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Sentencia C-040/97
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Competencia jueces regionales
COMPETENCIA-Naturaleza

La competencia ha sido cominmente concebida como la porcidn, la cantidad, la medida o el
grado de la jurisdiccidn que corresponde a cada juez o tribunal, mediante la determinacién

de los asuntos que le corresponde conocer, atendidos determinados factores.

FUNCION JURISDICCIONAL-Determinacién legislativa/COMPETENCIA-Determinacion
legislativa/ETAPAS  PROCESALES-Configuracion  legislativa/DEBIDO  PROCESO  PENAL-
Competencia

Elemento integrante del debido proceso penal lo constituye la institucion del juez o tribunal
competente que debe efectuar la investigacion y el juzgamiento, observando la plenitud de
las formas propias de cada juicio. En consecuencia, corresponde al legislador determinar los
funcionarios judiciales a quienes se les encomienda el ejercicio de la funcidn jurisdiccional y
los asuntos que son de su conocimiento, con arreglo a los diferentes factores de
competencia. Cosa diferente, que igualmente es competencia del legislador, es el
seflalamiento de los procedimientos o tramites que deben seguirse para realizar dicha
investigacién y juzgamiento; es decir, la configuracién de las etapas procesales conforme a

las cuales se estructura y garantiza el debido proceso.
VIOLACION DE MEDIO-Competencia de jueces regionales
JUEZ REGIONAL-Ausencia de audiencia publica

JUZGAMIENTO DE PERSONA AUSENTE/DEBIDO PROCESO-Intervencion del sindicado/JUEZ

REGIONAL-Secuestro extorsivo o agravado y homicidio agravado

El ordenamiento procesal prevé el juzgamiento de la persona ausente, cuando habiéndose
adelantado las diligencias necesarias para lograr su comparecencia a aquél, se muestra

renuente a hacerse parte en el mismo. Lo importante es que el estatuto procesal penal



prevea, como es el caso de nuestro Cédigo de Procedimiento Penal, una normatividad
suficientemente garantista del debido proceso que asegure la intervencién de los sindicados
o imputados a la actuacién procesal en sus fases de investigacién y juzgamiento, con el fin
de que ejerciten su derecho de defensa, y obviamente, cuando aquéllos no se hacen
presentes en dicha actuacién no obstante haber sido citados en legal forma, tal circunstancia
no impide su juzgamiento. Tampoco la expresién implica la exigencia de que el juzgamiento
deba hacerse necesariamente en audiencia publica, pues éste puede llevarse a cabo
mediante la realizacién de actuaciones procesales escritas, segun lo disponga el legislador, a

través del seflalamiento de tramites especiales para el juzgamiento de ciertos delitos
Referencia: Expediente D-1369

Demandantes: Martha Isabel Florez y Augusto Gaitan.

Normas Acusadas.

Articulos 71-4 y 5, y 89-2 del Decreto 2700 de 1991 “Por el cual se expiden las normas de

procedimiento penal”, modificados por la Ley 81 de 1993.

Magistrado Ponente:

Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL

Santafé de Bogota, D.C., febrero tres (3) de mil novecientos noventa y siete (1997).
|. ANTECEDENTES.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios del proceso a que da lugar la accion
publica de inconstitucionalidad, procede la Corte a decidir de mérito sobre la demanda
formulada por los ciudadanos Martha Isabel Florez C. y Augusto Gaitan Crespo, contra los
articulos 71, numerales 4 y 5, y 89 inciso 2 del Decreto 2700 de 1991, ambos modificados
por la Ley 81 de 1993, con fundamento en la competencia que le otorga el articulo 241-4 de
la Constitucidn Politica.

ll. TEXTO DE LAS NORMAS ACUSADAS.

Se transcriben a continuaciéon los apartes pertinentes de los arts. 71 y 89 de C.P.P.,



destacando en negrilla los apartes que se acusan, asi:

DECRETO 2700 DE 1991

POR EL CUAL SE EXPIDEN LAS NORMAS DE PROCEDIMIENTO PENAL.
El Presidente de la Republica de Colombia,

En uso de las facultades que le confiere el literal a) del articulo transitorio 5°, del capitulo 1
de las disposiciones transitorias de la Constitucién Politica de Colombia, previa consideracién

y no improbacién por la Comisién Especial,
DECRETA:

Articulo 71. Modificado Ley 81 de 1993, art. 9 Competencia de los Jueces Regionales. Los

jueces regionales conocen:

En primera instancia:

4. De los delitos contra la existencia y seguridad del Estado y de los delitos a que se refiere el
decreto 2266 de 1991, con la excepcidn del simple porte de armas de fuego de defensa

personal, de la interceptacion de correspondencia oficial y delitos contra el sufragio.

Cuando se trate del delito de extorsion, la competencia de los Jueces Regionales procede sélo

si la cuantia es o excede de ciento cincuenta salarios minimos legales mensuales.

5. De los delitos de secuestro extorsivo o agravado en virtud de los numerales 6, 8 0 12 del
articulo 3° de la ley 40 de 1993 y homicidio agravado segun el numeral 8 del art. 324 del

Cddigo Penal.

Articulo 89. Modificado. Ley 81 de 1993, art. 13. Competencia por razén de la conexidad y el
factor subjetivo.



Cuando se trate de conexidad entre hechos punibles de competencia del Juez Regional (71) y

de cualquier otro funcionario judicial, correspondera el juzgamiento al Juez Regional.
ll. LA DEMANDA.

Consideran los actores que los apartes normativos acusados vulneran los articulos 29, 93, y
214-2 de la Constitucién Politica, asi como el literal e) del numeral 20. del articulo 60. del
Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra, -incorporado a la legislacién interna en
virtud de la Ley 171 de 1994- el cual regula la actividad bélica durante los conflictos armados
de caracter interno, pues al otorgar competencia a los jueces regionales para conocer de las
conductas relacionadas con el conflicto armado interno, autorizan un juzgamiento sin
audiencia, esto es, sin intervencion fisica del acusado, desconociendo el derecho de defensa.
Tanto es asi, que el procedimiento contemplado en el art. 457 del Cédigo de Procedimiento
Penal no prevé que el juzgamiento por los delitos a que aluden las normas acusadas se haga

en audiencia publica.

Agregan, que bastaria para condenar a desaparecer del ordenamiento juridico las normas
censuradas, el hecho de que antagonizan con las garantias procesales establecidas en el
Protocolo Adicional Il a los convenios de Ginebra segun el cual en los conflictos armados
internos “toda persona acusada de una infraccién tendra derecho a hallarse presente al ser

juzgada”.
IV. INTERVENCION DEL MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO.

El ciudadano Alvaro Namén Vargas, actuando en calidad de apoderado del Ministerio de
Justicia y del Derecho, solicitdé a esta Corporacién se declare la exequibilidad de las normas

acusadas, resaltandose y resumiéndose asi, los apartes mas importantes de su intervencion:

“...los delitos consagrados en el Cédigo Penal como de competencia de los jueces regionales,
aunque revisten una connotacién perturbadora del orden publico interno, no implican el
reconocimiento juridico de este tipo de infractores, como organizaciones beligerantes en los
términos que permitirian dar aplicaciéon al Protocolo Adicional, y ademas, de la aprobacion del
Protocolo Il no se puede derivar menoscabo alguno de la soberania del Estado ni de la

responsabilidad del Gobierno de mantener o restablecer el orden publico, tal y como lo indica



él mismo en su articulo tercero”.

Por otra parte, sefiala que si el imputado no se encuentra presente en el juicio, su derecho de
defensa no se ve vulnerado, pues la presencia fisica de éste no es determinante de la
garantia de sus derechos. A lo anterior agrega, que en tanto no se vulnere el derecho
constitucional a la defensa, a la contradicciéon y a ser oido y vencido en juicio como
presupuestos bdasicos del debido proceso penal, el legislador puede adoptar los

procedimientos que considere acordes con el tipo de delitos de que se trate.
V. CONCEPTO DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

En la oportunidad correspondiente, el sefior Procurador General de la Nacidén (e) rindi6 el
concepto de su competencia y en él solicita a esta Corporaciéon, decidir de la siguiente

manera:

- Ordenar que el demandante debe estarse a lo resuelto en la sentencia No. C-150 de 1993,
en cuanto hace relacién con los articulos 71 numeral 4 y 89, inciso 20. del Cdédigo de

Procedimiento Penal, y

- Declararse inhibida para efectuar un pronunciamiento de fondo, con respecto al numeral 5

del articulo 71 del mencionado ordenamiento legal.
Fundamenta su concepto, en las consideraciones que a continuacién se resumen:

En cuanto al numeral 4 del articulo 71 y el inciso 20. del articulo 89 del C.P.P., sefiala que
estos ya fueron objeto de analisis por parte de esta Corporacién, segin sentencia No. C-150
de 1993 mediante la cual se declaré su exequibilidad. Y afiade que “las modificaciones
introducidas por la Ley 81 de 1993, no afectaron el tenor de lo que hoy se acusa; por lo cual
se hace forzoso concluir, que no hay lugar a efectuar un pronunciamiento en torno de los
apartes arriba sefialados de los articulos 71 y 89 del C.P.P., debido a que ha operado sobre

ellos el fendmeno de la Cosa Juzgada Constitucional”.

En lo atinente al numeral 5 del articulo 71 del C.P.P., el cual fuera afiadido al texto original

por el articulo 9 de la Ley 81 de 1993, solicita un fallo inhibitorio, toda vez que “el cargo



impetrado por los accionantes se enfila en contra del tramite especial que se surte ante la
jurisdiccién regional, en tanto que en él se impide la realizacion de la audiencia de
juzgamiento; mientras que la normativa tachada de inconstitucionalidad se limita a definir el
ambito de competencia de dichos jueces en asuntos de primera instancia, de manera que se
rompe la conexidad necesaria entre el contenido del precepto y la materia de la
impugnacion”.

Agrega, que “si en el argumento impugnador se considera como violatorio de los mandatos
de la Carta la improcedibilidad de la audiencia final, se han debido sefialar como contrarios a
los preceptos superiores, todos aquellos mandatos que contienen la regulacién del
procedimiento, en especial en cuanto sean atinentes a la negacién de la celebracién de la

audiencia final, y no los relativos a la competencia”.
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE.
1. Alcance del pronunciamiento de la Corte.

1.1. Se hace necesario para resolver sobre el presente asunto precisar los antecedentes
normativos de la competencia de los jueces regionales. En tal virtud, la Corte observa lo
siguiente:

Los articulos 71 y 89 del Codigo de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 1991), en su
redaccién original establecian:

“Articulo 71. Competencia de los jueces regionales. Los jueces regionales conocen:
En primera instancia:

“1. De los delitos sefialados en los articulos 32 y 33 de la Ley 30 de 1986, cuando la cantidad
de plantas exceda de dos mil unidades, la de semillas que sobrepase los diez mil gramos y
cuando la droga o substancia exceda de diez mil gramos si se trata de marihuana,
sobrepase los tres mil gramos si es hachis, sea superior a dos mil gramos si se trata de
cocaina o sustancia a base de ella y cuando exceda los cuatro mil gramos si es

metacualona”.

“2. De los procesos por los delitos descritos en el articulo 34 de la Ley 30 de 1986, cuando se



trate de laboratorios, o cuando la cantidad de droga almacenada, transportada, vendida o
usada exceda de diez mil gramos de marihuana, sobrepase los tres mil gramos si es hachis,
sea superior a dos mil gramos si es cocaina o sustancia a base de ella, o exceda de los cuatro

mil gramos si es metacualona”.
“3. De los delitos descritos en los articulos 35, 39, 43 y 44 de la Ley 30 de 1986".

“4. De los delitos contra la existencia y seguridad del Estado y de los delitos contra el
régimen constitucional y de los delitos a los que se refiere el decreto 2266 de 1991, con la
excepcién del simple porte de armas de fuego de defensa personal, de la interceptacién de
correspondencia oficial y delitos contra el sufragio. Cuando se trate de delito de extorsién y
conexos, la competencia de los jueces regionales procede sélo si la cuantia es o excede de

ciento cincuenta salarios minimos legales mensuales”.

“Articulo 89. Competencia por razén de la conexidad y el factor subjetivo. Cuando deban
fallarse hechos punibles conexos, sometidos a diversas competencias, conocera de ellos el

funcionario de mayor jerarquia”.

“Lo dispuesto en el inciso anterior también se aplicard, cuando la comisién del hecho o

hechos punibles hubiere intervenido persona que goce de fuero”.

“Cuando se trate de conexidad entre hechos punibles de competencia del juez regional y de

cualquier otro funcionario judicial, correspondera el juzgamiento al juez regional.”

- Las reformas introducidas por el articulo 9 de la ley 81 de 1993, al articulo 71 del C.P.P., en

lo que concierne a las disposiciones acusadas, consistieron:

Se suprimieron las expresiones: “y de los delitos contra el régimen constitucional” y “y

conexos”, en el numeral 4.

Se agregd el numeral 5, que reza: “De los delitos de secuestro extorsivo o agravado en virtud
de los numerales 6, 8 0 12 del articulo 3° de la ley 40 de 1993 y homicidio agravado segun el

numeral 8 del articulo 324 del Cédigo Penal”.

- La reforma del articulo 13 de la ley 81 de 1993, al articulo 89 del C.P.P., consisti6 en

suprimir el inciso 2, de tal suerte que realmente el segmento acusado de dicho articulo no



sufrié modificacién alguna.

1.2. Dentro de los procesos D-165 y D-169, sobre los cuales recayé la sentencia C-150/931,
se demando la inexequibilidad del numeral 4 del articulo 71 del C.P.P., en su texto original, y

el inciso final del articulo 89 de este estatuto.

En dicha oportunidad la Corte, mediante fallo que hizo transito a cosa juzgada absoluta, por
no haberse limitado expresamente los efectos, declaré exequibles las partes acusadas de

dichos segmentos normativos.

Observa la Corte, que las modificaciones introducidas al citado numeral 4 del articulo 71,

como se dijo antes, se reducen a la supresién de las mencionadas expresiones.
Con respecto al inciso final del articulo 89 se anota que se conservé su texto original.

En las circunstancias descritas, tanto el residuo de la norma del numeral 4 del articulo 71,
producto de la modificacién hecha por la referida ley, como el inciso final del articulo 89, se
encuentran cobijados por la cosa juzgada material que conlleva la declaracién de

exequibilidad hecha en la aludida sentencia.
Sobre la cosa juzgada material dijo la Corte en la sentencia C-427/962:

“...Cosa Juzgada Material. Se presenta este fendmeno cuando no se trata de una norma con
texto normativo exactamente igual, es decir, formalmente igual, sino de una disposicion
cuyos contenidos normativos son idénticos. El fendmeno de la cosa juzgada opera asi
respecto de los contenidos de una norma juridica: tiene lugar cuando la decisién
constitucional resuelve el fondo del asunto objeto de su juicio que ha sido suscitado por el

contenido normativo de un precepto, de acuerdo con el articulo 243 de la Carta Politica”.

En virtud de lo anterior, en relaciéon con el art. 71 numeral 4 y con el inciso final del art. 89
del Cédigo de Procedimiento Penal, se ordenara estarse a lo resuelto en la aludida sentencia.

Por consiguiente, el pronunciamiento de la Corte se contrae al numeral 5 del articulo 71.
2. Analisis de los cargos de la demanda en relacién con el numeral 5 del art. 71.

2.1.Planteamiento del problema.



- Segun el demandante la norma acusada, en cuanto atribuye competencia a los jueces
regionales para conocer de los delitos de secuestro extorsivo o agravado, conforme a las
prescripciones de la ley 40 de 1993 y de homicidio agravado, en los términos del Cédigo
Penal, viola las normas constitucionales invocadas y el articulo 6 del Protocolo Adicional Il a
los Convenios de Ginebra, en sintesis, porque a quienes son juzgados por la justicia regional,
se les restringen los medios, instrumentos y oportunidades de defensa, hasta el punto de que
se les niega el derecho “a hallarse presentes al ser juzgados”, dado que dentro del tramite
especial regulado en el articulo 457 del C.P.P. para el juzgamiento de los delitos de que

conocen dichos jueces, no se contempla la audiencia publica.
2.2. Solucidn al problema planteado.

a) La competencia ha sido cominmente concebida como la porcidn, la cantidad, la medida o
el grado de la jurisdiccién que corresponde a cada juez o tribunal, mediante la determinacién
de los asuntos que le corresponde conocer, atendidos determinados factores (materia,

cuantia, lugar, etc).

Conforme al articulo 29 de la Constitucion, elemento integrante del debido proceso penal lo
constituye la institucién del juez o tribunal competente que debe efectuar la investigacion y
el juzgamiento, observando la plenitud de las formas propias de cada juicio. En consecuencia,
corresponde al legislador determinar los funcionarios judiciales a quienes se les encomienda
el ejercicio de la funcién jurisdiccional y los asuntos que son de su conocimiento, con arreglo

a los diferentes factores de competencia.

Cosa diferente, que igualmente es competencia del legislador, es el sefialamiento de los
procedimientos o trdmites que deben seqguirse para realizar dicha investigacién vy
juzgamiento; es decir, la configuracién de las etapas procesales conforme a las cuales se

estructura y garantiza el debido proceso.

b) En la norma acusada el legislador se limitd a sefialar una de las competencias atribuidas a
los jueces regionales, dentro de la libertad politica y la discrecionalidad de que es titular para
la conformacidn de las normas juridicas relativas a la asignacién de competencias a la justicia

penal.

Ciertamente, los cargos formulados por el demandante no entran a cuestionar propiamente



la competencia del legislador para atribuir competencias a los jueces regionales, sino, en
sentido estricto, a censurar las normas de procedimiento disefiadas por el legislador para el
juzgamiento de los delitos a que alude la norma acusada, concretamente, el articulo 457 del

C.P.P., por no prever que dicho juzgamiento se haga en audiencia publica.

Estima la Corte que, en esencia, lo que el demandante plantea son unos cargos de
inconstitucionalidad acudiendo a la figura conocida como “violacién de medio”, es decir, que
la vulneracién de una norma sustancial se produce como consecuencia de la transgresion de
otra. En tal virtud, dichos cargos se estructuran bajo la premisa de que no previéndose en las
normas procesales penales la audiencia publica para el juzgamiento, de los mencionados
delitos, deviene consecuencialmente en inconstitucional la norma atributiva de la

competencia.
c) En este orden de ideas, considera la Corte:

- Los cargos de inconstitucionalidad conectados con el articulo 457 del C.P.P., disposicién que
sefiala el tramite que debe sequirse para el juzgamiento de los delitos a que alude la norma
acusada, no tienen la virtud de proyectarse sobre la norma atributiva de competencia para
dichos jueces. Bien puede suceder que la regulacién del tramite procesal resulte
inconstitucional por desconocer las reglas basicas rectoras del debido proceso segln la
Constitucién y sin embargo se encuentre ajustada a ésta la asignacion de determinadas

competencias.

- La norma acusada y la disposicién del articulo 457 del C.P.P., por regular auténomamente
instituciones juridicas con identidad propia -la competencia y el procedimiento para el
juzgamiento de una especie de delitos-, no configuran necesariamente una proposicién
juridica completa e inescindible que haga exigible, por razones de técnica juridica, una
demanda conjunta. Por consiguiente, podian ser susceptibles de ser demandadas en forma

independiente.

- No obstante, como el actor estructuré el cargo censurando la determinacion del legislador
de no consagrar en el articulo 457 del C.P.P. la audiencia publica, se imponia la necesidad de

demandar la declaracién de inexequibilidad de esta norma, lo cual deliberadamente no hizo.



- Pese al defecto de técnica en la formulacién del cargo, que daria lugar a acoger la peticién
del sefor Procurador de que se dicte sentencia inhibitoria, la Corte considera, con un criterio

amplio, que debe examinar el cargo y a ello procede bajo las siguientes consideraciones:

La Corte mediante la sentencia 427/96 antes citada, fallé una demanda contra el articulo 457
del Cédigo de Procedimiento Penal y decidié que el demandante debia: “Estarse a lo resuelto
de acuerdo con la sentencia No. C-093 de 1993, a través de la cual se declaré exequible el
paragrafo del articulo 13 del decreto 2790 de 1990, modificado por el articulo 1 del decreto
390 de 1991, adoptado como legislacién permanente por el articulo 5 del decreto 2271 de
1991",

Dicho pronunciamiento lo adopté la Corte con base en las siguientes argumentos:

“5. De acuerdo con el analisis anterior, se pregunta entonces esta Corporacion: ;En el caso
concreto en estudio, la norma demandada es una norma respecto de la cual existe una
decision previa de la Corte? ;Se trata de una norma formalmente igual a otra norma
previamente estudiada por la Corte o, no siéndolo, es idéntica en sus contenidos? ;Si existe

decisién previa, ha tenido lugar entonces la figura de la cosa juzgada material ?”.

“En sentencia No. C-093/93, la Corte asumié el estudio de multiples normas originadas en
decretos dictados en virtud del antiguo estado de sitio y que fueron convertidas en
legislacion permanente por el Ejecutivo, de acuerdo a las facultades que le fueron otorgadas

a éste por el articulo 8o. transitorio de la Carta Politica”.

“En aquél pronunciamiento, se declaré exequible, entre otras normas, el Paragrafo del
articulo 13 del decreto 2790 de 1990, modificado por el articulo 1°. del decreto 390 de 1991,
que fue a su vez adoptado como legislacién permanente por el articulo 5°. del decreto 2271
de 1991".

“Dice textualmente el paragrafo enunciado: “En los procesos de competencia de los Jueces
de Orden Publico, no habra audiencia publica en ningln caso”. Respecto de este texto

normativo, en concreto, dijo la Corte en su momento:”

“-La segunda parte de este articulo que aparece en su paragrafo contiene una regla

procedimental especial, segun la cual en este tipo de procesos no habra lugar a audiencia



publica; en este sentido la Corte estima que no obstante que la audiencia publica en materia
de juzgamiento de las conductas punibles haya sido una practica legal y judicial de suma
importancia para el debate sobre la responsabilidad de las personas procesadas, no es en
verdad un instituto de rango constitucional que obligue a su consagracién para todos los
tipos de procesos; por el contrario, se trata de una etapa procedimental que en algunos
eventos puede contribuir al mejor ejercicio de las labores de defensa y de controversia de las
acusaciones y de las pruebas, lo mismo que de la fundamentacién de la resolucién acusatoria
que califique los hechos y la conducta, lo cual no significa que sea necesario y obligatorio en

todos los casos su realizacidn dentro de los mandatos constitucionales.

Es cierto que la audiencia publica permite al juez oir y presenciar en igualdad de condiciones
las argumentaciones formuladas tanto por los sujetos procesales y le garantiza a éste una
relacidon de inmediatez con las versiones orales de los llamados a participar en el debate
judicial. Empero, éste no es un presupuesto absoluto e indisponible para el legislador, el que,
dentro de la politica criminal y previendo los instrumentos procedimentales que
correspondan para sefialar el cabal ejercicio de la funcién judicial y de el fin constitucional y
legal de administrar justicia, puede establecerla o no.

Desde otro punto de vista y por razones de coherencia y sistematicidad de la legislacion
especial a la que pertenece la norma acusada, nada mas procedente que no consagrarla
como un instrumento mas dentro de las actuaciones que correspondan, ya que, de lo que se
trata entre otras cosas, es de asegurar la identidad del juez y precaver que en el ejercicio de
su funcién no sea sujeto de amenazas e intimidaciones, las que pueden presentarse aun
antes, dentro y después de verificada dicha actuacién. El ideal de una justicia civilizada en
los tiempos que corren en el mundo contemporaneo es el de asegurarle al juez plena
autonomia e independencia, acompasada con un haz de herramientas idéneas que le
permitan ejercer su funcién para que la justicia sea expresion objetiva de acierto dentro de
los cometidos de la Constitucion y de la ley; por tanto, existiendo razones como las que
actualmente existen, bien puede el legislador suprimir esta etapa fisica que es de debate y
de confrontacién dialéctica sobre el material probatorio y sobre la interpretacién de la ley, sin
dejar de asegurar, claro estd, el derecho constitucional fundamental a la defensa y a la
contradiccion y sin olvidar ni desconocer los presupuestos constitucionales del debido
proceso penal como son la presunciéon de inocencia y el derecho de ser oido y vencido en

juicio.



En este sentido encuentra la Corte que en la legislacién especial que regula los
procedimientos aplicables para los delitos de competencia de los jueces y fiscales regionales,
dichas garantias estan aseguradas al permitirse la contradiccién y los alegatos por escrito de
las partes procesales; igualmente estd garantizado el derecho a pedir pruebas en todo
momento y a controvertirlas en la etapa del juicio, asi como el de la posibilidad de plantear
nulidades y obtener su resolucion, al igual que el derecho a que el superior revise la
actuacién surtida sea por consulta o en ejercicio de los recursos correspondientes. Asi pues,

el paragrafo del articulo 13 que se acusa sera declarado exequible”.

“De otra parte, el paragrafo declarado exequible, fue adoptado como legislaciéon permanente
por el decreto 2271 de 1991. Es decir, no se trata de una norma de excepcién. Respecto de
normas dictadas bajo los Estados de Excepcion, la Corte también ha sido ,clara: de ellas no
se predica el fendmeno de la cosa juzgada. Es decir, la decision del juez constitucional,
cuando adelanta un juicio de constitucionalidad de una norma dictada en virtud de los
estados de excepcidn, se restringe a los presupuestos facticos y a los contenidos de esa

norma adoptada en ese momento preciso, como una norma de caracter excepcional”.

“Ahora bien, en relacidn con el caso especifico del articulo 457 del Cédigo de Procedimiento
Penal en esta oportunidad demandado, aclara esta Corporacion, que si bien es cierto que
éste no hace alusién expresa a la institucién procesal de la audiencia publica, ello es
precisamente porque establece un tramite sustitutivo de la misma: es decir , su
consecuencia en la practica, es que excluye aquella institucién procesal en el marco de la
Justicia Regional. En ese sentido, el contenido normativo de la norma inicialmente estudiada,
en cuanto expresamente consigna que no habra audiencia publica en los procesos de
competencia de los Jueces de Orden Publico- hoy jueces regionales - es el mismo de la
norma demandada en el caso en estudio, por cuanto esta, como se advierte, excluye de

hecho la institucién procesal de la audiencia publica en la Justicia Regional”.

“La nocién de cosa juzgada material que motiva la presente demanda, hay que comprenderla
no solamente en relacién con la parte resolutiva de la sentencia C-093/93, sino también en

relacion con aquellos conceptos de la parte motiva que guardan una unidad de sentido con el



dispositivo de la sentencia; en el presente caso, el concepto central de la sentencia C-093/93,
sin el cual no se entenderia la declaratoria de exequibilidad, es que la ausencia de audiencia

publica no constituye una violacién al debido proceso”.

Existiendo cosa juzgada con respecto al articulo 457 del C.P.P., con base en la sentencia
C-093/93, necesariamente, hay que concluir que son infundados los cargos formulados por el
demandante sobre la supuesta inconstitucionalidad de la norma acusada por no preverse la

audiencia publica en los procesos de que conocen los jueces regionales.

Sobre la alegada violacién del art. 6 del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra, la
Corte se remite a lo expresado en la sentencia C-225/953 del 18 de mayo de 1995, en la cual
se dice:

“... antes de los Convenios de Ginebra de 1949, un sector de la doctrina consideraba que el
derecho de los conflictos armados sélo operaba una vez que el Estado en cuestion, o terceros
Estados, hubiesen reconocido la beligerancia de los alzados en armas. Esto significa que para
qgue un grupo rebelde pudiera ser considerado sujeto de derecho internacional humanitario
era necesario que se le reconociera previamente como verdadero sujeto de derecho
internacional publico, puesto que, en términos muy elementales, la declaratoria de
beligerancia confiere a los rebeldes o grupos armados irreqgulares un derecho a hacer la
guerra en igualdad de condiciones y con iguales garantias internacionales que el Estado. Con
tal declaratoria, los beligerantes dejan entonces de estar sujetos al orden juridico nacional, y
el conflicto interno se transforma en una guerra civil que se rige por las normas propias de
las guerras interestatales, ya que los alzados en armas son reconocidos, ya sea por el propio
Estado, ya sea por terceros Estados, como una “comunidad beligerante” con derecho a hacer
la guerra. En esa situacion, aquellos beligerantes que sean capturados por el Estado gozan
automaticamente y de pleno derecho del estatuto de prisioneros de guerra, y por ende no
pueden ser penados por el solo hecho de haber empunado las armas y haber participado en
las hostilidades, puesto que la declaratoria de beligerancia les ha conferido el derecho a ser
combatientes”.

“Por consiguiente, en un conflicto armado no internacional, los alzados en armas son sujetos

de derecho internacional humanitario, puesto que estan obligados a respetar las normas



humanitarias, ya que éstas son normas de ius cogens imperativas para todas las partes del
conflicto. Pero esos rebeldes no devienen, por la sola aplicaciéon del derecho humanitario,
sujetos de derecho internacional publico, puesto que siguen sometidos al derecho penal
interno del Estado respectivo, y pueden ser penados por haber tomado las armas e incurrido
en perturbacion del orden publico. Como dice el jurista chileno Hernan Montealegre, “el
derecho humanitario coexiste con el derecho interno, el que recibe su aplicaciéon general, y
no afecta la condicién juridica de las partes contendientes respecto a su posicion legal o
ilegal ante el recurso a la fuerza.4” El Estado sigue entonces detentando el monopolio juridico
legitimo de la coaccién, mientras que los alzados en armas quedan sometidos a las penas

previstas para delitos como la rebelién o la sedicién”.

“... Este principio es complementado por el articulo 32 del tratado bajo revisién, el cual
protege ampliamente la soberania de los Estados. En efecto este articulo 32 del Protocolo Il
seflala que no pueden invocarse las disposiciones del tratado como justificaciéon de
intervenciones extranjeras o “con el objeto de menoscabar la soberania de un Estado o la
responsabilidad que incumbe al gobierno de mantener o restablecer la ley y el orden en el
Estado o de defender la unidad nacional y la integridad territorial del Estado por todos los

medios legitimos.”

Si conforme a la sentencia resefada, los grupos alzados en armas contindan siendo sujetos
del derecho penal interno por razén de la soberania del Estado, que conlleva la facultad para
establecer competencias y procedimientos de juzgamiento de determinados tipos penales,
concliyese que se ajusta a la Constitucion la competencia que se atribuye a los jueces

regionales para el juzgamiento de los delitos a que alude la norma acusada.

Por lo demds, la norma acusada no contradice la prevision contenida en la letra e) del art. 6
del referido Convenio, segln la cual: “toda persona acusada de una infraccién tendrd
derecho a hallarse presente al ser juzgada”, porque el significado de la expresién “hallarse
presente”, no puede interpretarse como presencia fisica en el proceso, pues el ordenamiento
procesal prevé el juzgamiento de la persona ausente, cuando habiéndose adelantado las
diligencias necesarias para lograr su comparecencia a aquél, se muestra renuente a hacerse

parte en el mismo. Lo importante es que el estatuto procesal penal prevea, como es el caso



de nuestro Cédigo de Procedimiento Penal, una normatividad suficientemente garantista del
debido proceso que asegure la intervencién de los sindicados o imputados a la actuacién
procesal en sus fases de investigacién y juzgamiento, con el fin de que ejerciten su derecho
de defensa, y obviamente, cuando aquéllos no se hacen presentes en dicha actuacién no

obstante haber sido citados en legal forma, tal circunstancia no impide su juzgamiento.

Tampoco la referida expresion implica la exigencia de que el juzgamiento deba hacerse
necesariamente en audiencia publica, pues éste puede llevarse a cabo mediante la
realizacion de actuaciones procesales escritas, segun lo disponga el legislador, a través del
sefialamiento de tramites especiales para el juzgamiento de ciertos delitos, como ocurre con

los previstos en el art. 457 del C.P.P.

En razon de lo anterior, por no violar las normas que se invocan ni ningln otro precepto de la

Constitucién se declarara la exequibilidad del numeral 5 del art. 71 del referido cddigo.
VII. DECISION.

Con fundamento en el analisis precedente, la Corte Constitucional. administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero: Con respecto al numeral 4 del articulo 71 y el inciso final del art. 89 del Cddigo de
Procedimiento Penal ESTESE A LO RESUELTO en la Sentencia C093/93, a través de la cual se
declaré exequible el paragrafo del art. 13 del decreto 390 de 1991, adoptado como

legislacién permanente por el art. 5 del decreto 2271 de 1991.

Segundo: Declarar EXEQUIBLE el numeral 5 del articulo 71 del Cédigo de Procedimiento

Penal.

Notifiquese, comuniquese, cimplase, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

archivese el expediente.
CARLOS GAVIRIA DIAZ

Presidente



JORGE ARANGO MEJIA

Magistrado

ANTONIO BARRERA CARBONELL

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
Magistrado

HERNANDO HERRERA VERGARA

Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Magistrado

FABIO MORON DIAZ

Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

Salvamento de voto a la Sentencia C-040/97

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Formulacion de cargos/SENTENCIA INHIBITORIA-

Inexistencia de cargos contra disposicién (Salvamento de voto)



Si se considera que en la demanda no habia cargo, la Corte debid declararse inhibida para
fallar, pues en ningln caso puede esta Corporacién conocer de una demanda que no relina
los requisitos de ley, entre los cuales se encuentra la exigencia de que se haya formulado un
cargo contra la disposicién acusada. Es cierto que, por el caracter publico de la accién de
inexequibilidad, es razonable que la Corte interprete con un criterio amplio si se han
cumplido o no los requisitos establecidos por la Constitucién y la ley, pero esta flexibilidad
no puede llegar a ampliar la competencia de la Corte hasta llevarla a pronunciarse de fondo
sobre demandas que, desde todas las perspectivas razonablemente posibles, carecen de los
requisitos minimos. No es pues consistente la Corte cuando al estimar que los actores no

formularon ningln cargo, y pese a ello entra a estudiar el fondo las disposiciones acusadas.

CONTROL INTEGRAL-Contenido normativo de disposicion/CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD-Contenido normativo de disposicion (Salvamento de voto)

Se confunde el enunciado textual de una disposicién o norma juridica, con su enunciado
normativo. En efecto, este Ultimo contiene, no sélo el significado semantico de las palabras
que lo integran, sino las consecuencias juridicas que se derivan de su contenido dedntico. La
cabal comprensién del “control integral” hace que el juicio de constitucionalidad no pueda
recaer solamente sobre el enunciado textual de una disposicion, sino sobre su contenido
normativo, pues de otra forma se estarian, sin justificacion ninguna, excluyendo del control
constitucional normas juridicas que surgen como consecuencia necesaria de una cadena de
disposiciones textuales, pero que no se encuentran consagradas expresamente en un texto

normativo.

PROTOCOLO [I/CONFLICTO ARMADO INTERNO-Presencia del acusado/JUSTICIA REGIONAL-
Carencia de audiencia/BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Normas de derecho humanitario
(Salvamento de voto)

Conforme al Protocolo Il, toda persona tiene derecho a que exista una fase procesal en la
cual se encuentre presente y pueda defenderse y debatir directamente las imputaciones en
su contra. Y eso es precisamente la audiencia, la cual esta excluida del proceso adelantado
por los jueces regionales. Los articulos demandados violan el Protocolo Il al atribuir a la
justicia regional -que carece de audiencia- una serie de delitos susceptibles de estar

relacionados con el conflicto armado interno. A su turno, tal violacién del Protocolo Il, implica



una vulneracién de la propia Constitucién, por cuanto, conforme a jurisprudencia de esta
Corporacién, las normas de derecho humanitario hacen parte del bloque de
constitucionalidad. La persona vinculada a un proceso penal en un Estado sometido al
Protocolo Il tiene el derecho de asistir al juicio, sin embargo puede renunciar a este derecho
rehusandose a la accidn de la justicia, lo que de ninguna manera equivale a que el Estado
pueda desconocer la garantia procesal para la persona presente. Sin embargo, del hecho de
que una persona renuncie a un determinado derecho no se sigue que la persona no sea
titular del mismo, o que el Estado, mientras la persona quiera ejercerlo, no se encuentre

obligado a garantizarlo.
CONFLICTO ARMADO INTERNO-Legislador debe establecer audiencia (Salvamento de voto)

El legislador, al regular el procedimiento para sancionar los delitos relacionados con el
conflicto armado interno, debe asegurar a los procesados por tales delitos una audiencia.
Ciertamente, la audiencia, en el juzgamiento de estos delitos, constituye una garantia penal
expresamente consagrada por el Protocolo IlI, el cual hace parte del bloque de
constitucionalidad. En esas condiciones, tienen razén al considerar que la norma acusada
viola la Constitucién, pues confiere competencia a la justicia regional -que carece de
audiencia puUblica- para el conocimiento de delitos que podrian razonablemente estar
relacionados con el conflicto armado interno, como los consagrados por las disposiciones

acusadas.
CONFLICTO ARMADO INTERNO-Control sobre supresién de audiencia (Salvamento de voto)

Las sentencias no configuran cosa juzgada frente al cargo, pues en ellas la Corte
simplemente establecié que, de manera general, la audiencia es un problema legal y no
constitucional. Sin embargo, la Corporacién no se pronuncié en forma especifica en relacién
con la audiencia en los casos de delitos relacionados con el conflicto armado. Es
perfectamente admisible que la Corte declare la exequibilidad de un cierto procedimiento
judicial, pero que considere inexequible que determinados delitos cometidos por ciertas
personas sean juzgados por tal procedimiento. El hecho de que la Corte haya establecido que
la audiencia es una figura legal, que puede entonces ser suprimida, y que se haya aceptado
que frente a tal problema ha operado la cosa juzgada material, no implica, en manera

alguna, que en el presente caso exista cosa juzgada. Se cuestiona es la supresién de la



audiencia para los delitos relacionados con el conflicto armado.

INCORPORACION AL PROTOCOLO II-Nuevo examen de normas acusadas/DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO-Nuevo examen de normas acusadas (Salvamento de voto)

Era necesario un nuevo examen sobre las normas acusadas, puesto que la Corte no habia
confrontado su constitucionalidad con el Protocolo I, que aln no habia sido aprobado por el
Congreso. La incorporacion expresa al bloque de constitucionalidad de esta normatividad
humanitaria tiene profundas consecuencias que es necesario asumir con coherencia, pues
implica una verdadera ampliacién de la Constitucién. En este sentido, disposiciones legales
declaradas exequibles por la Corte podrian quedar afectadas, a partir de la sentencia
C-225/95, de una inconstitucionalidad sobreviniente, por lo cual, frente a una nueva
demanda, deben ser nuevamente estudiadas, ahora atendiendo a las normas de derecho
internacional humanitario de que trata el instrumento internacional en cuestién. La
incorporacion del Protocolo Il implica la consagracién constitucional expresa de un ndcleo
intangible de garantias judiciales que no pueden ser suspendidas en ningln caso.
Ciertamente se trata de normas humanitarias que rigen, precisamente, para épocas de las

mas graves crisis de una sociedad, pues son pensadas para situaciones de conflicto armado.

Referencia: Expediente D-1369
Demandantes: Martha Isabel Florez y Augusto Gaitan

Demanda contra los articulos 71 ordinales 42 y 59, y el inciso final del articulo 89 del Decreto
2700 de 1991, tal y como fueron modificados por la Ley 81 de 1993.

Magistrado Ponente:
Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL

Con todo respeto, los magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz y Alejandro Martinez Caballero
disentimos de la decisiéon de la Corporacién en el presente proceso. En primer lugar,
discrepamos de la tesis segln la cual existe “cosa juzgada material” en relacién con el
articulo 71 ordinal 42 y el inciso final del articulo 89 demandados. Adicionalmente, nos

apartamos del criterio de la mayoria que, luego de sefalar que, en el fondo, los



demandantes no habian formulado ningln cargo contra la tercera disposicidon acusada,
procedié a estudiarla y la declaré exequible. No podemos compartir esas determinaciones

por las razones que a continuacién se exponen.

Un problema procesal previo: la identificacion adecuada del cargo formulado en la demanda

1. Segun la Corte, los actores no formulan cargo alguno contra las normas demandadas. A su
juicio, mientras las disposiciones formalmente impugnadas atribuyen al conocimiento de la
justicia regional ciertos delitos - normas de competencia -, el cuestionamiento de los
demandantes se dirige contra las normas de tramite que establecen la ausencia de audiencia
publica en los procesos adelantados por los jueces regionales. En consecuencia, la demanda
debia dirigirse, segln la sentencia, contra la norma que excluye la audiencia en los procesos
de orden publico, y no, como en efecto se hizo, contra la que regula la competencia de los

mencionados jueces.

Si en verdad se considera que en la demanda no habia cargo, la Corte debié declararse
inhibida para fallar, pues en ningln caso puede esta Corporacion conocer de una demanda
que no reuna los requisitos de ley, entre los cuales se encuentra la exigencia de que se haya
formulado un cargo contra la disposicién acusada. Es cierto que, por el caracter publico de la
accion de inexequibilidad, es razonable que la Corte interprete con un criterio amplio si se
han cumplido o no los requisitos establecidos por la Constituciéon y la ley, pero esta
flexibilidad no puede llegar a ampliar la competencia de la Corte hasta llevarla a
pronunciarse de fondo sobre demandas que, desde todas las perspectivas razonablemente
posibles, carecen de los requisitos minimos. No es pues consistente la Corte cuando al
estimar que los actores no formularon ningln cargo, y pese a ello entra a estudiar el fondo

las disposiciones acusadas.

De otra parte, consideramos que, contrariamente a lo sostenido por la sentencia, los
demandantes formulan un cargo contra las disposiciones acusadas, y lo estructuran
adecuadamente. En efecto, los actores admiten - o, al menos no cuestionan - que, en
principio, se pueda conformar legitimamente un proceso penal sin audiencia. Vale decir,
aceptan que la Constitucién no exige, en todos los procesos penales, la celebracién de

audiencia. Por esta razén no era necesario que impugnaran la norma que elimina esa fase



procesal en la justicia regional.

No obstante, segun su criterio, en un Estado sometido al Protocolo Il de Ginebra -como el
colombiano-, los delitos cometidos por personas vinculadas a un conflicto armado interno,
con ocasion del mismo, no pueden ser juzgados al margen de las reglas que para el efecto
establece el mencionado instrumento internacional. Por consiguiente, dado que, a su juicio,
el Protocolo Il exige la celebracion de audiencia, no puede la ley colombiana atribuir el
conocimiento de delitos relacionados con el conflicto armado a la justicia regional, pues
mientras tal instrumento internacional establece la audiencia como garantia necesaria, la

justicia regional, la excluye.

El cargo de los actores se dirige contra una consecuencia juridica inexcusable de las normas
demandadas pues, segln su criterio, las disposiciones que atribuyen el juzgamiento de
conductas punibles relacionadas con el conflicto armado a jueces sometidos a un tramite en
el cual no se realiza audiencia, estdn violando el Protocolo Il y, por esa via, desconocen la

Constitucion.

Se trata, claramente, de un cargo dirigido contra una consecuencia juridica necesaria de la
disposicién demandada y de ninguna otra, pues no se cuestiona, en general, la inexistencia
de audiencia en el proceso penal. En consecuencia, los actores no tenian por qué demandar
otras disposiciones. A nuestro juicio, con todo respeto, la mayoria confunde el enunciado
textual de una disposicién o norma juridica, con su enunciado normativo. En efecto, este
ultimo contiene, no sélo el significado semantico de las palabras que lo integran, sino las
consecuencias juridicas que se derivan de su contenido dedntico. La cabal comprension del
“control integral” hace que el juicio de constitucionalidad no pueda recaer solamente sobre el
enunciado textual de una disposicion, sino sobre su contenido normativo, pues de otra forma
se estarian, sin justificacién ninguna, excluyendo del control constitucional normas juridicas
gue surgen como consecuencia necesaria de una cadena de disposiciones textuales, pero

que no se encuentran consagradas expresamente en un texto normativo.

El problema material: inconstitucionalidad de las disposiciones por violacién de las garantias

penales minimas del derecho humanitario.

2. A nuestro juicio la Corte realizd un analisis equivocado respecto a la cuestion de fondo que

planteaba la demanda.



2.1 En primer lugar, consideramos acertada la posicién de los demandantes, en virtud de la
cual la exclusién de la audiencia en los procesos por delitos relacionados con el conflicto
armado viola el Protocolo Il y, por ende, la Constituciéon. En efecto, el articulo 6 de ese

tratado establece con nitidez:
ARTICULO 6. Diligencias penales.

19, El presente articulo se aplicard al enjuiciamiento y a la sancién de infracciones penales

cometidas en relacién con el conflicto armado.

29 No se impondra condena ni se ejecutara pena alguna respecto de una persona declarada
culpable de una infraccién, sino en virtud de sentencia de un tribunal que ofrezca las

garantias esenciales de independencia e imparcialidad, en particular:

a) El procedimiento dispondra que el acusado sea informado sin demora de los detalles
de la infraccidn que se le atribuya y garantizara al acusado, en las actuaciones que precedan

al juicio y en el curso de éste, todos los derechos y medios de defensa necesarios;

b) nadie podra ser condenado por una infraccién si no es sobre la base de su

responsabilidad penal individual;

¢) nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho; tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en
el momento de cometerse la infraccidn; si, con posterioridad a la comisiéon de la infraccién, la

ley dispusiera la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello;

d) toda persona acusada de una infraccién se presumira inocente mientras no se pruebe

su culpabilidad conforme a la ley;

e) toda persona acusada de una infraccién tendra derecho a hallarse presente al ser

juzgada;
f) nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable.

39, Toda persona condenada serd informada, en el momento de su condena, de sus

derechos a interponer recurso judicial y de otro tipo, asi como de los plazos para ejercer esos



derechos.

49, No se dictard pena de muerte contra las personas que tuvieren menos de 18 afios de
edad en el momento de la infraccidn ni se ejecutara en las mujeres encinta ni en las madres

de nifos de corta edad.

52 A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la
amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o
que se encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados

con el conflicto armado” (subrayas no originales).

Dos aspectos merecen ser destacados de esta norma. De un lado, los Estados parte se
comprometen a aplicar la garantias penales minimas de que trata la disposicién, al
juzgamiento de todos los delitos relacionados con el conflicto armado. De otra parte, una de
tales garantias es el derecho de toda persona acusada “a hallarse presente al ser juzgada”.
Por consiguiente, conforme al Protocolo II, los ordenamientos penales de los Estados parte
deben garantizar, al menos, el derecho de toda persona acusada de cometer un delito

relacionado con un conflicto armado interno, a estar presente al momento de ser juzgada.

Ahora bien, si a lo anterior se agrega que a la persona acusada se le debe permitir, en el
curso del juicio, utilizar “todos los derechos y medios de defensa necesarios”, debemos
concluir que, conforme al Protocolo Il, toda persona tiene derecho a que exista una fase
procesal en la cual se encuentre presente y pueda defenderse y debatir directamente las
imputaciones en su contra. Y eso es precisamente la audiencia, la cual esta excluida del

proceso adelantado por los jueces regionales.

En tales circunstancias, nos parece que los articulos demandados violan el Protocolo Il al
atribuir a la justicia regional -que carece de audiencia- una serie de delitos susceptibles de
estar relacionados con el conflicto armado interno. A su turno, tal violacion del Protocolo II,
implica una vulneracidén de la propia Constitucién, por cuanto, conforme a reiterada
jurisprudencia de esta Corporacion, las normas de derecho humanitario hacen parte del
bloque de constitucionalidad. Ha dicho al respecto esta Corporacion (Sentencia C-225/95

Fundamento Juridico No 12):

Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y



principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener

mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en que el Unico
sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts 93 y 214 numeral 29) es
que éstos forman con el resto del texto constitucional un “blogue de constitucionalidad” ,
cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el
principio de supremacia de la Constitucion, como norma de normas (CP art. 49), con la
prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y

prohiben su limitacién en los estados de excepcién (CP art. 93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracién en el bloque de
constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior
jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho internacional humanitario,

con el fin de potenciar la realizacién material de tales valores (subrayas no originales).

A partir de lo anterior, una conclusion se impone: el legislador, al regular el procedimiento
para sancionar los delitos relacionados con el conflicto armado interno, debe asegurar a los
procesados por tales delitos una audiencia. Ciertamente, la audiencia, en el juzgamiento de
estos delitos, constituye una garantia penal expresamente consagrada por el Protocolo Il, el
cual hace parte del blogue de constitucionalidad. En esas condiciones, tienen razén los
demandantes al considerar que la norma acusada viola la Constitucién, pues confiere
competencia a la justicia regional -que carece de audiencia publica- para el conocimiento de
delitos que podrian razonablemente estar relacionados con el conflicto armado interno, como
los consagrados por las disposiciones acusadas. En efecto, alli se incluyen delitos como el

porte de armas de guerra, la fabricacién de explosivos, el concierto para delinquir, etc.

Incluso es necesario admitir que una conducta atroz, como el secuestro extorsivo, es un



delito que lamentablemente suele ser cometido por una de las partes del conflicto y con
ocasion del mismo. Asi, a pesar de que en el ordenamiento legal interno este delito no sea
hoy susceptible de indulto o amnistia, o que no se subsuma en los de sedicién, asonada etc.,
e, incluso, a pesar de que el mismo viole el derecho internacional humanitario, nada de lo
anterior impide que en determinados eventos se trate de una infraccién penal cometida con
ocasion del conflictco armado. En estas circunstancias, su juzgamiento debe hacerse

respetando las garantias minimas del derecho internacional humanitario.

2.2 En virtud de las razones expuestas, no nos parecen convincentes las dos consideraciones

con las cuales la Corte busca desvirtuar el argumento material de los actores.

Segun la sentencia, “los grupos alzados en armas contintan sujetos al derecho penal interno
por razon de la soberania del Estado, que conlleva la facultad para establecer competencias
y procedimientos de juzgamiento de determinados tipos penales”, lo cual implica que “se
ajusta a la Constitucién la competencia que se atribuye a los jueces regionales para el
juzgamiento de los delitos a que alude la norma acusada.” Este argumento es inaceptable,
pues al suscribir el instrumento internacional de que aqui se trata el Estado colombiano
acepta, voluntariamente, la obligacién de someterse en todo a las normas de derecho
humanitario, restringiendo con ello su plena autonomia, en materia, por ejemplo, del

juzgamiento de las personas acusadas de delitos relacionados con el conflicto interno.

La falacia del razonamiento utilizado por la Corte se demuestra sencillamente con el
siguiente ejemplo. El articulo 62 del Protocolo Il, sefiala que no se dictara pena de muerte
contra una persona que tenga menos de 18 afios al momento de cometer la infraccion. Ahora
bien, supongamos que un Estado condene a muerte a un insurgente de 17 afos y sostenga
que no esta violando el Protocolo, por cuanto “los grupos alzados en armas contindian sujetos
al derecho penal interno por razén de la soberania del Estado, que conlleva la facultad para
establecer competencias y procedimientos de juzgamiento de determinados tipos penales”.
(Es valido este razonamiento?. Obviamente no, pues extrae una conclusién que no se sigue
de la premisa. En efecto, no hay duda de que en un conflicto armado interno, los insurgentes
quedan sometidos al derecho penal del Estado, por lo cual pueden ser penados por haberse
levantado en armas contra el Estado. Eso es sefalado claramente por la doctrina
internacional y ha sido aceptado por esta Corte en la sentencia C-225/95. La premisa de la

que se parte es entonces valida. Sin embargo, de ella no deriva la consecuencia que la Corte



extrae, pues la sujecion de los rebeldes al derecho penal interno no quiere decir que el
Estado pueda sancionarlos de cualquier manera -que es la conclusién de la sentencia-,
puesto que precisamente el Protocolo Il consagra un conjunto de garantias penales que
deben ser respetadas por los Estados en sus conflictos internos. Si no fuera asi, jcual es el
sentido de las obligaciones internacionales y constitucionales adquiridas por Colombia al

firmar, aprobar y ratificar este instrumento internacional?.

2.3 En ese mismo orden de ideas, tampoco resulta convincente la tesis de la sentencia,
segun la cual las personas no tienen derecho a estar fisicamente presentes en los juicios
pues, a juicio de la mayoria, una tal interpretacién de la garantia establecida por el Protocolo

Il impediria que existieran procesos con reo ausente.

El intento de reduccién al absurdo de la tesis de los demandantes no tiene éxito, por cuanto
el derecho a la audiencia -que se desprende del Protocolo II- y la posibilidad de juzgamiento
de reos ausentes no son, en manera alguna, instituciones incompatibles. Asi, la garantia de
“hallarse presente al ser juzgada” es un derecho de la persona a estar presente en la
audiencia de juzgamiento. Por ende, toda persona capturada que no haya sido aun
condenada goza de ese derecho. Igualmente, toda persona sindicada que quiera acudir a su
juicio. Sin embargo, si el imputado se resiste a la accién de la justicia estatal, debe
entenderse que renuncia a ese derecho, y por ende, el Estado puede declararlo en

contumacia y juzgarlo como reo ausente.

Asi las cosas, la persona vinculada a un proceso penal en un Estado sometido al Protocolo Il
tiene el derecho de asistir al juicio, sin embargo puede renunciar a este derecho rehusandose
a la accidon de la justicia, lo que de ninguna manera equivale a que el Estado pueda
desconocer la garantia procesal para la persona presente. Sin embargo, del hecho de que
una persona renuncie a un determinado derecho no se sigue que la persona no sea titular del
mismo - como parecié entenderlo la mayoria -, o que el Estado, mientras la persona quiera
ejercerlo, no se encuentre obligado a garantizarlo. En este sentido, un ejemplo muestra con
claridad la errénea argumentacion de la sentencia: el articulo 33 de la Carta sefiala que nadie
esta obligado a declarar contra si mismo. Siguiendo la argumentacion de la Corte, podria uno
decir que esa norma no consagra un derecho a la no confesién del inculpado, puesto que el
ordenamiento penal confiere valor probatorio a las confesiones. Sin embargo esa conclusion

no es valida, pues es evidente que el articulo 33 de la Carta establece, precisamente, el



derecho a la no confesién o no autoinculpacién. Lo que sucede es que es un derecho
renunciable, por lo cual una persona puede juridicamente confesar un delito, aun cuando no

estd obligada a hacerlo.

Estudio de la cosa juzgada material

3. A pesar de lo anterior, podria considerarse que la argumentacion realizada es inocua, por
cuanto la evaluacion constitucional de la supresion de la audiencia en el proceso penal ya fue
realizada por la Corte y, por lo tanto, se trata de una cuestion respecto de la cual se puede

predicar la “cosa juzgada material”.

En efecto, en la sentencia No. C-093/93, se declaré exequible, entre otras normas, el
Paragrafo del articulo 13 del decreto 2790 de 1990, modificado por el articulo 1° del decreto
390 de 1991, que fue a su vez adoptado como legislacion permanente por el articulo 5° del
decreto 2271 de 1991. Dice textualmente el paragrafo enunciado: “En los procesos de
competencia de los Jueces de Orden Publico, no habrd audiencia publica en ningln caso”.

Respecto de este texto normativo, en concreto, dijo la Corte en su momento:

“La segunda parte de este articulo que aparece en su paragrafo contiene una regla
procedimental especial, segun la cual en este tipo de procesos no habra lugar a audiencia
publica; en este sentido la Corte estima que no obstante que la audiencia puUblica en materia
de juzgamiento de las conductas punibles haya sido una practica legal y judicial de suma
importancia para el debate sobre la responsabilidad de las personas procesadas, no es en
verdad un instituto de rango constitucional que obligue a su consagracién para todos los
tipos de procesos; por el contrario, se trata de una etapa procedimental que en algunos
eventos puede contribuir al mejor ejercicio de las labores de defensa y de controversia de las
acusaciones y de las pruebas, lo mismo que de la fundamentacién de la resolucién acusatoria
que califiqgue los hechos y la conducta, lo cual no significa que sea necesario y obligatorio en

todos los casos su realizacién dentro de los mandatos constitucionales.

En posterior oportunidad, la sentencia C-427/96, sefal6 que, debido a la decisién adoptada
en la sentencia C-150/93, existia cosa juzgada constitucional material sobre el articulo 457

del estatuto procesal penal que establece el tramite sustituto a la audiencia ante la justicia



sin rostro. A juicio de la Corte ambas disposiciones tenian el mismo contenido normativo,

esto es, excluir de la justicia regional el trdmite de la audiencia publica.

4. Consideramos que estas sentencias no configuran cosa juzgada frente al cargo del actor,
pues en ellas la Corte simplemente establecié que, de manera general, la audiencia es un
problema legal y no constitucional. Sin embargo, la Corporacién no se pronuncié en forma
especifica en relacion con la audiencia - que puede ser publica o reservada - en los casos de
delitos relacionados con el conflicto armado, precisamente la norma impugnada por la

demanda que dio lugar a la sentencia de la cual nos apartamos.

En efecto, es perfectamente admisible que la Corte declare la exequibilidad de un cierto
procedimiento judicial, pero que considere inexequible que determinados delitos cometidos
por ciertas personas sean juzgados por tal procedimiento. Por ejemplo, la Corte ha admitido
que es exequible la figura de la querella, y que el Legislador tiene amplia libertad para
determinar cudles delitos son querellables y cudles deben ser investigados de oficio. Sin
embargo la propia Corte considerd que era inconstitucional que la ley estableciera la querella
para delitos como la violacién o las lesiones contra menores, pues en tales casos la
Constitucion faculta a cualquier persona a denunciar tales infracciones, que deben entonces
ser investigadas obligatoriamente por las autoridades (CP art. 44). (Corte Constitucional
C-459/95)

Por consiguiente, el hecho de que la Corte haya establecido que la audiencia es una figura
legal, que puede entonces ser suprimida, y que los suscritos magistrados hayamos aceptado
gue frente a tal problema ha operado la cosa juzgada material, no implica, en manera
alguna, que en el presente caso exista cosa juzgada frente a la norma acusada por los
actores. En efecto, lo que ellos cuestionan es la supresion de la audiencia para los delitos
relacionados con el conflicto armado. Ahora bien esta norma, si bien no aparece consagrada
como texto, es una proposicion juridica que se extrae nitidamente del enunciado normativo

demandado, como fue brevemente explicado con antelacion.

Incorporacién del Protocolo Il al bloque de constitucionalidad e inconstitucionalidad

sobreviniente parcial de la competencia de la justicia regional.

5. Con todo, podria considerarse que nuestros argumentos son totalmente irrelevantes por

cuanto, como lo sefala la sentencia, existiria cosa juzgada material frente a las normas



especificas acusadas por los actores, ya que en la misma sentencia C-150/93, la Corte
declaré exequibles precisamente dos de los articulos impugnados por el actor, esto es, los
articulos 71 y 89 del estatuto procesal penal que atribuyen la competencia a los jueces

regionales. Dijo entonces la Corte:

la Corte no encuentra reparo de caracter constitucional, ya que la competencia radicada en
cabeza de los jueces regionales no es en ningln caso proveniente de una jurisdiccién
especial, sino simplemente la expresién organica de la distribucién de funciones en el interior
de la Rama Judicial, en razén de la materia y del objeto juridico que persiguen las
disposiciones penales especiales. Obsérvese que la distribucion de la competencia entre los
distintos Jueces de la Republica es una facultad propia del legislador, y naturalmente ubicada
dentro de las normas propias del ordenamiento procedimental penal y que, ademas, la
determinacién de los modos de establecer la conexidad para efectos de fijarla es un asunto
que puede reflejar razones de politica criminal y de racionalidad instrumental y técnica, con

base en criterios funcionales propios de las estructuras judiciales existentes.

La presente sentencia de la cual disentimos admite que esos articulos fueron reformados por
la Ley 81 de 1993, y que sobre tales disposiciones reformadas no ha habido formalmente
pronunciamiento constitucional. Sin embargo, segun la sentencia, como la cosa juzgada tiene
un alcance material, y cubre no sélo las disposiciones formales sino los contenidos
normativos idénticos, debe entenderse que ésta afecta también los articulos tal y como
fueron reformados por la Ley 81 de 1993, por cuanto las reformas no fueron esenciales, y los
argumentos adelantados por la Corporacién en la sentencia C-150/93 siguen siendo

totalmente vaélidos.

Segun nuestro criterio, el anterior argumento no es valido, pues la sentencia C-150 de 1993
fue anterior a la expresa incorporacion del Protocolo Il al bloque de constitucionalidad. En
efecto, esa sentencia es del 22 de abril de 1993, mientras que el Protocolo Il fue revisado por
esta Corporacion el 18 de mayo de 1995, fecha en la cual la Corte admitié que esas normas
humanitarias tenian rango constitucional, en la medida en que eran disposiciones
internacionales de derechos humanos, aprobadas por el Congreso, y que no podian ser
suspendidas en estados de excepcidn (CP art. 93). Por consiguiente, era necesario un nuevo
examen sobre las normas acusadas por los actores, puesto que la Corte no habia confrontado

su constitucionalidad con el Protocolo Il, que aun no habia sido aprobado por el Congreso.



Segln nuestro criterio, la incorporacién expresa al bloque de constitucionalidad de esta
normatividad humanitaria tiene profundas consecuencias que es necesario asumir con
coherencia, pues implica una verdadera ampliaciéon de la Constitucién. En este sentido,
disposiciones legales declaradas exequibles por la Corte podrian quedar afectadas, a partir
de la sentencia C-225/95, de una inconstitucionalidad sobreviniente, por lo cual, frente a una
nueva demanda, deben ser nuevamente estudiadas, ahora atendiendo a las normas de

derecho internacional humanitario de que trata el instrumento internacional en cuestién.

Tal es el caso de las normas acusadas en este proceso pues, por las razones expuestas en
este salvamento, el examen de constitucionalidad no podia conducir sino a considerar que la
ley no puede atribuir a la justicia regional el conocimiento de los delitos relacionados con el

conflicto armado.

Una nueva objecién se podria plantear a la anterior argumentacion y es la siguiente: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos incluye en su articulo 14 la misma garantia
establecida por el articulo 62 del Protocolo Il, pues establece que toda persona tiene derecho
a “hallarse presente en el proceso”. Ahora bien, ese pacto fue aprobado por Colombia por la
ley 74 de 1968, fue ratificado en octubre de 1969 y entrd en vigor para nuestro pais el 23 de
marzo de 1976. Eso significa que Colombia ya estaba obligada a conferir esa garantia a sus
procesados cuando la Corte se pronuncié sobre las normas demandadas en la sentencia
C-150/93. Segun esta argumentacion, la incorporacién del Protocolo Il no implicaba ninguna
modificacién sustantiva en este punto, por lo cual debia entenderse que seguia existiendo la

cosa juzgada material.

Por consiguiente, la incorporacion del Protocolo Il implica la consagracién constitucional
expresa de un nucleo intangible de garantias judiciales que no pueden ser suspendidas en
ningun caso. Ciertamente se trata de normas humanitarias que rigen, precisamente, para
épocas de las mas graves crisis de una sociedad, pues son pensadas para situaciones de
conflicto armado. Esto explica por qué los suscritos magistrados aceptamos que sobre el
problema general de la audiencia exista cosa juzgada material pero, por el contrario,
creemos que ella no opera en relacion con las normas cuestionadas en la demanda que dio

lugar al presente proceso.

Consideraciones finales: tomar el derecho humanitario en serio como una garantia minima de



humanidad.

6. Por todo lo anterior creemos que la decisidn acertada en el presente caso era declarar
exequibles las disposiciones acusadas, pero de manera condicionada, esto es, en el
entendido de que ellas no se aplican a delitos relacionados con el conflicto armado, pues en
tales eventos s6lo pueden ser competentes aquellos jueces, cuyo procedimiento incluya la
realizacién de una audiencia de juzgamiento, a fin de garantizar el derecho de todo
procesado a hallarse presente al momento de ser juzgado, tal y como lo ordena el articulo 62

del Protocolo Il.

En este sentido, cabe anotar que incorporar el tramite de la audiencia a los procesos
sometidos a la justicia regional no tiene como efecto desvirtuar la razén de ser de este tipo
de procesos: la reserva sobre la identidad del juez. En efecto, tanto el Protocolo I, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagran, como garantia minima el
derecho a estar presente, lo que implica el derecho a la realizacién de una audiencia. Sin
embargo, este tramite procesal no tiene que ser publico - art. 14-1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos -, y en el se pueden adoptar las medidas técnicas adecuadas para

resguardar la identidad del juez y el fiscal.

Sélo nos resta sefialar que resulta paradéjico que esta Corporacién, que ha defendido con
vigor el sentido de civilizacién y la fuerza juridica del derecho humanitario, no extraiga de
tales declaraciones tedricas las consecuencias juridicas de rigor. Si, como lo dicen con
claridad las sentencias C-574/92 y C-225/95, el derecho humanitario expresa un “catalogo
ético minimo aplicable a situaciones de conflicto nacional o internacional” (C-574/92), si esta
normatividad expresa “consideraciones elementales de humanidad” pues preserva “aquel
nucleo intangible y evidente de los derechos humanos que no puede ser en manera alguna
desconocido, ni siquiera en las peores situaciones de conflicto armado” (C-225/95), ino
significa lo anterior que debe esta Corte aplicar, en todos lo casos, con vigor esas
disposiciones humanitarias a fin de evitar que la Idgica de la guerra arrase con los principios

éticos minimos de una sociedad civilizada?
Fecha ut supra,

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
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