C-559-19
Sentencia C-559/19
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Competencia de la Corte Constitucional

CONCEPTO DE VIOLACION EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Exigencias
argumentativas

CONCEPTO DE VIOLACION EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Razones claras, ciertas,
especificas, pertinentes y suficientes

DERECHO DE PETICION Y DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA-Relacion
DERECHO DE ACCESO A DOCUMENTOS PUBLICOS-Funciones esenciales

DERECHO DE ACCESO A DOCUMENTOS PUBLICOS-Impone deberes correlativos a todas las
autoridades estatales

DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA-Reglas jurisprudenciales/DERECHO DE
ACCEDER A LA DOCUMENTACION E INFORMACION PUBLICA-Limitaciones

DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA-No es absoluto

[L]a regla general es garantizar el derecho de acceso a la informacidn a todas las personas,
este no es un derecho absoluto y puede estar sujeto a limitaciones. Estas limitaciones (...),
deben cumplir estrictos requisitos para que la restricciéon no sea arbitraria y por el contrario,

obedezca a motivos legitimos, necesarios y proporcionados. De esa manera, el acceso a la
informacidon podra ser negado (i) cuando ese acceso esté expresamente prohibido por la
Constitucion o por una norma de caracter legal; y (ii) debera manifestarse por escrito y de
manera motivada. Presupuestos que seran interpretados de manera estricta

SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Propésitos del nuevo modelo procesal penal
SISTEMA PENAL ACUSATORIO COLOMBIANO-Caracteristicas

FISCALIA EN SISTEMA PENAL DE TENDENCIA ACUSATORIA-Ente acusador/FISCALIA EN
SISTEMA PENAL DE TENDENCIA ACUSATORIA-Funciones/FISCALIA EN SISTEMA PENAL DE
TENDENCIA ACUSATORIA-No ejercicio de funciones jurisdiccionales/FISCALIA EN SISTEMA
PENAL DE TENDENCIA ACUSATORIA-Actos que impliguen restriccion de derechos
fundamentales sometidos a control del juez de garantias

INDAGACION PRELIMINAR EN PROCESO PENAL-Finalidad
PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO-Fase de indagacion

PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO-Formulacion de la imputacion/AUDIENCIA DE
FORMULACION DE ACUSACION-Alcance

DERECHO DE DEFENSA-Para su ejercicio no tiene limite temporal



INVESTIGACION PREVIA-Finalidad

Formulada la imputacion se inicia oficialmente la etapa de investigacién, fase en la cual se
practicaran las diligencias que permitan establecer la forma como ocurrieron los hechos, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que los mismos se presentaron, los implicados
en su condicion de autores o participes, los dafios y perjuicios ocasionados con la conducta
y el monto de la indemnizacién. En esta fase el imputado puede aceptar los cargos
presentados por la Fiscalia o rechazarlos. La aceptacion total de los cargos formulados con
la imputacion permite la protocolizacidn inmediata de la acusacion y no tendria lugar la
etapa de investigacion

DERECHO DE DEFENSA EN INVESTIGACION PREVIA-Alcance/INVESTIGACION PREVIA-Término

PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO-Presentacion de la acusacién

MATERIAL PROBATORIO EN INVESTIGACION PENAL-Solo se convierte en prueba desde que
juez de conocimiento lo decreta

SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Es un sistema de partes

Como lo ha hecho la jurisprudencia, que este nuevo modelo acusatorio “es un sistema de
partes, segln el cual, el imputado ya no es un sujeto pasivo en el proceso, como lo era bajo
el modelo inquisitivo, sino que demanda su participacion activa, incluso desde antes de la
formulacién de la imputacién de cargos”. De manera que las cargas procesales estan
distribuidas de tal forma que cada parte - Fiscalia, procesado y victima - puede aportar al
juez los elementos que permitan sustentar sus pretensiones y de esta manera, obtener una
decisién suficientemente motivada

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN ACTUACIONES JUDICIALES Y ADMINISTRATIVAS-Importancia
PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN MATERIA PENAL-Alcance
PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN PROCESO PENAL-Aplicacion

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN PROCESO PENAL-No es absoluto ya que puede existir reserva
de algunas actuaciones judiciales

SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Actuaciones procesales reservadas en el proceso
penal/SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Actuaciones procesales publicas en el proceso penal

DERECHO A LA DEFENSA-Ambito de aplicacidn en el proceso penal comprende toda
actuacion incluida la etapa preprocesal

Es claro que de acuerdo con la Constitucion y con los instrumentos internacionales
previamente citados, es admisible la restriccién de la publicidad de ciertas etapas
procesales o de algunos procedimientos con el fin de garantizar el éxito de la investigacion
y la proteccidn de bienes juridicos superiores. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional
ha dejado claro que la existencia de este tipo de reservas en el proceso penal no puede



llegar al punto de hacer nugatorio el derecho de defensa de las partes o de las victimas. Ello
por cuanto, como se indicd en sentencia C-127 de 2011 “la Corte ha sido univoca,
consistente y sélida, en el sentido de sostener que, a la luz de la Constitucion y de los
tratados internacionales de derechos humanos, no pueden consagrarse excepciones al
ejercicio del derecho de defensa, esto es, no puede edificarse sobre él restriccién alguna, de
manera que debe entenderse que la defensa se extiende, sin distingo ninguno, a toda la
actuacioén penal, incluida por supuesto la etapa preprocesal, conocida como investigacion
previa, indagacion preliminar o simplemente indagacion”

DERECHO AL DEBIDO PROCESO-Objeto
DERECHO A LA DEFENSA TECNICA-Garantia del debido proceso
DERECHO A LA DEFENSA-Importancia

DERECHO A LA DEFENSA EN MATERIA PENAL-Modalidades/DEFENSA MATERIAL Y DEFENSA
TECNICA-Diferencias

NORMA ACUSADA-Contenido y alcance

RESERVA LEGAL EN PROCESO PENAL-Aplicacion en casos de Grupos Delictivos Organizados
y Grupos Armados Organizados

Esta limitacion en criterio de esta Corporacion resulta justificada de cara a la Constitucidn,
en razon de la capacidad lesiva de los GAO y los GDO. Por este motivo, se condicioné la
constitucionalidad de la disposicion en el entendido que la reserva sélo resulta aplicable en
los casos en que se tenga noticia de un acto delictivo cometido por los Grupos Delictivos
Organizados y Grupos Armados Organizados a los que se refiere la Ley 1908 de 2018 y
frente a informacién que comprometa los intereses constitucionales protegidos ya
senalados.

Referencia: Expedientes acumulados D-13167 y D-13169.

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 6 (parcial), 21 (parcial), 22 y 23 de la
Ley 1908 de 2018.

Magistrada Sustanciadora:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Bogotd, D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES



1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos Ricardo Andrés
Giraldo Cifuentes (Expediente D-13167) y Nicolas Hurtado Cortés (Expediente D-13169)
demandaron los articulos 6 (parcial), 21 (parcial), 22 y 23 de la Ley 1908 de 2018. Las
demandas fueron radicadas con los numeros D-13167 y D-13169.

2. El texto de las normas demandadas es el siguiente:
“LEY 1908 DE 2018

(julio 9)

Diario Oficial No. 50.649 de 9 de julio de 2018

RAMA LEGISLATIVA - PODER PUBLICO

Por medio de la cual se fortalecen la investigacién y judicializacién de organizaciones
criminales, se adoptan medidas para su sujecién a la justicia y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
TITULO I.

(...)
ARTICULO 60. Adicidnese el articulo 340A de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 340A. Asesoramiento a Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados
Organizados. El que ofrezca, preste o facilite conocimientos juridicos, contables, técnicos o
cientificos, ya sea de manera ocasional o permanente, remunerados o no, con el propdsito
de servir o contribuir a los fines ilicitos de Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados
Organizados, incurrira por esta sola conducta en prisidon de seis (6) a diez (10) afios e
inhabilidad para el ejercicio de la profesion, arte, oficio, industria o0 comercio por veinte (20)
anos.

No se incurrird en la pena prevista en este articulo cuando los servicios consistan en la
defensa técnica, sin perjuicio del deber de acreditar sumariamente el origen licito de los
honorarios. En todo caso el Estado garantizara la defensa técnica.

(...)

ARTICULO 21. Adiciénense dos nuevos paragrafos al articulo 297 de la Ley 906 de 2004,
relativo a los requisitos generales para la legalizacién de captura, los cuales quedaran asi:

PARAGRAFO 2. La persona que sea capturada sera puesta a disposicién del juez de control
de garantias dentro de un término de 36 horas, el cual seréa interrumpido con la instalacién
de la audiencia por parte del juez competente en cumplimiento de lo sefialado en el articulo



28 de la Constitucién Politica.

En todo caso para el cumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo se tendra en
cuenta el criterio de plazo razonable, de conformidad con Ila Convencion Americana de
Derechos Humanos y la jurisprudencia interamericana.

PARAGRAFO 3. En la audiencia de legalizacién de captura el fiscal podréd solicitar la
legalizacion de todos los actos de investigacidn concomitantes con aquella que requieran
control de legalidad posterior. Cuando se trate de tres o0 mas capturados o actividades
investigativas a legalizar, el inicio de la audiencia interrumpe los términos previstos en la
ley para la legalizacion.

ARTICULO 22. Adiciénese el articulo 212B a la Ley 906 de 2004, el cual quedara asf:

Articulo 212B. Reserva de la actuacién penal. La indagacion sera reservada. En todo caso, la
Fiscalia podra revelar informacién sobre la actuacion por motivos de interés general.

ARTICULO 23. Adicidnese el articulo 307A de la Ley 906 de 2004, el cual quedard asi:

Articulo 307A. Término de la detencidn preventiva. Cuando se trate de delitos cometidos por
miembros de Grupos Delictivos Organizados el término de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad no podra exceder de tres (3) afios. Cuando se trate de Grupos
Armados Organizados, el término de la medida de aseguramiento privativa de la libertad no
podra exceder de cuatro (4) aflos. Vencido el término anterior sin que se haya emitido
sentido del fallo, se sustituira la medida de aseguramiento por una no privativa de la
libertad que permita cumplir con los fines constitucionales de la medida en relacién con los
derechos de las victimas, la seguridad de la comunidad, la efectiva administracién de
justicia y el debido proceso.

La sustitucién de la medida de aseguramiento por una no privativa de la libertad deberd
efectuarse en audiencia ante el juez de control de garantias. La Fiscalia establecera la
naturaleza de la medida no privativa de la libertad que procederia, presentando los
elementos materiales probatorios o la informacién legalmente obtenida que justifiquen su
solicitud.

PARAGRAFO. La solicitud de revocatoria para miembros de Grupos Delictivos Organizados y
Grupos Armados Organizados solo podra ser solicitada ante los jueces de control de
garantias de la ciudad o municipio donde se formuld la imputacién y donde se presenté o
deba presentarse el escrito de acusacion.”

3. En el expediente D-13167, el actor afirma que las normas demandadas vulneran los
articulos 15, 28, 29, 83, 93, 250-2 de la Constitucion Politica, con base en los siguientes
argumentos.

3.1. Como primer cargo, indica que el articulo 6 desconoce el articulo 83 superior por
cuanto impone un deber que prohibe la Constitucién. La garantia constitucional de la
presuncion de buena fe no es simplemente declarativa, sino que es normativa aplicable de
modo directo y exigible judicialmente. Fundamenta su afirmacion el demandante en
jurisprudencia  constitucional y en doctrina.



En esa medida, concluye que con esta norma se “esta invirtiendo la presuncién de buena fe,
en el sentido de significar que debe probarse la buena fe, cuando teleoldgicamente lo que
quiso el Constituyente era todo lo contrario, es decir, debe probarse la mala fe, no lo
contrario”.

3.2. Como segundo cargo, sefala que el articulo 21 cuestionado desconoce lo dispuesto en
los articulos 28, 93 y 250 de la Constituciéon por cuanto “establece una interrupcién en el
término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 28 de la constitucion nacional,
para que el juez competente adopte la decisidn correspondiente en los términos de la ley,
es decir, mediante este paragrafo que hoy demando de inconstitucional, se modifica no la
ley 906 de 2004 sino el inciso segundo del articulo 28 de la constituciéon Nacional, puesto
que adiciona una interrupcién que no previé el Constituyente. De igual forma no establece
esta normatividad demandada, cudl seria el nuevo término que tendria el juez competente
para hacer la respectiva legalizacidn, a partir de la instalacion de la audiencia, es decir, y no
es una interpretacién amafiada del paragrafo demandado, pero seria tan claro como decir
que quedaria al arbitrio del juez competente la respectiva legalizacién, lo que es
manifiestamente contrario a la Constitucién y al bloque de constitucionalidad del articulo 93
de la C.P., pues viola igualmente los articulos 9.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y el articulo 7.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que prescriben que la persona privada de la libertad deber ser llevada sin demora ante un
juez”.

Estima que se desconoce la jurisprudencia constitucional y los pronunciamientos de érganos
internacionales relacionados con las garantias que se establecen en el articulo 28 de la
Constitucién y con la presentacion sin demora ante el juez o autoridad judicial, para realizar
el control efectivo de la restriccion de la libertad.

Considera que el paragrafo tercero del articulo 21 demandado modifica el numeral 2 del

articulo 250 superior al establecer una interrupcidon en el término maximo previsto en esta

norma “para que el juez de control de garantizas realice el control posterior respectivo en

los términos de la ley. De igual forma no establece esta normatividad demandada, cual

seria el nuevo término que tendria el juez competente para hacer la respectiva legalizacién,
luego de instalada la audiencia.”

3.3. Como tercer cargo, sefiala que el articulo 22 desconoce los articulos 15y 29 de la
Constitucién Politica. Considera que a través de un concepto indeterminado como lo es el
interés general se vulneran derechos determinados como lo son intimidad personal y
familiar y al buen nombre, pues no establece en razén de qué o para proteger cuales
derechos fundamentales de mayor entidad, se admitiria el revelar informacién reservada
que se encuentra en un escenario procesal primigenio como lo es la indagacién. Mucho
menos se establece qué tipo de informacidn podria revelarse, si sélo los hechos objeto de
indagacion o indiciados, evento este Ultimo que es completamente vulneratorio de los
derechos fundamentales, inclusive la presuncién de inocencia.

Asi mismo, considera que la disposicion demandada se torna compleja y ambigua por
cuanto dispone que la actuacidon penal es reservada, pero no se dice para quién es
reservada, es decir, si también es reservada para el indagado, indiciado e imputado o si la



reserva se ordena para todo sujeto que no tenga relacién con el proceso penal. Por la
ambigledad de la disposicion demandada, daria paso a cualquier interpretacion que de ella
se haga por parte de los operadores juridicos, es decir, podria alegarse que no puede darse
a conocer si determinada persona esta siendo investigada o no, en atencién al articulo
212B de la Ley 906 de 2004, afectando de manera directa y flagrante el derecho al debido
proceso decantado con suficiencia por la Corte Constitucional.

3.4. Aunque el actor estima que el articulo 23 de la Ley 1908 de 2018 desconoce
disposiciones superiores, no sefiala ningln argumento para sustentar su reclamo.

4. En el expediente D-13169, el actor, considera que el articulo 22 de la Ley 1908 de 2018
desconoce los articulos 1, 2, 29, 93, 229 y 250 de la Constitucién. Estima que se vulneran
“de manera directa los articulos 29 y 93 de la constitucién Politica, ya que la jurisprudencia
colombiana ha sido clara en sefalar que el derecho de defensa se ejerce durante toda la
actuacién penal, otorgandole la facultad al indiciado de acceder a la carpeta durante la
indagacion. Asi mismo, la norma demandada transgrede los articulos 1, 2, 29, 93, 229y 250
de la Constitucion Politica, toda vez que de dichas disposiciones se desprenden los derechos
de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, los cuales garantizan que éstas tengan
pleno acceso a la indagacion. Por ultimo, la reserva de la indagacion atenta contra el
derecho fundamental de habeas data y en especial, el derecho de solicitar informacién
personal que las entidades publicas almacenan”.

4.1. En primer lugar, sefiala que el derecho de defensa no tiene limite temporal e impone
que el indiciado pueda acceder a la indagacion. Tanto la jurisprudencia nacional como los
tratados “garantizan al indiciado el acceso a la carpeta durante la indagacidn, ya que es
una manera de ejercer el derecho de defensa”. Por lo tanto, una reserva legal de dicha
etapa procesal limitaria el derecho fundamental de defensa.

Luego de hacer un recorrido por la vasta jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia sobre este tema, sefala que la norma no incluye una excepcién en
favor de los derechos de las victimas o la defensa, sino que permite que la Fiscalia, en
ruedas de prensa, revele informacion. Seflala que “desde la finalidad de la norma
demandada, extraido de su exposicién de motivos, queda claro que se buscé eliminar el
acceso del indiciado a la carpeta ‘contienen disposiciones que autorizan la reserva en la
etapa de investigacion de penal, incluso para los sujetos procesales...”. La intencién de la
reserva es volver la indagacién en una etapa secreta donde sélo la Fiscalia conozca su
contenido”.

Estima que, como la ley estda encaminada a adoptar medidas que fortalezcan la
investigacidén y judicializacién de organizaciones criminales, “la reserva de la indagacion
deberia estar restringida solo a GDO y GAO que estén relacionados con el proceso de paz.
No obstante, como se ha expuesto, la reserva no contiene excepciones, por lo cual ésta
aplica a investigaciones por cualquier delito, hasta una injuria entre dos particulares que no
tienen relacién con el conflicto armado. En consecuencia, el contenido de la norma
demandada como esta actualmente y sin condicionamientos, impide el acceso de la
defensa a la carpeta, excluyendo cualquier excepcidon fundamentada en el derecho de



defensa o por el delito investigado”.

Insiste en que “una reserva absoluta de la indagacién impide que el indiciado conozca de lo
que acontece durante esa etapa y le restringe las actividades que éste puede realizar. Ello
toda vez que la Fiscalia puede escudarse en la reserva legal para negarse a expedir copia
de la denuncia o de otro documento, o puede obviar su obligacién de informar al indiciado
que esta adelantando una investigacion en su contra. Asimismo, la Fiscalia podria solicitar
la exclusion de la defensa de las audiencias de control posterior de legalidad, ya que en la
diligencia se discutiria informacion reservada”.

4.2. En segundo lugar, considera que la reserva afecta los derechos de las victimas a tener
acceso pleno a la carpeta durante toda la actuacion penal, desconociendo los mandatos
constitucionales y la jurisprudencia de la Corte Constitucional que les permite tener acceso
pleno a la carpeta durante la indagacién. De esa manera, “la reserva legal imposibilita a las
victimas a obtener copias de la carpeta, lo cual transgrede su derecho a la verdad”.

Asi al no tener ninguna excepcion, la reserva legal es inconstitucional por transgredir
directamente los derechos de las victimas.

4.3. Por ultimo, considera que la reserva legal viola el derecho de habeas data del indiciado
y de las victimas, segun el cual tienen “el derecho a conocer qué informacién tiene la
Fiscalia General de la Nacién sobre éstos. Ello conlleva que dichas personas puedan requerir
al ente acusador informacién sobre las investigaciones activas, ya que la Fiscalia en virtud
de sus labores recoge y administra datos personales”.

4.4. Asi las cosas, solicita que se declare que la reserva de la indagacién no es oponible al
indiciado y a las victimas.

6. Mediante auto del 26 de abril de 2019, la magistrada resolvié respecto de los cargos
presentados lo siguiente:

“PRIMERO. ADMITIR las demandas de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos
Ricardo Andrés Giraldo Cifuentes (Expediente D-13167) y Nicolas Hurtado Cortés
(Expediente D-13169) contra el articulo 22 de la Ley 1908 de 2018.

SEGUNDO. INADMITIR la demanda presentada por el ciudadano Ricardo Andrés Giraldo
Cifuentes (Expediente D-13167) contra los articulos 6 (parcial), y 23 de la Ley 1908 de
2018.

SEGUNDO. RECHAZAR el cargo contra el articulo 21 (parcial) de la Ley 1908 de 2018, dentro
de la demanda D-13167 por haber operado la cosa juzgada.

TERCERO. CONCEDER al demandante el término de tres (3) dias para que proceda a
corregir la demanda, de acuerdo con las consideraciones hechas en esta providencia.

CUARTO. ADVERTIR al demandante que la no correccién en tiempo de la demanda dara
lugar al rechazo de la misma.

(..)"



7. Posteriormente, el 21 de mayo de 2019 la magistrada sustanciadora decidié rechazar la
demanda presentada por el ciudadano Ricardo Andrés Giraldo Cifuentes (Expediente
D-13167) contra los articulos 6 (parcial) y 23 de la Ley 1908 de 2018 y ordenar a la
Secretaria General de esta Corporacidon dar tramite al numeral quinto y siguientes del Auto
del veintiséis (26) de abril de dos mil diecinueve (2019), mediante el cual se admitieron las
demandas de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos Ricardo Andrés Giraldo
Cifuentes (Expediente D-13167) y Nicolas Hurtado Cortés (Expediente D-13169) contra el
articulo 22 de la Ley 1908 de 2018.

[I. INTERVENCIONES
1. Fiscalia General de la Nacion

El Fiscal General de la Nacion (e) intervino para solicitar la exequibilidad de la expresion
cuestionada, bajo los siguientes argumentos.

Luego de sefalar el contenido de la disposicién demandada y las normas constitucionales
presuntamente desconocidas, el Fiscal manifiesta que si  bien el articulo acusado contiene
restricciones a los derechos de las personas investigadas, éstas responden a un fin
constitucionalmente legitimo y resultan  proporcionadas.

Explica que contrario a lo afirmado por los accionantes, la reserva de la etapa de indagacién
cuenta con sélido fundamento constitucional y legal y “responde a la necesaria proteccion
de intereses publicos como la seguridad nacional, el orden publico, la correcta
administracion de la justicia y el éxito de las investigaciones penales”.

En efecto, dice, “la necesidad de mantener bajo condiciones de  confidencialidad los
resultados de las labores investigativas de la Fiscalia en el recaudo de elementos materiales
probatorios y evidencia fisica correspondientes a la comision de conductas que revistan las
caracteristicas de delitos, responde a una comprensién de las atribuciones del Ente
investigador y acusador, asi como del curso de las actuaciones penales, que ha sido
desarrollada en la legislacién nacional, mas alla de lo previsto en el articulo demandado en
el presente asunto y reconocida por la Corte Constitucional.”

Sefala que la norma no puede interpretarse de forma aislada sino bajo una comprension
sistematica del reconocimiento constitucional y de la regulacién legal de las condiciones de
acceso a la informacidn publica. Asi, en atencidn a los principios de maxima divulgacién y
transparencia, la regla general que gobierna el derecho de acceso a la informacion publica
supone que cualquier persona puede acceder a ella. Lo anterior se desprende de lo
previsto en el ordenamiento constitucional y legal colombiano, asi como del reconocimiento
internacional del derecho de acceso a la informacion. Sin  embargo, como se contempla en
ese marco constitucional y legal, esos principios admiten excepciones en funcién de la
afectacién de derechos fundamentales o de interés publicos que se verian comprometidos
ante la eventual revelacién de cierto tipo de datos.”

Al respecto, afirma que en los términos de la Ley 1712 de 2014 la informacion publica
puede tener caracter reservado cuando relna las caracteristicas previstas en los articulos
18 y 19.



En el caso de la indagacion penal, considera importante lo previsto en el literal d) del
articulo 19 de la Ley 1712 de 2014, que contempla la posibilidad de qgue normas de rango
constitucional y/o legal establezcan la reserva de la informacion “con el fin de salvaguardar
el interés publico consistente en la prevencién, investigacion y persecucion de los delitos y
las faltas disciplinarias, mientras no se haga efectiva la medida de aseguramiento o se
formule pliego de cargos, segln el caso”. Igualmente, sefala que a nivel constitucional el
articulo 250 superior “prevé un marco de actuacion para la Fiscalia General de la Nacion y
una comprensién del proceso penal con tendencia acusatoria, en los que la confidencialidad
de la labor del Ente investigador y acusador adquiere sentido en cierto momento de las
actuaciones, con el fin de adelantar exitosamente el ejercicio de la accién penal y realizar la
investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de delitos”.

Lo anterior, continda, implica diversos grados de restriccion del derecho a la defensa, el
cual, “en la etapa pre procesal no garantiza acceso al expediente de la indagacién penal, ni
una completa divulgacién de la informacién con la que cuenta la Fiscalia acerca de las
circunstancias que rodearon la comisidon de conductas pendientes de judicializacién. De
admitirse estas situaciones sin duda se pondrian en peligro la efectiva administracién de
justicia y el éxito de las investigaciones penales”.

Indica que la existencia de causales legales o constitucionales para afirmar la
confidencialidad de la informacién solicitada y denegada, no exime a la entidad de la
obligacion de justificar con suficiencia la razonabilidad y proporcionalidad de la limitacidn
del acceso a la informacién de acuerdo con el siguiente examen de proporcionalidad:

“a) debe estar relacionada con uno de los objetivos legitimos que la justifican [asegurar el
respeto a los derechos o la reputacién de los demas, proteger la seguridad nacional, el
orden publico, la salud o la moral publicas]; b) debe demostrarse que la divulgacién de la
informacion efectivamente amenaza con causar un perjuicio sustancial a ese objetivo
legitimo; y c) debe demostrarse que el perjuicio al objetivo es mayor que el interés publico
en contar con la informacion”.

Asi, contrario a la preocupacion de los demandantes, explica que la posicidén de la Fiscalia
es garantizar que no se vulnere el debido proceso, por tanto “se han impartido directrices
dirigidas a todos los funcionarios de la  entidad, con el fin de afirmar expresamente el
derecho de la persona investigada a conocer acerca de la existencia de una indagacion en
su contra”. Agrega que esta reserva de informacién de la investigacidon no impide la
realizacion de los derechos de las victimas y la facultad que les asiste para conocer las
actuaciones adelantadas por la Fiscalia General de la Nacion para esclarecer lo sucedido.

De otra parte, en cuanto a la revelacién de informacién de la actuacion penal por motivos
de interés general, sefala que “constituye una decisién idonea y adecuada para satisfacer
este fin constitucionalmente legitimo, relativo a la garantia del derecho de la ciudadania de
ser informada acerca de asuntos que pueden comprometer su seguridad, integridad, el
orden publico y el bienestar general de la sociedad. En efecto, la medida adoptada por el
legislador a través de la disposicion acusada, recurre al medio mas apto y expedito para
poner en conocimiento de la comunidad hechos relacionadas con la comision de conductas
punibles.”



Alega que aunque esto constituye una intervencion en los derechos del investigado, estos
no son absolutos y debe mantenerse un constante equilibrio con los fines que persiguen las
intervenciones de las autoridades publicas en defensa de intereses superiores. Por tanto, la
atribucion de la entidad para dar a conocer informacién de las actuaciones penales por
razones de interés general persigue un fin constitucionalmente legitimo.

2. Ministerio de Justicia y del Derecho

A través del Director de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento Juridico, el Ministerio
solicita la exequibilidad condicionada de la norma cuestionada.

Considera en primer lugar, que la disposicién no vulnera los derechos al buen nombre ni a la
presuncion de inocencia o a la defensa del indiciado, “por cuanto su aplicacidn requiere de
una interpretacién sistematica de la disposicidén frente a la ley 906 de 2004 que ha
establecido la posibilidad de activar el derecho de defensa y varios de sus componentes en
las etapas iniciales y tempranas del proceso penal”.

Al respecto, sefiala que la Ley 906 de 2004 desarrollé lo que se conoce como la igualdad de
armas, de la que se deriva un derecho a la igualdad de oportunidades. Para la
jurisprudencia, “constituye una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas
penales de tendencia acusatoria en el cual los actores son contendores que se enfrentan
ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas herramienta
de ataque y proteccién. En aplicacién de este principio, el indagado o procesado deja de ser

un sujeto pasivo y se compromete con la investigacion de lo que le resulte favorable, sin
disminuir por ello la plena vigencia de la presuncién de inocencia”.

Insiste en que la Corte Constitucional ha indicado que “el derecho de defensa supone que el
investigado tenga conocimiento oportuno de la investigacién que se le adelanta, de forma
que le sea posible controvertir los elementos probatorios en su contra”. De manera que
estima que la “posibilidad de ejercer el derecho de defensa a partir del momento en que el
investigado tiene conocimiento de que la Fiscalia inicié una investigacion por la presunta
participacion en un hecho punible, implica que el derecho de defensa no tiene limite
temporal y se puede ejercer desde etapas preprocesales”.

En cuanto a las victimas, sefiala que su participacién como interviniente especial en las
diferentes etapas del proceso penal “depende de I|a etapa de que se trate y en esa medida,
la posibilidad de intervencion directa es mayor en las etapas previas o posteriores al juicio,
y menor en la etapa del juicio. El ejercicio de los derechos de verdad, justicia y reparacion
de las victimas debera hacerse de manera compatible con los rasgos estructurales y las
caracteristicas esenciales del sistema acusatorio que incorpora la Ley 906 de 2004.”

Bajo ese contexto, considera que la reserva de las actuaciones “es un limite al principio de
publicidad en el proceso penal que no es absoluto y que es posible con el objetivo de
preservar valores, principios superiores y derechos que también gozan de proteccién
constitucional”. Sefiala ademas, que la justificacién de la incorporacion de la reserva esta
en la motivacion del proyecto de ley, en los siguientes términos: “la reserva de la actuacion

penal evitara que las organizaciones criminales actlen en contra de los funcionarios
judiciales que adelantan los procesos y las investigaciones penales e interfieran con el curso



normal de los procedimientos que deben finalizar con la destructuracién de bandas
criminales y el castigo eficaz contra sus miembros (...) la reserva de la actuacién no
desconoce ningln mandato constitucional. Por el contrario, los desarrolla en tanto que la
Constitucion obliga a la Fiscalia a indagar e investigar las conductas punibles para idear su
estrategia juridica frente al presunto responsable del delito. La finalidad del nuevo articulo
es enfatizar y hacer regla el hecho, reconocido por la jurisprudencia constitucional, de que
la indagacion es reservada y las decisiones sobre la publicacién de informacién estas
sujetas a la estrategia juridica de la Fiscalia”.

En el caso del indagado, dice, “la medida de reserva se tiene que ponderar frente a sus
garantias de defensa y la posibilidad de afectar otros intereses constitucionales en ese caso
la Fiscalia estaria en la capacidad de reservar la informacién que pondria en peligro el
desarrollo del proceso y la seguridad de quienes intervienen en la investigacién por tratarse
de miembros de organizaciones criminales. Frente a la hipotesis planteada por los
accionantes en relacidén con la posible aplicacion de esta reserva a otros tipos de delitos,
resulta una interpretacion descontextualizada pues el articulo revisado hace parte de un
cuerpo normativo exclusivamente dirigido a regular la investigaciéon vy judicializacién de
organizaciones delictivas, ya que tiene un dmbito de aplicacién especifico establecido en el
articulo 1 de la ley 1908 de 2018".

Asi, en aplicacion del principio de conservacion del derecho, considera importante “modular
la interpretacién de la disposicién de manera que su interpretacion permita las garantias
procesales en las etapas iniciales de las victimas y el indagado, en la medida en que la
informacion revelada no afecte la seguridad e integridad de quienes participan del
proceso”.

En segundo lugar, en cuanto a la posibilidad de revelar informaciéon por motivos de interés
general, luego de hacer referencia a los derechos de presuncién de inocencia y al buen
nombre, expone que “la publicidad de los procesos y en particular de los relacionados con
la comisidn de conductas ilicitas se convierte en una herramienta de control social propio
del Estado de Derecho que permite que la sociedad conozca las actuaciones de los sujetos
procesales y del Estado. (...) En este caso la posibilidad de que la Fiscalia por motivos de
interés general, dé a conocer informacién de procesos en fase de investigacién en los casos
que involucran organizaciones criminales, no rifie con los postulados constitucionales pues
esta es una posibilidad que surge por una reserva especial que el legislador estatuyé frente
a esta clase de actuaciones, es decir, la aplicacion de esta facultad deviene de un principio
general de publicidad del proceso penal.”

Alega que en estos casos “la informacion revelada esta en el marco de una investigacién en
curso por lo que quienes tienen acceso a la misma saben de antemano que lo divulgado va
a ser sujeto de contradiccién, con lo cual el principio de duda razonable que sustenta la
presuncién de inocencia no se altera. De igual forma, la informacidn revelada es fruto de un
proceso metodoldgico de investigacién realizado por un fiscal y su objetivo no es dafiar la
imagen de quien esta en proceso de investigacion, sino develar la comision de un hecho
ilicito que afectd intereses juridicos protegidos, por lo que la divulgacién de informacién
reservada por motivos de interés general puede favorecer tanto la estrategia de la defensa
del imputado, como la participacién de las victimas que no estén vinculadas en el proceso



en esa etapa preprocesal.”

Concluye indicando que la revelacion de informacion debe estar motivada y debe responder
a criterios de interés general, ademas, facilitar la concrecion de las garantias de orden
primario relacionadas con el principio de contradicciéon y la carga de la prueba.

Por lo tanto, solicita que la norma se declare exequible condicionada en el entendido de que
“se deben brindar a las victimas y al indagado las garantias ligadas al derecho de defensa
desde las etapas iniciales del proceso penal, en la medida en que la informacién revelada
no afecte la seguridad e integridad de quienes participan en los procesos relacionados con
los tipos penales que recaen sobre las organizaciones criminales”.

3. Intervencién ciudadana

El ciudadano Mauricio Pava Lugo solicitd la inconstitucionalidad de la norma cuestionada, es
decir, del articulo 22 de la Ley 1908 de 2018. Para ello, enfoca su intervencién en la
indeterminacién de la norma, aspecto que considera uno de los mas importantes de la
demanda.

En primer lugar, sefiala que la ley fue pensada para combatir el crimen organizado, no
desde la prevencidn sino desde la judicializacion, por lo tanto, su ambito de aplicacién se
restringe exclusivamente al contexto del proceso judicial penal. Al respecto indica que la ley
hace dos cosas: “en la primera parte, identifica una poblacién especifica (GAO/GDO) a la
cual aplica un tratamiento penal particular y, en la segunda, establece un procedimiento
especial para su sometimiento a la justicia (de los GAO, exclusivamente)”.

En segundo lugar, hace referencia a los articulos 1 y 2 de la Ley 1908 que establecen el
ambito de aplicacién de la ley y la definicién de lo que se entiende por grupo delictivo
organizado, la cual, dice, “tiene multiples elementos descriptivos y normativos, cuya
delimitacién resulta esencial para comprender su alcance global y, por virtud de lo
dispuesto por su propio ambito de aplicacion, el de todas las normas de la Ley 1908 de
2018".

Al respecto sefiala:

a) Tres o mas personas El porqué, en concreto, sean 3 personasy no 4 o 2 es algo que
resulta inexplicado en la exposicién de motivos de la ley. Sin embargo, a decir verdad, esta
definicion no es novel. De hecho ya tiene un antecedente directo en nuestra legislacidn
positiva. En efecto, la Directiva 015 del 22 de abril de 2016 del Ministerio de Defensa
introdujo, desde hace varios afos ya, esta exacta definicion a nuestro ordenamiento legal.
(...) Desde entonces vy todavia, sigue siendo igual de indeterminada.

b) Grupo estructurado (...) que exista durante cierto tiempo. La indeterminacion de esta
forma de ‘definir’ lo que resulta ser, por disposicion de la propia ley, el @mbito de aplicacion
de las normas que la integran resulta tan evidente como irremediable. Evidente, pues no
hace falta demasiado para concluir que se trata de una caracterizacion vaga, amplia y sin
contenido concreto que permita delimitar qué entidades estan dentro y cuales escapan
dicha definicidn. Pero es peor adn, irremediable, porque ni siquiera puede solucionarse con



una interpretacién condicionada: se requeriria, verdaderamente, reescribir la norma para
dotarla de un contenido concreto que, siquiera, pudiera ser interpretado.

c) El propdsito de cometer uno o mas delitos “graves” o delitos tipificados en la Convencion
de Palermo. Empezaremos por lo que resulta menos indeterminado: los delitos tipificados
en la Convencién de Palermo. Sea lo primero, a ese respecto, aclarar que la Convencion de
Palermo, ni ningln instrumento internacional, ‘tipifican’ delitos en nuestro ordenamiento
juridico. Ello por cuanto el ‘tipo’ penal tiene la doble condiciéon de mandato de reserva
legal y de expresarse a través de normas non self executing. Esto quiere decir, en breve,
que se requiere una norma juridica de rango legal en nuestro ordenamiento interno positivo
para poder creary, por supuesto, ejecutar los tipos penales. Por eso, no basta siquiera con
aprobar un instrumento internacional cualquiera, se requiere, ademas, la expedicién de una
ley por parte del Congreso de la Republica para que el tipo penal sea creado en nuestro
ordenamiento y por supuesto, para que pueda ser ejecutado.

(...) Estos, entonces, suponemos que deberian ser los delitos tipificados por la Convencion
de Palermo a los que se refiere la definicion de GDO vy, reiteramos, el resto de las normas de
la Ley 1908 de 2018 por virtud de lo dispuesto en su propio ambito de aplicacién. (...) Sin
embargo, la propia norma también hace referencia a los delitos graves. Su redaccién
permite interpretar que ‘delitos graves’ es una categoria independiente a la de los delitos
tipificados en la Convencion de Palermo o que, en realidad, son los delitos ‘tipificados’ como
graves en dicha Convencion.

La primera interpretacién resultaria en extremo indeterminada, pues obligaria al operador
de turno a rebuscarse, guiado exclusivamente por su propio entendimiento, en torno a qué
entiende, subjetivamente, por delito grave. Esto por supuesto, es inaceptable. Por eso,
parece que la Unica interpretacién aceptable es aquella que refiere este concepto, también
a la Convencion de Palermo. Y es que, en efecto, dicha Convencidn define expresamente lo
que entiende por delito grave. Sin embargo, como veremos, esa aceptacion de la
interpretacion es apenas aparente, pues una vez analizada, se encontrara que resulta
también intolerablemente amplia en nuestro ordenamiento juridico.

Entonces, como se puede apreciar, de entrada se tiene que la norma en comento, lejos de
estar delimitando el ambito de aplicaciéon de la Ley 1908 de 2018, en realidad esta
viciandolo de indeterminacion. En el mejor de los casos, porque se refiere a cerca de dos
tercios de la parte Especial. Y, en el peor, porque deja librado el criterio del operador de
turno lo que entienda por grave.

d) Con miras a obtener un beneficio econdémico u otro beneficio de orden material. En
primer lugar, no se entiende, ni se encuentra en la norma ni en su exposicion de motivos,
por qué esta referencia especial al beneficio econémico”

Con las explicaciones anteriores, indica el interviniente, pretende convencer que “aln si se
condiciona la interpretacion de la norma al entendido de que se aplica exclusivamente a los
GAO y GDO, de todos modos la norma seguiria siendo excesivamente indeterminada”.

4. Universidad Pedagodgica y Tecnoldgica de Colombia, seccional Tunja



A través de uno de sus docentes de la Facultad de Derecho, la Universidad solicitd la
inexequibilidad de la norma cuestionada.

Respecto del articulo 212 B de la Ley 906 de 2004 sostiene que “no siempre que se
investiga a una persona eventualmente debe ser condenado y lo que es mas grave,
sometida al escarnio publico para muchas veces satisfacer la curiosidad de los medios de
comunicacion o lo que es lo mismo, cada vez que la Fiscalia General de la Nacidn investiga,
imputa y acusa a un ciudadano, no siempre es declarado por la autoridad competente,
responsable penalmente. EIl problema juridico entonces, es cuando la persona investigada
acusada y eventualmente condenada en primera, segunda instancia o en sede de casacion
resulta ser inocente. (...) Como se repara el dafio a una persona que es investigada,
condenada, a la que en muchos de los casos se le impone una medida de aseguramiento de
detencidn preventiva en centro de reclusién y que mas tarde resulta ser inocente? Ademas
de ello sometida a toda clase de agresiones, en muchas ocasiones, fisicas, verbales y de
todo orden luego de que los medios de comunicacién y las redes sociales violan ese
derecho al buen nombre? No hay forma de reparar ese dafio”.

5. Instituto Colombiano de Derecho Procesal

A través de uno de sus miembros, el Instituto Colombiano de Derecho Procesal solicité la
inexequibilidad del articulo 22 cuestionado.

En primer lugar, sefiala que en el ordenamiento juridico existen multiples normas que
regulan lo relacionado con el acceso a la informacion y los documentos que reposan en los
entes estatales. Igualmente, destaca que la actuacion penal tiene una naturaleza especial
gue implica que algunas actuaciones sean reservadas. No obstante, legislaciones
procesales penales anteriores establecian con precisién frente a quiénes no operaba tal
restriccion.

En segundo lugar, considera que la norma objeto de estudio establece una “reserva
absoluta sobre la actuacion procesal durante la fase de indagacion, situaciéon que, como con
acierto lo sostienen los demandantes, comporta un grave recorte del derecho a la defensa
del procesado y, correlativamente, una afectacion de igual magnitud a los derechos de las
victimas”. Agrega que si bien no seria razonable afirmar que la Fiscalia “estd obligada a
efectuar un descubrimiento probatorio anticipado de cara al indiciado, o a conformar un
expediente de acceso libre y permanente a dicha parte, es indiscutible que el derecho a la
defensa no puede ser limitado en ninguna etapa procesal y que, cuando contra una persona
se adelanta indagaciéon penal, ésta tiene derecho por lo menos a conocer cual es el motivo
que dio origen a la actuacién”.

En ese contexto, estima que la norma debe ser sustraida del ordenamiento juridico interno
0 en su defecto, condicionar su exequibilidad bajo el entendido de que la reserva de la
indagacion no es oponible al indiciado y a las victimas, en ningldn momento procesal.

En tercer lugar, en cuanto a la facultad de divulgacién sefiala que de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional relacionada con el derecho a la intimidad y a la divulgacion de
informacidn, la norma resulta “abiertamente inconstitucional, por afectacién a los derechos
a la intimidad, el buen nombre y habeas data, en la medida que faculta de manera ilimitada



a la Fiscalia General de la Nacion para revelar informacién sobre la actuacién por motivos
de interés general, sin hacer distincidn alguna sobre el tipo de informacién que es
susceptible de divulgacion y, en especial, desconociendo que en una actuaciéon penal es
factible que reposen datos e informaciéon de cualquier clase, en especial informacion
privada, a la cual es factible acceder por orden judicial”.

En su criterio, la norma no fija los parametros bajo los cuales se faculta a la Fiscalia para
proceder a la revelacion de la informacion de la actuacion, los que debieron ser delimitados
con precision por el legislador.

Ill. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Vice Procurador General de la Nacién[1] intervino dentro de la oportunidad legal prevista
con el fin de solicitar que se declare la exequibilidad de la expresidn cuestionada.[2]

En cuanto al cargo por violacién al debido proceso y al derecho a la defensa, el Ministerio
Publico considera que para resolverlo es necesario interpretar la norma impugnada de
manera sistematica con todas las disposiciones relevantes que integran el Cédigo de
Procedimiento Penal.

Asi, sefiala que “el precepto acusado es aplicable a todas las personas, con independencia
de que se trate de grupos armados o no, puesto que de conformidad con el articulo 29 del
C.P.P no resulta admisible una distincion en el sentido de que algunas partes de esta
normativa se aplican a los GDO y GAO vy otras solo a los ciudadanos que no tienen esta
calidad. Por otra parte, el fortalecimiento en el marco de la lucha contra el crimen
organizado debe interpretarse a la luz de los articulos del Cédigo de Procedimiento Penal”.

Destaca también que el articulo 8 de la Ley 906 de 2004 establece como principio rector del
procedimiento penal el respeto por el derecho de defensa, que debe garantizarse al “(...)
presunto implicado o indiciado en la fase de indagacién e investigacidén anterior a la
formulacion de la imputacién, esto es, el acto de comunicacién formal al indiciado de que
existe una investigacidn en su contra. Asi mismo, el articulo 155 de la Ley 906 de 2004
establece que las audiencias preparatorias se realizaran con la presencia del imputado o su
defensor. Ilgualmente, el articulo 267 regula las facultades de quien no es imputado, es
decir, de las personas indiciadas, porque una vez cumplida la etapa preliminar de
indagacion, la Fiscalia debe formular ante el juez de garantias la imputacién, y establece
como facultades de la defensa en la indagacion las siguientes: ‘[Quien sea informado o
advierta que se adelanta investigacidén en su contra, podra asesorarse de abogado. Aquel o
este, podran buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales

probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o solicitar a la policia
judicial que lo haga. Tales elementos, el informe sobre ellos y las entrevistas que hayan
realizado con el fin de descubrir informaciéon  Gtil, podra utilizarlos en su defensa ante las
autoridades judiciales. Igualmente, podra solicitar al juez de control de garantias que lo
ejerza sobre las actuaciones que considere hayan afectado o afecten sus derechos
fundamentales.’[3]”

Alega que la jurisprudencia constitucional ha constatado que ademdas de las garantias antes



citadas, actualmente el proceso penal cuenta con las garantias “de definicién de la verdad y
realizacién efectiva de la justicia, esenciales para el respeto de los derechos fundamentales,
desarrolladas a partir de la reforma introducida por el Acto legislativo 03 de 2002 y la
interpretacién sistematica de la Ley 906 de 2004". A partir de esta reforma, dice, “toda
afectacién a los derechos fundamentales del investigado o indiciado con la actividad de la
Fiscalia (registros, allanamientos, incautaciones, interceptacion de comunicaciones, entre
otras), debe decidirse en sede jurisdiccional, por lo tanto, el juez de garantias es la
autoridad que examina las medidas de intervencién sobre derechos fundamentales y
comprueba si se adecuan a la ley y si son proporcionales”.

Por lo anterior, considera que tanto el indiciado como su defensor, durante la etapa de
indagacion, “participan en la audiencia de control o revision de legalidad posterior, en virtud
del caracter permanente e intemporal del derecho de defensa. Ahora bien, las pruebas
recaudadas por la Fiscalia y la defensa son descubiertas ante el juez de conocimiento en el
trascurso del juicio oral, publico y con respeto por los derechos de controversia y
contradiccion”.

De manera que a partir de una interpretacion sistematica de la disposicion sub examine en
el contexto del Cédigo de Procedimiento Penal, concluye que “se garantiza el derecho de
defensa material y técnica del indiciado y la contradiccién de las pruebas recaudadas en las
etapas de indagacién e investigacion penales, lo que necesariamente implica que el
indiciado puede acceder a la informacion que tiene la Fiscalia de conformidad con las
disposiciones analizadas y la interpretacion de la jurisprudencia sobre la materia”.

En cuanto a la afectacién de las victimas con la reserva, sefiala que la efectividad del
derecho de acceder a la justicia, que involucra los derechos a la verdad, justicia y
reparacion, depende del derecho a probar de las victimas, el cual puede ejercer desde la
audiencia preparatoria inclusive, por estas razones, y a partir de una interpretacién
sistematica de la disposicidon impugnada y la jurisprudencia constitucional, puede concluirse
que la reserva de la indagacion no es oponible a las victimas.

Respecto de los cargos por violacion al derecho a la intimidad, buen nombre y habeas data
y presuncion de inocencia, estima que la divulgacion de informacion sobre la comision de
conductas delictivas, es una decisidn idénea para garantizar el fin constitucional legitimo de
informar a la ciudadania sobre las situaciones que puedan comprometer su seguridad,
integridad, orden publico y bienestar general de la sociedad. Asi, el conocimiento que tenga
la sociedad sobre la comisidn de conductas punibles susceptibles de afectar valores
importantes para la vida en comunidad, como la proteccién a la vida y bienes de los
ciudadanos”.

Considera que no se afecta el derecho al buen nombre “pues este derecho “(...) alude a la
reputacidn de la persona, es decir, a la apreciacion que la sociedad emite de la persona por
su comportamiento en ambitos publicos”, razoén por la cual este se vulnera mediante “la
emisién de informacidén falsa o errénea y que, a consecuencia de ello, se genera la
distorsion del concepto publico”. Entonces es claro que ello no ocurre con la norma
acusada, dado que esta de ninguna manera permite que se divulgue informacién falsa
sobre una persona con fundamento en el interés general”.



Por otra parte, estima que no se desconoce la intimidad familiar, pues de ninguna manera
permite a la Fiscalia “revelar informacién sobre el “drea restringida inherente a toda
persona o familia, que solamente puede ser penetrada por extrafios con el consentimiento
de su titular o mediando orden dictada por autoridad competente, en ejercicio de sus
funciones y de conformidad con la Constitucién y la ley” y que protege a sus titulares de
intervenciones arbitrarias de otras personas y del Estado”. Lo mismo ocurre con la
presuncién de inocencia, “porque la divulgacion de informacién sobre la indagacién no es
una definicion sobre la responsabilidad penal del indiciado, sino un instrumento para luchar
contra la criminalidad”.

Finalmente, concluye que “en el proceso penal la investigacién es reservada para quienes
no tengan la calidad de sujetos procesales y la etapa de juzgamiento es publica bajo las
limitaciones establecidas en el articulo 149 de la Ley 906 de 2004. Particularmente, la
reserva de la indagacién cumple fines constitucionales como el evitar interferencias que
afecten la recoleccién del material probatorio y evitar la impunidad frente al crimen
organizado. Asi, la Fiscalia puede divulgar la informacién que tiene en su poder cuando
cuente con evidencia suficiente para una imputacién, a fin de evitar que sobre bases
meramente especulativas se emitan juicios publicos que involucren a personas, a pesar de
que no se haya impuesto una sancion”.

V. CONSIDERACIONES
IV. COMPETENCIA'Y CUESTIONES PRELIMINARES
1. Competencia.

Conforme al articulo 241 ordinal 42 de la Constitucion, la Corte es competente para conocer
de la constitucionalidad de la demanda contra el articulo 22 de la Ley 1908 de 2018.

2. Andlisis de la aptitud de la demanda

2.1. El articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 sefiala los elementos indispensables que debe
contener la demanda en los procesos de inconstitucionalidad,[4] segun el cual el
accionante debe referir con precision el objeto demandado, el concepto de la violacién y la
razéon por la cual la Corte es competente para conocer del asunto. Es decir, para que
realmente exista en la demanda una imputacién o un cargo de inconstitucionalidad, es
indispensable que la Corte Constitucional pueda efectuar una verdadera confrontacion entre
la norma acusada, los argumentos expuestos por el demandante y la disposicidn
constitucional aparentemente vulnerada.

Esta Corporacidon en numerosas ocasiones ha reiterado que no cualquier tipo de
argumentacion sirve de sustento al andlisis que debe realizar el juez de constitucionalidad
sino que es necesario que los razonamientos presentados contengan unos parametros
minimos que permitan a la Corte hacer un pronunciamiento de fondo respecto del asunto
planteado. Al respecto, la Sentencia C-1052 de 2001[5], indic6 que las razones
presentadas por los accionantes deben ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y
suficientes, de lo contrario la decision que adopte la Corte sera necesariamente
inhibitoria.[6]



2.2. Bajo ese entendido, la no formulaciéon de una demanda en debida forma impide que
esta Corporacion pueda confrontar la disposicién acusada con el texto superior, ya que
carece de cualquier facultad oficiosa de revision del ordenamiento juridico.

2.3. Asi, la acusacién “debe ser suficientemente comprensible (clara) y recaer
verdaderamente sobre el contenido de la disposicidon acusada (cierta). Ademas, el actor
debe mostrar cdémo la disposicién vulnera la Carta (especificidad), con argumentos que sean
de naturaleza constitucional, y no legales ni puramente doctrinarios ni referidos a
situaciones puramente individuales (pertinencia).”[7] Ademas, no sélo debe estar
enunciada en forma completa sino que debe ser capaz de suscitar una minima duda sobre
la constitucionalidad de la norma cuestionada.

Ahora bien, aunque los anteriores requisitos deben  ser verificados por el magistrado
sustanciador al admitir la demanda, este analisis inicial tiene un caracter provisional en la
medida que no tiene la exigencia y el rigor “de aquél que debe realizarse al momento de
entrar a decidir sobre la exequibilidad de los enunciados o de los contenidos normativos
acusados. No obstante, en virtud del principio pro actione las eventuales falencias que
presente el libelo acusatorio han de ser interpretadas en el sentido que permitan proferir un
fallo de fondo para no hacer nugatorio el derecho ciudadano a impetrar la accién publica de
inconstitucionalidad”.[8]

2.4. En esta oportunidad, advierte la Sala que aunque la demanda correspondiente al
expediente D-13167 fue admitida frente al cargo relacionado con el articulo 22 de la Ley
1908 de 2018, examinado con detenimiento el escrito de demanda, se observa que el
demandante no cumple con los presupuestos antes sefialados, pues el expuesto no
satisface la carga de certeza exigida.

En este caso, no es cierta la apreciacion del actor ya que con independencia de los motivos
por los cuales se realice la divulgacion de informacién, el proceso penal es publico no solo
para los sujetos procesales sino para la comunidad en general,[9] de manera que a primera
vista, la norma no resultaria contraria a disposiciones constitucionales, sino que por el
contrario, estaria desarrollando el principio general de publicidad de las actuaciones
judiciales.

Asi mismo, no es cierto que esta publicacion afecte los derechos al buen nombre, intimidad
y presuncidon de inocencia, ya que la informacién contenida en un proceso penal,
particularmente en la etapa de indagacién, no tiene la entidad suficiente para establecer
responsabilidad alguna en la comision de un delito. De manera que la presunciéon de
inocencia no se ve violentada. En esta fase procesal la Fiscalia recolecta elementos
materiales probatorios, informacién legalmente obtenida y evidencia fisica para poder
determinar la veracidad de los hechos comunicados, la comisién de una conducta penal y el
presunto responsable, informacién que sera objeto de contradiccion en su momento. No
existe por tanto, emisidn de informacion falsa o errénea que genere distorsidn del concepto
gue se tiene por parte de la comunidad, del titular de estos derechos.

En consecuencia, la Corte se declarara inhibida frente al Unico cargo admitido en el
expediente D-13167,[10] relacionado con el articulo 22 de la Ley 1908 de 2018.



2.5. En cuanto a la demanda correspondiente al expediente D-13169, a juicio de esta Corte,
los argumentos expuestos para sustentar el cargo son inteligibles y en esa medida cumplen
las exigencias jurisprudenciales. En efecto, el peticionario cumplié con la carga de plantear
las razones por las cuales considera que el articulo 22 cuestionado vulnera la Constitucion.

Dichas razones son claras, porque permiten comprender argumentativamente lo solicitado,
es decir, de sus argumentos se puede establecer que lo que ataca es el presunto caracter
reservado de la etapa de indagacién para el indiciado y las victimas; sus razones son
ciertas, al cuestionar bajo una interpretacion razonable el contenido del articulo 22,
ademas de acuerdo con las interpretaciones que se han hecho por via jurisprudencial,
particularmente en cuanto al derecho a la defensa en las distintas etapas del proceso, el
cual se ha catalogado de intemporal.

Igualmente, estima la Sala Plena que las razones expuestas son especificas, al relacionar de
manera objetiva la forma en que se afecta el ejercicio de los derechos al debido procesoy a
la informacidn del indiciado al permitir la norma la reserva de la etapa de indagacion y el
derecho a la verdad de las victimas; las razones también son pertinentes y suficientes
porque sus cuestionamientos tienen naturaleza constitucional, en tanto generan una duda
razonable sobre la posible limitacion del derecho a la defensa dentro de la etapa de
indagacion.

3. Problema juridico

En este caso, teniendo en cuenta los argumentos del accionante, en cuanto a la vulneracién
de los articulos 1, 2, 15, 29, 93, 229 y 250 de la Constitucién Politica por parte del articulo
22 de la Ley 1908 de 2018, corresponde a esta Corte resolver el siguiente problema
juridico:

iReservar la etapa de indagacion desconoce los derechos de acceso a la informacién, al
debido proceso y defensa del indiciado y de las victimas dentro de un proceso penal?

Para resolver este problema juridico se reiterard la jurisprudencia relacionada con los
siguientes temas: (i) El derecho a acceder a la informaciéon publica y las condiciones que
deben cumplir las limitaciones que pueda imponer el legislador a este derecho; (ii) el
sistema penal acusatorio; (iii) el principio de publicidad del proceso penal y el caracter
reservado; (iv) el derecho a la defensa del indiciado dentro del sistema penal acusatorio y
finalmente, (v) se analizard la constitucionalidad de la norma demandada.

4. El derecho a acceder a la informacion publica y las condiciones que deben cumplir las
limitaciones que pueda imponer el legislador a este derecho. Reiteraciéon de
jurisprudencia[11]

4.1. El articulo 74 superior dispone que “todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos salvo los casos que establezca la ley”. Este derecho, segun la Corte
ha indicado, esta ligado con el de peticion siendo este el géneroy aquel una manifestacion
especifica del mismo.[12] En igual sentido, este Tribunal ha manifestado, refiriéndose al
derecho de peticién, que “existe un cercano vinculo con el derecho a obtener informacion,



consagrado en el art. 20 de la Carta, en tanto que es instrumento necesario para su
gjercicio y comparte con aquel su nucleo axioldgico.[13]"[14]

Sin embargo, cada derecho esta consagrado de forma independiente, con entidad propia y
con un contenido auténomo discernible, tal como se indicé en la sentencia T-473 de
1992,[15] en la que la Corte sefiald que “el acceso a los documentos publicos no se traduce
necesariamente en una peticiéon o en la adquisicién de nueva informacién. Es, pues,
independiente tanto de la peticién como de la informacién y, como tal, plenamente
auténomo y con universo propio.”

4.2. Ahora bien, la jurisprudencia ha destacado tres funciones esenciales de este derecho
de acceso a los documentos publicos en nuestro ordenamiento: (i) Permite garantizar la
participacién democratica y el ejercicio de los derechos politicos, en tanto permite “formar
“un ciudadano activo, deliberante, auténomo vy critico”[16] que pueda ejercer un debido
control de la actividad del Estado.”[17] (ii) Permite conocer las condiciones necesarias para la

realizacion y ejercicio de otros derechos constitucionales.[18] (iii) La Corte también ha
considerado que este derecho contribuye a que las autoridades y agencias estatales
expliquen publicamente las decisiones adoptadas, el uso que le han dado al poder que en
ellos se ha delegado y el destino que le han dado a los recursos publicos.[19] En ese
contexto, permite garantizar la transparencia de la gestidn publica, constituyéndose en un
mecanismo de control ciudadano de la actividad estatal.[20]

4.3. De otra parte y de acuerdo con la jurisprudencia, este derecho impone dos deberes
correlativos a todas las autoridades estatales: (i) “para garantizar el ejercicio de este
derecho, las autoridades publicas tienen el deber de suministrar a quien lo solicite,
informacion clara, completa, oportuna, cierta y actualizada, sobre su actividad”; (ii) “es
necesario que las autoridades publicas conserven y mantengan la informacién sobre su
actividad, ya que, de no hacerlo, se vulnera el derecho de las personas al acceso a la
informacidn publica y, en consecuencia, el derecho a que ejerzan un control sobre sus
actuaciones.”[21]

4.4. La Corte Constitucional[22] en varias oportunidades ha hecho referencia a las reglas
jurisprudenciales que definen el alcance del derecho a acceder a la documentacién e
informacion publicas y las condiciones constitucionales que deben cumplirse para su
limitacion. Ello en tanto este derecho resulta esencial para la satisfaccion de los principios
de publicidad y transparencia de la funcién publica y un instrumento esencial para defender
a las personas de la arbitrariedad estatal. En este contexto, “las limitaciones que se le
impongan se encuentran sometidas a exigentes condiciones constitucionales y el juicio de

constitucionalidad de cualquier norma que los restrinja debe ser en extremo riguroso.”[23]

4.5. La sentencia C-491 de 2007[24] recogid las reglas jurisprudenciales que deben
respetar las restricciones que se pretendan imponer a este derecho para ser legitimas o la
reserva legal sobre cierta informacidn, las cuales por su relevancia para el asunto bajo
examen, se resumiran a continuacion:

i) La restriccion debe estar autorizada por la ley o la Constitucion,[25] de manera que donde
quiera que no exista reserva legal expresa debe imperar el derecho fundamental de acceso



ala informacidn.

ii) La norma que establece el limite debe ser precisa y clara en sus términos de forma tal
que no ampare actuaciones arbitrarias o desproporcionadas de los servidores publicos.[26]

iii) La decisién del servidor publico que decide ampararse en la reserva para no suministrar
una informacidon debe estar motivada por escrito y fundada en la norma legal o
constitucional que lo autoriza. En estos casos, la Corte ha considerado que corresponderd al
juez que ejerce el control sobre la decision de no entregar determinada informacién, definir
si tal decision se encuentra soportada de manera clara y precisa en una ley y si la misma
resulta razonable y proporcionada al fin que se persigue.

iv) La ley que establece un limite temporal a la reserva, debe fijar un plazo que ha de ser
razonable y proporcional al bien juridico que se protege. Vencido este plazo, la reserva debe
levantarse.[27]

v) Deben existir sistemas adecuados de custodia de la informacidn reservada que permitan
su posterior publicidad.[28]

vi) Deben existir controles administrativos y judiciales de las actuaciones o decisiones
reservadas. A ese respecto, la Corte ha considerado “que la reserva puede ser oponible a
los ciudadanos pero no puede convertirse en una barrera para impedir el control intra o
inter organico, juridico y politico, de las decisiones y actuaciones publicas de que da cuenta
la informacidn reservada”.[29] Razdn por la cual, en criterio de la Corporacion, la exigencia
de motivacién de la decision de no entregar una informacién “reservada” facilita el control
judicial de dicha decision.

vii) La reserva opera respecto del contenido de un documento publico pero no respecto de
su existencia. Por lo anterior, “el secreto de un documento publico no puede llevarse al
extremo de mantener bajo secreto su existencia. El objeto de proteccién constitucional es
exclusivamente el contenido del documento. Su existencia, por el contrario, ha de ser
publica, a fin de garantizar que los ciudadanos tengan una oportunidad minima a fin de
poder ejercer, de alguna manera, el derecho fundamental al control del poder publico (art.
40 de la C.P.)"[30]

viii) La reserva obliga a los servidores publicos comprometidos pero no impide que los
periodistas que acceden a dicha informacién puedan publicarla.[31]

ix) La reserva debe sujetarse estrictamente a los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad. Al respecto, se ha considerado que la reserva legal “sélo puede operar
sobre la informacion que compromete derechos fundamentales o bienes constitucionales
pero no sobre todo el proceso publico dentro del cual dicha informacion se inserta”.[32]
Igualmente, la reserva legal no puede cobijar informacidn que por decisidn constitucional
deba ser publica.[33]

x) Deben existir recursos o acciones judiciales para impugnar la decisién de mantener en
reserva una determinada informacién.



4.6. En esta misma decisién,[34] este Tribunal también sefialé que en las siguientes
situaciones puede resultar legitima la reserva: “(1) para garantizar la defensa de los
derechos fundamentales de terceras personas que puedan resultar desproporcionadamente
afectados por la publicidad de una informacién; (2) ante la necesidad de mantener la
reserva para garantizar la seguridad y defensa nacional; (3) frente a la necesidad de
asequrar la eficacia de las investigaciones estatales de caracter penal, disciplinario,
aduanero o cambiario; (4) con el fin de garantizar secretos comerciales e industriales[30].
En todo caso cualquier restriccion debe resultar razonable y proporcionada a los fines que
se busca alcanzar”. Del mismo modo, en cuanto a la finalidad de proteger la seguridad o
defensa nacional, sefialdé que la misma es “constitucionalmente legitima y por lo tanto para
el logro de tales objetivos puede establecerse la reserva de cierta informacién”. Sin
embargo, aclaré que no es suficiente apelar a esta formula sino que es necesario que en
cada caso se acredite que tales derechos o bienes “se verian seriamente afectados si se
difunde determinada informacién, lo que hace necesario mantener la reserva”.

4.7. Mas adelante, la sentencia C-540 de 2012,[35] recogid otros elementos determinantes
para fijar el alcance y contenido del derecho a acceder a la informacion publica, a partir del
“Estudio especial sobre el derecho de acceso a la informacién”, elaborado por la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en el afo 2007.

4.8. Ahora bien, la Ley 1712 de 2004 “Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia
y del Derecho de Acceso a la Informacién Pablica Nacional y se dictan otras disposiciones”
consagra en sus articulos 18[36] y 19[37] la posibilidad de negar el acceso a informacion
que, en principio, tiene caracter publico, por razones de seguridad y defensa nacional,
seguridad publica, proteccion del derecho a la vida e integridad de terceros entre otros.
Particularmente, el articulo 19 consagra en su literal d) que la informacién relacionada con
“[ITa prevencidn, investigaciéon y persecucion de los delitos vy las faltas disciplinarias,
mientras que no se haga efectiva la medida de aseguramiento o se formule pliego de
cargos, segun el caso” sera reservada. La constitucionalidad de esta ley fue estudiada por la
Corporacién en la sentencia C-274 de 2013.

4.8.1. Al estudiar la constitucionalidad del articulo 18, la Corte manifestd que “dado que la
posibilidad de que un sujeto obligado pueda mantener la reserva sobre informacién
particular, es excepcional y debe ser interpretada de manera estricta, la jurisprudencia ha
sefalado que es preciso acreditar que esa reserva obedece a un fin constitucionalmente
legitimo, importante y hasta imperioso, y que la restriccion es razonable y proporcionada.

Estos criterios deberan ser empleados por el sujeto obligado para expresar los motivos de la
restriccion. || Por ello, dado que la norma en examen exige que el riesgo para tales
derechos “pueda” causar dafio a un derecho, esa conjugacién verbal implica que los
motivos que debe consignar el sujeto obligado deben expresar necesariamente por qué la
posibilidad de dafar esos derechos es real, probable y especifica, que no es un riesgo
remoto ni eventual. Adicionalmente, para asegurar que sea proporcional, a la luz de la
doctrina constitucional en la materia, el sujeto obligado debe senalar que el dafo o

perjuicio que pueda producirse a esos derechos sea sustancial, pues no seria constitucional
que un dafo infimo conduzca a una restriccion tan seria del derecho de acceso a la
informacion. La determinacion de qué tan sustancial es un dafio se determina al sopesar si



el dafio causado al interés protegido es desproporcionado ante el beneficio que se obtendria
por garantizar el derecho a acceder a documentos publicos.”

4.8.2. Por su parte, al analizar el articulo 19, la Corte destacd que “para que un sujeto
obligado pueda negar el acceso a informacién publica reservada relativa a las materias
sefialadas en el articulo: (i) s6lo puede hacerlo si ese acceso esta expresamente prohibido
por la Constitucion o por una norma de caracter legal; y (ii) debe manifestarlo por escrito y
de manera motivada.” Igualmente, recordé que como consecuencia del caracter
excepcional de las restricciones y la exigencia constitucional de que su interpretacion sea
limitada, estos presupuestos “deben ser interpretados a la luz de las demas exigencias
constitucionales que aseguran que la decision de mantener en secreto una informacion
pUblica no es arbitraria, ni tiene la intencién de impedir el control ciudadano sobre el
ejercicio del poder y de la gestion publica.”

Estimé la Corte que en estos casos (i) la decision debe estar motivada, (ii) debe existir un
riesgo real, probable y especifico de dafnar el interés protegido y (iii) este dafo debe ser
significativo si la informacion se revela.

Asi, este articulo fue declarado exequible en el entendido “de que la norma legal que
establezca la prohibicién del acceso a la informacion debe (i) obedecer a un fin
constitucionalmente legitimo e imperioso; y ii) no existir otro medio menos restrictivo para
lograr dicho fin. Restringir el acceso a una informacién no es una funcién discrecional, sino
restringida, necesaria y controlable.”

4.9. De lo anteriormente expuesto, es posible concluir que aunque la regla general es
garantizar el derecho de acceso a la informacién a todas las personas, este no es un
derecho absoluto y puede estar sujeto a limitaciones. Estas limitaciones, como se pudo
apreciar, deben cumplir estrictos requisitos para que la restricciéon no sea arbitraria y por el
contrario, obedezca a motivos legitimos, necesarios y proporcionados. De esa manera, el
acceso a la informacidon podra ser negado (i) cuando ese acceso esté expresamente
prohibido por la Constitucion o por una norma de caracter legal; y (ii) debera manifestarse
por escrito y de manera motivada. Presupuestos que seran interpretados de manera
estricta.

5. El sistema penal acusatorio y la etapa de indagacion. Reiteracidon de jurisprudencia

5.1. Mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 - en virtud del cual se reformaron los articulos
116, 250 vy 251 de la Carta Politica - se transformo la estructura basica del proceso penal
en Colombia, un modelo mixto de tendencia inquisitiva adoptado por la Constitucion del 91,
para pasar a uno de tendencia acusatoria, “que hace especial énfasis en la garantia de los
derechos fundamentales del inculpado para la consecucion de la verdad y la realizacién
efectiva de la justicia, y que busca privilegiar también los derechos de las victimas”.[38]

5.2. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional,[39] la introduccion del nuevo modelo
procesal penal persiguid: (i) el fortalecimiento de la funcién investigativa y de acusacion de
la Fiscalia General de la Nacion, concentrando sus esfuerzos en el recaudo de la prueba y

despojandola de funciones jurisdiccionales; (ii) la configuracion de un juicio publico, oral,
contradictorio y concentrado en el juez de conocimiento; (iii) distinguir de forma clara los



funcionarios encargados de investigar, acusary juzgar; (iv) descongestionar los despachos
judiciales mediante un sistema procesal basado en la oralidad y garantizando el derecho a
ser juzgado sin dilaciones injustificadas; (v) modificar el principio de permanencia de la
prueba por el de la produccién de ella durante la etapa del juicio oral; (vi) introducir el
principio de oportunidad en cabeza de la Fiscalia; y (vii) crear la figura del juez de control de
garantias, quien tiene como funcién ejercer un control previo y posterior de legalidad de las
actividades y diligencias realizadas por la Fiscalia General en el ejercicio de su actividad
investigativa.[40]

Bajo ese contexto, el nuevo proceso penal se caracteriza por una distincién precisa entre
las etapas de investigacién y acusacion, y la etapa de juzgamiento. Cambio que, segln la
jurisprudencia, significé asignar al juicio “el centro de gravedad del proceso penal”[41] v,
en esa medida, la etapa investigativa a cargo de la Fiscalia “constituye mas una preparacion
para el juicio”.[42] El juicio, “ademads de estar regido por los principios de oralidad y
publicidad, constituye el momento durante el cual, de una parte, son practicadas vy
valoradas las pruebas y, de otra, son adoptadas las decisiones que correspondan para
definir las responsabilidades del procesado”.[43]

5.3. A diferencia del sistema de tendencia inquisitiva, en este nuevo sistema procesal penal
la Fiscalia se concentra en la funcién acusatoria, es decir, se enfoca en la busqueda de
evidencias destinadas a desvirtuar la presuncién de inocencia del procesado. En ese
sentido, “los actos de la Fiscalia no son jurisdiccionales sino de investigacidn, con excepcién
de aquellos que impliquen restriccién de los derechos 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 lograr la minima afectacion de derechos fundamentales'”.[44]

5.4. Ahora, en distintas oportunidades[45] esta Corporacion se ha pronunciado sobre la
estructura del nuevo proceso penal con tendencia acusatoria. Por la pertinencia para
resolver el problema juridico, se destacara la etapa relacionada con la indagacion e
investigacion:[46]

5.4.1. La actuacién penal se inicia desde el momento en que la Fiscalia General de la Nacidén
tiene informacion de la noticia criminal por medio de denuncia, querella, peticién especial o
por cualquier otro medio idéneo (art. 200 C.P.P.).[47] No obstante, es posible que la noticia
criminal no tenga la informacién suficiente para iniciar la accién penal, evento en cual se
llevarad a cabo una actuacidn preliminar, anterior al proceso propiamente dicho, denominada

indagacion, cuya finalidad es establecer la necesidad de darle curso al proceso y definir si
el hecho delictivo se cometid, cdmo ocurrid y quiénes participaron en su realizacion.[48]

En esta primera fase de indagacion, la Fiscalia determinara la existencia del hecho delictivo,
las circunstancias en que este se presenté e identificara a los autores o participes. Es
posible que los hechos no sean faciles de verificar y no existan elementos materiales que
ayuden en la identificacion del ilicito, siendo ese el caso, la Fiscalia y las autoridades de
policia judicial,[49] deberan definir la conducta que va a ser objeto de investigacion y juicio,
mediante actividades y diligencias previas, técnicas y cientificas. Para desarrollarlas tendra



como limite el término de prescripcidn de la accién penal.

Si por el contrario, existe informacién suficiente sobre la ocurrencia del delito, sobre las
circunstancias en que éste fue cometido y sobre sus autores, no se requiere adelantar esta
fase de indagacion y se formulara la imputacién.[50]

5.4.3. Una vez cumplida la indagacion, si ella fue requerida, la Fiscalia formula ante el juez
de control de garantias[51] la imputacion contra la persona sobre la que existen indicios de
ser la responsable del ilicito. De conformidad con el articulo 286 del C.P.P., la formulacion
de imputacion es “el acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacién comunica a una
persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de
garantias” y se promueve cuando “de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica
o de la informacién legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado
es autor o participe del delito que se investiga”. Esta audiencia, que es preliminar
conforme al articulo 154 del C.P.P.,[52] sera publica y se realizard con la presencia del
imputado o de su defensor.[53] La Fiscalia podra solicitarle al juez de control de garantias
las medidas de aseguramiento contra el imputado y las medidas cautelares sobre sus
bienes.[54] La asistencia del Ministerio PUblico a la audiencia no es obligatoria.[55]

En esta fase, el indagado adquiere la condicidon de imputado[56] y sera identificado por la
Fiscalia.[57] Esta calidad le confiere al imputado las mismas atribuciones asignadas a la
defensa que resulten compatibles con su condicién.[58]

Al respecto, es importante destacar que la jurisprudencia constitucional[59] ha dejado
establecido que el derecho de defensa se puede ejercer desde la etapa pre procesal de la
indagacién previa y durante la etapa de investigaciéon anterior a la formulacién de
imputacion, ello en tanto “ni en la Constitucion ni en los tratados internacionales de
derechos humanos se ha establecido un limite temporal para el ejercicio del derecho de
defensa. Como se ha dicho, el derecho de defensa es general y universal, y en ese contexto
no es restringible al menos desde el punto de vista temporal. Por consiguiente, el ejercicio
del derecho de defensa surge desde que se tiene conocimiento que cursa un proceso en
contra de una persona y solo culmina cuando finalice dicho proceso”.[60]

5.4.4. Formulada la imputacién se inicia oficialmente la etapa de investigacién, fase en la
cual se practicaran las diligencias que permitan establecer la forma como ocurrieron los
hechos, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que los mismos se presentaron, los
implicados en su condicién de autores o participes, los dafios y perjuicios ocasionados con la
conducta y el monto de la indemnizacién.[61] En esta fase el imputado puede aceptar los
cargos presentados por la Fiscalia o rechazarlos. La aceptacion total de los cargos
formulados con la imputacion permite la protocolizacién inmediata de la acusacién[62] y no
tendria lugar la etapa de investigacion.

5.4.5. En caso de que haya lugar a la investigacion, de conformidad con el articulo 268 del
C.P.P., “el imputado o su defensor, podran buscar, identificar empiricamente, recoger y
embalar los elementos materiales probatorios y evidencia fisica. Con la solicitud para que
sean examinados y la constancia de que es imputado o defensor de este, los trasladaran al
respectivo laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde

los entregaran bajo recibo”. En principio, la Fiscalia dispone de noventa dias contados



desde el dia siguiente a la formulacidn de la imputacién, para formular la acusacién contra
el imputado.[63]

Igualmente, en esta etapa la Fiscalia junto con los organismos de Policia Judicial investigara
y recogera los elementos materiales, las evidencias fisicas y las informaciones necesarias
para establecer la responsabilidad del imputado en la comision del delito[64] y debera
actuar con criterios objetivos y transparentes y con respeto de los derechos
fundamentales,[65] siendo responsable ademas de la cadena de custodia.[66]

Si durante esta etapa de investigacién se recogen elementos materiales probatorios o
evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, que permita afirmar, con probabilidad
de verdad, que la conducta delictiva existid6 y que el imputado es su autor o participe,[67]
la Fiscalia deberd presentar acusacién formal contra el imputado mediante escrito de
acusacién presentado al juez competente para que se adelante en su contra el juicio oral.
En caso contrario, solicitara la preclusiéon de la investigacion.[68]

En este punto, de acuerdo con la jurisprudencia,[69] el material probatorio que la Fiscalia y
la defensa recauden en la investigacion no se considera como prueba sino una vez sean
decretadas por el juez de conocimiento. Ello por cuanto en este nuevo modelo acusatorio, la
Fiscalia carece de competencia para recaudar lo que técnicamente se conoce como prueba
procesal. De manera que los elementos de conviccidén recaudados durante la investigacion
“tienen simplemente caracter de evidencias, elemento material de prueba o material
probatorio, y no constituyen fundamento probatorio de la sentencia, sino en la medida en
qgue el juez de conocimiento decide decretarlos, valorarlos y reconocerlos en la etapa de
juicio”.[70]

5.4.6. La presentacion del escrito acusatorio finaliza la etapa de investigacién, el cual
debera cumplir los requisitos formales sefialados en el articulo 337 del C.P.P.

5.5. Del anterior recuento, se puede concluir, como lo ha hecho la jurisprudencia, que este
nuevo modelo acusatorio “es un sistema de partes, segun el cual, el imputado ya no es un
sujeto pasivo en el proceso, como lo era bajo el modelo inquisitivo, sino que demanda su
participacién activa, incluso desde antes de la formulacién de la imputacién de cargos”.[71]
De manera que las cargas procesales estan distribuidas de tal forma que cada parte -
Fiscalia, procesado y victima - puede aportar al juez los elementos que permitan sustentar
sus pretensiones y de esta manera, obtener una decision suficientemente motivada.

6. El principio de publicidad del proceso penal y el caracter reservado de algunas
actuaciones penales. Reiteracion de jurisprudencia

6.1. El articulo 228[72] de la Constituciéon consagra el principio de publicidad de las
actuaciones judiciales como uno de los principios estructurales de la correcta y adecuada
administracion de justicia. Respecto del proceso penal, el articulo 29 de la Carta dispone
que toda persona tiene derecho “a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas”.

En el ambito internacional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su
articulo 8¢ sefiala que “El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario



para preservar los intereses de la justicia” y el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, dispone que “Toda persona tendra derecho a ser oida
pUblicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
caracter civil (...)".

6.2. La Corte Constitucional[73] se ha pronunciado en varias oportunidades sobre la
importancia del principio de publicidad de las actuaciones judiciales para legitimar el
ejercicio de la funcidn judicial en el Estado Social de Derecho, enfatizando que “esta
garantia constituye un instrumento fundamental para la efectividad de los derechos al
debido proceso, de defensa, contradiccién y seguridad juridica a favor de los sujetos
procesales y un medio indispensable para que la comunidad en general ejerza el control y
vigilancia sobre las actuaciones de las autoridades publicas. Por ello, como lo ha advertido
esta Corporacion, el principio de publicidad de las actuaciones judiciales no puede verse
como una simple formalidad procesal, sino como un presupuesto de eficacia de la funcion
judicial y de legitimacion de la democracia participativa[74]"[75]

6.3. Ahora bien, el articulo 18 de la Ley 906 de 2004 establece que “la actuacién procesal
sera publica. Tendran acceso a ella, ademas de los intervinientes, los medios de
comunicacién vy la comunidad en general. Se exceptlan los casos en los cuales el juez
considere que la publicidad de los procedimientos pone en peligro a las victimas, jurados,
testigos, peritos y demas intervinientes; se afecte la seguridad nacional; se exponga a un
dafo psicoldgico a los menores de edad que deban intervenir; se menoscabe el derecho del
acusado a un juicio justo; o se comprometa seriamente el éxito de la investigacion”
(Subraya fuera texto).

De esta manera, la Ley 906 de 2004 en varias disposiciones materializa el caracter
acusatorio del proceso penal al permitir que durante todas las etapas las actuaciones que
ejecutan los intervinientes sean publicas. Esta garantia “no solo facilita el derecho de las
personas imputadas a acceder a la informacion necesaria para ejercer correctamente su
defensa, sino también concreta el derecho de la comunidad en general a asistir y tener
conocimiento de las actuaciones que se realizan en las audiencias.”[76]

“La conservacion y archivo de los registros sera responsabilidad de la Fiscalia General de la

Nacion durante la actuacion previa a la formulacion de la imputacién. A partir de ella del
secretario de las audiencias. En todo caso, los intervinientes tendran derecho a la
expedicion de copias de los registros”.

En ese mismo sentido, el numeral segundo de esta misma disposicidon permite que se dé a
conocer lo debatido en el proceso al disponer que: “en las audiencias ante el juez que
ejerce la funcién de control de garantias se utilizara el medio técnico que garantice la
fidelidad, genuinidad u originalidad de su registro y su eventual reproduccion escrita para
efecto de los recursos. Al finalizar la diligencia se elaborara un acta en la que conste
Unicamente la fecha, lugar, nombre de los intervinientes, la duracién de la misma y la
decision adoptada”.

6.5. Este principio de publicidad, de conformidad con una interpretacion sistematica de la



Constitucién y de los instrumentos internacionales ya citados se aplica en dos momentos
del proceso penal: (i) durante las actuaciones y procedimientos judiciales en los que se
informa a los sujetos procesales e incluso a la sociedad en general, la existencia del mismo
y su desarrollo. En esta etapa, “la publicidad es principalmente un interés de los sujetos
procesales, por lo que las notificaciones y comunicaciones son los instrumentos mas
adecuados para mantener el conocimiento y la comunicacién entre los funcionarios
judiciales y los interesados, con ellas, incluso, se permite ejercer los derechos a la
contradiccion y defensa”.[77] (ii) Cuando se adopta una decisién judicial, ya que este
principio supone el deber de los funcionarios judiciales “de comunicar, dar a conocer y
divulgar a la opinién publica o a la comunidad en general, el contenido y los efectos de sus
decisiones. En este momento, especialmente, la comunidad hace efectivo su derecho a
ejercer el control y vigilancia de las actuaciones publicas y a la memoria histérica de un
hecho”.[78]

6.6. No obstante, el principio de publicidad de las actuaciones judiciales no es absoluto y
por tanto, es posible que el legislador establezca reservas en algunas etapas procesales en
las que limite la intervencién de la comunidad o de algunos sujetos procesales con el fin de
salvaguardar valores, principios superiores y derechos que también gozan de proteccion
constitucional.

Estas limitaciones estan permitidas no solo por el articulo 228 de la Carta, que autoriza al
legislador a establecer excepciones a la publicidad de las actuaciones judiciales, sino
también por los articulos 82 del Pacto de San José que limita la publicidad para “preservar
los intereses de la justicia” y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
dispone que “La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad
democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinidn del tribunal, cuando por circunstancias especiales del
asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en
materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales
0 a latutela de menores”.

6.7. Ahora, respecto de la legitimidad de la reserva en etapas del proceso penal, esta
Corporacion en la sentencia C-1711 de 2000[79] sefial6 lo siguiente:

“el constituyente consagrd, en los articulos 74 y 228 de la Constitucion Politica, el principio
de publicidad, segun el cual las actuaciones de las autoridades estatales, y

especificamente de la Administracion de Justicia, deben ser publicas, salvo las excepciones
gue sefale la ley. En otras palabras, por regla general, cualquier ciudadano puede acceder
a la informacién que consta en los documentos oficiales, y solamente el Legislador puede
restringir ese derecho, imponiendo sobre ellos la reserva legal. En materia de procedimiento
penal, ya ha establecido esta Corporacion, en la sentencia C-038/96 (M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz), que dicho principio no es absoluto, sino que, en cada etapa del proceso, se debe
armonizar con otros principios y valores, como el de la eficacia de la justicia o el de la

presuncién de inocencia: “en materia penal, la imposicidon de una publicidad total -desde las
averiguaciones previas -, podria malograr la capacidad de indagacién del Estado y



menoscabaria la presuncidén de inocencia de las personas”. En ese orden de ideas, se ha
determinado que el principio de publicidad se respeta cuando se mantiene como norma
general, y siempre que las excepciones, sehaladas por la ley, sean razonables,
proporcionales, y se ajusten a un fin constitucionalmente admisible; tanto asi que, como
afirmd la Corte en la sentencia C-150/93 (M.P. Fabio Morén Diaz), “la reserva de
determinadas actuaciones judiciales del proceso penal, redunda en algunos casos en el
cabal ejercicio de tales funciones”.

6.8. En ese escenario, aunque las audiencias del proceso penal son publicas y de ellas
quedan registros magnetofdnicos, el Cddigo de Procedimiento Penal permite que se limite el
acceso de personas a algunas actuaciones, cuando se puedan afectar otros valores
constitucionales de mayor relevancia para el proceso.

Asi, los articulos 150 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal restringen la
publicidad del proceso por motivos de orden publico, seguridad nacional, respeto a las
victimas, imparcialidad o moralidad, en los siguientes términos:

“Articulo 150. Restricciones a la publicidad por motivos de orden publico, seguridad
nacional o moral publica. Cuando el orden publico o la seguridad nacional se vean
amenazados por la publicidad de un proceso en particular, 0 se comprometa la preservacion
de la moral publica, el juez, mediante auto motivado, podra imponer una o varias de las
siguientes medidas:

1. Limitacién total o parcial del acceso al publico o a la prensa.

2. Imposicién a los presentes del deber de guardar reserva sobre lo que ven, oyen o
perciben.

Articulo 151. Restricciones a la publicidad por motivos de seguridad o respeto a las victimas
menores de edad. En caso de que fuere llamada a declarar una victima menor de edad, el
juez podra limitar total o parcialmente el acceso al publico o a la prensa.

Articulo 152. Restricciones a la publicidad por motivos de interés de la justicia. Cuando los
intereses de la justicia se vean perjudicados o0 amenazados por la publicidad del juicio, en
especial cuando la imparcialidad del juez pueda afectarse, el juez, mediante auto motivado,
podra imponer a los presentes el deber de guardar reserva sobre lo que ven, oyen o
perciben, o limitar total o parcial el acceso del publico o de la prensa”

(...)

ARTICULO 155. PUBLICIDAD. Las audiencias preliminares deben realizarse con la presencia
del imputado o de su defensor. La asistencia del Ministerio PUblico no es obligatoria.

Seran de caracter reservado las audiencias de control de legalidad sobre allanamientos,
registros, interceptacion de comunicaciones, vigilancia y seguimiento de personas y de
cosas. También las relacionadas con autorizacidn judicial previa para la realizacién de
inspeccién corporal, obtenciéon de muestras que involucren al imputado y procedimientos en
caso de lesionados o de victimas de agresiones sexuales. Igualmente aquella en la que
decrete una medida cautelar.”



Cabe resaltar que en este Ultimo caso, la reserva no sélo esta consagrada respecto de la
sociedad, sino también en relacion con la persona investigada, para garantizar la
efectividad de la investigacién penal, ya que en estas audiencias del articulo 155 del C.P.P.,
solo asiste el fiscal.[80] En estos casos, la limitacion del principio de publicidad esta
plenamente justificada por el legislador.

6.9. Ahora, sobre la figura de la reserva en las actuaciones judiciales en materia penal, este
Tribunal en la sentencia T-920 de 2008[81] expresd que la misma es excepcional y debe
interpretarse de manera restrictiva, por tanto “la autoridad publica sélo tendra la posibilidad
de negar el acceso a los documentos o diligencias cuando quiera que las mismas rednan
dichas condiciones y, esencialmente, justifiguen la reserva de la informacién” Sobre el
particular se afirmé lo siguiente:

“Dentro de las actuaciones judiciales la regla general es la aplicacién del principio de
publicidad y que, por tanto, la aplicacion de la reserva tiene caracter restrictivo, pues debe
estar definida claramente en la ley, bajo pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad
(...) Asi pues, la restriccion del acceso del publico en general a un proceso judicial o a
alguno de los componentes del expediente debe estar explicitamente definida en la ley. Tal
regla, por supuesto, es muchisimo mas exigente en lo que se refiere a las partes o
intervinientes dentro del proceso, pues respecto de éstos el acceso a las piezas procesales
constituye uno de los elementos basicos para hacer valer los derechos de contradicciéon y
de defensa”.

Respecto de la reserva frente a las partes, este Tribunal afirmé lo siguiente:

“La Sala debe senalar que para cumplir con el requisito formal de la reserva de la carpeta y

justificar la restriccidon del derecho de acceso a la informacién procesal, la Fiscalia debia
explicar cudles son las condiciones legales especificas o la etapa procesal en la cual se
efectla el descubrimiento de la evidencia fisica o de los elementos materiales probatorios
de los cuales requeria copia 0, mejor, cudles son las normas que limitan el principio de
publicidad de los actos procesales, especificamente, aquellos que se efectlan durante la
indagacion, y  finalmente, teniendo en cuenta los argumentos de la segunda peticion
presentada  por el actor, especificar por qué la orden de archivo de las diligencias
mantiene la reserva de las evidencias y las actuaciones de la Fiscalia.

(...)

Es necesario que la Fiscalia distinga explicitamente, a partir de la Ley 906, cuales
elementos se encuentran cobijados por la reserva y cuales no. De hecho, frente al caso
concreto es necesario destacar que en la sentencia C-1154 de 2005 la Corte reconocié que
debido a las implicaciones inherentes a las érdenes de archivo, dicha decisién no tiene
caracter reservado sino que, por el contrario, debe ser comunicada a las partes,
especialmente a las victimas y al Ministerio PlUblico cuando quiera que no exista indiciado
conocido. También asi, recordemos, conforme al articulo 267 debe concluirse que al
indiciado se le debe comunicar el inicio de la indagacioén y, especialmente, éste tiene
derecho a saber las condiciones bajo las cuales se efectla un allanamiento y los
argumentos que el juez de control de garantias aplicé para efectuar la revision de legalidad
de la actuacién (art. 238 C.P.P.)".(Subraya fuera de texto).



Bajo ese contexto, la Corte ha considerado que estas audiencias y diligencias de caracter
reservado tienen su origen en la “inherente prudencia” aplicable a las actuaciones penales
y desarrollada en virtud de una interpretacidon sistematica de los articulos 2, 15, 28y 74
constitucionales, “por cuanto el libre acceso de su contenido podria atentar contra el interés
general y desarticular la ldégica que inspira al proceso penal”.[82]

6.10. En lo que respecta a la etapa de indagacidn, debe entenderse que la misma sera
reservada frente a algunos documentos en la medida en que se establecera el programa
metodoldgico de la investigacion, en virtud del cual “el fiscal ordenara la realizacién de
todas las actividades que no impliquen restriccion a los derechos fundamentales y que sean
conducentes al esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, a la individualizacién de los autores y participes
del delito, a la  evaluacion y cuantificacion de los dafos causados y a la asistencia y
proteccion de las victimas.”[83] Es decir, en esta fase no existen pruebas[84] y se
convierte en un espacio para verificar la informacién que contribuya en la materializacién
de una conducta punible y asi, permitir la individualizacién o identificacion de sus probables
autores o participes.[85]

Por lo tanto, como ya se indicd, aunque se deba informar al indiciado sobre el inicio de la
indagacion, no es obligacion de la Fiscalia General de la Nacion revelar el resultado de sus
averiguaciones hasta tanto encuentre elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacidn legalmente obtenida, que le permita inferir la existencia de la conducta punible
y del compromiso de autoria o participacion. De igual forma, tampoco podra exigirse a la
defensa revelar a la Fiscalia los resultados de su actividad de averiguacion, tal como lo
faculta la ley a quien no tiene aln la calidad de imputado.[86] Estos elementos seran
descubiertos en la etapa procesal correspondiente, con el fin de garantizar los derechos
fundamentales a la defensa y contradiccién.[87]

6.11. Ahora bien, respecto de las victimas esta Corporacién en vasta jurisprudencia ha
decantado una amplia proteccién y ha precisado el alcance de sus derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacion integral, dentro de una concepcién amplia sin restringirla al
campo econdmico.

En lo relacionado con la publicidad de las actuaciones judiciales y sus excepciones legales
para proteger derechos fundamentales y desarrollar principios y valores constitucionales,
esta Corte indicé que “la etapa de la investigacion penal es reservada respecto de la
comunidad en general, pero no en relacién con las victimas, quienes pueden conocer las
diligencias dirigidas a indagar sobre la verdad de lo sucedido para hacer eficaz la justicia del
Estado”.[88] Igualmente considerd que “las decisiones judiciales y administrativas que
impidan a las victimas conocer las diligencias de version libre en los procesos de justicia y
paz, podrian resultar contrarias a los derechos fundamentales a la verdad, justicia y
reparacién de las victimas consagrados en la Constitucion y en diferentes instrumentos
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad”.

6.12. De conformidad con lo expuesto, es claro que de acuerdo con la Constitucién y con los
instrumentos internacionales previamente citados, es admisible la restriccion de la
publicidad de ciertas etapas procesales o de algunos procedimientos con el fin de garantizar



el éxito de la investigacidn y la proteccion de bienes juridicos superiores. Sin embargo, la
jurisprudencia constitucional ha dejado claro que la existencia de este tipo de reservas en el
proceso penal no puede llegar al punto de hacer nugatorio el derecho de defensa de las
partes o de las victimas. Ello por cuanto, como se indicé en sentencia C-127 de 2011[89] “la
Corte ha sido univoca, consistente y sélida, en el sentido de sostener que, a la luz de la
Constitucién y de los tratados internacionales de derechos humanos, no pueden
consagrarse excepciones al ejercicio del derecho de defensa, esto es, no puede edificarse
sobre él restriccion alguna, de manera que debe entenderse que la defensa se extiende, sin
distingo ninguno, a toda la actuacién penal, incluida por supuesto la etapa preprocesal,
conocida como investigacion previa, indagacion preliminar o simplemente indagacién”.

7. El derecho a la defensa del indiciado dentro del sistema acusatorio. Reiteracion de
jurisprudencia

7.1. De conformidad con el articulo 29 de la Constitucidn Politica, el derecho fundamental al
debido proceso se aplica “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Este
derecho esta integrado por “el conjunto de facultades y garantias previstas en el
ordenamiento juridico, cuyo objetivo basico es brindar proteccién al individuo sometido a
cualquier proceso, de manera que durante el tramite se puedan hacer valer sus derechos
sustanciales y se logre el respeto de las formalidades propias del juicio, asegurando con ello
una recta y cumplida administracién de justicia”.[90]

7.2. Una de las principales garantias del debido proceso es el derecho a la defensa. Este
esta concebido como la oportunidad que tiene toda persona dentro de un proceso o
actuacion judicial o administrativa, “de ser oid[a], de hacer valer las propias razones vy
argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la
practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos
que la ley otorga”[91]. Garantia que se constituye en “un presupuesto para la realizacién de
la justicia como valor superior del ordenamiento juridico”[92]

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han coincido en sostener que este derecho “se
proyecta con mayor intensidad y adquiere mayor relevancia en el escenario del proceso
penal, en razdn de los intereses juridicos que alli se ven comprometidos, las materias de las
gue se ocupa Yy las graves consecuencias que tiene para el procesado la sentencia
condenatoria. La circunstancia de que en el proceso penal se resuelvan asuntos de alto
impacto para la comunidad y que en él se puedan imponer sanciones que limitan la libertad
personal, lo cual no ocurre en ningln otro tipo de controversia judicial, no deja duda sobre
la importancia que adquiere la defensa en ese campo del derecho sancionatorio”.[93]
Igualmente, distintos tratados de derechos humanos han hecho un reconocimiento al
derecho a la defensa en materia Penal, como por ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles[94] y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos,[95]
incorporados a nuestro ordenamiento interno a través de las Leyes 74 de 1968 y 16 de
1972, respectivamente y que forman parte del Bloque de Constitucionalidad por mandato
expreso del articulo 93 de la Constitucion Politica.

Este derecho a la defensa en su doble modalidad, material y técnica, esta claramente
garantizado por la Constitucidon y por los tratados internacionales de derechos humanos,



durante todo el proceso penal, es decir, desde la etapa de investigacion hasta el
juzgamiento. Al respecto, el articulo 29 de la Carta Politica consagra que: “[qgluien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de
oficio, durante la investigacién y el juzgamiento”. De la misma manera, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles vy Politicos y la Convencién Americana de Derechos
Humanos reconocen de la misma manera el “derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su elecciéon”.[98]

7.4. Ahora bien, el alcance del derecho a la defensa técnica dentro del proceso penal, ha
sido objeto de pronunciamiento por parte de esta Corte, tanto en el modelo mixto de
tendencia inquisitiva como en el sistema procesal penal de tendencia acusatoria.

En los dos escenarios la posicién de la Corte ha sido “univoca, consistente y sélida, en el
sentido de sostener que, a luz de la Constitucién y de los tratados internacionales de
derechos humanos, no pueden consagrarse excepciones al ejercicio del derecho de
defensa, esto es, no puede edificarse sobre él restriccion alguna, de manera que debe
entenderse que la defensa se extiende, sin distingo ninguno, a toda la actuacién penal,
incluida por supuesto la etapa preprocesal, conocida como investigacién previa, indagacion
preliminar o simplemente indagacion”.[99]

7.5. Concretamente, en la sentencia C-025 de 2009,[100] la Corte realizé un recuento
pormenorizado de la evolucidn jurisprudencial sobre este tdpico, del cual concluye que “la
interpretacion que se ajusta a la Constitucion y a los tratados de derechos humanos, en
torno al tema de hasta donde se extiende el derecho a la defensa en una actuacion penal,
tanto en el sistema mixto inquisitivo como en el actual modelo de tendencia acusatorio, es
la de que el citado derecho surge desde que la persona tiene conocimiento que cursa una
investigacion en su contra y solo culmina cuando finaliza el proceso. En este sentido es
claro que el derecho a la defensa se extiende sin discusién ninguna a la etapa preprocesal
de la indagacidn previa, y a partir de ella, a todos los demads actos procesales hasta la
decisién final”.[101]

En similar sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, al considerar que el
indiciado puede ejercer su derecho de defensa desde la etapa de indagacién. Al respecto ha
senalado:

“3.2.1. No se discute el derecho que le asiste a quien ostenta la condicion de indiciado de
ejercer el derecho de defensa desde el mismo momento en el cual tenga noticia de la
existencia de una indagacién en su contra, lo  cual significa que el juez de control de
garantias debe autorizar su participacion, si asi lo solicita (sentencia C-025 de 2009).

Igualmente, por razones de lealtad, igualdad de armas y garantia del derecho de defensa
-intemporal- (articulos 82, 119 y 267 de la Ley 906 de 2004 en armonia con las sentencias
C- 799 de 2005, C-210 de 2007 y C-025 de 2007), la Fiscalia esta en el deber de: (i)
informar al indiciado, que ya ha sido individualizado, acerca del adelantamiento de la
indagacidén preliminar, -sin que ello se extienda a la comunicacién de las labores
investigativas que la Fiscalia pretende realizar, por razones obvias de eficacia garantizadas
en gran medida por el factor sorpresa que las caracteriza- y (ii) formular la imputacioén, una

vez satisfechos integralmente los fines de la indagacidn dentro del término establecido en



la ley.”[102]

7.6. Asi las cosas, es clara la importancia del derecho a la defensa en el proceso penal
motivo por el cual el implicado debe tener acceso a todas las herramientas que le permitan
ejercer su derecho a la contradiccién, desde el momento en el que conoce de una actuacion
penal en su contra, es decir, desde la etapa de indagacion.

8. Analisis del cargo planteado

8.1. La reserva de la etapa de indagacion, de conformidad con la finalidad de la Ley 1908 de
2018, no desconoce los derechos de acceso a la informacion, al debido proceso y a la
defensa del indiciado y las victimas

8.1.1. El demandante considera que el articulo 22 de la Ley 1908 de 2018 no prescribe
claramente su destinatario y por ese motivo puede entenderse que la reserva de la
indagacion se aplica para cualquier persona que esté siendo investigada, afectando su
derecho al debido proceso y a la defensa, e inclusive, para las victimas.

En su intervencion el Procurador General de la Nacién, al igual que el accionante, parte de
la base de considerar que “el precepto acusado es aplicable a todas las personas, con
independencia de que se trate de grupos armados o no, puesto que de conformidad con el
articulo 29 del C.P.P no resulta admisible una distincién en el sentido de que algunas partes
de esta normativa se aplican a los GDO y GAO vy otras solo a los ciudadanos que no tienen
esta calidad.”

8.1.2. Para la Sala, este articulo 22 de la Ley 1908 por medio del cual se adiciona el
articulo 212B a la Ley 906 de 2004, admite dos interpretaciones. Una primera conforme a la
cual la norma acusada impide a la Fiscalia General de la Nacién revelar informacién durante
la etapa de indagacidn, en los casos de actuaciones adelantadas en contra de los Grupos
Delictivos Organizados-GDO- y  Grupos Armados Organizados -GAO- a los que se refiere la
Ley 1908 de 2018, salvo que por motivos de interés general estimara necesario revelar
dicha informacion. Y otra segun la cual dicho articulo establece una reserva absoluta de la
etapa de indagacién, que se extiende tanto al indagado como a las victimas, quienes no
podrian tener acceso a la carpeta de la investigacién durante toda esta etapa

En esta oportunidad, coincidiendo con el Unico cargo admitido expuesto por el accionante
del expediente D-13169, el analisis de esta norma se hara bajo la segunda interpretacion.

8.1.3. Bajo ese contexto y para resolver el problema juridico planteado al respecto, es
preciso establecer sila Ley 1908 de 2018 se aplica exclusivamente a los grupos delictivos y
armados organizados o si por el contrario, se aplica de manera indiscriminada a toda
persona que esté vinculada a una investigacién penal. En este escenario, la Sala considera
necesario establecer el alcance y aplicacion de esta medida.

La Ley 1908 de 2018 “Por medio de la cual se fortalecen la investigacion y judicializacion de
organizaciones criminales, se adoptan medidas para su sujecién a la justicia y se dictan
otras disposiciones”, de conformidad con su articulo 1°[103] tiene un preciso ambito de



aplicacion: la investigacion y judicializaciéon de grupos delictivos organizados y grupos
armados organizados.

La exposicion de motivos, es clara al indicar la finalidad de esta ley, cual es “garantizar la
terminacion del actuar delictivo de las organizaciones criminales a través de dos
estrategias: la primera, dirigida a fortalecer el sistema especifico de normas y mecanismos
procesales y de investigacién que permitan a los fiscales, jueces y servidores con funciones
de policia judicial enfrentar de manera oportuna y eficaz a dichas organizaciones. La
segunda, define un procedimiento especial para la sujecién a la justicia de grupos armados
organizados, sin que esto signifique en ningln momento su reconocimiento politico o la
aplicacion de mecanismos de justicia transicional”.[104] En ese contexto, su propdsito es
“contribuir al desmantelamiento de las organizaciones criminales que constituyen una
amenaza directa para la ciudadania colombiana, las instituciones y servidores del Estado, y
a la consolidacion de la paz”

Ahora, lo que debe entenderse por cada grupo esta definido en la misma ley.[105] Dentro
de las medidas para fortalecer la investigacién y judicializacién de estos grupos la ley prevé
unas herramientas entre las cuales se encuentra la de adicionar un articulo a la Ley 906 de
2004, cuyo texto es el siguiente:

“ARTICULO 212B. RESERVA DE LA ACTUACION PENAL. <Articulo adicionado por el articulo
22 de la Ley 1908 de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> La indagacién sera reservada.
En todo caso, la Fiscalia podra revelar informacion sobre la actuacién por motivos de
interés general.”.

Este articulo se ubicé dentro del libro Il “Técnicas de indagacién e investigacién de la
prueba y sistema probatorio”, titulo | “la indagacién y la investigacién” y capitulo |
“6rganos de indagacion e investigacion”. De manera que aunque estd precisado su alcance
en la Ley 1908 de 2018, tal y como esta redactado y su ubicacién dentro de la regulacion
general de la etapa de indagacion en los procesos penales, puede entenderse, como lo
hacen el accionante y el Ministerio PuUblico, que esta adicién implicaria que la reserva en
esta fase pre procesal se extienda a todos los procesos penales y por consiguiente, a
cualquier persona que funja como indagado y no exclusivamente a los grupos delictivos
seflalados en la citada ley. Ello en tanto no se efectla distincién alguna entre los
destinatarios de la Ley 906 de 2004 que al tenor de lo previsto en el articulo 29 de la
misma, son todas las personas responsables de los “delitos cometidos en el territorio
nacional, y los cometidos en el extranjero en los casos que determinen los Tratados
Internacionales suscritos y ratificados por Colombia vy la legislacion interna”, cuya
investigacion y juzgamiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, dada la
especialidad de la ley y la finalidad concreta que presenta, la norma se aplica solo frente a
esos sujetos procesales.

Asi las cosas, es claro para esta Corte que esta restriccion podra aplicarse Unicamente en
los casos en los que se tenga noticia de un acto delictivo cometido por los grupos criminales

sefialados en la Ley 1908 de 2018 y frente a informacion que comprometa los intereses
constitucionales protegidos.

8.1.4. Bajo ese contexto, estando claro el alcance de la norma la Sala examinara si la



medida en ella contenida resulta vulneradora del derecho a la informacién, al debido
proceso y derecho a la defensa del indiciado y si es proporcional y razonable y por
consiguiente, ajustada a la Carta Politica.

En diversas oportunidades la Corte ha manifestado que en materia de normas del derecho
penal “(i) el Legislador cuenta con un ambito de configuracién en materia penal que le
permite disefar y definir los tipos penales, las penas y los procedimientos, (ii) todo ello, en
el marco del respeto a los principios constitucionales de proporcionalidad, razonabilidad y
particularmente de igualdad.”[106]

Asi mismo, como se indicd anteriormente el derecho a la defensa del indicado no tiene un
limite temporal y por lo tanto el implicado debe tener acceso a todas las herramientas que
le permitan ejercer su derecho a la contradiccién, desde el momento en el que conoce de
una actuacion penal en su contra, es decir, desde la etapa de indagacion.

Asi las cosas, la restriccién contemplada en la norma operara frente a documentos o datos
personales que comprometan la vida o la integridad fisica de testigos, victimas o
funcionarios encargados de la investigacién o documentos que atenten contra los
programas metodoldgicos de investigacion de la Fiscalia General o la seguridad nacional,
pero no frente al hecho mismo del inicio de la indagacién, de lo cual debera ser informado
el indagado de conformidad con la jurisprudencia antes citada.

En ese escenario la medida de mantener la reserva en la fase de indagacién penal, con la
excepcion antes sefalada, constituye una restriccidon al derecho de acceso a la informacion
y por consiguiente afecta el ejercicio del derecho al debido proceso y a la defensa, porlo
gue es necesario que la Corte establezca si la misma resulta desproporcionada y, por ende,
vulneradora de los derechos al debido proceso y defensa de los indiciados. Para ello y de
acuerdo con la jurisprudencia precedente, la medida debe superar un test estricto de
razonabilidad y proporcionalidad.

Este test ha sido categorizado como el mas exigente, ya que busca establecer “si el fin es
legitimo, importante e imperioso y si el medio es legitimo, adecuado y necesario, es decir,
si no puede ser remplazado por otro menos lesivo. Este test incluye un cuarto aspecto de
analisis, referente a “si los beneficios de adoptar la medida exceden claramente las
restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales”.[107]

i) En primer lugar, la Ley 1908 de 2019 tuvo como finalidad garantizar la terminacién del
actuar delictivo de las organizaciones criminales a través de dos estrategias, la primera de
ellas, dirigida a fortalecer el sistema especifico de normas y mecanismos procesales y de
investigacion que permitan a los fiscales jueces y servidores con funciones de policia
judicial enfrentar de manera oportuna y eficaz a dichas organizaciones. La segunda, define
un procedimiento especial para la sujecién a la justicia de grupos armados organizados, sin
que esto signifique en ningln  momento su reconocimiento politico o la aplicacién de
mecanismos de justicia transicional.

Dentro de la primera estrategia se enmarca el articulo cuestionado, que, de acuerdo con la
exposicion de motivos, busca a través de la reserva de la actuacién penal evitar que “las
organizaciones criminales actlen en contra de los funcionarios judiciales que adelantan los



procesos Yy las investigaciones penales o interfieran con el curso normal de los
procedimientos que deben finalizar con la desestructuracion de las bandas delincuenciales y
el castigo eficaz contra sus miembros. De esta forma, se honra el compromiso del Gobierno
nacional adquirido en el Acuerdo para la judicializacion efectiva de las empresas criminales.

Ademas, la reserva de la actuacién penal contribuye al fortalecimiento de los mecanismos
de proteccion de los defensores de derechos humanos, de acuerdo con lo establecido en el
punto 5.2.2 del Acuerdo de Paz. En este acapite se estipulé que “el Gobierno nacional
fortalecerd la coordinacién con la Fiscalia General de la Nacién para el impulso y
seguimiento, caso por caso, a las denuncias e investigaciones por violaciones a los derechos
de los defensores y defensoras de derechos humanos” (p. 191). La reserva de la actuacion
penal se encuentra en estrecha conexidn con tal propdsito.”

Para esta Corte la finalidad de la norma coincide con los presupuestos que exige la Ley
1702 de 2014 en sus articulos 18 y 19 para restringir el acceso a la informacién publica
cuando ésta pueda causar dafio o atente contra el derecho a la vida, la salud o la seguridad

no solo de aquellos terceros denunciantes o testigos de hechos ilicitos por parte de grupos
criminales organizados, sino de los funcionarios judiciales que adelanten las respectivas
investigaciones. lgualmente, se puede establecer que otra finalidad de la medida es
garantizar la seguridad publica y el éxito de la investigacidn para poder desestructurar las
bandas delincuenciales y lograr un castigo eficaz contra sus miembros.

Dado el pasado de violencia que ha azotado al pais durante tantos afios y la forma en que
han demostrado estos grupos que actlan y buscan silenciar a sus delatores, el riesgo de
dafo para estos derechos que buscan protegerse es real, probable y especifico, como lo
exige la jurisprudencia.

Asi  mismo, tal como se indica en la exposicidon de motivos, “el impulsoy seguimiento, caso
por caso, de las violaciones de derechos humanos, que prevé el Acuerdo, resulta tanto mas
arduo si la actuacién penal no es reservada en la medida en que se dejan expuestos a los
denunciantes, las victimas y los testigos que hacen parte fundamental de las
investigaciones y los procesos penales. La reserva de la actuacion penal blinda no solo el
proceso y la indagacion penal, lo cual, por si mismo, facilita su impulso y seguimiento, sino
que también fortalece, por ejemplo, las medidas de seguridad para la proteccién de los
defensores de derechos humanos”.

De manera que la Corte considera que la blsqueda de la eficacia en la investigacion, la
seguridad nacional y la proteccién a la vida e integridad de las personas involucradas en
esta etapa pre procesal, son finalidades constitucionalmente importantes e imperiosas que
justifican la  restriccién de la informacidn relacionada con la investigacion de conductas
punibles por parte de los grupos criminales organizados, recogida en esta fase pre procesal.

i) En cuanto a la efectiva conducencia de la medida, se advierte que la restriccién de
suministro de informacién relacionada con aspectos relevantes de la investigaciéon y con la

identidad de denunciantes, de testigos e incluso de funcionarios judiciales asignados, es un
instrumento efectivo para lograr no solo la eficacia de la investigacidn sino la proteccién de
las vidas e integridad fisica de estas personas. Es una medida que genera seguridad y



confianza en la poblacién y permite que ésta acuda a las autoridades para denunciar actos
vulneradores de derechos por parte de estos grupos organizados.

De manera que esta medida de mantener la reserva de la indagacién cuando se trate de
grupos criminales organizados contribuiria de manera efectiva al desmantelamiento de
estas organizaciones y a la sancién de sus integrantes por parte de las autoridades
estatales. Ademas, evitaria riesgos previsibles contra la seguridad nacional, la convivencia
social y demas derechos constitucionales relevantes comprometidos como la vida e
integridad fisica de testigos o victimas de estos hechos delictivos.

iii) La necesidad de la medida. Como se indicd anteriormente, es deber de la Fiscalia
indagar e investigar las conductas punibles para idear su estrategia juridica frente al
presunto responsable del delito. En estos casos, en los que los posibles autores serian
integrantes de grupos armados o delictivos organizados, la reserva resulta fundamental
para que los denunciantes, las victimas, los testigos o los funcionarios judiciales no queden
expuestos o en evidencia y puedan sufrir graves danos en sus derechos a la vida e
integridad fisica.

Asi, teniendo en cuenta el contexto de violencia que ha enmarcado el fracaso de muchas
negociaciones y de investigaciones contra grupos criminales organizados, esta reserva
blindaria esta etapa procesal, fortaleceria la estrategia de la Fiscalia y facilitaria el impulso
del proceso contra estos grupos, en la medida que el ente judicial podria realizar su labor de
investigacién sin el obstaculo que genera una eventual represalia contra quien brinde
informacion sobre el caso o el descubrimiento de una estrategia de investigacidén. Permitir
que los integrantes de estos grupos organizados tengan pleno acceso a los documentos y
estrategias de investigacion de la Fiscalia obstaculizaria el éxito de la misma y conduciria al
silencio de quienes pueden otorgar informacion clave para lograr el desmantelamiento de
estos grupos. Asi, no existe una medida menos restrictiva de la reserva de la indagacion,
que revista de igual grado de efectividad que la que se encuentra bajo examen.

iv) Finalmente, se advierte que la medida es proporcional en sentido estricto, pues aunque
se genera una afectacién al derecho a la informacién y en consecuencia a la defensa, ésta
resulta proporcionada frente al beneficio obtenido, la proteccion de los derechos a la vida e
integridad de las personas relacionadas con la noticia criminal y la seguridad nacional, el
cual es mayor al sacrificio generado.

Asi, como se indicé en la exposicion de motivos del proyecto de ley, sila Fiscalia “dispone
de las herramientas procesales adecuadas, compatibles con la complejidad que presupone
el fendmeno del crimen organizado, podra con mayor facilidad reunir los elementos
materiales probatorios, evidencia forense, vy la informacidén necesaria para lograr un juicio
efectivo que condene de manera severa las conductas delictivas desplegadas por el crimen
organizado”.

En este caso, es preciso insistir que la afectacion de los derechos a la informacién y al
debido proceso no seria total, pues la reserva se limita a datos recogidos por la Fiscalia en

atencién a denuncias de hechos delictivos llevados a cabo por grupos armados organizados
relacionados con aspectos de estrategia, seguridad e identidad de testigos, victimas y
funcionarios. La misma no se extiende al conocimiento de la existencia de la investigacion



por parte de la autoridad estatal, de manera que los integrantes de estos grupos o personas
vinculadas a ellos podran realizar las acciones tendientes a garantizar su ejercicio del
derecho de defensa.

Asi mismo, como se advierte de las normas procedimentales citadas en la parte
considerativa, la defensa del indagado tendra mas de noventa (90) dias, antes de la
audiencia de formulacién de acusacidn, para establecer su estrategia de defensa y recaudar
los elementos probatorios que permitan establecer su inocencia.

De otra manera, el sacrificio de los derechos a la vida, a la integridad y a la seguridad
nacional resultaria  desproporcionado frente a los beneficios que podrian obtenerse de
permitirse el acceso de manera absoluta a la informacién relacionada con delitos cometidos
por los grupos criminales organizados, obtenida en la etapa de indagacion.

8.1.5. En cuanto a las victimas esta Corporacion ya ha precisado, se insiste, que “la etapa
de la investigacion penal es reservada respecto de la comunidad en general, pero no en
relacién con las victimas, quienes pueden conocer las diligencias dirigidas a indagar sobre
la verdad de lo sucedido para hacer eficaz la justicia del Estado”.[108]

Bajo ese escenario, esta restriccion frente a las victimas debe entenderse en un sentido
similar a la que opera respecto del indiciado. Asi, si bien tiene derecho a enterarse de la
noticia y del respectivo inicio de la investigacién, ello no incluye aquellos documentos,
evidencias fisicas, elementos materiales probatorios, etc. que, como se indicd en parrafos
anteriores, puedan implicar un riesgo para la investigacién o seguridad nacional, incluso los
programas metodoldgicos.

9. Conclusién

En esta oportunidad, es claro que la Ley 1908 de 2018 persigue fortalecer la investigacion y
el juzgamiento de las organizaciones criminales, para lo cual contemplé medidas que
limitan intensamente la publicidad de las actuaciones en la fase de indagacién, a fin de no
perjudicar la actuacion de la Fiscalia y garantizar los derechos a la vida y a la integridad
fisica de los testigos, las victimas o los funcionarios encargados de adelantar la
investigacion asi como la seguridad nacional. Lo anterior en consideracién a la capacidad de
lesionar dichos derechos y valores que tienen los GDO y los GAO, dada su organizacién,
estructura y recursos.

Sin embargo, el indagado tiene derecho a recibir informacion relativa a la apertura de la
indagacion en su contra y a los hechos que la motivan.

Esta limitacion en criterio de esta Corporacion resulta justificada de cara a la Constitucidn,
en razon de la capacidad lesiva de los GAO y los GDO. Por este motivo, se condicioné la
constitucionalidad de la disposicién en el entendido que la reserva sélo resulta aplicable en
los casos en que se tenga noticia de un acto delictivo cometido por los Grupos Delictivos
Organizados y Grupos Armados Organizados a los que se refiere la Ley 1908 de 2018 vy
frente a informacién que comprometa los intereses constitucionales protegidos vya
senalados.



En mérito de lo expuesto la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del
puebloy por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA, por los cargos analizados en esta
sentencia, del articulo 22 de la Ley 1908 de 2018, por medio del cual se adicion6 el articulo

212B a la Ley 906 de 2004, bajo el entendido de que la restriccién a que alude podra
aplicarse Unicamente en los casos en que se tenga noticia de un acto delictivo cometido por
los Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados Organizados a los que se refiere la Ley
1908 de 2018.

Notifiquese, comuniquese, cimplase y archivese el expediente.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Presidenta
CARLOS BERNAL PULIDO DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrado Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado Magistrado

Con aclaracién de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrado Magistrada
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS ALBERTO ROJAS RiOS
Magistrado Magistrado

Ausente con excusa
MARTHA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] En esta oportunidad, el vice procurador estaba facultado para ejercer las funciones del
Procurador, de conformidad con el decreto 1565 de 2019. Ver folio 127 del expediente.

[2] Ver folios 112 a 126 del cuaderno principal del expediente.

[3] Ley 906 de 2004. “Articulo 286. La formulacion de la imputacién es el acto a través
de/cual la Fiscalia General de la Nacién comunica a una persona su calidad de imputado, en



audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de garantias”.

[4] Dice la citada norma: “Articulo 22. Las demandas en las acciones publicas de
inconstitucionalidad se presentaran por escrito, en duplicado, y contendran: 1. El
sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su transcripcion literal por
cualquier medio o un ejemplar de la publicacién oficial de las mismas; 2. El sefialamiento de
las normas constitucionales que se consideren infringidas; 3. Los razones por las cuales
dichos textos se estiman violados; 4. Cuando fuera el caso, el sefalamiento del tramite
impuesto por la Constitucidn para la expedicion del acto demandado y la forma en que fue
quebrantado; y 5. La razén por la cual la Corte es competente para conocer de la
demanda”.

[5] Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de 2001 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa).

[6] Corte Constitucional. Sentencia C-641 de 2002 (MP. Rodrigo Escobar Gil). Tomado de las
sentencias C-1052 y 1193 de 2001. (MP. Manuel José Cepeda Espinosa), entre otras.

[7] Corte Constitucional. Sentencia C-029 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
[8] Corte Constitucional. Sentencia C-781 de 2007 (MP. Humberto Sierra Porto).

[9] Es preciso recordar el interés publico que existe en la sociedad en la persecucién del
delito y en la sancidn de sus autores.

[10] Al respecto, es pertinente recordar que mediante auto del 21 de mayo de 2019 la
magistrada sustanciadora rechazé los cargos contra los articulos 6 y 23 de la Ley 1908 de
2018.

[11] En esta oportunidad, como quiera que este tema es referente obligado para examinar
la constitucionalidad del articulo cuestionado, se reiterara brevemente lo que ha dicho esta
Corporacion en relacion con este derecho fundamental, especialmente lo sefialado en la
sentencia C-274 de 2013 (MP. Maria Victoria Calle Correa).

[12] Corte Constitucional. Sentencia T-605 de 1996 (MP. Jorge Arango Mejia).

[13] “Asi fue destacado en la sentencia T-473 de 1992 MP: Ciro Angarita Barén donde se
afirmd: “... si es cierto que el derecho a acceder a los documentos publicos consagrado en
el Articulo 74, puede considerarse en buena medida como una modalidad del derecho
fundamental de peticion y como instrumento necesario para el ejercicio del derecho a la
informacién y, por lo tanto, comparte con estos su nucleo axioldgico esencial, no lo es
menos que tiene también un contenido y alcance particulares que le otorgan especificidad y

autonomia dentro del conjunto de los derechos fundamentales.” A esta conexidn axioldgica
entre estos dos derechos también se refirio la Corte en la sentencia T-578 de 1993, MP:
Alejandro Martinez Caballero.

[14] Corte Constitucional. Sentencia C-274 de 2013 (MP. Maria Victoria Calle).

[15] Corte Constitucional. Sentencia T-473 de 1992 (MP. Ciro Angarita Bardn).



[16] Corte Constitucional. C-053 de 1995, (MP. Eduardo Cifuentes Mufoz).

[17] Corte Constitucional. Sentencia C-957 de 1999, (MP. Alvaro Tafur Galvis). Sentencia C-
038 de 1996 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

[18] Corte Constitucional. Sentencia T-473 de 1992 (MP. Ciro Angarita Barén.
[19] Corte Constitucional. Sentencia C-957 de 1999 (MP. Alvaro Tafur Galvis).
[20] Corte Constitucional. Sentencia C-491 de 2007 (MP. Jaime Cdrdoba Trivifio).
[21] Corte Constitucional. Sentencia C-274 de 2013 (MP. Maria Victoria Calle).
[23] Corte Constitucional. Sentencia C-274 de 2013 (MP. Maria Victoria Calle).

[24] Corte Constitucional. Sentencia C-491 de 2007 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio, SV. Jaime
Araujo Renteria).

[25] Al respecto la Corte sefialé que de “la regla ‘pro publicidad’ se derivan dos
consecuencias: las normas que limitan el derecho de acceso a la informacién deben ser
interpretadas de manera restrictiva y toda limitacion debe estar adecuadamente motivada.
|| En todo caso la Corte ha indicado que el derecho de acceso a los documentos publicos no
se extiende a los documentos meramente preparatorios o en tramite de elaboracién ni a la
informacion intima o privada de personas naturales que no tenga ninguna relevancia
publica. || Finalmente, la Corte ha considerado “constitucionalmente admisible” la
regulacién legal del procedimiento de acceso a informacidn. Tales reglas deben ser tenidas
en cuenta por el juez constitucional a la hora de definir si en un determinado caso existe
vulneracion del derecho que se estudia”.

[26] Sobre este punto, en la sentencia se indicd que “la Constitucién en este sentido
rechaza las normas genéricas o vagas que pueden terminar siendo una especie de
habilitacién general a las autoridades para mantener en secreto toda la informacién que
discrecionalmente consideren adecuado. Para que esto no ocurra y no se invierta la regla
general de la publicidad, la ley debe establecer con claridad y precisién el tipo de
informacidn que puede ser objeto de reserva, las condiciones en las cuales dicha reserva
puede oponerse a los ciudadanos, las autoridades que pueden aplicarla y los sistemas de
control que operan sobre las actuaciones que por tal razén permanecen reservadas.”

[27] A este respecto, en la citada sentencia C-491 de 2007 se citd como ejemplo una
decisidén en la que la Corte declaré la exequibilidad condicionada “de una norma que no
establecia un plazo razonable para la reserva de las investigaciones disciplinarias. La Corte
encontrd que la reserva de ley sobre la investigacion disciplinaria debia levantarse una vez
se practicaran todas las pruebas de la investigacion o, una vez vencido el término legal para
su practica. Extender la reserva mas alld de dicho plazo resulta desproporcionado y viola
el derecho de acceso a la informacién Publica”.

[28] Al respecto se considerd que “la pérdida o deterioro de los documentos en los que
reposa esta informacién puede dar lugar a graves sanciones disciplinarias e incluso penales
y por ello las entidades que custodian la informacién asi como los organismos de control



deben asegurarse que dicha informacidn se encuentre adecuadamente protegida. No sobra
indicar que la Corte considerd que esta era una de las obligaciones mas importantes de las
entidades custodias de informacidn reservada para garantizar el derecho fundamental a la
verdad de las victimas de violaciones de derechos humanos y a la memoria de la sociedad
colombiana.”

[29] Corte Constitucional. Sentencia C-491 de 2007.
[30] Corte Constitucional. Sentencia T-216 de 2004.

[31] En aplicacién de esta regla, se indicé que “la Corte declaré inexequible una norma que
prohibia a los periodistas difundir informacién reservada. Al respecto dijo la Corte: “El
paragrafo segundo de la norma examinada que prohibe publicar extractos o resimenes del
contenido de la investigacion sometida a reserva, hasta que se produzca el fallo, es
inexequible en cuanto comporta una forma clara e inequivoca de censura y viola, por ende,
el articulo 20 de la C.P. De otra parte, vulnera la libertad e independencia de la actividad
periodistica, garantizada en el articulo 73 de la Carta. La prohibicién de la censura opera en
un ambito propio y respecto de ciertos sujetos, pero por si misma no limita la competencia
del legislador para imponer respecto de determinados actos y personas la obligacion de la
reserva. (Sentencia C-038 de 1996. Respecto al deber de los periodistas, en todo caso, de

ponderar los bienes constitucionales en juego y de someterse a la ley, Cfr. T-331 de 1994.)"

[32] En ese sentido, la Corte sefialé que “en un caso de violencia contra menores, por
ejemplo, solo es reservado el nombre del menor o los datos que permitan su identificacion,
pero no el resto de la informacién que reposa en el proceso, pues resultaria
desproporcionado reservar una informacién cuyo secreto no protege ningln bien o derecho
constitucional. A este respecto no sobra recordar que la Corte ha sefialado que cualquier
decisidn destinada a mantener en reserva determinada informacién debe ser motivada y
que la interpretacién de la norma sobre reserva debe ser restrictiva”.

[33] Sobre este punto, en la sentencia se adujo como ejemplo que “resultaria abiertamente
inconstitucional que se estableciera una reserva sobre el contenido de las leyes de la
Republica, el tramite legislativo, los nombres de los servidores publicos de eleccidén popular,
en fin, todos los procesos y actuaciones cuya publicidad es constitucionalmente obligatoria.
En este sentido, para mencionar un tema que tiene relacién directa con las normas
demandadas, resultaria inadmisible constitucionalmente hablando que la cuantia de los
gastos reservados de cada entidad estuviera también bajo reserva. Al ser este un tema
que debe encontrarse dispuesto en la ley de presupuesto, dicha informacién debe ser
publica de forma tal que pueda ser conocida y controvertida por la ciudadania.”

[34] Corte Constitucional. Sentencia C-491 de 2007.
[35] Corte Constitucional. Sentencia C-540 de 2012 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio).

[36] ARTICULO 18. INFORMACION EXCEPTUADA POR DANO DE DERECHOS A PERSONAS
NATURALES O JURIDICAS. <Articulo corregido por el articulo 2 del Decreto 1494 de 2015. El
nuevo texto es el siguiente:> Es toda aquella informacién publica clasificada, cuyo acceso



podra ser rechazado o denegado de manera motivada y por escrito, siempre que el acceso
pudiere causar un dafo a los siguientes derechos:

a) <Literal corregido por el articulo 1 del Decreto 2199 de 2015. El nuevo texto es el
siguiente:> El derecho de toda persona a la intimidad, bajo las limitaciones propias que
impone la condicién de servidor publico, en concordancia con lo estipulado por el articulo 24
de la Ley 1437 de 2011.

b) El derecho de toda persona a la vida, la salud o la seguridad.
c) Los secretos comerciales, industriales y profesionales.

PARAGRAFO. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Estas excepciones tienen
una duracién ilimitada y no deberan aplicarse cuando la persona natural o juridica ha
consentido en la revelacion de sus datos personales o privados o bien cuando es claro que
la informacién fue entregada como parte de aquella informaciéon que debe estar bajo el
régimen de publicidad aplicable.

[37] ARTICULO 19. INFORMACION EXCEPTUADA POR DANO A LOS INTERESES PUBLICOS.
<Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Es toda aquella informacién publica reservada,
cuyo acceso podra ser rechazado o denegado de manera motivada y por escrito en las
siguientes circunstancias, siempre que dicho acceso estuviere expresamente prohibido por
una norma legal o constitucional:

a) La defensa y seguridad nacional;
b) La seguridad publica;
c) Las relaciones internacionales;

d) La prevencion, investigacién y persecucién de los delitos y las faltas disciplinarias,
mientras que no se haga efectiva la medida de aseguramiento o se formule pliego de
cargos, segun el caso;

e) El debido proceso y la igualdad de las partes en los procesos judiciales;
f) La administracién efectiva de la justicia;

g) Los derechos de la infancia y la adolescencia;

h) La estabilidad macroecondmica y financiera del pais;

i) La salud publica.

Paragrafo. Se exceptlan también los documentos que contengan las opiniones o puntos de
vista que formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos.

[38] Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2009.

[39] Ver, entre otras, las Sentencias C-873 de 2003, C-591 de 2005, C-1194 de 2005y



C-025 de 2009.

[40] Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

[41] Sentencia C-591 de 2005 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez).

[42] Sentencia C-591 de 2005 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez).

[43] Corte Constitucional. Sentencia C-471 de 2016 (MP. Alejandro Linares Cantillo).
[44] Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

[45] Al respecto consultar las Sentencias C-873 de 2003, C-591 de 2005 y C-1194 de 2005.

[46] Para mayor ilustraciéon en esta ocasién se acudira al resumen realizado sobre el
particular en la sentencia C-025 de 2009.

[47] ARTICULO 200. Organos. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién realizar la
indagacion e investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, querella, peticién especial o por
cualquier otro medio idéneo.|| En desarrollo de la funcion prevista en el inciso anterior a la
Fiscalia General de la Nacién, por conducto del fiscal director de la investigacion, le
corresponde la direccion, coordinacién, control juridico y verificacion técnico-cientifica de
las actividades que desarrolle la policia judicial, en los términos previstos en este cddigo. ||
Por policia judicial se entiende la funcién que cumplen las entidades del Estado para apoyar
la investigacion penal y, en el ejercicio de las mismas, dependen funcionalmente del Fiscal
General de la Naciéon y sus delegados. || Los organismos oficiales y particulares estan
obligados a prestar la colaboracion que soliciten las unidades de policia judicial, en los
términos establecidos dentro de la indagacion e investigacidn para la elaboracién de los
actos urgentes y cumplimiento a las actividades contempladas en los programas
metodoldgicos, respectivamente; so pena de las sanciones a que haya lugar.

[48] Sentencias C-1194 de 2005, C-025 de 2009 entre otras.

[49] ARTICULO 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de
manera especial dentro de su competencia. Ejercen permanentemente funciones
especializadas de policia judicial dentro del proceso penal y en el ambito de su
competencia, los siguientes organismos: ||1. La Procuraduria General de la Nacion.|| 2. La
Contraloria General de la Republica. || 3. Las autoridades de transito. || 4. Las entidades
publicas que ejerzan funciones de vigilancia y control. || 5. Los directores nacional y regional
del Inpec, los directores de los establecimientos de reclusion y el personal de custodia y
vigilancia, conforme con lo sefialado en el Cddigo Penitenciario y Carcelario. || 6. Los
alcaldes. || 7. Los inspectores de policia. || Paragrafo. Los directores de estas entidades, en
coordinacién con el Fiscal General de la Nacion, determinaran los servidores publicos de su
dependencia que integraran las unidades correspondientes.

[50] ARTICULO 287. SITUACIONES QUE DETERMINAN LA FORMULACION DE LA IMPUTACION.
El fiscal hard la imputacién factica cuando de los elementos  materiales probatorios,



evidencia fisica o de la informacidn legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente
que el imputado es autor o participe del delito que se investiga. De ser procedente, en los
términos de este cddigo, el fiscal podra solicitar ante el juez de control de garantias la
imposicion de la medida de aseguramiento que corresponda.

[51] ARTICULO 153. NOCION. Las actuaciones, peticiones y decisiones que no deban
ordenarse, resolverse o adoptarse en audiencia de formulacién de acusacion, preparatoria o
del juicio oral, se adelantaran, resolveran o decidiran en audiencia preliminar, ante el juez
de control de garantias.

[52] ARTICULO 154. MODALIDADES. <Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 1142
de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> Se tramitara en audiencia preliminar:

1. El acto de poner a disposicién del juez de control de garantias los elementos recogidos
en registros, allanamientos e interceptacién de comunicaciones ordenadas por la Fiscalia,
para su control de legalidad dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

2. La practica de una prueba anticipada.

3. La que ordena la adopcién de medidas necesarias para la proteccién de victimas y
testigos.

4. La que resuelve sobre la peticién de medida de aseguramiento.

5. La que resuelve sobre la peticién de medidas cautelares reales.

6. La formulacién de la imputacién.

7. El control de legalidad sobre la aplicacion del principio de oportunidad.
9. Las que resuelvan asuntos similares a los anteriores.

[53] ARTICULO 289. FORMALIDADES. Articulo CONDICIONALMENTE exequible> <Articulo
modificado por el articulo 18 de la Ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> La
formulacion de la imputacidn se cumplira con la presencia del imputado o su defensor, ya
sea de confianza o, a falta de este, el que fuere designado por el sistema nacional de
defensoria publica. (...).

[54] Articulo 287 del Cédigo de Procedimiento Penal.

[55] ARTICULO 155. PUBLICIDAD. Las audiencias preliminares deben realizarse con la
presencia del imputado o de su defensor. La asistencia del Ministerio PUblico no es
obligatoria.

Seran de caracter reservado las audiencias de control de legalidad sobre allanamientos,

registros, interceptacion de comunicaciones, vigilancia y seguimiento de personas y de
cosas. También las relacionadas con autorizacidn judicial previa para la realizacién de
inspeccién corporal, obtencion de muestras que involucren al imputado y procedimientos en
caso de lesionados o de victimas de agresiones sexuales. Igualmente aquella en la que



decrete una medida cautelar.

[56] ARTICULO 126. CALIFICACION. El caracter de parte como imputado se adquiere desde
su vinculacién a la actuaciéon mediante la formulacién de la imputacion o desde la captura,
si esta ocurriere primero. A partir de la presentacion de la acusacion adquirira la condicion
de acusado.

[57] ARTICULO 128. IDENTIFICACION O INDIVIDUALIZACION. <Articulo  modificado por el
articulo 99 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> La Fiscalia General de
la Nacién estara obligada a verificar la  correcta identificacion o individualizacién del
imputado, a fin de prevenir errores judiciales. || En los eventos en que el capturado no
presente documento de identidad, la Policia Judicial tomara el registro decadactilar y
verificara la identidad con documentos obtenidos en la Registraduria Nacional del Estado
Civil y sus delegadas, de manera directa, o a través de la consulta de los medios técnicos o
tecnoldgicos de los que se dispongan o tengan acceso. || En caso de no lograrse la
verificacién de la identidad, la policia judicial que realizd la confrontacion remitira el registro
decadactilar de manera inmediata a la Registraduria Nacional del Estado Civil a efectos de
que expida copia de la fotocédula, en un tiempo no superior a 24 horas. || En caso de no
aparecer la persona en los archivos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, esta
autoridad lo registrara de manera excepcional y por Unica vez, con el nombre que se
identificd inicialmente y procedera a asignarle un cupo numérico, sin tener que agotar los
procedimientos regulados en el Decreto 1260 de 1970, o demas normas que lo modifiquen
o complementen.|| Concluido el procedimiento la Registraduria Nacional del Estado Civil
informara los resultados a la autoridad solicitante.

[58] ARTICULO 130. ATRIBUCIONES. Ademas de los derechos reconocidos en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia y que forman parte del
blogque de constitucionalidad, de la Constitucion Politica y de la ley, en especial de los
previstos en el articulo 8o. de este cddigo, el imputado o procesado, segln el caso,
dispondra de las mismas atribuciones asignadas a la defensa que resultan compatibles con
su condicion. En todo caso, de mediar conflicto entre las peticiones o actuaciones de la
defensa con las del imputado o procesado prevalecen las de aquella.

[59] Ver entre otras, las sentencias C-799 de 2005, C-025 de 2009, C-127 de 2011.
[60] Corte Constitucional. Sentencia C-799 de 2005 (MP. Jaime Araujo Renteria).
[61] Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

[62] ARTICULO 293. PROCEDIMIENTO EN CASO DE ACEPTACION DE LA IMPUTACION.
<Articulo modificado por el articulo 69 de la Ley 1453 de 2011. EI nuevo texto es el
siguiente:> Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia acepta la
imputacion, se entendera que lo actuado es suficiente como acusacion. La Fiscalia adjuntara
el escrito que contiene la imputacidén o acuerdo que sera enviado al Juez de conocimiento.
Examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre
y espontaneo, procedera a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible la

retractacién de alguno de los intervinientes, y convocard a audiencia para la

individualizacién de la pena y sentencia. || PARAGRAFO. La retractacién por parte de los



imputados que acepten cargos sera valida en cualquier momento, siempre y cuando se
demuestre por parte de estos que se vicio su consentimiento 0 que se violaron sus
garantias fundamentales.

[63] ARTICULO 175. DURACION DE LOS PROCEDIMIENTOS. <Articulo modificado  por el
articulo 49 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El término de que
dispone la Fiscalia para formular la acusacién o solicitar la preclusiéon no podra exceder de
noventa (90) dias contados desde el dia siguiente a la formulacién de la imputacion, salvo lo
previsto en el articulo 294 de este cddigo. || El término sera de ciento veinte (120) dias
cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o mas los imputados o cuando
se trate de delitos de competencia de los Jueces Penales de Circuito Especializados. || La
audiencia preparatoria debera realizarse por el juez de conocimiento a mas tardar dentro de
los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la audiencia de formulacién de acusacién. || La
audiencia del juicio oral deberd iniciarse dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes
a la conclusién de la audiencia preparatoria. || PARAGRAFO. La Fiscalia tendra un término
maximo de dos afios contados a partir de la recepcion de la noticia criminis para formular
imputacion u ordenar motivadamente el archivo de la indagacién. Este término maximo
sera de tres afos cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o mas los
imputados. Cuando se trate de investigaciones por delitos que sean de competencia de los
jueces penales del circuito especializado el término maximo sera de cinco afos. ||
PARAGRAFO. <Parégrafo adicionado por el articulo 35 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo
texto es el siguiente:> En los procesos por delitos de competencia de los jueces penales del
circuito especializados, por delitos contra la Administracion Pablica y por delitos contra el
patrimonio econdmico que recaigan sobre bienes del Estado respecto de los cuales proceda
la detencidn preventiva, los anteriores términos se duplicaran cuando sean tres (3) 0 mas
los imputados o los delitos objeto de investigacién

[64] Ver articulos 205 a 212A de la Ley 906 de 2004, relacionados con la actividad de la
Fiscalia y de la Policia Judicial en las etapas de indagacion e investigacion.

[65] ARTICULO 115. PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD. La Fiscalia General de la Nacién, con el
apoyo de los organismos que ejerzan funciones de policia judicial, adecuara su actuacion a
un criterio objetivo y transparente, ajustado juridicamente para la correcta aplicacion de la
Constitucion Politica y la ley.

[66] ARTICULO 255. RESPONSABILIDAD. La aplicaciédn de la cadena de custodia es
responsabilidad de los servidores publicos que entren en contacto con los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica.

Los particulares que por razén de su trabajo o por el cumplimento de las funciones propias
de su cargo, en especial el personal de los servicios de salud que entren en contacto con
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, son responsables por su recoleccion,
preservacion y entrega a la autoridad correspondiente.

[67] ARTICULO 336. PRESENTACION DE LA ACUSACION. El fiscal presentara el escrito de
acusacion ante el juez competente para adelantar el juicio cuando de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacién legalmente obtenida, se pueda
afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existi6é y que el imputado es



su autor o participe.

[68] ARTICULO 331. PRECLUSION. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> En cualquier momento, a
partir de la formulaciéon de la imputacién el fiscal solicitara al juez de conocimiento la
preclusién, si no existiere mérito para acusar.

[69] Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
[70] Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

[71] Corte Constitucional. Sentencia C-591 de 2005 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez).
[73] Sentencias C-836 de 2001, C-880 de 2005 y T-055 de 2005.

[74] “En este sentido, pueden verse las sentencias C-096 de 2001y T-260 de 2006.”
[75] Corte Constitucional. Sentencia T-049 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).
[76] Corte Constitucional. Sentencia T-409 de 2014 (MP. Jorge lvan Palacio Palacio).
[77] Corte Constitucional. Sentencia T-049 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).
[78] Corte Constitucional. Sentencia T-049 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).
[79] Corte Constitucional. Sentencia C-1711 de 2000 (MP. Carlos Gaviria Diaz).

[80] Ver sentencia T-409 de 2014 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio).

[81] Corte Constitucional. Sentencia T-920 de 2008 (MP: Clara Inés Vargas). En esta
sentencia la Corte conocié de un caso con los siguientes supuestos de hecho: (i) fue
practicada una diligencia de allanamiento en la residencia de un accionante sin darsele a
conocer las razones que motivaban dicha actuacion; (ii) el actor pretendié ejercer su
derecho de defensa cuestionando las actuaciones del érgano acusador, (iii) sin embargo, la

Fiscalia negd el acceso del afectado a la audiencia del articulo 237, manifestando que por
tratarse de una indagacién preliminar dicho tramite se encontraba sujeto a reserva judicial.

[82] Corte Constitucional. Sentencia T-409 de 2014 (MP. Jorge lvan Palacio Palacio).

[83] ARTICULO 207. PROGRAMA METODOLOGICO. Recibido el informe de que trata el
articulo 205, el fiscal encargado de coordinar la investigacién dispondra, si fuere el caso, la
ratificacion de los actos de investigacién y la realizacién de reunién de trabajo con los
miembros de la policia judicial. Si la complejidad del asunto lo amerita, el fiscal dispondra,
previa autorizacion del jefe de la unidad a que se encuentre adscrito, la ampliacion del
equipo investigativo.|| Durante la sesion de trabajo, el fiscal, con el apoyo de los integrantes
de la policia judicial, se trazara un programa metodoldgico de la investigacién, el cual
deberd contener la determinacidén de los objetivos en relaciéon con la naturaleza de la
hipdtesis delictiva; los criterios para evaluar la informacion; la delimitacién funcional de las
tareas que se deban adelantar en procura de los objetivos trazados; los procedimientos de
control en el desarrollo de las labores y los recursos de mejoramiento de los resultados



obtenidos. || En desarrollo del programa metodoldgico de la investigacion, el fiscal ordenara
la realizacién de todas las actividades que no impliquen restriccién a los derechos
fundamentales y que sean conducentes al esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, a la individualizacién de los
autores vy participes del delito, a la evaluacion y cuantificacion de los dafios causados y a
la asistencia y proteccién de las victimas. || Los actos de investigacién de campo y de
estudio y analisis de laboratorio seran ejercidos directamente por la po licia judicial.

[84] Al respecto, en la sentencia C-1154 de 2005 la Corte Constitucional explicé lo
siguiente: “En efecto, durante la etapa preprocesal de indagacidn, al igual que en el curso
de la investigacion, no se practican realmente ‘pruebas’, salvo las anticipadas de manera
excepcional, sino que se recaudan, tanto por la Fiscalia como por el indiciado o imputado,
elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion, tales como las huellas,
los rastros, las armas, los efectos provenientes del delito, y los mensajes de datos, entre
otros”.

[85] “Estructura del Proceso Penal”. Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y
Ciencias Forenses Fiscalia General de la Nacion.

[86]ARTICULO 267. FACULTADES DE QUIEN NO ES IMPUTADO. Quien sea informado o
advierta que se adelanta investigacién en su contra, podra asesorarse de abogado. Aquel o
este, podran buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales
probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o solicitar a la policia
judicial que lo haga. Tales elementos, el informe sobre ellos y las entrevistas que hayan
realizado con el fin de descubrir informacién Gtil, podra utilizarlos en su defensa ante las
autoridades judiciales.

Igualmente, podra solicitar al juez de control de garantias que lo ejerza sobre las
actuaciones que considere hayan afectado o afecten sus derechos fundamentales.

[87] ARTICULO 344. INICIO DEL DESCUBRIMIENTO. <Articulo y Aparte subrayado
CONDICIONALMENTE exequible> Dentro de la audiencia de formulacién de acusacion se
cumplira lo relacionado con el descubrimiento de la prueba. A este respecto la defensa
podra solicitar al juez de conocimiento que ordene a la Fiscalia, 0 a quien corresponda, el
descubrimiento de un elemento material probatorio especifico y evidencia fisica de que
tenga conocimiento, y el juez ordenara, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia
segun se solicite, con un plazo maximo de tres (3) dias para su cumplimiento.

La Fiscalia, a su vez, podra pedir al juez que ordene a la defensa entregarle copia de los
elementos materiales de conviccidn, de las declaraciones juradas y demdas medios
probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. Asi mismo cuando la defensa piense hacer
uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus variantes entregara a la Fiscalia los
examenes periciales que le hubieren sido practicados al acusado.

El juez velard porque el descubrimiento sea lo mas completo posible durante la audiencia
de formulacion de acusacion.

Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material



probatorio y evidencia fisica muy significativos que deberia ser descubierto, lo pondra en
conocimiento del juez quien, oidas las partes y considerado el perjuicio que podria
producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si es excepcionalmente
admisible o si debe excluirse esa prueba.

[88] Corte Constitucional. Sentencia T-049 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).
[89] Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2011 (MP. Maria Victoria Calle Correa).
[90] Sentencia T-068 de 2005 (MP: Rodrigo Escobar Gil).

[91] Sentencia C-617 de 1996 (MP. José Gregorio Hernandez).

[92] Sentencia C-799 de 2005 (MP. Jaime Araujo Renteria).

[93] Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

[94] El articulo 14, Numeral 3°, Literal d) del Pacto de Derechos Civiles, consagra que:
“[dlurante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) d) A hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si
no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si  careciere de
medios suficientes para pagarlo”.

[95] El articulo 82, numeral 2°, literales d) y e) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos prevé que: “(...)[d]urante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) d) derecho del inculpado de defenderse

personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse librey
privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacidén interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley”

[96] Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2011 (MP. Maria Victoria Calle Correa).
[97] Sentencia T-068 de 2005 (MP. Rodrigo Escobar Gil).
[98] Corte Constitucional. Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

[99] Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil. SV. Jaime Araldjo Renteria).
Reiterada en la sentencia C-127 de 2011 (MP. Maria Victoria Calle Correa).

[100] Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil. SV. Jaime Araljo Renteria). En
dicha sentencia, la Corte se pronuncié sobre una demanda formulada contra los articulos
237, 242, 243, 244 y 245 del Cédigo de Procedimiento Penal, por desconocer el derecho a la
defensa técnica y, por esa via, de los derechos a la igualdad y al debido proceso, al no
permitir al indiciado y a su defensor participar en la audiencia de revision de legalidad de
las diligencias alli previstas, cuando éstas se practican durante la etapa de indagacién



preliminar, es decir, antes de que se formule la imputacién y se dé inicio a la etapa de
investigacion formal.

[101] Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2011 (MP. Maria Victoria Calle Correa).

[102] Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. SP3657-2016. Radicaciéon n°® 46589
del 16 de marzo de 2016. M.P. José Leonidas Bustos.

[103] Ley 1908 de 2018. Articulo 1: “Las disposiciones previstas en la presente ley se
aplicaran en la investigacion y judicializacién de Conforme a la definicién contenida en el
articulo 1 de la ley, su @mbito de aplicacidon es el siguiente: “Las disposiciones previstas en
la presente ley se aplicaran en la investigacion y judicializaciéon de los Grupos Delictivos
Organizados (GDO), y los Grupos Armados Organizados (GAO). // Las disposiciones
establecidas en el Titulo Il se aplicaran exclusivamente para los Grupos Armados
Organizados (GAO)."”. // Las disposiciones establecidas en el Titulo Il se aplicaran
exclusivamente para los Grupos Armados Organizados (GAO).”

[104] Ver Gaceta del Congreso No. 84 de 2018.

[105] Ley 1908 de 2018. Articulo 2: “DEFINICIONES. Para los efectos de esta ley se
entendera por: || Grupos Armados Organizados (GAO): Aquellos que, bajo la direccion de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte del territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas. || Para identificar si se esta frente a
un Grupo Armado Organizado se tendran en cuenta los siguientes elementos concurrentes:
|| - Que use la violencia armada contra la Fuerza Publica u otras instituciones del Estado;
la poblacion civil; bienes civiles, o contra otros grupos armados. || - Que tenga la capacidad
de generar un nivel de violencia armada que supere el de los disturbios y tensiones
internas. || - Que tenga una organizacién y un mando que ejerza liderazgo o direccion sobre
sus miembros, que le permitan usar la violencia contra la poblacién civil, bienes civiles o la
Fuerza Publica, en areas del territorio nacional. || Grupo Delictivo Organizado (GDO): El
grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y que actle
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados
con arreglo a la Convencion de Palermo, con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro beneficio de orden material. || Los delitos cometidos por estos
grupos no necesariamente tendran que ser de caracter transnacional sino que abarcaran
también aquellos delitos que se encuentren tipificados en el Cddigo Penal Colombiano. ||
PARAGRAFO. En todo caso, para establecer si se trata de un Grupo Armado Organizado,
sera necesaria la calificacién previa del Consejo de Seguridad Nacional.”

[106] Corte Constitucional. Sentencia C-015 de 2018 (MP. Cristina Pardo Schelsinger).
[107] Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 2017 (MP. Alejandro Linares Cantillo).

[108] Corte Constitucional. Sentencia T-049 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).



