficacia de su
gestion, en la garantia de igualdad en las posibilidades
de acceso a la funcion para todos los ciudadanos aptos
al efecto y en la consideracion del mérito como fun-
damento principal para el ingreso, la permanencia
y la promocién en el servicio”5® (negrillas fuera del
texto original).

63 Corte Constitucional, Sentencia SU-086 de 1999.

64 Corte Constitucional, Sentencia SU-086 de 1999.

65 Corte Constitucional, Sentencia SU-086 de 1999.

66 \er: Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracion
de Justicia) articulo 156.
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De hecho, para la Corte Constitucional el ante-
rior articulo de la Ley de Administracion de Justicia
exige que los servidores judiciales sean altamente
competentes con el fin de asegurar la excelencia en
la administracion de justicia y el cumplimiento de
los principios de eficacia y eficiencia de la funcion
publica:

“(...) la carrera judicial se oriente a atraer y retener
a los servidores mas idéneos, para asi asegurar la cali-
dad de la funcién judicial y del servicio. Por eso, para
ejercer cargos y escalar posiciones dentro de la carrera
judicial se requiere, ademas de los requisitos exigidos
en disposiciones generales (calidades minimas dispues-
tas por la Constitucion o por la ley para cada empleo),
haber superado satisfactoriamente el proceso de selec-
cién y aprobado las evaluaciones consiguientes, que
deben realizarse de conformidad con los reglamentos
que expida la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, sobre la base de definir en cada prueba
la idoneidad del aspirante sin mas consideraciones que
los resultados que obtenga. Estos lo califican o lo des-
califican para acceder al cargo™®”.

En consecuencia, el mérito que deben cumplir los
funcionarios del Estado para ocupar sus cargos permite
la garantia de otros principios del Estado como son el
de eficiencia y eficacia de la funcién publica, con la
particularidad de que la Ley Estatutaria de Adminis-
tracion de Justicia es clara en exigir que los servido-
res que hagan parte de la misma deben cumplir con la
idoneidad para ocupar su cargo, en la medida que la
funcion judicial debe prestarse con calidad, eficiencia
y eficacia.

b) La importancia del concurso piblico en la se-
leccion de los funcionarios piiblicos

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional la seleccion y eleccion de los funcionarios
publicos debe adelantarse por medio de concursos pu-
blicos, en la medida que estos garantizan la igualdad,
asi como el derecho al trabajo de quienes buscan ocu-
par un cargo dentro del Estado. Al respecto ha indicado
la jurisprudencia:

“El sistema de concurso constituye, a no dudarlo,
la expresion mas acabada del derecho a la igualdad de
oportunidades para el acceso a cargos publicos, en la
medida en que coloca a todas las persona en la posibi-
lidad de participar en aquél, sin cortapisas excluyentes,
porque tan solo se exige como condicidn general para
los aspirantes que reinan las exigencias minimas que el
ejercicio del cargo requiere.

Cuando quiera que en el proceso de seleccion se es-
tablecen prerrogativas en favor de ciertas personas o
determinados sectores o se consignan exigencias a car-
go de algunos participantes, y tales prerrogativas y exi-
gencias carecen de justificacion racional, se convierten
indudablemente en fuente de violacion del derecho de
igualdad”68.

De esta forma, los concursos publicos permiten ase-
gurar los principios de eficacia y eficiencia que rigen la

67 Corte Constitucional, Sentencia SU-086 de 1999.
68 Corte Constitucional, Sentencia T-507 de 1998. En el
mismo sentido ver: Sentencia T-451-2001.

funcién publica y la igualdad en el acceso a los cargos
publicos. En la Sentencia C-333 de 201259 |a Corte es-
tudio la constitucionalidad de una de las disposiciones
de la Ley 975 de 200570 (incisos 1° y 3° del articulo
67), en las cuales se estableci6 que los magistrados de
la Sala de Justicia y Paz de los Tribunales serian elegi-
dos por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
de las listas enviadas por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura. En aquella oportu-
nidad la Corte establecié que:

“(...) el no imponer a los funcionarios encargados
de proveer los cargos a los que se refiere la disposicion
acusada, el deber de seguir el parametro del mérito de
forma principal y primordial en la eleccion publica de
los funcionarios judiciales de forma expresa, implica
en una interpretacion acorde con la Constitucion, la
vulneracion de la misma”’L,

También es necesario resaltar que la escogencia
a través del mérito garantiza distintas finalidades
constitucionales del Estado. En su jurisprudencia a
proposito de la carrera, la Corte ha establecido que
esta pretende contar con personas que tengan una
formacion idonea:

“(...) un personal 6ptimo y capacitado para desa-
rrollar la funcién publica, la realizacién de los princi-
pios de eficiencia y eficacia, asi como del principio de
igualdad entre los ciudadanos que aspiran a acceder al
ejercicio de un cargo o funcién ptblica”’2.

En sintesis, el sistema de eleccion de los Magistra-
dos del Tribunal Nacional de Garantias para Asuntos
Penales desarrolla los principios constitucionales de
prevalencia del mérito, la eficiencia de la funcién pu-
blica, y el principio de igualdad, no solo porque quienes
han de ocupar dichos cargos han de ser especialistas en
derecho constitucional, penal y derechos internacional,
respectivamente. Sino porque su postulacion estd en
cabeza de un organismo independiente, conformado
por académicos y miembros de organizaciones no gu-
bernamentales.

Presentado por:

—

{fIGUEL ANGEL PINTO-HERNANDEZ

S— —

69 M. P. Maria Victoria Calle Correa.

70 «por la cual se dictan disposiciones para la reincorpo-
racion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a
la consecucién de la paz nacional y se dictan otras dis-
posiciones para acuerdos humanitarios”.

71 Este precedente fue reiterado por la Corte de manera en
la Sentencia C-532 de 2013 (M. P. Luis Guillermo Guer-
rero Pérez) en el que se demand6 una disposicion de la
Ley 1592 de 2012 que reform¢ la ley de justiciay paz, en
la que se mantenia el sistema de eleccion para los Mag-
istrados, pero con la diferencia que se debia realizar, de
conformidad con el procedimiento previsto articulo 53
de la Ley 270 de 1996.

72 Sentencia C-588 de 2009. M. P. Gabriel Eduardo Mendo-
za Martelo.
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PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 138 DE 2015
CAMARA

por medio de la cual se introduce la figura de la expe-
rimentacion para entidades territoriales, se adiciona
la Ley 1437 de 2011 y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. A través de esta ley se intro-
duce la figura de la experimentacion para entidades
territoriales y se establece una remision obligatoria de
los actos administrativos generales e impersonales de
las entidades territoriales expedidos en aplicacion de
la figura de la experimentacion, de los actos adminis-
trativos generales de los alcaldes locales y de todos los
actos administrativos y contratos de algunas entidades
descentralizadas.

Articulo 2°. Experimentacién. Con fundamento en
el articulo 151 de la Constitucién Politica, las entida-
des territoriales podran derogar, a titulo experimental,
las disposiciones normativas que regulan el ejercicio de
sus competencias, siempre que no esté en discusion o
se involucren las condiciones esenciales para el ejerci-
cio de una libertad fundamental o de un derecho funda-
mental, y exista por parte del legislador definicion del
objeto de la experimentacion, su duracidn asi como las
disposiciones que pueden ser derogadas.

La ley precisara las entidades territoriales, las carac-
teristicas y los requisitos que estas deben cumplir para
ser autorizadas a participar en la experimentacion, asi
como los casos especificos en los cuales la experimen-
tacion puede darse.

La ley fijara el plazo en el cual la entidad territorial
o entidades territoriales que cumplen las condiciones
previstas por el legislador pueden solicitar su partici-
pacion en la experimentacion. En todo caso no podra
exceder de ocho (8) afios.

Articulo 3°. Procedimiento para participar de la ex-
perimentacion. Toda entidad territorial que se encuen-
tre habilitada para participar en la experimentacion de
conformidad con el articulo precedente puede solicitar
en el plazo establecido por el legislador, previa vota-
cion favorable del consejo municipal, distrital o de la
asamblea departamental, beneficiarse de la experimen-
tacion regulada en esta ley.

La solicitud para participar de la experimentacion
debe dirigirse al Ministro del Interior, con el fin de que
este verifique si se cumplen las disposiciones legales
correspondientes. Por decreto se establecera la lista de
las entidades territoriales autorizadas a participar en la
experimentacion.

Articulo 4°. Evaluacion e informes de la experimen-
tacion. Antes de la expiracion del plazo establecido
para la experimentacion, el Gobierno Nacional, a tra-
vés del Ministerio del Interior, presentard al Congreso
de la Republica un informe de evaluacion y de resulta-
dos de la experimentacion a partir de las observaciones
y experiencias de cada entidad territorial que ha partici-
pado en la experimentacién. Este informe expondra los
efectos y resultados de las medidas adoptadas por las
entidades territoriales. Se analizaran los servicios pres-
tados, costos, organizacion de la entidad territorial y

del Estado en general e incidencias financieras y fisca-
les luego de la implementacion de la experimentacion.

En el mes de diciembre de cada afio el Gobierno Na-
cional a través del Ministerio del Interior presentara un
informe al Congreso de la Republica con la totalidad de
proposiciones y solicitudes de experimentacion formu-
ladas durante ese afio, de acuerdo con los articulos 1°y
2° de esta ley que han presentado las entidades territo-
riales, exponiendo el tramite dado a cada una de ellas.

Articulo 5°. Generalizacion, prolongaciéon, modifi-
cacion o abandono de la experimentacion. Antes de la
expiracion del plazo fijado para la experimentacion y
a partir de su evaluacion, el Congreso de la Republica
determinara segun el caso:

a) Las condiciones de la prolongacion o de la modi-
ficacion de la experimentacion por una duraciéon que no
podra exceder de cuatro (4) afios;

b) La permanencia o la generalizacion de las medi-
das tomadas a titulo experimental;

c) El abandono de la experimentacion;

d) El deposito de una proposicién o de un proyecto
de ley con el fin de prorrogar la experimentacion hasta
la adopcion definitiva de la ley que la establece como
definitiva, en un limite de tiempo no superior a un afio
contado a partir de la fecha de expiracion establecida
en la ley de experimentacion.

Por fuera de los casos sefialados anteriormente, la
experimentacion no podra continuar més alla del plazo
fijado por la ley que la autorizd y organizo.

Articulo 6°. Remisién obligatoria de Actos Admi-
nistrativos y Contratos. L0s actos administrativos de
caracter general e impersonal de una entidad territorial
que versen sobre la derogacién de las disposiciones
normativas correspondientes, expedidos en utilizacion
de la figura de la experimentacion, deben precisar su
duracion y su validez y seran obligatorios desde su pu-
blicacion, previa remision obligatoria de dichos actos
con todos los antecedentes y documentos que los so-
portan al Ministro del Interior.

Seré igualmente obligatoria la remision al Minis-
tro del Interior de todos los actos administrativos que
expidan las entidades territoriales y que regulen mate-
rias de ordenamiento territorial y urbanismo con todos
sus antecedentes y documentos que los soportan, asi
como de todos los contratos cuya cuantia sea igual o
superior 1.650 smIm que pretenda celebrar una entidad
territorial. En este ultimo caso, esta debera remitir al
Ministro del Interior el auto de apertura del proceso de
seleccion correspondiente junto con todos los soportes
precontractuales correspondientes y la minuta del con-
trato que se celebraria. Solo se exigira la remision de
la minuta del contrato que se celebraria junto con el
estudio previo de la contratacién cuando se trate de una
contratacion directa.

Los actos administrativos de las entidades territoria-
les sefialados en este articulo seran obligatorios desde
su publicacién o una vez se surta su correspondiente
notificacion pero previo a ello sera obligatoria su remi-
sion al Ministro del Interior.
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Igualmente, los actos administrativos de caracter ge-
neral e impersonal de los alcaldes locales seran obligato-
rios desde su publicacion previa remision obligatoria de
dichos actos con todos los antecedentes y documentos
que los soportan al alcalde mayor de Bogota, D. C.

Se remitira de forma obligatoria al Ministro del Me-
dio Ambiente todos los actos administrativos generales
e impersonales expedidos por las Corporaciones Auté-
nomas Regionales, asi como de los actos administrati-
vos particulares que otorgan o confieren:

1. Concesiones;

2. Permisos, autorizaciones, salvoconductos y li-
cencias ambientales para el uso, aprovechamiento del
medio ambiente o de los recursos naturales renovables
0 para la movilizacién de los recursos naturales reno-
vables o para el desarrollo de actividades que afecten o
puedan afectar el medio ambiente;

3. Permisos para aprovechamientos forestales;
4. Concesiones para aprovechamientos forestales;

5. Concesiones para el uso de aguas superficiales y
subterraneas y para establecer vedas para la caza y pes-
ca deportiva, actos administrativos que decretan la sus-
pension de obras, actos administrativos que suspenden
0 revocan permisos, licencias, autorizaciones o conce-
siones para el uso o aprovechamiento de los recursos
naturales renovables y del medio ambiente, actos admi-
nistrativos de policia expedidos por las Corporaciones
Auténomas y de todos los contratos cuya cuantia sea
igual o superior 1.650 smlm que pretenda celebrar una
Corporacion Auténoma Regional.

En este Ultimo caso, la Corporacion Auténoma de-
bera remitir al Ministro del Medio Ambiente el auto de
apertura del proceso de seleccion correspondiente jun-
to con todos los soportes precontractuales correspon-
dientes y la minuta del contrato que se celebraria. Solo
se exigira la remision de la minuta del contrato que se
celebraria junto con el estudio previo de la contratacion
cuando se trate de una contratacion directa.

Los actos administrativos de la Corporaciones Au-
tonomas Regionales sefialados en este articula seran
obligatorios desde su publicacion o una vez se surta su
correspondiente notificacion pero previo a ello sera obli-
gatoria su remision al Ministro del Medio Ambiente.

La remision sefialada anteriormente, serda también
obligatoria para todos los actos administrativos gene-
rales e impersonales expedidos por otras autoridades
publicas o por particulares que ejerzan funciones ad-
ministrativas que sean expedidos en cumplimiento de
funciones ejercidas por delegacion de una corporacion
auténoma regional.

Igualmente sera obligatoria la remision al Ministro
del medio Ambiente de los actos administrativos parti-
culares cuya remision es obligatoria para las corpora-
ciones auténomas regionales y que pueden ser expedi-
dos por una autoridad pablica o un particular en ejerci-
cio de funciones administrativas y dando cumplimiento
a funciones que le fueron delegadas por una Corpora-
cién Autonoma Regional.

Paréagrafo 1°. No sera obligatoria la remision al Mi-
nistro del Interior y del Medio Ambiente ni del acto
administrativo a través del cual se declara una urgencia
manifiesta por parte de una entidad territorial y de una
Corporacion Autonoma Regional, ni del contrato que

estas pretendan suscribir con fundamento en una decla-
ratoria de urgencia manifiesta.

Paragrafo 2°. El procedimiento de la remisién obli-
gatoria de los actos administrativos y de los contratos
que se pretendan celebrar sefialados en este articulo,
sus efectos y alcance se regiran por lo dispuesto en el
Codigo de Procedimiento y de lo Contencioso Admi-
nistrativo.

Articulo 7°. Adicionese el articulo 73A a la Ley
1437 de 2011, el cual quedara asi:

Articulo 73A. Procedimiento, alcance y efectos de
la remision de los actos administrativos generales e im-
personales de las entidades territoriales expedidos en
aplicacion de la figura de la experimentacion y de los
demas actos administrativos y contratos de las entida-
des territoriales cuya remision es obligatoria de con-
formidad con la ley. EI Ministro del Interior, podré por
motivos de inconstitucionalidad o de ilegalidad, dentro
de los dos meses siguientes al recibo de la remisién
obligatoria del acto administrativo general e imperso-
nal que verse sobre la derogacion de las disposiciones
normativas correspondientes, expedidos en utilizacion
de la figura de la experimentacion o de cualquier otro
acto administrativo cuya remision es obligatoria de
conformidad con la ley, por parte de la autoridad supre-
ma de la entidad territorial correspondiente, solicitar
a dicha entidad el retiro del ordenamiento juridico del
acto o de los actos administrativos, exponiendo, me-
diante carta de observaciones, las razones juridicas que
soportan tal solicitud.

Frente a dicha solicitud la entidad territorial podra,
dentro del mes siguiente a su recibo, retirar el acto ad-
ministrativo respectivo del ordenamiento juridico o
negarse a su retiro y continuar ejecutando el acto admi-
nistrativo previa comunicacion al Ministro del Interior
de su decision debidamente motivada dentro del mismo
mes que le fue conferido para tomar su decision de re-
tiro o no del acto administrativo.

En caso de no retiro del acto administrativo del or-
denamiento juridico por parte de la entidad territorial,
el Ministro del Interior podra solicitar la nulidad del
acto o de los actos administrativos dentro del mes si-
guiente al recibo de la comunicacién de no retiro del
ordenamiento juridico de la decision.

La presentacion de la demanda de nulidad suspen-
derd los efectos de los actos administrativos por un
término méaximo de cuatro (4) meses, si vencido ese
tiempo el juez no se ha pronunciado de fondo sobre
la nulidad del acto administrativo general o imperso-
nal, la suspension del acto administrativo quedara sin
efectos salvo que el juez que este conociendo el asunto
de oficio decida mantener la suspension del acto ad-
ministrativo hasta que se pronuncie de fondo sobre la
nulidad del acto.

El Ministro del Interior, podrd por motivos de in-
constitucionalidad o de ilegalidad, dentro de los 15 dias
siguientes al recibo de la remision obligatoria del auto
de apertura del proceso de seleccion que se adelantaria
y de los soportes precontractuales correspondientes del
proceso de seleccién que se pretende adelantar y de la
minuta del contrato que se celebraria o de la remision del
estudio previo y del contrato que suscribiria la entidad
territorial, en este Ultimo caso, cuando se trate de una
contratacion directa, solicitar la no apertura del proceso
de seleccion o la no suscripcion del contrato correspon-
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diente, exponiendo mediante carta de observaciones, las
razones juridicas que soportan tal solicitud.

Frente a dicha solicitud la corporacién autébnoma re-
gional, podra dentro de los 15 dias siguientes al recibo
de dicha solicitud: decidir no dar apertura al proceso
de seleccion o no suscribir el contrato correspondiente
0 negarse a la solicitud elevada y proceder a adelantar
el proceso de seleccion correspondiente y a suscribir
y ejecutar el contrato correspondiente previa comuni-
cacion al Ministro del Interior, de su decision debida-
mente motivada dentro del mismo término que le fue
conferido para tomar su decision.

Frente a la negativa de la entidad territorial a la so-
licitud elevada por el Ministro del Interior, este podra
solicitar la nulidad de los actos administrativos precon-
tractuales o la nulidad del contrato suscrito segln sea
el caso dentro del mes siguiente al recibo de la comu-
nicacion de negativa por parte de la entidad territorial.

La presentacion de la demanda de nulidad del acto
administrativo precontractual correspondiente o de la
presentacion de la demanda de nulidad del contrato,
suspendera los efectos de los actos administrativos o
del contrato segun sea el caso por un término maximo
de cuatro (4) meses, si vencido ese tiempo el juez no
se ha pronunciado de fondo sobre la nulidad del acto
administrativo o sobre la nulidad del contrato, la sus-
pension del acto administrativo o del contrato queda-
r4 sin efecto salvo que el juez que este conociendo el
asunto de oficio decida mantener la suspension del acto
administrativo o del contrato hasta que se pronuncie de
fondo sobre la nulidad del acto o del contrato.

Paragrafo. Si el Ministro del Interior, dentro de los
dos (2) meses siguientes al recibo de la remisién obli-
gatoria del acto administrativo correspondiente o den-
tro de los quince (15) dias siguientes en el caso de actos
administrativos precontractuales y/o del contrato corres-
pondiente y demas soportes contractuales por parte de la
autoridad suprema de la entidad territorial, no solicito el
retiro de las decisiones del ordenamiento juridico o el no
adelantamiento del proceso de seleccion correspondien-
te o la no suscripcion del contrato, en estos dos Ultimos
casos a la entidad territorial, estas continuaran ejecutan-
do el acto administrativo correspondiente o adelantaran
el proceso de seleccion correspondiente o suscribiran el
respectivo contrato, para lo cual previamente solicitara
al Ministro del Interior la expedicion de una certificacion
de no existencia de solicitud de su parte del retiro de la
decision del ordenamiento juridico, o de no existencia
de solicitud de su parte de no adelantar el proceso de
seleccion correspondiente o de no existencia de solicitud
de no suscripcion del contrato de su parte.

En todo caso, cualquier persona podra en cualquier
tiempo solicitar la nulidad de los actos administrativos a
los que se refiere este articulo por las causales seiialadas
en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011. Lo anterior,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 144 con rela-
cidn a la proteccion de derechos e intereses colectivos.

Articulo 8°. Adiciénese el articulo 73B a la Ley
1437 de 2011, el cual quedard asi:

Articulo 73B. Procedimiento, alcance y efectos de la
remision de los actos administrativos generales e imper-
sonales de los alcaldes locales al Alcalde Mayor de Bo-
gotd, D. C. El Alcalde Mayor de Bogot4, D. C., podra por
motivos de inconstitucionalidad o de ilegalidad, dentro
de los dos meses siguientes al recibo de la remision obli-

gatoria del alcalde local del acto administrativo general e
impersonal expedido por este, solicitar a dicha autoridad
el retiro del ordenamiento juridico del acto, exponiendo,
mediante carta de observaciones, las razones juridicas que
soportan tal solicitud. Frente a dicha solicitud el alcalde
local podra dentro del mes siguiente al recibo de dicha so-
licitud: retirar el acto administrativo general e impersonal
del ordenamiento juridico o negarse a su retiro y continuar
ejecutando el respectivo acto administrativo previa comu-
nicacion al Alcalde Mayor de Bogot4, D. C., de su deci-
sién debidamente motivada dentro del mismo mes que le
fue conferido para tomar su decision de retiro o no del
acto administrativo.

En caso de no retiro del acto administrativo del or-
denamiento juridico por parte del alcalde local, el Al-
calde Mayor de Bogota, D. C., podra solicitar la nuli-
dad del acto o de los actos administrativos de caracter
general e impersonal dentro del mes siguiente al recibo
de la comunicacion de no retiro del ordenamiento juri-
dico de la decision.

La presentacion de la demanda de nulidad suspen-
derd los efectos de los actos administrativos de caracter
general por un término maximo de cuatro (4) meses,
si vencido ese tiempo el juez no se ha pronunciado de
fondo sobre la nulidad del acto administrativo gene-
ral o impersonal, la suspension del acto administrativo
quedara sin efectos salvo que el juez que este conocien-
do el asunto de oficio decida mantener la suspension
del acto administrativo hasta que se pronuncie de fondo
sobre la nulidad del acto.

Paragrafo. Si el Alcalde Mayor de Bogota, D. C.,
dentro de los dos (2) meses siguientes al recibo de la
remision obligatoria del acto administrativo general e
impersonal por parte del alcalde local, no solicita el re-
tiro de la decision del ordenamiento juridico al alcalde
local, este solicitara al Alcalde mayor de Bogot4, D. C.,
la expedicion de una certificacion en la cual se sefiale
la no existencia de solicitud de retiro de la decision del
ordenamiento juridico al alcalde local por parte del Al-
calde Mayor de Bogotg, D. C.

En todo caso, cualquier persona podra en cualquier
tiempo solicitar la nulidad de los actos administrativos
generales e impersonales de los alcaldes locales del
Distrito Capital por las causales sefialadas en el articu-
lo 137 de este Codigo. Lo anterior, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 144 con relacion a la proteccion
de derechos e intereses colectivos.

Articulo 9°. Adicionese el articulo 73C a la Ley
1437 de 2011, el cual quedara asi:

Articulo 73C. Procedimiento, alcance y efectos de la
remision de los actos administrativos y contratos de las
Corporaciones Autonomas Regionales y de los actos ad-
ministrativos expedidos por otras autoridades publicas
0 por particulares que ejerzan funciones administrati-
vas que sean expedidos en cumplimiento de funciones
ejercidas por delegacion de una corporacion autonoma
regional, cuya remision al Ministro del Medio ambiente
es obligatoria de conformidad con la ley. El Ministro del
Medio Ambiente, podra por motivos de inconstitucionali-
dad o de ilegalidad, dentro de los dos meses siguientes al
recibo de la remision obligatoria del acto administrativo
general e impersonal o de un acto administrativo parti-
cular cuya remision es obligatoria de conformidad con la
ley, expedidos por una corporacién auténoma regional o
por una autoridad publica o por un particular que ejerce
funciones administrativas, en los dos Gltimos casos que
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hayan sido expedidos en cumplimiento de funciones ejer-
cidas por delegacion de una corporacion autbnoma regio-
nal y cuya remision es obligatoria de conformidad con la
ley, solicitar el retiro del ordenamiento juridico del acto
administrativo correspondiente, exponiendo mediante
carta de observaciones, las razones juridicas que soportan
tal solicitud.

Frente a dicha solicitud la corporaciéon auténoma
regional, la autoridad publica o el particular que ejer-
ce funciones administrativas podra dentro del mes
siguiente al recibo de dicha solicitud: retirar el acto
administrativo correspondiente 0 negarse a su retiro y
continuar ejecutando el respectivo acto administrativo
previa comunicacion al Ministro del Medio Ambiente,
de su decision debidamente motivada dentro del mismo
mes que le fue conferido para tomar su decision de re-
tiro 0 no del acto administrativo.

En caso de no retiro del acto administrativo general e
impersonal o del acto administrativo particular del orde-
namiento juridico por parte de la corporacion autdnoma
regional, de la autoridad pUblica o del particular que ejerce
funciones administrativas, este podra solicitar la nulidad
del acto o de los actos administrativos de caracter general
e impersonal o de los actos administrativos particulares
cuya remision es obligatoria de conformidad con la ley
dentro del mes siguiente al recibo de la comunicacion de
no retiro del ordenamiento juridico de la decision.

La presentacion de la demanda de nulidad suspen-
dera los efectos de los actos administrativos por un
término méaximo de cuatro (4) meses, si vencido ese
tiempo el juez no se ha pronunciado de fondo sobre la
nulidad del acto administrativo, la suspension del acto
administrativo quedara sin efecto salvo que el juez que
este conociendo el asunto de oficio decida mantener la
suspension del acto administrativo hasta que se pro-
nuncie de fondo sobre la nulidad del acto.

El Ministro del Medio Ambiente, podra por motivos
de inconstitucionalidad o de ilegalidad, dentro de los
quince (15) dias siguientes al recibo de la remision obli-
gatoria del auto de apertura del proceso de seleccion que
se adelantaria y de los soportes precontractuales corres-
pondientes del proceso de seleccion que se pretende ade-
lantar y de la minuta del contrato que se celebraria o de la
remision del estudio previo y del contrato que suscribiria
la Corporacién Auténoma Regional, en este Gltimo caso,
cuando se trate de una contratacion directa, solicitar la no
apertura del proceso de seleccion o la no suscripcion del
contrato correspondiente en el caso de una contratacion
directa, exponiendo mediante carta de observaciones, las
razones juridicas que soportan tal solicitud.

Frente a dicha solicitud la corporacion autonoma re-
gional, podra dentro de los quince (15) dias siguientes
al recibo de dicha solicitud: decidir no dar apertura al
proceso de seleccion o no suscribir el contrato corres-
pondiente o negarse a la solicitud elevada y proceder a
adelantar el proceso de seleccion correspondiente y a
suscribir y ejecutar el contrato correspondiente previa
comunicacion al Ministro del Medio Ambiente, de su
decision debidamente motivada dentro del mismo tér-
mino que le fue conferido para tomar su decision.

Frente a la negativa de la Corporacion Auténoma
a la solicitud elevada por el Ministro del Medio Am-
biente, este podré solicitar la nulidad de los actos ad-
ministrativos precontractuales o la nulidad del contrato
suscrito segun sea el caso dentro del mes siguiente al

recibo de la comunicacion de negativa por parte de la
Corporacion Auténoma Regional.

La presentacion de la demanda de nulidad del acto
administrativo precontractual correspondiente o de la
presentacién de la demanda de nulidad del contrato,
suspendera los efectos de los actos administrativos o
del contrato seglin sea el caso por un término maximo
de cuatro (4) meses, si vencido ese tiempo el juez no
se ha pronunciado de fondo sobre la nulidad del acto
administrativo o sobre la nulidad del contrato, la sus-
pensién del acto administrativo o del contrato queda-
ra sin efecto salvo que el juez que este conociendo el
asunto de oficio decida mantener la suspension del acto
administrativo o del contrato hasta que se pronuncie de
fondo sobre la nulidad del acto o del contrato.

Parégrafo. Si el Ministro del Medio Ambiente, dentro
de los dos (2) meses siguientes al recibo de la remision
obligatoria del acto administrativo correspondiente o
dentro de los quince (15) dias siguientes en el caso de
actos administrativos precontractuales y/o del contrato
correspondiente y demas soportes contractuales por par-
te del Director de la Corporacion Auténoma Regional o
de los actos administrativos de una Autoridad publica o
de un particular expedidos en cumplimiento de funcio-
nes delegadas por una Corporacién autdnoma regional,
cuya remision es obligatoria de conformidad con la ley,
no solicité el retiro de las decisiones del ordenamiento
juridico o el no adelantamiento del proceso de seleccion
correspondiente o la no suscripcion del contrato, en estos
dos Ultimos casos a la Corporacién Auténoma Regional,
estas continuaran ejecutando el acto administrativo co-
rrespondiente o adelantaran el proceso de seleccion co-
rrespondiente o suscribiran el respectivo contrato, para
lo cual previamente solicitara al Ministro del Medio
Ambiente la expedicion de una certificacion de no exis-
tencia de solicitud de su parte del retiro de la decision del
ordenamiento juridico, o de no existencia de solicitud de
su parte de no adelantar el proceso de seleccién corres-
pondiente o de no existencia de solicitud de no suscrip-
cion del contrato de su parte.

En todo caso, cualquier persona podra en cualquier
tiempo solicitar la nulidad de los actos administrativos a
los que se refiere este articulo por las causales sefialadas
en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011. Lo anterior,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 144 con rela-
cion a la proteccion de derechos e intereses colectivos.

Articulo 10. Vigencia. Esta ley rige a partir de su
promulgacién y deroga todas las disposiciones que le
sean contrarias.

Cordialmente,

A \| . \
[ \"'. y \ l / ¢ I II| / II"\I
! _I. v { ' \J

RODRIGO LARA RESTREFO
{Representante a la Cdmara |

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Introduccion

De acuerdo con el articulo 1° de la Constitucion, Co-
lombia es un Estado Social de Derecho, organizado en
forma de Republica Unitaria, descentralizada, con auto-
nomia de sus entidades territoriales, democratica, parti-
cipativa y pluralista, fundada en el respeto a la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general.
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El presente proyecto de ley no desconoce tal organi-
zacion sino que busca a partir del entendimiento de que
Colombia es una Republica indivisible cuya organizacion
es descentralizada romper con la uniformidad y ampliar
los limites del derecho administrativo para poner en mar-
cha una nueva Republica descentralizada a partir de los
postulados del articulo 1° de la misma Constitucion.

Ampliar los limites del derecho administrativo compor-
ta entre otros aspectos afirmar la existencia de un poder re-
glamentario en cabeza de las entidades territoriales y reco-
nocer el derecho a la experimentacion local de iniciativa de
la entidad territorial respectiva, la cual no es nada diferente
a la autorizacion dada por el legislador a través de una ley a
una entidad territorial de aplicar una politica pdblica que no
entra dentro de sus competencias por un periodo de tiempo
determinado. En otras palabras, es una facultad conferida
a las entidades territoriales pero que con el fin de respetar
los postulados constitucionales de los articulos 1°y 151, asi
como la igualdad de los ciudadanos frente a la ley, debe
estar perfectamente regulada y limitada por el legislador y
en todo caso excluida en el campo de los derechos funda-
mentales y libertades publicas.

En ese orden de ideas y bajo estos postulados el le-
gislador al autorizar la experimentacion debera precisar el
objeto de la misma, su duracion, las caracteristicas de las
colectividades que pueden acceder a la experimentacion
y las disposiciones que podran ser derogadas y la evalua-
cion de la experimentacion con el fin de que transcurrido
el periodo de tiempo respectivo dado para la experimenta-
cion esta sea o suprimida o generalizada.

La experimentacion plasma la voluntad de incen-
tivar la iniciativa local confiriendo responsabilidades
a las entidades territoriales dentro del marco del prin-
cipio de proximidad y permitiendo que las decisiones
sean tomadas lo mas cerca del terreno o del ambito de
su aplicacion, lo cual finalmente repercute en una reno-
vacion de las modalidades de descentralizacion al pasar
de una nueva forma de descentralizacién “dada y senta-
da por el Estado” a una alcanzada por iniciativa de los
elegidos a nivel territorial.

Esto le permitira a Colombia avanzar en el entendi-
miento, ampliacion y alcance de la descentralizacion ad-
ministrativa al conferirsele a las entidades territoriales la
iniciativa para apreciar la pertinencia de adecuar sus com-
petencias a un objetivo especifico, identificar las posibles
imperfecciones que puedan presentarse en este campo y
probar las reformas que podrian introducirse con el fin de
brindar un mejor servicio a los ciudadanos al constituir un
medio para que frente a una politica plblica se determine
el buen nivel de ejercicio de las competencias.

Ahora bien, es preciso pensar en establecer un con-
trol administrativo por parte del Estado, sin que con
ello se desconozca la autonomia local y de ciertas enti-
dades descentralizadas. Este control permite reiterar el
caracter unitario del Estado colombiano y establece el
limite entre descentralizacién y federacion, ademas de
poner en escena a cuatro actores, el elegido local, una
entidad descentralizada, un representante del Estado y
el juez administrativo. Control que es enunciado en el
presente proyecto de ley y cuyo procedimiento estara
regulado en el Codigo de Procedimiento y de lo Con-
tencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011.

El control administrativo que se busca establecer no
es nada distinto a un control de legalidad que tiene como
finalidad encuadrar juridicamente la accion publica local
y de ciertas entidades descentralizadas con el fin de ve-

lar porque ciertas decisiones administrativas y financie-
ras sean siempre conformes a la Constitucién y a la ley y
compatibles con los intereses generales del Estado.

Este control no es contrario al principio de libre admi-
nistracion reconocido al interior de una organizacion des-
centralizada, puesto que administrarse libremente no es
nada distinto a conducir o adelantar, sin estar sometido
a restricciones excesivas y sin interferir con los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, siendo estos categorias di-
ferentes de actos, operaciones y contratos.

Este control, permite asegurar la preeminencia de
los intereses nacionales sobre los intereses locales y de
hacer prevalecer la unidad del orden juridico colombia-
no pero sin desconocer el principio de libre administra-
cion de las entidades territoriales y de ciertas entidades
descentralizadas como es el caso de la Corporaciones
Auténomas Regionales.

En ese contexto es claro que la conformidad juri-
dica de los actos y contratos que involucra el presen-
te proyecto de ley en el plano organico (forma) exige
que estos sean expedidos con las formalidades legales
exigidas y por la autoridad competente de acuerdo con
las normas de procedimiento vigentes. En tanto, sobre
el plano material (fondo) la Constitucion, la ley y en
general el ordenamiento juridico vigente forman el
blogue normativo que encuadra el actuar de la entidad
territorial, de la autoridad administrativa involucrada o
de la entidad descentralizada correspondiente.

Adicional a ello no pueden ser contrarios a los in-
tereses nacionales definidos a nivel gubernamental, de
alli la importancia de establecer el control administra-
tivo de legalidad que se introduce en el presente pro-
yecto de ley.

2. El proceso de descentralizacion desde la Cons-
titucion de 1991

Las regiones de Colombia han presentado un proceso
de desarrollo disimil. Asi, la distribucién de las activida-
des econdmicas es desigual y presenta una concentracion
en determinadas regiones. En este sentido, las regiones
con mayor actividad econdmica presentan una menor in-
cidencia de la pobreza y mayores ingresos (Grafico 1).

Por su parte, las diferentes evaluaciones del proceso
de descentralizacion evidencian que algunas regiones
han aumentado la cobertura de servicios basicos como
salud, educacion y servicios domiciliarios, mientras
otras presentan importantes rezagos. En ellos, se desta-
can los trabajos del actual co-Director del Banco de la
Republica Eduardo Meisel?.

De esta forma, y tomando en consideracion recien-
tes investigaciones realizadas por Fedesarrollo?, se
evidencia la poca convergencia regional que existe en
Colombia en términos de logros sociales minimos. To-
mando esto en consideracion, es necesario en estrate-

1 Luis Armando Galvis & Adolfo Meisel, 2012. “Con-
vergencia y trampas espaciales de pobreza en Colom-
bia: Evidencia reciente,” Documentos de Trabajo Sobre
Economia Regional 010287, Banco de la Republica
- Economia Regional. Luis Armando Galvis Aponte &
Adolfo Meisel R., 2010. “Persistencia de las desigual-
dades regionales en Colombia: Un andlisis espacial”.
Documentos de Trabajo sobre Economia Regional
006631, Banco de la Republica - Economia Regional.

2 Convergencia social en Colombia: el rol de la geografia
econémica y de la descentralizacion. Juan Mauricio
Ramirez, Yadira Diaz y Juan Guillermo Bedoya, 2014.
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gias territoriales diferenciales en la busqueda de igual-
dad de oportunidades y la reduccion de la pobreza.

De tal forma, que exista por parte de cada region
una mayor autonomia y posibilidad de disefiar sus pro-
pias politicas para mejorar la prestacion de los servi-
cios sociales. En este sentido, Colombia debe mover-
se hacia un sistema de descentralizacion diferenciada
en el que el principio de subsidiariedad se aplique de
acuerdo con las capacidades institucionales locales. De
tal forma, puede haber regiones en capacidad de asumir
mayores responsabilidades que otras.

Grifico 1: Dispersion de la tasa de pobreza
multidimensional por departamentos
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Fuente: Ramirez, Diaz y Bedoya (2014), Fedesarro-
llo.

Cordialmente,

|RODRIGO LARA RESTREPO
{Representante a la Camara

CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 7 de octubre de 2015 ha sido presentado en
este Despacho el Proyecto de ley nimero 138 con su
correspondiente exposicion de motivos. Por el honora-
ble Representante Rodrigo Lara Restrepo.

El Secretario General,

Jorge Humberto Mantilla Serrano.

* k% %

PROYECTO DE LEY NUMERO 140 DE 2015
CAMARA

por medio de la cual se adiciona un paragrafo
nuevo a la Ley 115 de 1994.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicidnese un paragrafo al articulo 86
de la Ley 115 de 1994, el cual quedara asi:

Articulo 86. Flexibilidad del calendario académi-
co. Los calendarios académicos tendran la flexibilidad
necesaria para adaptarse a las condiciones econémi-
cas regionales y a las tradiciones de las instituciones
educativas. El calendario académico en la educacion
basica secundaria y media se organizara por periodos
anuales de 40 semanas de duraciones minimas o se-

mestrales de 20 semanas minimo. La educacion basica
(primaria y secundaria) y media comprende un minimo
de horas efectivas de clase al afio, segun el reglamento
que expida el Ministerio de Educacion Nacional.

Paragrafo. EI Ministerio de Educacion Nacional,
dentro del plazo maximo de cinco (5) afios, reglamen-
tara los calendarios académicos de tal manera que con-
templen dos (2) periodos vocacionales uniformes que
amplien las posibilidades de formacion integral escola-
rizada o desescolarizada y, ademas faciliten el aprove-
chamiento del tiempo libre y la recreacion en familia.

Pardgrafo 2°. Los establecimientos de educacién

preescolar, basica y media dentro del calendario aca-
démico impartiran _actividades complementarias y/o
formativas en los cinco (5) dias de receso estudiantil de
la semana inmediata anterior al dia feriado en el que
se conmemora el descubrimiento de América para los
estudiantes, previa autorizacion del padre de familia.

Acrticulo 2°. La presente ley rige a partir de su pu-
blicacion y deroga las normas que le sean contrarias.

Atentamente,

1
EFRAIN TORRES MONSALVO

& Represlentante a la Camara

EXPOSICION DE MOTIVOS
I. Consideraciones juridicas y facticas

El articulo 2° de nuestra Carta Magna preclara en
relacion a los fines del Estado lo siguiente: “(...) Las
autoridades de la Republica estan instituidas para pro-
teger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los de-
beres sociales del Estado y de los particulares®.

De lo anterior se infiere, que el Constituyente pri-
mario dio especial atencién al cumplimiento de los de-
beres sociales del Estado. Asi las cosas, todo el anda-
miaje normativo debe ir encaminado al cumplimiento
de esos deberes. Adicionalmente a ello, la Constitucién
Politica se refiere al derecho a la educacion en estos tér-
minos “(...) La educacion es un derecho de la persona
y un servicio publico que tiene una funcion social; con
ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a
la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultu-
ra”. Es decir que en Colombia la educacion tiene una
doble condicidn: Es un derecho y también un servicio
publico guiados por una funcién social.

Asi mismo, se pronunci6 la Corte Constitucional en
cuanto a la funcion social del derecho a la educacion:
La relevancia de la funcion social explica que la norma
superior le haya asignado a la familia, a la sociedad
v al Estado una corresponsabilidad en la materializa-
cion de esas aspiraciones y que haya comprometido a
este ultimo con tareas concretas que abarcan, desde
la regulacion y el ejercicio del control y vigilancia del
servicio educativo, hasta la garantia de su calidad, de

1 Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 2°.
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su adecuado cubrimiento y la formacion moral, fisica e
intelectual de los estudiantes?.

En ejercicio de esas tareas de regulacion, control y
vigilancia fue expedida la Ley 115 de 1994 (Ley Gene-
ral de Educacion) en la cual, en su articulo 86 estable-
ci6 la flexibilidad del calendario académico.

Con base en esa ley, el Presidente de la Republi-
ca expidio el Decreto Reglamentario nimero 1373 de
2007 en el cual se establecié que durante el mes de oc-
tubre en los cinco (5) dias anteriores al dia feriado en
el que se conmemora el descubrimiento de América, el
Decreto Reglamentario nimero 1373 de 2007 otorga a
todos los establecimientos educativos, oficiales y pri-
vados, un receso estudiantil en su calendario académi-
co a todos los estudiantes del pais, semana que para las
familias que tienen recursos econdémicos y tiempo, es
aprovechada para viajar a los mejores destinos turisti-
cos de Colombia y al exterior.

Sin embargo, la norma no se ocupa de aquellas fa-
milias que no tienen la capacidad econémica o el tiem-
po disponible para enviar a sus hijos de viaje o com-
partir tiempo debido a obligaciones laborales. Por ello,
se establece que los establecimientos educativos estén
obligados a impartir actividades complementarias y/o
formativas en esa semana, y los padres de familia deci-
diran si autorizan el envio de sus hijos. Estas activida-
des serdn definidas por los establecimientos educativos,
las cuales podran ser: culturales, artisticas, deportivas,
recreativas e incluso de recuperacion.

De manera superflua, esta semana de receso puede
utilizarse en los eventos en los cuales las protestas o pa-
ros impliquen la perdida de clases significativas del ca-
lendario académico de las instituciones educativas pu-
blicas, tal como sucedi6 en los meses de marzo y abril
de 2015 donde miles de estudiantes en el pais perdieron
clases. Asi, por ejemplo, de facto la Secretaria Munici-
pal de Educacion de Medellin ordend adelantar las cla-
ses retrasadas de 210 mil estudiantes de ese municipio
en los 5 dias de receso de la semana de octubre3,

Finalmente si bien es cierto, que el Decreto nimero
1373 de 2007 busca el fin loable de promover el tu-
rismo y el comercio, la ley debe permitir la opcién a
los padres de familia que no tienen las condiciones de
ejercer esas actividades. Por lo tanto, este proyecto de
ley no lesiona el sector de comercio y turismo del pais,
puesto que a la simple interpretacion esta dirigido a
quienes no ejercen esas actividades.

Atentamente,

& RepreJentante ala Camara

CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 7 de octubre de 2015 ha sido presentado en
este Despacho el Proyecto de ley nimero 138 con su

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-143 de
2013.

3 Noticias Caracol, emision octubre 5 de 2015. http://www.
noticiascaracol.com/medellin/en-medellin-no-hay-sem-
ana-de-receso-escolar-para-colegios-publicos.

correspondiente exposicién de motivos. Por el honora-
ble Representante Efirain Torres Monsalvo.

El Secretario General,

Jorge Humberto Mantilla Serrano.

* * *

PROYECTO DE LEY NUMERO 141 DE 2015
CAMARA

por la cual se dictan medidas relacionadas
con los contratos de deposito de dinero.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El funcionamiento del sistema financiero esta ba-
sado en una economia de mercado en la cual las uni-
dades superavitarias depositan sus excedentes a cam-
bio de seguridad y rentabilidad y unidades deficitarias
toman en préstamo esos recursos para financiar acti-
vidades productivas o necesidades de consumo. Los
establecimientos de crédito hacen la intermediacion
entre esas unidades, obteniendo una ganancia por la
diferencia entre lo que pagan como rendimiento por
los depositos (tasa de captacion) y lo que cobran por
los préstamos (tasa de colocacion), descontados los
gastos de la operacion.

De acuerdo con los datos existentes en Colombia,
segln lo reporta la revista Dinero, la actividad finan-
ciera es enormemente lucrativa, ya que las utilidades de
los establecimientos de crédito al cierre de diciembre
de 2014 se ubicaron en $8.83 billones, total del cual
los bancos explicaron $7.93 billones, seguidos por las
corporaciones financieras con $546.540 millones, las
compaiias de financiamiento con $315.030 millones y
las cooperativas financieras con $42.100 millones. En
este periodo los establecimientos de crédito presenta-
ron un crecimiento promedio en sus activos de 9.55%
en términos reales anuales, explicado en un 78% por la
cartera de créditos.

Es importante destacar que con esta dindmica se
logré un mayor grado de participacion del crédito en
la economia nacional. Al término del afio, el saldo de
los créditos llego a representar el 44.84% del Producto
Interno Bruto (PIB), aumentando en 3.76 puntos por-
centuales (pp) con respecto a lo observado al cierre de
2013. Este importante crecimiento de los créditos fue
posible gracias al comportamiento de las cuentas de
ahorro y las cuentas corrientes que al finalizar el afio
registraron un saldo por $137.76 billones y $49.73 bi-
llones, respectivamente.

Con esas cifras no es sostenible que a los ahorra-
dores, que son el sostén del crecimiento de la banca
colombiana, pues es gracias a sus depositos que se
explica el crecimiento de las colocaciones, por cuyas
tasas se genera la utilidad del sistema financiero, se les
cobre por el retiro de sus depdsitos, pues solamente la
relacién asimétrica entre los establecimientos de crédi-
to y los clientes bancarios explica tamafio despropési-
to, maxime cuando las tasas de captacion escasamente
mantienen el valor constante del dinero, y en cambio
las de colocacion ponen en evidencia el alto margen de
intermediacion, como para que ademas al ahorrador no
solo se lo remunere con avaricia sino que ademas se lo
grave por hacer uso de su propio dinero.

Precisamente, frente al cobro de comisiones por
el retiro de dinero en cajeros automaticos, que es una
de las modalidades con las cuales muchos estableci-
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mientos de crédito hoy penalizan a sus ahorradores,
la Superintendencia Financiera sefial6 en el concep-
to No. 2004062721-001 del 26 de enero de 2005 lo
siguiente:

“En relacion con el cobro de comisiones por el reti-
ro de dinero en cajeros automdticos, cabe sefialar que
tanto el recibo de consignaciones de dinero como su
restitucion son obligaciones esenciales del contrato de
deposito a cargo de cualquier establecimiento de creé-
dito dado su cardcter de depositario y, en consecuen-
cia, es quien debe asumir las cargas y costos necesa-
rios para cumplir tales deberes, no siendo procedente
trasladar la carga del cumplimiento de dichas obliga-
ciones al depositante-usuario del servicio bancario, a
quien, por el contrario, le corresponde como derecho
esencial del contrato de depdsito el consignar sumas
de dinero como el de disponer de las mismas en los
términos convenidos en el respectivo contrato”.

Frente a la injusticia del sistema financiero que aqui
se denuncia, el proyecto de ley obliga a que los bancos
ofrezcan a sus clientes al menos una forma gratuita para
el retiro de sus depo6sitos, dentro de las cuales forzosa-
mente deben estar las libretas de ahorros y las tarjetas
débito, correspondiendo al ahorrador elegir el medio
sin costo que utilizaré para este proposito. Y para darle
mas fuerza vinculante a la norma, se dispone que la
Superintendencia Financiera vele por el cumplimiento
de este deber legal por parte de los establecimientos de
crédito y dé prelacion al tramite de las quejas que se
presenten por su incumplimiento.

Ello significa que solamente le podran ser cobra-
dos al cliente bancario aquellos servicios adicionales
0 conexos a la obligacion fundamental de restitucion
primaria de los recursos depositados, de acuerdo con
lo pactado entre aquel y el establecimiento de crédito,
como podria ser el retiro en un cajero automatico o dis-
pensador de dinero de una red diferente a la del banco
donde se tiene el depdsito, o si el cliente hace uso de un
medio diferente para el retiro de sus depositos de aquel
que ha indicado como el de su eleccion para el retiro
sin ningun costo de sus recursos, pero la entidad finan-
ciera no puede obligar a su cliente a aceptar los servi-
cios adicionales de retiro que ponga a su disposicion.

El Texto es el siguiente:

PROYECTO DE LEY NUMERO 141 DE 2015
CAMARA

por la cual se dictan medidas relacionadas
con los contratos de deposito de dinero

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Los establecimientos de crédito tendran
el deber de ofrecer a sus clientes, en desarrollo de los
contratos de depdsito de dinero, al menos una forma
operativa eficiente y segura para que el depositante re-
tire sin ningn costo sus recursos, entre ellas, obliga-
toriamente, una libreta de ahorros o una tarjeta débito,
y ademas cualquier otra que pongan a disposicion de
aquellos, a eleccion del cliente bancario.

Paragrafo. La Superintendencia Financiera velara
por el cumplimiento de este deber legal por parte de los
establecimientos de crédito y dara prelacion al tramite
de las quejas que se presenten por su incumplimiento.

Articulo 2°. La presente ley rige desde su promulga-
cién y deroga todas las disposiciones que le sean con-
trarias.

De los sefiores Congresistas,

A ST ARy
C ot s
CARLOS GERMAN NAVAS TALERC
Representante a la Camara
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Representante a la Camara
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CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 7 de octubre de 2015 ha sido presentado en este
Despacho el Proyecto de ley nimero 141 con su corres-
pondiente exposicioén de motivos. Por los honorables Re-
presentantes Germdan Navas, Orlando Clavijo, Juan Carlos
Losada, Betty Zorro'y otros honorables Representantes.

El Secretario General,

Jorge Humberto Mantilla Serrano.
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