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Sentencia T-649/96
PRINCIPIO DE LIBERTAD DE ALTOS FUNCIONARIOS-Sujetos de juzgamiento por el Congreso

El reglamento del Congreso, al establecer el “principio de libertad” durante las
investigaciones que la Camara adelanta en los juicios especiales a altos funcionarios,
establece una clausula de privilegio, luego la garantia no puede extenderse a funcionarios
que la Constitucidon no sefiala como sujetos de juzgamiento por parte del Congreso, porque el
privilegio no puede extenderse por analogia a quienes son investigados por la Fiscalia y
juzgados por la Corte Suprema de Justicia.

JUICIO POLITICO DE ALTOS FUNCIONARIOS-Competencia/JUICIO PENAL DE ALTOS
FUNCIONARIOS-Competencia

El Congreso hace especialmente un juicio de responsabilidad politica y no un enjuiciamiento
penal; y si se considerara que el alto empleado que es juzgado por el Congreso esta incurso
en algun posible delito, la determinacion del Congreso como requisito de procedibilidad
previo es el permitir que la Corte Suprema pueda juzgar al alto funcionario, luego esa etapa
es totalmente diferente al proceso penal. Una cosa es el juicio politico y otra el juicio penal,
no puede invocarse el tratamiento de aquél para éste.

PROCURADOR GENERAL DE LA NACION-Detencién preventiva en etapa sumarial

Existe cosa juzgada material respecto a la igualdad que debe existir entre los altos
dignatarios que gozan de fuero y las personas que no gozan de tal prerrogativa, ya que para
todos la detencidn preventiva es posible durante la investigacién penal. No tiene asidero que
se considere que un alto dignatario como el Procurador, juzgado penalmente por la Corte
Suprema, si gozaria del inconstitucional privilegio de no ser detenido en la etapa sumarial,
dentro de un proceso penal.

PRIVACION DE LA LIBERTAD EN PROCESO PENAL-Procedencia en etapa sumarial

En la republica de Colombia, para todos los habitantes, sean o no altos empleados, la
privacion de la libertad dentro de un proceso penal es procedente en la etapa sumarial y, por
ende, la suspension del cargo como formalismo previo a la detencién de los servidores
publicos también es viable.

Esta Corte ha establecido que la presencia del Ministerio PUblico es necesaria en los juicios
gue se siguen en el Congreso y no se puede sostener que no tiene facultades de sujeto
procesal. Atenta contra las garantias procesales la inasistencia del Ministerio Pdblico, en el
juzgamiento de altos empleados ante el Congreso. La permisién sefialada en el numeral 72
del articulo 277 de la Constitucién consiste en la negacién de la prohibicién de ser sujeto
procesal y en el deber de serlo si se da alguna o algunas de las condiciones que la norma
constitucional sefiala. Y no podria ser de otra manera, especialmente cuando se trata de la
intervencién del Ministerio Publico para la defensa de los derechos fundamentales, puesto
que protegiéndolos se defiende la legitimidad del Estado y esa defensa es el titulo juridico
que explica la intervencidn del Ministerio Publico dentro del proceso penal porque asi se



protege el interés comun, corolario de la soberania popular. Es decir, el Ministerio Publico
tiene competencia para asumir esa tarea.

DERECHOS DEL SINDICADO-Intervencién Procuraduria como sujeto procesal

Habria derecho del sindicado para pedirle a la Procuraduria que asumiera su papel de sujeto
procesal, si se aceptara que la persona tiene derecho a exigirle acciones al Estado para que
éste cumpla con prestaciones normativas. Hay frente a la Procuraduria, el derecho del
sindicado para que aquella asuma la parte procesal si se dan los requisitos del articulo 277
de la Constitucion Politica. Y hay para la Procuraduria el deber de calificar si asume o no la
parte procesal en determinado caso porque en su sentir se cubre alguno o algunos de los
requisitos de la norma constitucional mencionada.

DEBIDO PROCESO PUBLICO-Intervenciéon Procuraduria como sujeto procesal/MINISTERIO
PUBLICO-Necesidad de intervencidon en proceso penal

La intervencion del Ministerio PUblico hace parte de una formalidad del proceso; la publicidad
para las partes, que responde a la racionalidad formal juridica que justifica la existencia de
los sujetos procesales. Una de las caracteristicas del debido proceso, es el “debido proceso
publico”, luego la forma procesal de la publicidad para las partes adquiere categoria
constitucional, pero todo depende de que el propio Ministerio Publico crea necesaria su
intervencion. tarea a asumir que no es dable impedir. El debido proceso como limitacion a los
poderes publicos, exige una interpretacién amplia del alcance de este derecho, sélo asi es un
“proceso debido en derecho”, o sea, lo que se debe a una persona en el debido proceso. Se
le debe a la persona no impedir una situacién juridica como seria la de la presencia del
Ministerio PUblico para el cumplimiento de uno de sus objetivos: la proteccion a los derechos
fundamentales, siempre y cuando previamente el Ministerio PUblico hubiera determinado su
presencia en el proceso.

INDEMNIZACION DEL DANO EMERGENTE-Improcedencia general de tutela

La indemnizacién de perjuicios no se puede ordenar dentro de una tutela si hay otra via
adecuada para reclamarla, dado el caracter subsidiario de esta accién. No se dan las
condiciones de excepcionalidad, ni los presupuestos facticos para que por medio de esta
tutela se pueda ordenar una indemnizacion de perjuicios por el dafio emergente.

Referencia: Expediente T-103335

Peticionario: Luis Eduardo Montoya

Procedencia: Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Temas:

Proceso penal contra el Procurador General de la Nacién.
Suspensidn del cargo para la medida de aseguramiento

Debido proceso (plenitud de las formas, proceso publico en el debido proceso en derecho)



Llamado a prevencidn en la tutela
Magistrado Ponente:

Santa Fe de Bogota D.C veintisiete (27) de noviembre de mil novecientos noventa y seis
(1996).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Alejandro
Martinez Caballero, quien la preside, Fabio Morén Diaz y el Conjuez Gustavo Zafra Roldan.

EN NOMBRE DEL PUEBLO

Y

POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

Dentro de la accién de tutela radicada bajo el nUmero 103335, inicialmente repartida al
Magistrado Hernando Herrera Vergara, pero que, por impedimento de éste, debidamente
aceptado, paso luego a Alejandro Martinez Caballero para elaborar la correspondiente
ponencia.

Se decide, entonces, la accién de tutela instaurada por LUIS EDUARDO MONTOYA MEDINA
contra el FISCAL DELEGADO ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, doctor ROBERTO LOBELO
VILLAMIZAR.

ANTE CEDENTES

1.- Luis Eduardo Montoya Medina se posesiond el 3 de mayo de 1996 como Procurador
General de la Nacion, en calidad de encargado.

2.- Peticion de suspension del cargo

2.1.- estando en ejercicio de sus funciones fue vinculado a diligencias penales y el 6 de junio
de 1996 el Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia dicté medida de aseguramiento,
sin beneficio de libertad provisional, solicitdndole al Senado de la Republica “la suspension
del cargo de Procurador General de la Nacién (E) que actualmente ocupa el doctor LUIS
EDUARDO MONTOYA". El Senado, en la sesion del 19 de junio decidid la suspension.

2.2.- De lo incluido en el expediente de tutela se colige que ninguna otra peticidon de
suspension fue ordenada, al menos asi surge de la lectura de la providencia proferida por la
Fiscalia el 6 de junio del presente afio. Sin embargo, el 12 de junio, el Secretario
Administrativo de la Unidad Nacional de Fiscalia Delegada ante la Corte comunic6 a la
Universidad Nacional de Colombia las medidas decretadas y esta Ultima institucién suspendid
al doctor MONTOYA del cargo de profesor asociado de medio tiempo, suspendié la comision
ad-honorem que la misma Universidad le habia otorgado desde el 16 de febrero de 1996 y
por el término de un afo, todo ello “mientras la autoridad judicial competente no decida y



comunique lo contrario”.

2.3.- Plantea Montoya Medina que para su caso concreto no se aplica la norma del Cédigo de
Procedimiento Penal que exige la formalidad de la suspension del cargo para hacer efectiva
la detencidn, porque el articulo 5 de la Ley 201 de 1995, en su criterio, sélo permite la
suspensién cuando haya resolucion de acusacion

3.- La privacion de la libertad

El solicitante MONTOYA MEDINA centra la accion de tutela en su condicién de sindicado pero
con la calidad de Procurador General de la Nacién y alega que mientras ejerza esta funcion
pUblica no puede ser privado de la libertad durante la etapa de instruccién penal, invoca
nuevamente el “ESTATUTO DE LIBERTAD contenido en el literal e) del articulo 5 de la Ley 201
de 1995” que en su entender sélo permite que haya obstaculo para el desempefio del cargo
de Procurador General de la Nacidon cuando haya resolucién acusatoria debidamente
ejecutoriada; resalta por ello que la medida de aseguramiento no podia conllevar, en su caso,
la privacion de la libertad, “menos aln la suspensién de funciones publicas como se ha
mandado también”, todo esto en su sentir implica violacion al derecho a la libertad (art. 28
C.P.) y al debido proceso. (art. 29 C. P.) agrega:

“Es indudable que dentro de la preceptiva de los articulos 275 y 280 de la Carta Politica en
consonancia con los articulos 174, 175y 178 idem, el Procurador General de la Nacion tiene
fuero constitucional integral, al igual que sus pares como son los MAGISTRADOS ante
quienes él ejerce sus funciones como Jefe supremo del Ministerio Publico, como supremo
Director del Ministerio Publico., ellos a saber los Magistrados de la Corte Constitucional, los
magistrados del Consejo de Estado, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los
magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, respecto de quienes la Carta Politica
ordena que durante la investigacién penal y antes de la resolucién acusatoria NO SEAN
PRIVADOS DE LA LIBERTAD. Materializar su privacion de libertad, como lo ordena la
providencia del Fiscal Lobelo Villamizar, es violar la Constitucion y la ley...".

Sobre este tema también expone que el fuero del cual goza es objetivo, luego queda
amparado por las garantias constitucionales de juzgamiento de los altos dignatarios del
Estado, entre ellas la del art. 337 de la Ley 5 de 1992, que consagra el principio de libertad
del procesado durante la investigacién, norma declarada exequible por la Corte
Constitucional, aplicable, en su sentir, también al Procurador General de la Nacién porque el
citado articulo 280 de la Constitucidn establece que los agentes del ministerio publico tienen
los mismos derechos que los magistrados de mayor jerarquia ante quienes ejercen el cargo.

4.- Funcionario competente para conocer del proceso penal

Durante el curso de la primera instancia y antes de que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca profiriera decisién, el apoderado de LUIS EDUARDO MONTOYA, nombrado el
mismo dia en que la tutela se instaurd, puso igualmente de presente que: el conocimiento,
investigacion, calificacién y acusacion corresponde directamente al Fiscal general de la
Nacion y no al Delegado (cita los articulos 121, num. 52 (sic) del Cédigo de Procedimiento
Penal y 251 num 12 de la Constitucidn Politica y la sentencia C-472/94 de la Corte
Constitucional y un fallo de tutela de 23 de noviembre de 1995)



5. Presencia de los Sujetos procesales en el sumario

Dice MONTOYA MEDINA en su solicitud: “como quiera que ostento la calidad de Procurador
General de la Nacién encargado, es sujeto procesal y he sido vinculado mediante versién y
injurada”. No esta claro si se referia a él como sindicado o como agente del Ministerio
PuUblico, o en ambas condiciones. De todas maneras, su apoderado aclara que la presencia
del Ministerio Publico es necesaria en esta clase de procesos penales y reclama porque la
Fiscalia se sustrajo a la obligatoria presencia de aquél sujeto procesal desde el 3 de mayo de
1996 en el proceso penal que se le sigue al solicitante y radicado bajo el # 2587. En escritos
dirigidos a la Corte Constitucional, solicitante y apoderado informan que no ha habido
representacidn de ningin agente del Ministerio Publico, que aln se mantiene tal ausencia, y
en sentir de ellos es indispensable la presencia por determinarlo asi la sentencia SU-511 de
noviembre de 1995 de la Corte Constitucional. (En realidad se trata es de la sentencia
C-479/95, cuyo ponente fue el Dr. Naranjo Mesa).

6.- En lo que concierne concretamente a la tutela, ésta fue planteada como mecanismo
transitorio porque “es verdad que existen recursos contra la providencia en comento”. Y se
SOLICITO que se revocara la medida tomada por la Fiscalia respecto a suspension del cargo y
a privacién de la libertad, que las determinaciones del auto de 6 de junio de 1996 no fueran
cumplidas ni por el Senado ni por el INPEC ni por la policia judicial y que se decretara la
condena en abstracto en cuanto a la indemnizacién del dafio emergente.

7.- DECISION DEL JUEZ DE TUTELA

El 26 de junio de 1996, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién primera, con un
salvamento de voto, deneg6 la tutela.

Considerd que el principio de libertad del procesado establecido en el articulo 337 de la Ley 5
de 1992 no viene al caso porque el Procurador no esta dentro de los funcionarios que
investiga la Camara de Representantes y el articulo mencionado se refiere a ellos. Indic6 que
en el caso concreto del Procurador General de la Nacidn, lo relacionado con las medidas de
aseguramiento se determina por el Cédigo de Procedimiento Penal y éstas fueron cumplidas.
Aclaré que no puede surgir conflicto, en el caso concreto, entre una ley que no es de
naturaleza penal ( la ley 201 de 1995) y las reglas del Cédigo de procedimiento penal. Y que,
ademas, no hay perjuicio irremediable puesto que la medida de la Fiscalia puede ser revisada
en su legalidad por el correspondiente juez de conocimiento (art. 54 de la ley 81 de 1993).
Este fallo es el que motiva la presente revisién.

8. Documentacion que ha llegado a la Corte Constitucional

Ante la afirmacion del doctor Montoya Medina de que se obstaculizaba la presencia del
Agente del Ministerio Publico en el proceso penal que se le sigue, la Corte Constitucional
pidid informacién al Senado de la Republica, la Fiscalia y la propia Procuraduria.
Respondieron asi:

a) El Senado dice que Montoya Medina se declaré impedido ante la Fiscalia para actuar a
nombre del Ministerio PUblico en el proceso 2523 y en Carta dirigida al Presidente del Senado
el 15 de abril de 1996, pidié que se designara un Procurador Ad-hoc.



Hay que anotar que el expediente que contiene la investigacidn al doctor Montoya es el N¢
2587, o sea, otro distinto al del impedimento formulado.

b) El Procurador General de la Nacién (E), Luis Eduardo Montoya Medina, el 20 de noviembre
de este afo informa que el 13 de mayo de 1996, él se declaré impedido ante el Fiscal
Delegado.

c) El Fiscal General de la Nacidn, Alfonso Valdivieso Sarmiento, adjunta el escrito del 13 de
mayo que corrobora la manifestacién del impedimento expresado y ademas agrega:

“Mediante aviso de iniciacion N2 032 del 6 de mayo, se comunicé al Procurador Delegado en
lo Penal -Reparto-, para que se designara el agente del Ministerio Publico, que en lo sucesivo
actuaria dentro de la presente investigacion.

El 7 de mayo, el doctor MONTOYA MEDINA solicité el aplazamiento de dicha diligencia de
indagatoria, e igualmente requirié al comisionado para que oficiara al Senado de la Republica
a fin de que se seleccionard un procurador ad hoc que hiciera las veces del ministerio
publico. Como respuesta a la anterior solicitud, se concedié el aplazamiento de la diligencia
para el 13 de mayo, y respecto del nombramiento del procurador ad hoc, el fiscal
comisionado se abstuvo de atender dicha solicitud, afirmando que no es resorte del Fiscal
General intervenir en manera alguna en las orbitas de competencia de otras autoridades.

Mediante escrito del 8 de mayo del afno en curso, los Procuradores Cuarto y Quinto, doctores
HECTOR OVIDIO ZAPATA PULGARIN Y SANTIAGO GOMEZ PARRA, Delegados para la Unidad de
Fiscalia ante la Corte manifestaron declararse impedidos para intervenir dentro de la
presente actuacién, en razén de su condiciéon de amigos y subalternos de los doctores
ORLANDO VASQUEZ VELASQUEZ Y LUIS EDUARDO MONTOYA .

Se escucho en diligencia de indagatoria al doctor MONTOYA MEDINA el dia 13 de mayo de los
cursantes, quien al momento de prestar su injurada, por medio de escrito de esa misma
fecha, manifestd aceptar los impedimentos de los Procuradores Delegados, asi como
declararse impedido para ejercer las funciones del ministerio publico, por concurrir en él
tanto la calidad de supremo director del ministerio publico como la de indagado.

Mediante Resolucién del 6 de junio de los cursantes se resolvid la situacién juridica del
indagado, imponiéndole medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva sin
derecho al beneficio de libertad provisional. Mediante Resolucion del 20 de junio, el Fiscal
Comisionado ordend notificar al Viceprocurador General de la Nacioén, quien en el momento
ejercia la funciones de Procurador General de la Nacidn, la totalidad de proveidos
interlocutorios proferidos en la actuacién, lo cual fue cumplido mediante diligencia de
notificacion personal del 21 de junio. En escrito de la misma fecha, el doctor JOSE LEON
JARAMILLO JARAMILLO, en su doble calidad de Viceprocurador y Procurador General
encargado, se declaré impedido, y se abstuvo a su vez de designar agente del Ministerio
PUblico que lo representara en delegacién de funciones ante esa Unidad de Fiscalia. De igual
manera, adjunto al escrito fotocopia simple del oficio de fecha junio 21, dirigido al Presidente
del Senado de la Republica, solicitando aceptar el impedimento planteado y proponer la
eleccién de un Procurador ad hoc para el proceso.



Con fecha septiembre 12 del afio en curso, el suscrito Fiscal General de la Nacién, en razén
de la incompetencia del Fiscal comisionado, decretd oficiosamente la nulidad del proceso
desde la resolucidon de apertura de investigacién. En consecuencia de la anterior
determinacién, con resolucion de actubre 23, se dispuso nuevamente la apertura formal de
investigacion, y, mediante aviso de iniciacion NO. 117 de octubre 28 del afio en curso, se
comunicé al Procurador delegado -reparto- para la respectiva designacion del agente del
Ministerio Pdblico. Finalmente, los Procuradores Delegados Cuarto y Quinto que intervienen
ante la Unidad de Fiscalia ante la Corte, mediante oficio del 30 de octubre de los cursantes,
comunican que se han declarado impedidos, sin que hasta la fecha aparezca constancia de
que se haya designado, por funcionario que les aceptd el impedimento, el reemplazo
correspondiente, de conformidad a lo normado en el articulo 112 del Cédigo de
Procedimiento Penal”.

d) La Procuraduria hace una resefia que coincide con el informe del Fiscal, anteriormente
transcrito.

En conclusion, no hay agente del Ministerio Plblico porque se suscitd discusién sobre el
mecanismo concreto de designacion, no sobre la viabilidad de la presencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
A.- COMPETENCIA

Es competente esta Sala de Revisidn de la Corte Constitucional para proferir sentencia dentro
de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso 22 y 241
numeral 92 de la Constitucidn Politica, en concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del
Decreto 2591 de 1991; ademas, su examen se hace por virtud de la seleccién que de dicha
accion practicé la Sala correspondiente, y del reparto que se verificéd en la forma sefialada
por el Reglamento de esta Corporacion.

B.- TEMAS JURIDICOS A TRATAR

Aunque el solicitante planted la tutela como mecanismo transitorio y ya goza de su libertad y
ejerce el cargo cuya suspension se ordend por la Fiscalia, de todas maneras hay que revisar
la sentencia de primera instancia, especialmente para ver si es valido el argumento central:
preferencia de la norma del Cédigo de procedimiento penal sobre el articulo 5 de la Ley 201
de 1995. Por otro lado, hay que estudiar las otras situaciones no tenidas en cuenta en la
sentencia que se revisa: si el Fiscal Delegado era competente para conocer; ya que si ello
ocurrio y aunque el objeto hubiera desaparecido de todas maneras hay lugar a un llamado a
prevencion, y también hay que analizar si la ausencia de un sujeto procesal afecta el debido
proceso. Ademas, no se definid otra peticidn del solicitante: determinar si por esta tutela se
puede afirmar que hubo dafio emergente y consecuencial indemnizacién de perjuicios.

1.- LA DETENCION PREVENTIVA DEL PROCURADOR FRENTE AL ARTICULO 52 DE LA LEY 201
DE 1995 Y AL ARTICULO 337 DE LA LEY 52 DE 1992

En la Ley 201 de 1995, dentro del Capitulo de las funciones de la Procuraduria, el articulo 5



se refiere a las inhabilidades para ser Procurador General de la Nacién e indica que no podra
ser elegido ni desempefar dicho cargo quien “haya sido objeto de resolucién acusatoria,
debidamente ejecutoriada”, no hace, pues, referencia a la suspensiéon como formalidad
previa a la detencion preventiva.

Sin embargo, el solicitante de la presente tutela integra la anterior disposicién con el
articulo 337 de la Ley 5 de 1992 (reglamento del Congreso) que establece que para el
juzgamiento de altos funcionarios, durante la investigacion rige el principio de “libertad del
procesado”, consistente en que no hay lugar a proferir medida de aseguramiento contra
ellos. Considera el solicitante que el Procurador General de la Nacién también es alto
funcionario, luego debe aplicarsele dicho principio de libertad porque el articulo 280 de la
Constitucion establece para el Ministerio Publico los mismos derechos de los Magistrados
ante quienes actla. Es decir, trata de buscarle un respaldo constitucional e igualitario al
articulo 52 de la Ley 201 de 1995, mediante la extensién del “principio de libertad” al
Procurador General de la Nacidn y, consecuencialmente, la prohibicion de suspenderlo y
detenerlo hasta tanto no haya resolucién de acusacién.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca le dié validez a la norma del Cédigo de
procedimiento penal que permite la peticidon de suspensién del cargo como formalidad para
hacer efectiva la detencién preventiva y considerd que no surge tensién entre ésta y el
referido articulo 52 de la ley 201 de 1995 porque dicho articulo 5° pertenece a una ley que no
es penal.

La Sala Sexta de Revisién debe examinar si la decision del juez de tutela estd sujeta a
derecho.

2.- El reglamento del Congreso, al establecer el “principio de libertad” durante las
investigaciones que la Camara adelanta en los juicios especiales a altos funcionarios,
establece una clausula de privilegio, luego la garantia no puede extenderse a funcionarios
que la Constitucidon no sefiala como sujetos de juzgamiento por parte del Congreso, porque el
privilegio no puede extenderse por analogia a quienes son investigados por la Fiscalia y
juzgados por la Corte Suprema de Justicia. La sentencia C-245/96, de esta Corporacién que
declar6 exequible el articulo 337 de la Ley 52 de 1992, hizo sus razonamientos partiendo de
la base de que tal norma se refiere a las funciones judiciales que tiene el Congreso y que “se
encuentran desarrolladas en los articulos 174, 175y 176" de la Constitucién, normas que NO
incluyen al Procurador General de la Nacidn como sujeto procesal susceptible de ser juzgado
por el Congreso. Luego, es obvio, que el articulo del reglamento del Congreso no se puede
aplicar al juzgamiento en la Corte Suprema o a la inicial investigacién de la Fiscalia, menos
aun cuando el mismo reglamento sefiala en el articulo 12 el ambito de su aplicacidn: el
Congreso de la Republica; y la ley estatutaria de la administracion de justicia no contempld
dentro de las atribuciones jurisdiccionales referentes al juzgamiento de altos empleados la
llamada “principio de libertad” del articulo 337 de la Ley 52 de 1992.

3.- Una cosa es el procedimiento ordinario penal, otra el juicio por indignidad a funcionarios
que especificamente sefiale la Constitucion y otra el prerrequisito procesal que como funcion
jurisdiccional adelanta el Congreso para que la Corte Suprema sea competente para juzgar a
los altos funcionarios de que tratan los articulos 174 y 235 numeral 22 de la Constitucidn.



El argumento de que el citado articulo 337 del reglamento del Congreso contiene un principio
y no una regla y que por lo tanto se proyecta a todos los juicios penales contra todos los altos
funcionarios del Estado, es decir, los funcionarios resenados no solo en el numeral 22 del
articulo 235 de la Carta, sino en los numerales 32 y 49 de la misma norma, es un tema que ya
fue dilucidado en la Corte Constitucional cuando se declar6 contrario a la Constitucién el
articulo del reglamento del Congreso que S| se refiere a los procesos penales y que
establecia la prohibicion de detener preventivamente en la etapa sumarial.

En tal fallo, la Corte precisé la naturaleza de los procesos que se siguen en el Congreso,
(sentencia C-386 del 22 de agosto de 1996 M. P.: Alejandro Martinez Caballero) en la
siguiente forma:

“6- En anteriores decisiones esta Corporacién mostré que los procesos contra los altos
dignatarios en el Congreso tienen una naturaleza muy compleja, pues si bien los
representantes y los senadores ejercen en tales eventos ciertas funciones judiciales (CP art.
116), y por ende les son imputables las responsabilidades propias de tales funcionarios, lo
cierto es que los parlamentarios no tienen exactamente las mismas competencias de un
fiscal o un juez penal ordinariol. Para ello conviene recordar las reglas mismas que rigen

esos procesos. Asi, la Constitucién distingue modalidades de juicio, puesto que regula de
manera diferente los casos de acusaciones por delitos comunes (CP art. 175 ord 39) de
aquellos en donde se trata de cargos por delitos cometidos en ejercicio de las funciones o de
los procesos por indignidad por mala conducta (CP art. 175 ord 32). Son pues diversos tipos
de procesos en donde el papel del Congreso es diferente.

Asi, en los juicios por delitos comunes, ni la Cadmara ni el Senado imponen sanciones sino que
su labor es un prerequisito para el desarrollo del proceso penal mismo, el cual se adelanta
ante la Corte Suprema, pues la Constitucidn sefiala claramente que en tales eventos el
Senado se limita a declarar si hay o no seguimiento de causa vy, si es el caso, procede a
poner al acusado a disposicidén de su juez natural, la Corte Suprema. La labor del Congreso es
entonces la de configurar un requisito de procedibilidad, por lo cual esta Corporaciéon ha
dicho que este fuero especial ante el Congreso “no implica el sometimiento a jueces y
tribunales especiales, esto es, distintos de los ordinarios, en aquellos casos en que sean
objeto de investigaciones y eventualmente acusaciones, determinados funcionarios del
Estado, sino el cumplimiento de un tramite procesal especial de definiciéon de la procedencia
subjetiva y en concreto del juicio penal.2”

Por su parte, los juicios por indignidad simple, por su propia naturaleza, son procesos que
tienen un caracter mas politico que penal, esto es, son un “juicio de responsabilidad
politica”3, pues constituyen, como lo dijo en su momento la Corte Suprema de Justicia
cuando ejercia la guarda de la Constitucion, el ejercicio del “derecho de punicién por
indignidad politica (impeachment)4”. Por ello en tales casos la Camara es verdaderamente
un fiscal pleno y el Senado es el juez natural de los altos dignatarios, pero la Unica sancion
que puede imponer este cuerpo representativo en tal proceso es la destitucion del cargo y la
pérdida o suspensidn de los derechos politicos (CP art. 175 ord 29),

Ahora bien ;qué sucede cuando la conducta indigna es a su vez un delito que implica una
sancidon mas grave? En tales casos, la Constitucion aclara que “al reo se le seqguira juicio



criminal ante la Corte Suprema de Justicia, si los hechos lo constituyen responsable de
infraccion que merezca otra pena” (CP art. 175 ord 29). La Constitucién distingue entonces
claramente la conducta simplemente indigna de la conducta que es ademas delictiva, pues
admite las hipétesis de acusaciones por ambos conceptos. Ademas la Carta establece que si
el comportamiento, fuera de ser indigno, es también delictivo y amerita una pena mayor, el
juez natural para tal efecto ya no es el Congreso sino la Corte Suprema. Esto significa que la
indignidad es un concepto mas amplio que el del delito cometido en ejercicio del cargo o el
delito comun, pues si no fuera asi, no se entenderia este Ultimo mandato constitucional, que
muestra que la propia Carta admite que hay casos en donde ha habido una conducta indigna
sin que haya habido delito, evento en el cual no habra lugar a poner al reo a disposicion de la
Corte Suprema

Por eso, en caso de que la conducta sea indigna y delictiva, la labor del Congreso es
entonces de doble naturaleza. De un lado, debe adelantar autdnomamente el proceso de
responsabilidad por indignidad e imponer la sancién prevista por la propia Carta (destitucion
y pérdida o suspensién de derechos politicos) y del otro, al igual que con los delitos comunes,
debe configurar el requisito de procedibilidad para que el reo sea puesto a disposicion de la
Corte Suprema.”

Que la regulacién de la tramitacidén en la Cadmara para el juzgamiento de altos funcionarios es
algo muy especial, lo consignd en la exposicion de motivos de la ley el ponente Orlando
Vasquez Velasquez, quién ademas distinguidé entre la funciéon de investigar que hace la
Camara y la de instruir que hace el Senado. Esta situacién sui generis, llevd a la Corte
Constitucional a decir:

“17- El anterior examen ha mostrado que si bien el Congreso ejerce determinadas funciones
judiciales, en ningun caso la Constitucién ha atribuido a este érgano la facultad de imponer
penas privativas de la libertad a los altos dignatarios que juzga, las cuales son estrictamente
reservadas a la Corte Suprema. El Congreso sélo destituye y suspende o priva al reo de sus
derechos politicos y, para casos que ameriten otras penas, efectla una labor que permite
gue se adelante el proceso penal respectivo ante el juez natural: la Corte Suprema de
Justicia. Siendo asi las cosas, adquiere pleno sentido la regla segln la cual el reo en estos
procesos so6lo es suspendido del cargo una vez admitida la acusacion por el Senado pues,
como durante el juicio en las Camaras no hay lugar a que el alto dignatario sea detenido, por
cuanto no puede el Congreso dictar tal medida, no existe ninguna posibilidad de que sea
necesario suspender a la persona de su cargo para poder hacer efectiva esa medida, lo cual
no sucede en los procesos que son adelantados ante los funcionarios penales naturales, pues
éstos tienen la posibilidad de dictar un auto de detencidn. Y, de otro lado, si el objeto
esencial de la sancién impuesta por el Senado es la destitucion, es Idgico que la Constitucién
busque que la separacién del cargo esté lo mas préxima a la decisidn final del Senado, pues
el fuero de los altos dignatarios busca proteger el ejercicio del cargo y el normal
funcionamiento de la administraciéon publica, por lo cual es natural que la Constitucion
proteja al maximo el ejercicio del cargo de interferencias infundadas.

18- Lo anterior muestra que la regla segun la cual el reo en los procesos en el Congreso sélo



es suspendido del cargo una vez admitida la acusacion por el Senado deriva de la naturaleza
misma de estos juicios. Es pues una regla constitucional expresa que se explica por la
decisién del Constituyente de atribuir a ciertos funcionarios un fuero especial, segun el cual
son investigados por el Congreso, y que no encuentra ninguna justificaciéon expresa por fuera
de tal regulacién. Por ende, si la norma ordinaria en materia penal es mas restrictiva, no hay
lugar a extender por la via legal esa regla a otros dignatarios de alta jerarquia pero que no
son juzgados por el Congreso, por cuanto en tales casos prima el principio de igualdad,
establecido por la Carta, segun el cual todos los colombianos en general y todos los
servidores publicos en particular son iguales ante la ley (CP art. 13), y por ende estan
sometidos a la mismas normas penales. Ahora bien, de manera general la ley establece que,
salvo ciertas excepciones, un servidor publico es suspendido de su cargo cuando se busque
hacer efectivo un auto de detencidn en su contra (C de PP arts 374, 399 y 400), por lo cual la
Corte Constitucional considera que establece un trato diferente injustificado el inciso final del
articulo 217 segun el cual, en las actuaciones penales, los congresistas sélo podran ser
suspendidos una vez esté ejecutoriada una resolucién acusatoria dictada por la Corte
Suprema de Justicia. Este privilegio es alin menos aceptable si se tiene en cuenta que los
destinatarios del mismo son los congresistas, quienes son los mismos autores de la norma
que lo configura. Por todo lo anterior, la Corte considera que en este caso siguen siendo
plenamente aplicables los criterios desarrollados por la Corporacion en la sentencia C-025/93,
la cual declar6 inexequible el paragrafo del articulo 267 de esa misma Ley 52 de 1992, el cual
establecia que los congresistas sélo podian ser detenidos una vez ejecutoriada la resolucion
acusatoria. Dijo entonces la Corte:

En este sentido, la precisiéon que se introduce en la ley acusada desconoce la independencia
(CP art. 228) y la competencia funcional de la Corte Suprema de Justicia para ordenar la
detencién del Congresista (CP art. 186) y configura en favor de este Ultimo la consagracion
de un privilegio - adicional a su fuero - no previsto por el Constituyente y, por tanto, de
imposible concesion unilateral por parte del mismo poder constituido beneficiario del mismo.

De otra parte, la reserva expresa y absoluta de competencia para ordenar la privacion de la
libertad de un Congresista que la Constitucién atribuye Unica y exclusivamente a la Corte
Suprema de Justicia - maximo Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria -, independientemente de
la etapa de investigacion o juzgamiento y de la época de la comisidn del delito, constituye
suficiente garantia para el Congreso como institucidon y para cada uno de sus miembros, que
no se interferird de manera arbitraria e inconveniente en su correcto funcionamiento y en el
ejercicio de sus deberes y derechos.

Por lo expuesto, cabe declarar la inexequibilidad del paragrafo del articulo 267 de la Ley 5a.
de 1992.5”

Por todo lo anterior, esta Corporacion declarara la inexequibilidad del inciso final del articulo
277 de la Ley 52 de 19926.”

Significa lo anterior que el Congreso hace especialmente un juicio de responsabilidad politica
y no un enjuiciamiento penal; y si se considerara que el alto empleado que es juzgado por el



Congreso esta incurso en algun posible delito, la determinacién del Congreso como requisito
de procedibilidad previo es el permitir que la Corte Suprema pueda juzgar al alto funcionario,
luego esa etapa es totalmente diferente al proceso penal. Una cosa es el juicio politico y otra
el juicio penal, no puede invocarse el tratamiento de aquél para éste.

4.- Sobre este tema de la igualdad y el fuero de los altos dignatarios, el mismo
pronunciamiento de la Corte Constitucional antes indicado resolvié en contra del criterio del
Viceprocurador, lo siguiente:

“Fuero de los congresistas y de los altos dignatarios de las otras ramas del poder y principio
de igualdad.

14- Seqgun el actor, el inciso final del articulo 217 desconoce el principio de igualdad pues en
general un funcionario es suspendido de su cargo una vez en firme una medida de
aseguramiento mientras que, segun ese inciso, por razones penales, los congresistas sdélo
podran ser suspendidos cuando la Corte Suprema de Justicia haya dictado resolucién
acusatoria en su contra, y ésta se encuentre debidamente ejecutoriada, lo cual configura un
privilegio inaceptable. Por su parte, el Viceprocurador considera que no hay violacién de la
igualdad por cuanto este inciso es una expresion del fuero de los congresistas. Por ende,
segun el Ministerio Publico, el actor utiliza un patrén de comparacion equivocado, ya que la
situacidn del congresista no es equivalente a la de cualquier funcionario. Los senadores y
representantes tienen una especial jerarquia puesto que son la maximos dignatarios de la
rama legislativa, por lo cual su situacion procesal debe ser comparada no con la que la ley
establece para el resto de servidores publicos sino con la regulacién que la Carta consagra
para quienes ocupan la cUpula de las otras ramas de poder. Ahora bien, sefiala la Vista Fiscal,
por razones de imparcialidad los parlamentarios no pueden ser juzgados por el Congreso,
pero su situacion procesal debe ser idéntica a la del Presidente, a la del Fiscal y a la de los
miembros de las altas cortes, que son sus equivalente funcionales en las otras ramas de
poder. Por ende, como la Constitucion indica que los dignatarios juzgados por el Congreso
son suspendidos del empleo Unicamente cuando la acusacién formulada por la Cdmara sea
publicamente acogida por el Senado (CP art. 175 ord 19), es perfectamente legitimo que el
Congresista sélo cese en sus funciones cuando esté ejecutoriada una medida equivalente
como la resolucién acusatoria.

Debe entonces la Corte examinar si este inciso desconoce la igualdad y consagra una
privilegio injustificado en favor de los congresistas, o por el contrario consagra un trato que
tiene un fundamento objetivo y razonable.

15- La Corte considera que la Vista Fiscal tiene razén en sefalar que los congresistas son los
mas altos representantes de la rama legislativa, por lo cual, en muchos aspectos, su
situacion es comparable a la de los altos dignatarios de las ramas ejecutiva y legislativa.
Ademas, la Corte coincide con el Viceprocurador en destacar que los congresistas gozan de
un fuero constitucional expreso, pues sélo pueden ser investigados y juzgados por la Corte
Suprema (CP art. 235 ord 32) Sin embargo, el interrogante que se plantea es si lo anterior
implica que la situacion procesal penal del congresista en materia de medidas de
aseguramiento y de suspension del cargo debe ser idéntica a la de los dignatarios que son
juzgados por el Congreso. Este interrogante lleva inevitablemente a formularse una nueva



pregunta: la regla constitucional, segun la cual el alto funcionario que es juzgado por el
Congreso solo es suspendido de su cargo una vez acogida la acusacion por el Senado, ;es
una norma que tiene fundamento Unicamente en la jerarquia del servidor publico o ella
deriva de la naturaleza de los juicios en las camaras? En efecto, si esa regla se explica por las
especificidades de estos procesos en el Congreso, entonces no es cierto que los
parlamentarios, que son investigados y juzgados por la Corte Suprema, tengan derecho a
una regulacién procesal idéntica a la de los dignatarios investigados por las Camaras.”
(Subraya fuera de texto)7

5.- Por consiguiente, ya hay una cosa juzgada material respecto a la igualdad que debe
existir entre los altos dignatarios que gozan de fuero y las personas que no gozan de tal
prerrogativa, ya que para todos la detencién preventiva es posible durante la investigacion
penal. Ello surge de las sentencias C-025 de 1993 y C-386 de 1996. Es decir, si al declararse
la inexequibilidad del paragrafo del articulo 267 de la Ley 5 de 1992 que decia: “La privacion
de la libertad solo es procedente cuando se haya proferido resoluciéon acusatoria
debidamente ejecutoriada” y al considerarse inexequible el inciso final del articulo 277 de la
misma ley que establecia: “Cuando se tratare de hechos punibles o conductas que conozca la
Corte Suprema de Justicia, la suspensién sélo es procedente cuando se haya dictado
resolucién acusatoria debidamente ejecutoriada”, se considerd que los altos dignatarios
deben quedar sujetos a las reglas penales ordinarias, no tiene asidero que se considere que
un alto dignatario como el Procurador, juzgado penalmente por la Corte Suprema, si gozaria
del inconstitucional privilegio de no ser detenido en la etapa sumarial, dentro de un proceso
penal.

6.- Si el articulo 5 de la Ley 201 de 1995 llegara, a través de la interpretacion extensiva que
le da el solicitante de la presente tutela, a incluir como requisito para la suspension del cargo
de Procurador General de la Nacién dentro de un proceso penal, la existencia de una
resoluciéon de acusaciéon y no de una medida de aseguramiento, de todas maneras esa
discutible interpretacion seria inaplicable en razén de que ya la Corte determind que
disposicion similar referente a altos empleados era contraria a la Constitucién Politica.

No se puede aducir que la misma Corte en la sentencia C-443 del presente afio declar6
exequible la Ley 201 de 1995 porque dicha resolucion solo se tomé “en cuanto al cargo
formulado” y este cargo fue formal (quién tenia iniciativa para presentar el proyecto de ley).

En conclusion, en la republica de Colombia, para todos los habitantes, sean o no altos
empleados, la privacion de la libertad dentro de un proceso penal es procedente en la etapa
sumarial y, por ende, la suspensién del cargo como formalismo previo a la detencion de los
servidores publicos también es viable. Quiere decir lo anterior que la sentencia materia de
revision se ajustd a derecho en cuanto a este tema se refiere.

7.- Se pasa a estudiar un hecho indicado dentro de la accién de tutela: que la competencia
para investigar esta en cabeza del Fiscal General y no en su Delegado; aunque esto lo
formule el apoderado del solicitante y no éste, ello no impide que en el fallo se haga el
analisis, dada la informalidad de la accidén. Se principia con esta precision:

El articulo 17 de la Ley 81 de 1993 que sefala las funciones del Fiscal General de la Nacidn
establecia que la investigacion, calificacion y acusacion de los altos funcionarios que gocen



de fuero constitucional podia hacerse “por conducto de sus delegados de la Unidad de
Fiscalia ante la Corte Suprema de Justicia”. Este aparte fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional (Sentencia C-427/94, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa), con
algunas precisiones:

“La Corporacion no puede ignorar la naturaleza de las funciones que el articulo 251 de la
Carta le asigna al sefior Fiscal General de la Nacidn. El asunto bajo examen -la investigacién
de funcionarios con fuero constitucional-, por ejemplo, exige que dada la naturaleza de los
hechos objeto del proceso penal, y de la inmensa responsabilidad politica que se encuentra
en juego debido a la alta investidura del agente estatal sindicado, las decisiones que se
adopten provengan de la inmediata direccion, conocimiento y juicio del fiscal general. De
igual forma, esta Corte no entiende cémo el sefior fiscal, como supremo director de la Fiscalia
General de la nacion, puede delegar funciones tan importantes como la de participar en el
disefio de la politica general del Estado en materia criminal -0 que incluye la presentacion de
proyectos de ley- o la de nombrar y remover empleados bajo su dependencia, entre otras.
Pretender lo contrario significaria, por una parte -conviene repetirlo-, que no hay un principio
de razon suficiente para distinguir entre las funciones del fiscal y las de la fiscalia; y, por la
otra; que la estructura jerarquica de la institucidn carece de sentido juridico, pues el nivel del
cargo no responderia al grado de la responsabilidad. Ambas hipdtesis desconocen el espiritu
del constituyente, el propdsito de las tareas asignadas a la fiscalia y al fiscal y el mismo
principio de legalidad (C.N., ART. 121), piedra angular del estado social de derecho.

Las anteriores consideraciones no obstan para que el sefior Fiscal General de la Nacidn
pueda comisionar -que no delegar- en los fiscales delegados ante la Corte Suprema de
Justicia, el ejercicio de algunas de las funciones contenidas en el articulo 251 de la Carta
Politica. Sin embargo, la decisién final y el compromiso juridico y politico que ella conlleve,
debe el senor Fiscal asumirlo siempre, y en todos casos, en forma personal”.

8.- En el caso que motiva esta tutela, formulada como mecanismo transitorio, la
incompetencia ya fue tenida en cuenta en el recurso de habeas corpus, y en el mismo Auto
de nulidad proferido proferido por el Fiscal, luego la Sala de Revisidn no proferird orden
alguna. Pero se debe prevenir para que no se deleguen las funciones por parte del Fiscal
General cuando se actla ante la Corte Suprema de Justicia.

Se pasa ahora a otro aspecto, que no fue estudiado en la sentencia de primera instancia: la
calidad de sujeto procesal que tiene el Ministerio Publico en procesos penales y la incidencia
de su presencia en la proteccion a los derechos fundamentales.

9.- El Ministerio Publico Sl es sujeto procesal

Desde principios de este siglo se ha considerado al Ministerio PUblico como sujeto procesal
de singular importancia. Eugenio Florian ensefaba:

“Los sujetos pueden ser principales y accesorios. Los primeros son los indispensables para la
que la relacién se constituya y desenvuelva: juez, Ministerio publico y acusado. Los segundos
intervienen en el proceso por iniciativa propia o por llamada. Son contingentes, y se reducen
a tres: la parte civil (actor civil), el civilmente responsable para el resarcimiento del dafo
derivado del delito y el civiimente obligado al pago de la multa.



El juez es el 6rgano jurisdiccional llamado a instruir la causa y a juzgar. Sobre él hablaremos
después (XXVII).

El Ministerio pUblico (o Ministerio fiscal) estd compuesto por el conjunto de funcionarios que,
como 6rganos del Estado, ejercitan la accion penal (art. 74) y llevan al proceso la concreta
relacion de derecho penal sobre la que el juez habra de juzgar.8”

Por su lado, el Cédigo de Procedimiento Penal incluye dentro de los sujetos procesales al
Ministerio Publico. Esta calidad ha sido interpretada jurisprudencialmente. Por ejemplo, esta
Corte Constitucional ha establecido que la presencia del Ministerio Plblico es necesaria en
los juicios que se siguen en el Congreso y que no se puede sostener que no tiene facultades
de sujeto procesal, como lo consignaba una frase del articulo 364 del Reglamento del
Congreso, que se declard inexequible. Dijo la Corte:

“Juicio en el Congreso y sujetos procesales.

23- Finalmente entra la Corte a analizar la impugnacidn contra el apartes del articulo 364 de
esta ley, el cual sefiala que el Procurador General, por si o por medio de sus delegados y
agentes, puede intervenir en este proceso para cumplir las funciones sefnaladas en el
numeral 72 del articulo 277 de la Constitucidn pero no tiene las facultades de sujeto procesal.
Segun el actor y la Vista Fiscal, esta expresion desconoce las funciones constitucionales del
Ministerio Publico (CP art. 277).

La Corte considera que el aparte acusado es contradictorio y desconoce las funciones
constitucionales del Ministerio Publico. En efecto, si el articulo 277 ordinal 72 sefiala que la
Procuraduria debe intervenir en los procesos cuando ello sea necesario para la defensa del
orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales, mal
puede la ley invocar esa prescripcidon constitucional para negar al Procurador o a sus agentes
caracter procesal en estos juicios, que son de importancia trascendental para que el
Ministerio Publico cumpla no sélo con esta atribucion sino con otras funciones que la
Constitucién le impone, como vigilar el cumplimiento de la Constitucién y las leyes, y
defender los intereses de la sociedad (CP art. 277 ords 12 y 39). La expresion acusada sera
entonces retirada del ordenamiento.9”

Significa lo anterior que atenta contra las garantias procesales la inasistencia del Ministerio
Publico, en el juzgamiento de altos empleados ante el Congreso. No tiene justificacidon que se
le exija al Ministerio publico presencia en tales procesos, que la Corte diga que si es sujeto
procesal y al mismo tiempo se impida o demore su presencia cuando exactamente se juzga a
la cabeza del Ministerio Publico, por fuera del Congreso; esta afirmacion exige un desarrollo
mas profundo y algunas precisiones, porque hay que dilucidar quien ha impedido o
demorado la intervencion de la Procuraduria, para lo cual se analizaran varios aspectos:

10.- Debido proceso
10.1.- Planteamiento del problema en el caso de esta tutela

El solicitante, tanto en las peticiones que hace como en los argumentos que presentan él y su
apoderado, se refiere a la condicidon de sindicado que tiene el doctor Montoya Medina dentro



de la investigacion penal que se adelanta en la Fiscalia. Nunca se plantea la tutela a favor de
la Procuraduria, entre otras cosas porgue es una garantia institucional que tiene el Ministerio
PlUblico. Pero otra cuestion muy diferente es la presencia del Ministerio Publico frente a los
derechos del procesado. Por eso, se estudiard si la actuacién del Ministerio PUblico, como
SUJETO PROCESAL, constituye un derecho fundamental para el procesado.

10.2.- La primera pregunta que surge sobre este tépico es la siguiente: El sindicado puede
exigirle actuacion al Ministerio Publico dentro del sumario que se le sigue y para los objetivos
que la Constitucion Politica sefiala?

Para responder se indica: el numeral 72 del articulo 277 de la Constitucion Politica dice:

“El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes, tendra
las siguientes funciones....

7. Intevernir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea
necesario, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y
garantias fundamentales”

Sin embargo, la opcidn para el Ministerio Publico se desvanece y se convierte en un deber si
se dan las condiciones que sefiala el articulo 277, numeral 72 de la C. P., asi lo admitid la
Corte Constitucional al declarar exequible otro articulo del mismo Cédigo de Procedimiento
Penal que establece la intervencién del Ministerio PuUblico en la audiencia publica de
procesados amparados por el fuero constitucional; alli la Corte hizo un analisis que va mas
alla de la audiencia porque dijo:

“En cuanto al numeral séptimo, cabe hacer cuatro anotaciones en aras de la claridad en el
asunto que ocupa la atenciéon de la Corte: en primer lugar, la intervencién no es facultativa,
sino imperativa, es decir, por mandato de la Constitucion. En segundo lugar, se refiere a su
actuacién como sujeto procesal. En tercer lugar la actuacidon no es por capricho del
procurador, sino cuando sea necesaria, y dicha necesidad puede ser fijada por la voluntad
general a través de la ley. Y por ultimo, interviene en defensa del orden juridico, o del
patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales. Por orden juridico, como se
dijo, se entiende el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los
actos administrativos, es decir, la armonia social que se logra mediante la observancia de las
normas juridicas tanto en el campo del derecho publico como del derecho privado. Por
patrimonio publico, en sentido amplio se entiende aquello que esta destinado, de una u otra
manera, a la comunidad, y que esta integrado por los bienes y servicios que a ella se le
deben como sujeto de derechos.

También interviene el Ministerio Publico en defensa de los derechos y garantias
fundamentales, es decir, asume el deber constitucional de defender el fundamento de
legitimidad del orden juridico dentro del Estado; es decir, siempre actuara en favor de los
bienes y garantias inherentes a la persona, sea natural o juridica, como funcién natural suya.
No en vano el Estado debe ser humanista y humanitario, es decir, un Estado de derecho que
actla para el bien de toda la sociedad en los aspectos mas sustanciales de su estructura
ética, juridica y politica.10”



Notese como se hace hincapié en el calificativo de NECESARIO, para tal evento. En realidad,
la permision sefialada en el numeral 72 del articulo 277 de la Constitucién consiste en la
negacion de la prohibicion de ser sujeto procesal y en el deber de serlo si se da alguna o
algunas de las condiciones que la norma constitucional sefiala.

“Quien sostiene la opinidn de que el ejercicio de un derecho es, al mismo tiempo, un deber,
apunta a una tal vinculacién entre permisiéon y mandato.11”

Y no podria ser de otra manera, especialmente cuando se trata de la intervencién del
Ministerio Plblico para la defensa de los derechos fundamentales, puesto que protegiéndolos
se defiende la legitimidad del Estado y esa defensa es el titulo juridico que explica la
intervencion del Ministerio Publico dentro del proceso penal porque asi se protege el interés
comun, corolario de la soberania popular. Es decir, el Ministerio Publico tiene COMPETENCIA
para ASUMIR esa tarea.

“El concepto de competencia es indispensable para aprehender la estructura de los derechos
fundamentales. Esto vale tanto con respecto a las competencias del ciudadano como con
respecto a las del Estado”12

Por supuesto que habria derecho del sindicado para pedirle a la Procuraduria que ASUMIERA
su papel de sujeto procesal, si se aceptara que la persona tiene derecho a exigirle acciones al
Estado para que éste cumpla con prestaciones normativas, “tales como la proteccién a
través de normas de derecho penal o el dictado de normas de organizacion vy
procedimiento”.13

Claro que se parte de la base de que el debido proceso esta dentro de aspectos sustantivos y
adjetivos:

“Los derechos o procedimientos judiciales y administrativos son esencialmente derechos a
una “proteccion efectiva”. Condicidn de una efectiva proteccidn juridica es que el resultado
del procedimiento garantice los derechos materiales del respectivo titular de derechos. A la
garantia de los derechos materiales hay que referir la formula del Tribunal Constitucional
Federal que describe de la siguiente manera la tarea del derecho procesal: “El derecho
procesal sirve para la producciéon de decisiones conformes a la ley y, desde este punto de
vista, correctas pero, ademas, dentro del marco de esta correccidn, justas”. Todo esto indica
que, en el ambito del procedimiento, hay que relacionar dos aspectos: uno procedimental y
otro material.

Existen dos modelos fundamentales diferentes de la relacidn entre el aspecto procedimental
y el material. De acuerdo con el primer modelo, la correccidon del resultado depende
exclusivamente del procedimiento. Si el procedimiento ha sido llevado a cabo correctamente,
el resultado es correcto. No existe un criterio independiente del procedimiento para juzgar
acerca de la correccién. De acuerdo con el segundo modelo, existen pautas de correccidon
independientes del procedimiento. El procedimiento es un medio para lograr esta correccion
en la mayor medida posible, como asi también para llenar los campos de accién que dejan
libres estas pautas.

Una teoria procedimental general tiene que agregar a esta diferencia otras mas,



especialmente aquéllas que se refieren al ordenamiento escalonado de los procedimientos.
Sin embargo, aqui no se trata de una teoria procedimental general, sino de juzgar acerca de
la relacién entre procedimientos juridicos y derechos fundamentales. Si uno se limita a este
punto, puede decirse que sélo el segundo modelo hace justicia a la idea de los derechos
fundamentales. En algunos respectos decisivos, los derechos fundamentales son no-
procedimentales14”.

Hay, pues, frente a la Procuraduria, el derecho del sindicado para que aquella ASUMA la parte
procesal si se dan los requisitos del articulo 277 de la Constitucidn Politica. Y hay para la
Procuraduria el deber de calificar si asume o no la parte procesal en determinado caso
porgue en su sentir se cubre alguno o algunos de los requisitos de la norma constitucional
mencionada.

10.3.-Y, surge la segunda pregunta:

El sindicado tiene frente a la Fiscalia el derecho a que no se IMPIDA que el Ministerio Publico
asuma su funcién de sujeto procesal?

Hay que partir de la base de que los derechos fundamentales son algo mas que los derechos
de defensa frente a las intervenciones del Estado. Por eso, el derecho fundamental es el
DEBIDO PROCESO,

Hay un haz de normas que conforman el debido proceso, unas que protegen la libertad
juridica impidiendo decisiones abusivas o injuridicas del Estado y que se confunden en el
término “derecho de defensa” y otras que tienen relaciéon con acciones positivas del Estado,
para la proteccidon de la libertad juridica y dentro de éstas se halla la presencia del Ministerio
PUblico como sujeto procesal, cuando éste lo estime necesario.

Es que para que haya un proceso debido, se requiere que se respeten los principios que
normativamente sefala la Carta Politica, como por ejemplo el articulo 29, al cual se le debe
dar una lectura abierta, y, en tal sentido, se tornan indispensables las FORMAS DE
PROCEDIMIENTO, una de ellas; la publicidad para las partes; sélo asi el debido proceso se
traduce en cosas concretas. La publicidad que integra el debido proceso es esa publicidad a
las partes reconocida en el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Penal.

“Dentro del proceso penal la investigacion es reservada para quienes no sean sujetos
procesales...”, a contrario sensu es publica para quienes si lo son; a esto hace mencién el
articulo 29 de la Constitucién cuando habla de “proceso publico”.

En conclusidn, la intervencién del Ministerio Publico hace parte de una formalidad del
proceso; la publicidad PARA las partes, que responde a la racionalidad formal juridica que
justifica la existencia de los SUJETOS PROCESALES.

Una de las caracteristicas del debido proceso, segun el articulo 29 de la Carta Politica es el
“debido proceso publico”, luego la forma procesal de la publicidad PARA las partes adquiere
categoria constitucional, pero todo depende de que el propio Ministerio Publico crea
necesaria su intervencion. TAREA A ASUMIR que no es dable IMPEDIR.

En otras palabras, el debido proceso como limitacién a los poderes publicos, exige una



interpretacion amplia del alcance de este derecho, sélo asi es un “proceso debido en
derecho”, o sea, lo que se debe a una persona en el debido proceso.

“La interpretacion mas limitado seria que una persona tiene derecho al proceso que le
corresponde segun la ley. Lo que se le debe a una persona es el proceso legal que especifica
la ley (derecho comuln y leyes). La interpretacién mas amplia seria que la persona tienen
derecho a un procedimiento legal y justo o adecuado, es decir, lo que sea necesario para
garantizar su equidad, como cuestion de derecho natural o ley natural.”15

Qué se le debe a un procesado respecto de la intervencién del Ministerio Publico?

Se le debe a la persona no impedir una situacién juridica como seria la de la presencia del
Ministerio PUblico para el cumplimiento de uno de sus objetivos: la proteccion a los derechos
fundamentales, siempre y cuando previamente el Ministerio PUblico hubiera determinado su
presencia en el proceso.

En el presente caso, el solicitante afirmé dos hechos: que no ha habido actuacién del
Ministerio PUblico en su proceso y que el propio Montoya Medina se declaré impedido para
actuar. Aparentemente hay una contradiccion: si se declaré impedido es porque no se le
impedia actuar; pero ocurre que si no se ha tramitado legalmente el impedimento se deduce
que la presencia del Ministerio PUblico no se ha concretado, ni siquiera para el primer paso:
calificar si es necesaria 0 no su presencia.

Al sindicado lo afecta la indefinicién porque lo primero que debe hacerse es lograr el
pronunciamiento de la Procuraduria en el sentido de si cree necesario asumir el caracter de
sujeto procesal para cumplir con los objetivos del art. 277, numeral 72 de la Constituciéon
Politica. Es obvio que si en una misma persona concluyen las caracteristicas de sindicado y
agente del Ministerio PUblico, no puede calificarse la presentaciéon del impedimento como
demostracion del propoésito institucional de intervenir como sujeto procesal, sino que tal
calificacion la debe hacer otra persona diferente al procesado. Pero, de todas maneras se
considera que ha habido amenaza al debido proceso porque se demora la actuacion del
sujeto procesal: Ministerio Publico, ni siquiera ha dicho que cumple los objetivos sefialados en
el articulo 277, numeral 72 de la Constitucidn Politica. Prospera por este solo aspecto la
accion instaurada y se protege el debido proceso. Pero el problema radica en saber quien
esta demorando la presencia del Ministerio Publico. Ocurre que la Fiscalia recibié el
impedimento del Procurador (E) pero luego se declaré la nulidad. Y por otro lado el Senado
no ha designado el Procurador ad-hoc (para el caso de Montoya) porque no se lo han
solicitado. La Procuraduria considera que ese tramite le corresponde a la Fiscalia y ésta
insinda que no esta dentro de sus atribuciones. En realidad, el tema es discutible, pero el
derecho se esta violando al postergarse la actuacion del Ministerio Publico, si es que éste
decide intervenir en el proceso. Como en la tutela se trata de dar érdenes para superar los
obstaculos al debido proceso, asi se hara directamente.

11.- LA INDEMNIZACION DEL DANO EMERGENTE

La aplicacion del articulo 25 del decreto 2591 de 1991, en cuanto a la orden de indemnizar
perjuicios por posible dafo emergente, ha sido precisada en numerosas sentencias de la
Corte Constitucional; se ha indicado que debe ser excepcional:



“Pero no siempre que prospere una accion de tutela ha de seguirse necesariamente que en
la misma providencia el juez ordene la indemnizacién en abstracto de los perjuicios
causados.

“Existiendo varios medios ordinarios para alcanzar ese cometido, la norma legal mencionada
es de interpretacion estricta.

“En otros términos, la indemnizacion por la via de la tutela es excepcional:

“Para que proceda es indispensable que el afectado no disponga de otro medio judicial. Esta
exigencia no se refiere a la defensa del derecho fundamental invocado sino a la obtencion
del resarcimiento del perjuicio, como ya lo resaltdé esta Corte en el fallo Ultimamente
mencionado.

“En consecuencia, si, consideradas las circunstancias del caso, el accionante tiene posibilidad
de intentar la accion ordinaria enderezada a la indemnizacion de los dafios que se le han
causado, no es la tutela el medio judicial idéneo para ello, pese a haber prosperado.

“La violacion del derecho tiene que haber sido manifiesta y consecuencia de una accion clara
e indiscutiblemente arbitraria. No es suficiente, entonces, con el hecho objetivo de que el
derecho fundamental aparezca afectado o en peligro, sino que se requiere que el
desconocimiento del derecho haya sido ostensible y que el sujeto activo haya actuado en
abierta transgresion a los mandatos constitucionales, a su arbitrio, con evidente abuso de su
poder.

“La indemnizacion debe ser necesaria en el caso concreto para asegurar el goce efectivo del
derecho. Es eso lo que justifica que de modo excepcional pueda ser buscada y decretada
dentro del procedimiento de tutela, toda vez que -se repite- el sentido principal de la
institucion es el de garantizar que seran respetadas las normas de la Carta en materia de
derechos fundamentales. Entonces, hacer uso de la accién con el s6lo propdsito de obtener el
resarcimiento de perjuicios equivaldria a desfigurarla.

“Como ya lo hizo ver la Corte en su Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992, la condena en
abstracto no procede sino sobre el supuesto de que, en esa materia, han sido atendidas a
cabalidad las reglas del debido proceso, pues tal garantia constitucional es aplicable a todas
las actuaciones judiciales y administrativas. “...el proceso de tutela, aunque sumario y
preferente, debe surtirse con plena observancia de las previsiones generales consagradas
en el articulo 29 de la Constitucidn, de las cuales no ha sido ni podria haber sido excluido en
cuanto se trata de un derecho fundamental. Si en un proceso especifico tales requerimientos
se transgreden, tiene competencia el superior ante quien se impugne el fallo y, en su caso,
esta Corporacién, para revocar la correspondiente decisién judicial”.

“Por tanto, no son admisibles los fallos de tutela que contengan condenas en abstracto si
aquel contra quien se instaurd la acciéon no ha gozado del derecho de defensa, de la
oportunidad de controvertir las pruebas allegadas en su contra y de la posibilidad de hacer
valer las que lo favorezcan”16.

Implica lo anterior que se deben dar unos presupuestos debidamente acreditados en el



expediente:

“El debido proceso, que descansa sobre el supuesto de la presuncion de inocencia, la cual
tiene que ser desvirtuada por el Estado para que se haga posible una condena, es
plenamente aplicable y exigible en los términos constitucionales cuando se trata de tramitar
y resolver sobre acciones de tutela, mucho mas si una de las consecuencias derivadas de la
determinacién de concederla es la de imponer a la entidad o (...) a un funcionario o
empleado de la misma una condena econdmica. Esta Unicamente puede provenir de una
prueba minima acerca de que se ha causado un perjuicio y tiene que partir de la relacién de
causalidad existente entre el perjuicio y el acto u omisidén en concreto. Para deducirlo se hace
indispensable establecer, previo un debido proceso, que en efecto la persona o entidad
contra la cual se profiere la condena es responsable”.

“La indemnizacidon que se ordene en abstracto debe estar encaminada, como lo manda el
precepto legal, a resarcir el dafio emergente causado, entendido como “perjuicio o pérdida”,
en los términos del articulo 1614 del Cddigo Civil, es decir que no comprende el lucro cesante
-ganancia o provecho que deja de reportarse, seguin la misma norma-, por lo cual en casos
como el que se estudia, en el cual afirma la peticionaria que “no ha podido arrendar el
inmueble”, no es aplicable el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991.

“A lo dicho debe agregarse que si el juez de tutela, fundado en la viabilidad de la condena “in
genere” segun los presupuestos legales en comento, accede a decretarla, debe establecer
con precision en qué consistid el perjuicio; cudl es la razén para que su resarcimiento se
estime indispensable para el goce efectivo del derecho fundamental; cual es el hecho o acto
que dio lugar al perjuicio; cudl la relacién de causalidad entre la accion del agente y el dafio
causado y cuales seran las bases que habra de tener en cuenta la jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo o el juez competente, segln que se trate de condenas contra la
administracién o contra particulares, para efectuar la correspondiente liquidaciéon”17.

Y, es de repetir que la indemnizacidn de perjuicios no se puede ordenar dentro de una tutela
si hay otra via adecuada para reclamarla, dado el caracter subsidiario de esta accion.

En el presente caso, no se dan las condiciones de excepcionalidad, ni los presupuestos
facticos para que por medio de esta tutela se pueda ordenar una indemnizacién de perjuicios
por el dafno emergente que el solicitante dice haber sufrido, luego la peticidon no prospera.
Otra sera el camino que el solicitante Luis Eduardo Montoya Medina debe adoptar para
reclamar los perjuicios.

12. Respecto a los otros pedimentos, ya se dijo que no prospera el de anular la peticién de
suspension del cargo; que se hace un llamado a prevencion respecto a la competencia para
instruir; y que el sindicado tiene derecho a que el Ministerio Plblico determine primero si es
necesaria su intervencioén y si ello es asi se le facilite la actuacion. Como el inconveniente
radica en una explicable confusién para el tramite del impedimento del Procurador General
(que es quien debe intervenir al menos en la etapa inicial de calificar si es necesaria 0 no la
presencia del Ministerio PUblico) esta Sala de Revisién cree razonable comunicar
directamente al Senado para que designe el Procurador Ad-hoc, de la terna que integren los
candidatos de la Corte Suprema, Consejo de Estado y Presidente de la Republica para lo cual
se le ordena a la Fiscalia que remita al Senado las solicitudes de 7 de mayo y 13 de mayo de



1996, presentadas por el Dr. Montoya a la Fiscalia con constancia sobre el tramite penal que
se adelanta. De la misma manera se le ordena a la Procuraduria que remita al Senado el
escrito del 13 de mayo de 1996 con la peticién de que designe Procurador ad-hoc siempre y
cuando para el momento de la designacion sea el Dr. Montoya el Procurador General de la
Nacion (Encargado). La Fiscalia igualmente, por ser la entidad que tiene el expediente,
informara a la Corte Suprema de Justicia, al Consejo de Estado y a la Presidencia de la
Republica, la tramitacidén del impedimento para que se integre la terna de la cual el Senado
designara el Procurador ad-hoc.

En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de Revision, administrando justicia en nombre del
pueblo y por autoridad de la Constitucion

RESUELVE:

Primero.- REVOCASE parcialmente |la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la accion de tutela de la referencia, por los motivos indicados en la parte
motiva del presente fallo y en su lugar se protege el derecho fundamental al debido proceso
y se ORDENA a la Fiscalia General de la Nacion que, dentro de la investigacion penal que se
le sigue al doctor LUIS EDUARDO MONTOYA MEDINA, (expediente 2587), no se demore la
tramitacién del impedimento y se tomen las medidas indicadas en la parte motiva (remision
de solicitudes y constancia al Senado e informacién a la Presidencia de la Republica, al
Consejo de Estado y a la Corte Suprema de Justicia para que se integre la terna para
Procurador ad-hoc), segun se dijo en la parte motiva de este fallo y de acuerdo con la Ley.
Igualmente se ORDENA a la Procuraduria General de la Nacion, determine por medio del
Procurador ad-hoc si considera necesaria su intervencién dentro del proceso general que se
le sigue a Montoya Medina y si ello es asi actla como sujeto procesal. Se procedera a las
comunicaciones indicadas en esta sentencia.

Segundo.- Respecto a las otras solicitudes de la tutela, se deniegan, pero SE HACE UN
LLAMADO A PREVENCION a la Fiscalia General de la Nacién para que en adelante el Fiscal
General no delegue las funciones que surjan del articulo 251 numeral 12 de la Carta Politica.

Tercero.- Para los efectos del articulo 36 del decreto 2591 de 1991 haganse las notificaciones
y tdmense las prevenciones del caso por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
profirid la decision de primera instancia en la presente tutela.

Cuarto.- Librese el oficio indicado en este fallo, al Senado de la Republica, adjuntandose
también copia integra de la sentencia.

Copiese, notifiquese, cimplase, insértese en la Gaceta Constitucional.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Magistrado

FABIO MORON DIAZ

Magistrado



GUSTAVO ZAFRA ROLDAN
Conjuez
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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