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como aquellos relacionados con la delegacion y asignacion de fiscales espe-
ciales se encuentran regidos por los principios de legalidad y debido proceso,
controlables por la jurisdiccion contenciosa administrativa, pero también por
los jueces penales competentes, a través de los cuales se juzgan sus vicisitudes.
La nulidad desempefia un papel importante en el control del ejercicio de la
accion penal en tanto expresion de control de un acto administrativo, sujeto
necesaria e inescindiblemente a la legalidad y al debido proceso.

Palabras clave: Autoridad judicial, Autoridad administrativa, Actos admi-
nistrativos expedidos por autoridades judiciales, Delegacién y asignacidon
de fiscales especiales, Legalidad, Debido proceso, Juez natural en sentido
amplio, Juez natural en sentido estricto, Irregularidad, Nulidad y autoridad
competente para reconocerla.

NULLITY OF THE ACTION BASED ON VIOLATION OF DUE
PROCESS FOR ACTIONS OF THE ATTORNEY GENERAL OF THE
NATION IN THE DELEGATION AND ASSIGNMENT OF SPECIAL
JUDICIAL OFFICERS FOR INVESTIGATION AND PROSECUTION
IN CRIMINAL PROCEEDINGS

Abstract: The administrative acts issued by the Attorney General’s Office
are not immune to the natural control of a State of Law. Thus, those related
to the delegation and assignment of special prosecutors are governed by the
principles of legality and due process, controllable by the administrative con-
tentious jurisdiction, but also by the competent criminal courts, through which
the vicissitudes are judged. The nullity plays an important role in the control
of the exercise of criminal action as an expression of control of an adminis-
trative act, a necessary and undeniable subject to legality and due process.

Keywords: Judicial Authority, Administrative Authority, Administrative acts
issued by Judicial Authorities, Delegation and Assignment of Special Pro-
secutors, Legality, Due Process, Natural Judge in the Broad Sense, Natural
Judge in the Strict Sense, Irregularity, Nullity and Competent Authority to
recognize it.

INTRODUCCION

En importante y trascendental Sentencia C-873 de 2003 la Corte Constitucional ha
sefialado, de manera clara y perentoria, que

a) Solo el Fiscal General de la Nacién puede designar funcionarios especiales
o hacer delegaciones de tal orden; b) Deberd exponer en forma “concreta, en
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cada caso, los hechos que motivan su decision, esto es, que “que se adopte
esta determinacion mediante resolucion motivada’; y, c) Deberd notificar
por un medio idéneo dicha decisién a los sujetos procesales, es decir, “debi-
damente notificada”.

Ante afirmaciones tan significativas cabe preguntarse:

(Los actos administrativos que profiere la Fiscalia General de la Nacidn son de libre
configuracién o regidos por facultades meramente discrecionales?

(Si una resolucion administrativa emanada de la Fiscalia General de la Nacién no
cumple con los requisitos anunciados, por demds acumulativos, se infringe el prin-
cipio fundamental del debido proceso?

(S, por otro lado, una designacién especial para investigar a un aforado bien cons-
titucional o legalmente, se extiende en su ejecucién a un no aforado, por el fiscal
especial, sin afirmacién expresa para ello en el acto administrativo, se infringe el
debido proceso?

El inciso 29 de la Carta Politica sefiala de manera clara y perentoria que “el debido
proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, inde-
pendiente de la posicién formal que ocupe el ente oficial en la divisién de los pode-
res publicos. De alli que, a la Fiscalia General de la Nacién, como quiera que hace
parte de la Rama Judicial, en tanto se ubica en el Capitulo 6 del Titulo viii, “DE LA
RAMA JUDICIAL”, se le aplican los principios consignados en los articulos 228,229 y
230 ibidem, asi como los contenidos en la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia, empero, como profiere actos administrativos y decisiones judiciales, unos
y otros tienen que someterse al debido proceso, por mandato expreso del articulo 29
de la Carta Politica, debido proceso que implica transparencia, objetividad, legali-
dad, imparcialidad y respeto por las reglas del ejercicio del poder publico, como en
multiples ocasiones lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional.

La nulidad constitucional no tiene dependencia legal, se reitera en el concepto de
debido proceso en aspectos sustanciales, o sea, en materia de derechos fundamentales
como se establece en el articulo 457 del Cédigo de Procedimiento Penal, en armonia
con el 228 de la Constitucion.

Los conceptos de garantias procesales, entre ellos el del debido proceso, dan cuenta
de derechos y libertades constitucionales fundamentales, segtin la Asamblea Na-
cional Constituyente. Derechos que se caracterizan por tener naturaleza funcional,
esto es, son disefiados con propdsito protector de orden técnico, a lo cual apuntan
los mecanismos procesales instrumentales para ello, en tanto emanaciones del con-
cepto de dignidad de la persona como fundamento de todos los derechos, por lo cual
implican el nacimiento de obligaciones de hacer por parte del Estado, puesto que
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la Constitucion no solo es guia, sino principalmente tiene cardcter vinculante. Lo
que comporta reconocer que tiene “dientes”, toda vez que “un derecho sin un ins-
trumento, para que ese derecho sea exigible realmente es una mera ilusion... es una
farsa”. Son principios rectores o normas rectoras que no pueden ser desconocidos.
Fue contundente el constituyente en reconocer que “el principio madre de todo el
procedimiento” es el debido proceso, aplicable a “todos los procedimientos, admi-
nistrativos o judiciales”, de lo cual “no quede la menor duda”, de tal manera que
“se ha garantizado siempre ese derecho a que los procesos tengan unos tramites que
se cumplan”, puesto que lo contrario seria tanto como “consagrar la arbitrariedad
permanente en un proceso penal”!.

El debido proceso es un concepto superior al de formulas propias del juicio, como lo
reconocié paladinamente la Asamblea Nacional Constituyente, habida cuenta de que
la segunda es restringida, daria cuenta de los procedimientos ante el juez quien es el
que tramita el juicio. Pero el debido proceso como aspecto objetivo es una “garantia
del orden de la justicia, de la seguridad”, su aspecto sustantivo en cuanto garantias,
que protegen al ciudadano sometido al proceso penal. El concepto de debido proceso
es mds amplio que el de formula de juicio, es “rico y diciente”, puesto que “proceso
puede ser todo, pero juicio es juicio, pero juicio necesita el juez, el proceso no”, de
manera que la garantia cubre lo que se ha entendido como sumario y juicio, toda vez
que “el proceso es el que estd garantizado totalmente” y abarca, con sentido propio,
“toda la juridicidad colombiana” en “toda clase de litigio y trdmites administrativos”,
“el debido proceso es para toda clase de actuaciones” dado su cardcter de formas
“sustanciales”, tal como debe ser en “una carta politica democrdtica y liberal, ciento
por ciento liberal en el mas noble sentido del vocablo™?.

Concordante con ello, la Corte Constitucional tiene dicho que la nocién de “debido
proceso, como derecho fundamental, no se agota en el principio de legalidad”, toda
vez que se identifica con el respeto de las garantias y por supuesto con la nocién de
“procedimiento justo” o con los “elementos que definen el cardcter justo del mismo™3.
El debido proceso material implica “el derecho a que existan procedimientos ade-
cuados, idoneos y efectivos para la definicién de las pretensiones y excepciones
debatidas”, pero también debe resaltarse que “la consagracién de los recursos y
procedimientos no puede ser solamente formal sino que deben cumplir su finalidad,
esto es, deben resultar eficaces™.

Por tanto, si el debido proceso ha sido entendido como “una limitacion al poder
punitivo del Estado” y como tal comprende “el conjunto de garantias sustanciales y

Asamblea Nacional Constituyente, Comision Primera, sesion de abril 15 de 1991.
Asamblea Nacional Constituyente, Comision Primera, sesién de abril 15 de 1991.
Corte Constitucional, Sentencia T-116 de 2004.

fdem, Sentencia C-985 de 2005. También las Sentencias C-564 y C-662 de 2004.
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procesales especialmente disefladas para asegurar la legalidad, regularidad y efica-
cia de la actividad jurisdiccional en la investigacion y juzgamiento de los hechos™>,
queda puesto de presente que no puede confundirse su concepto con el de “ritualidad
procesal”, habida cuenta de que va mds alld de la legalidad.

Tales razones materiales, trascendentes al ritualismo procesal, han permitido afirmar
con solidez que “las formas procesales no se justifican en si mismas sino en razén
del cometido sustancial al que propende la administracién de justicia... Todos estos
elementos integran la plenitud de las formas propias de cada juicio, contempladas
como factor esencial del debido proceso y por lo tanto no constituyen simplemente
reglas formales vacias de contenido sino instrumentos necesarios para que el Derecho
material se realice objetivamente™®.

Repdrese pues, como se verd mds adelante, cémo una jurisprudencia penal trivializa
este derecho fundamental a partir de criterios insustanciales, meramente formales,
como aquel segtn el cual no es posible anular actos de partes, como sucederia con
los actos administrativos proferidos por la Fiscalia General de la Nacién antes de la
judicializacion de la investigacién, lo que contrariaria todo lo afirmado por el cons-
tituyente, olvidando que por tal circunstancia —naturaleza de parte— no deja de ser
un poder piblico con potencialidad real y efectiva de quebrantar el debido proceso,
cuando los derechos fundamentales, como lo dice la misma Asamblea Nacional
Constituyente en el documento antes mencionado, imponen incluso a los particula-
res la obligacién de respetar el debido proceso segin los efectos horizontales de los
mismos, dada la correlatividad entre derechos y deberes: “No estamos haciendo un
catdlogo de los derechos para que los respete el Estado, sino para que los respeten los
particulares, y el Estado garantiza que el particular también respete los derechos”. As{
se establecid en la Sentencia T-276 de 2014 de la Corte Constitucional, de manera
que el debido proceso no estd excluido de ninguna actuacion, ni ptiblica ni privada.

Precisamente por ello, el Articulo 10 de la Ley 906 de 2004, como principio rector,
no distingue en la clase de actuacion procesal y demanda en todas sin excepcion la
prevalencia del derecho sustancial al debido proceso. Lo contrario seria descono-
cer los mandatos de los articulos 26 y 27 ibidem, que dotan al 10 de materialidad y
por supuesto excluyen los ritos por los ritos, o lo que se denomina el exceso ritual
manifiesto’.

Si el debido proceso tiene que ver con la juridicidad, como lo expresa la Asamblea
Nacional Constituyente, alli debe encontrarse el sentido del articulo 115 de la Ley
906 de 2004, cuando manda objetividad y transparencia, pero especialmente criterio

5 fdem, Sentencias T-039 de 1996 y C-948 de 2002.
6 Idem, Sentencia T-323 de 1999.
7 Idem, sentencias T-264 de 2009, T-599 de 2009, T-429 de 2011 y T-950 de 2011.
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“ajustado juridicamente” a la Carta Politica y la ley en las actuaciones de la Fiscalia
General de la Nacion. Es la prueba irrefutable de que el debido proceso se aplica
también a la actuacién administrativa llevada a cabo por la Fiscalia General de la
Nacioén en el proceso penal, lo cual es por demds un principio rector en la Teoria Ge-
neral del Proceso, de conformidad con el articulo 14 del Cédigo General del Proceso.

Siel articulo 339 de la Ley 906 de 2004 sefiala que en la audiencia de formulacion de
acusacion la defensa podréd proponer “nulidades, si las hubiere” y la jurisprudencia
afirma que no se pueden nulitar las actuaciones de la Fiscalia por ser parte?, cudles
otras entonces son esas nulidades que permite la norma interponer en esta etapa
procesal, diferentes a los actos de la Fiscalia, si es verdad de Perogrullo que son los
unicos existentes como tal, con lo que tal interpretacion conllevaria que se perdiera
de manera absoluta el efecto titil de la norma, despojando de sustancialidad al de-
bido proceso, en los términos concebidos por la Asamblea Nacional Constituyente.

Podria pensarse que las nulidades de que alli se habla son aquellas que respecto de
las pruebas da cuenta el inciso final del Articulo 29 de la Carta Politica, no obstante,
ello es una forma particular y excepcional del quebrantamiento del debido proceso,
que se reclama en la audiencia preparatoria segtn los articulos 359 y 360 de la Ley
906 de 2014. Es mds, el inciso final mencionado es la demostracién irrefutable de que
los actos de la Fiscalia pueden devenir en invalidos o ineficaces, bien por nulidad o
por inexistencia, muy especialmente por cuanto el Articulo 457 ibidem no limita las
nulidades exclusiva y excluyentemente a la etapa del juicio, rigiendo la regla segtin
la cual, donde el legislador no distingue, no le es dable hacerlo al intérprete, aspectos
plenamente coincidentes con lo expuesto por la Asamblea Nacional Constituyente.

Sobre las garantias antes mencionadas, consagradas en tratados internacionales sobre
Derechos Humanos, para los efectos del principio rector sobre la prevalencia de tra-
tados internacionales —articulo 3 del C. de P.P—,tiene dicho la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en los siguientes parrafos:

147. El articulo 8 de la Convencion Americana se aplica al conjunto de re-
quisitos que deben observarse en las instancias procesales, cualesquiera que
ellas sean, a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente
ante cualquier acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos®.

8 Al menos asi se ha pronunciado respecto de los cuestionamientos al escrito de acusacién o al acto de
acusacion o de los actos de investigacion o del procedimiento investigativo por la Fiscalia General
de la Nacion, como se puede apreciar muy puntualmente en SARAY BOTERO, NELSON, Procedimiento
Penal Acusatorio. Bogotd, UniAcademia Leyer, 2017, pp. 557 a 559 y 563 a 565.

9  Cfr. Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C n.° 74, parr. 102; Caso Bae-
na Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C n.° 72, parr. 124; Caso del Tribunal
Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C n.° 71, parr. 69; y Garantias Judiciales
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148. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Convencion, en la
determinacion de los derechos y obligaciones de las personas, de orden pe-
nal, civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter, se deben observar “las
debidas garantias” que aseguren, segin el procedimiento de que se trate, el
derecho al debido proceso.

149. Todos los érganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente
Jjurisdiccional tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el res-
peto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8 de
la Convencién Americanal. El articulo 8.1 de la Convenci6n, que alude al
derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente” para
la “determinacion de sus derechos”, es igualmente aplicable al supuesto en
que alguna autoridad ptblica, no judicial, dicte resoluciones que afecten la
determinaci6n de tales derechos!!, como ocurri6 en el presente caso!? (resal-
tado fuera de texto).

Mas recientemente recalcd, como para que no existiese duda de ello:

... [tlodos los organos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente
Jjurisdiccional tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el res-
peto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8 de
la Convencion Americana. El articulo 8.1 de la Convencién, que alude al
derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente” para
la “determinacién de sus derechos”, es igualmente aplicable al supuesto en
que alguna autoridad piblica, no judicial, dicte resoluciones que afecten la
determinacion de tales derechos'? (resaltado fuera de texto).

Ademas la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho sobre ello:

El principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no discri-
minacién constituye un dato sobresaliente en el sistema tutelar de los derechos

en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie An.° 9, parr. 27.

Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Ivcher Bronstein, supra nota 141, parr. 104;
y Caso del Tribunal Constitucional, supra nota 141, parr. 71.

Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 141, parr. 105; y Caso del Tribunal Constitucional, supra nota
141, parr. 71.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de junio 23 de 2005, Caso Yatama Vs. Nica-
ragua.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de agosto 5 de 2008, Caso Apitz Barbera y
otros vs. Venezuela, parr. 46.
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humanos consagrado en muchos instrumentos internacionales'* y desarrollado
por la doctrina y jurisprudencia internacionales. En la actual etapa de la evo-
lucién del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa
el andamiaje juridico del orden puiblico nacional e internacional y permea
todo el ordenamiento juridico® (resaltado fuera de texto).

Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta de la OEA (articulo 3.1); Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (articulos 1y 24); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (articulo 11); Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 3);
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (articulos
4.f,6y 8.b); Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad (articulos 1.2.a, 11, 111, Iv y V); Carta de las Naciones Unidas
(articulo 1.3); Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulos 2 y 7); Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulos 2.2 y 3); Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulos 2.1 y 26); Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial (articulo 2); Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 2);
Declaracion de los Derechos del Nifio (Principio 1); Convencién Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulos 1.1, 7, 18.1,
25,27,28,43.1,43.2,45.1,48,55 y 70); Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (articulos 2,3, 5,7 a 16); Declaracion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religién o las Convicciones (articulos
2 y 4); Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo (oIT) relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (2.d); Convenio n.” 97 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (0IT) sobre los Trabajadores Migrantes (revisado) (articulo 6); Convenio
n.° 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la Discriminacién en Materia
de Empleo y Ocupacién (articulos 1 a 3); Convenio n.° 143 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias) (articulos 8 y 10);
Convenio n.° 168 de la Organizacién Internacional del Trabajo (0IT) sobre el Fomento del Empleo
y la Proteccion contra el Desempleo (articulo 6); Proclamacion de Teherdn, Conferencia Interna-
cional de Derechos Humanos de Teherdn, 13 de mayo de 1968 (parrs. 1,2, 5, 8 y 11); Declaracién
y Programa de Accién de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14 a 25 de junio de
1993 (1.15;1.19; 1.27; 1.30; 11.B.1, articulos 19 a 24; 11.B.2, articulos 25 a 27); Declaracion sobre los
Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas
(articulos 2, 3,4.1 y 5); Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xe-
nofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, Declaracion y Programa de Accion, (pérrafos de la
Declaracion: 1,2,7,9, 10, 16, 25, 38,47,48,51, 66 y 104); Convencién Relativa a la Lucha contra
las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (articulos 1, 3 y 4); Declaracién sobre la Raza 'y
los Prejuicios Raciales (articulos 1, 2,3,4,5,6,7, 8y 9); Declaracién sobre los Derechos Huma-
nos de los Individuos que no son Nacionales de Pais en que Viven (articulo 5.1.b y 5.1.c); Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulos 20 y 21); Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 14); Carta Social
Europea (articulo 19.4,19.5 y 19.7); Protocolo n.° 12 al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 1); Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul” (articulos 2 y 3); Carta Arabe sobre Derechos Humanos
(articulo 2); y Declaracion de El Cairo sobre Derechos Humanos en el Islam (articulo 1).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de junio 23 de 2005, Caso Yatama vs. Nica-
ragua, parr. 184.
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En términos generales, la infraccion al debido proceso estd dada por el desconoci-
miento de las normas que regulan y gobiernan los procedimientos, de tal manera
que, como lo dice la Corte Constitucional, “si el proceso fue irregular y se desco-
nocieron garantias, existird un vicio que conducird a la nulidad de la actuacion
desarrollada”'® (resaltado fuera de texto).

Teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional, que ha precisado que el debido
proceso comporta la necesidad de atenerse, por parte de cualquier autoridad publica,
judicial o administrativa como lo dice el inciso 1° del articulo 29 de la Carta Politica,
a las preceptivas del debido proceso, “‘el cual debe sefialar las pautas que procuren
el respeto de los derechos y obligaciones de las partes procesales para que ninguna
actuacién de las autoridades tenga origen en su propio arbitrio”!’, cualquier con-
culcamiento del mismo en términos sustanciales, bien en el ejercicio de funciones
administrativas o judiciales por parte de la Fiscalia General de la Nacion, se consti-
tuye en irregularidad procesal trascendente a nulidad.

La nulidad de actuaciones llevadas a cabo por la Fiscalia General de la Nacidn tiene
claro soporte en los articulos 359,360 y 457 de la Ley 906 de 2004, como también
en los articulos 42, numerales 5°y 12 —el juez tiene el deber de “realizar el control
de legalidad de la actuacién procesal una vez agotada cada etapa del proceso”—,y
132 del Codigo General del Proceso, que contempla el control de legalidad una vez
termine cada etapa procesal, sin distinguir el tipo de naturaleza de la misma, como
lo entendié la Asamblea Nacional Constituyente, refrendado por el articulo 25 de la
Ley 1285 de 2009, con rango de Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia,
seglin se establecid por la Corte Constitucional en Sentencia C-633 de 1996.

1. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO POR FALTA
DE FORMACION Y TRAMITE COMO TAMBIEN
DE LA NOTIFICACION, DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA QUE DA ORIGEN A UNA ASIGNACION
0 DESIGNACION DE FUNCIONARIO ESPECIAL

El articulo 4 de la Ley 1437 de 2011 consagra las formas de iniciar las actuaciones
administrativas, siendo las pertinentes, la de obrar la autoridad en cumplimiento de
una obligacion o deber legal u oficiosamente (numerales 3° y 4°). Como no existe
regulacion especifica en norma alguna de cémo se llevan a cabo los actos adminis-
trativos mencionados al interior de la Fiscalia General de la Nacion, salvo en lo que
tiene que ver con la competencia para decidirlos, el aplicable es el procedimiento

16 Corte Constitucional, Sentencia C-537 de 2016. Fundamento Juridico n.° 34.
17 1dem, Sentencia T-073 de 1997.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen Xxxviil - niimero 105 - julio-diciembre de 2017 * pp. 37-75



46 Carlos Arturo Gémez Pavajeau y Marfa Marta Gomez Barranco

administrativo comun y principal que establece la ley mencionada, tal como lo dis-
pone su Articulo 34.

Como se trata de un procedimiento de oficio, en cumplimiento de deberes constitu-
cionales y legales, el tramite debe ser escrito y por tanto debe constar en documentos
la actuacién llevada a cabo, sobre todo el cumplimiento del deber de “informar de
la iniciacidn de la actuacion al interesado para el ejercicio del derecho de defensa”,
seglin el imperativo categérico que emana del articulo 35 de la Ley 1137 de 2011. Si
eventualmente apareciera un tercero, con el fin de hacer valer sus derechos,también
debe procederse de conformidad (Articulo 37 ibidem), en tanto su omisién comporta
clara afectacion de los derechos de los procesados, lo que reclama la intervencion
correctora de la judicatura a la luz del numeral 2° del Articulo 38 ibidem.

Si se procede en contravia de dichos preclaros principios de la actuacién administra-
tiva, regulados en el Articulo 3 de la Ley 1137 de 2011, especialmente el del debido
proceso de que da cuenta su numeral 1°, mediante el cual se sefiala que “las actuacio-
nes administrativas se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento
y competencia establecidas en la Constitucién y la ley, con plena garantia de los
derechos de representacion, defensa y contradiccion”, la irregularidad trasciende
irremisiblemente a nulidad.

Todas las normas anteriores, sin duda alguna de caracter administrativo, deben ser
cumplidas por una autoridad judicial como lo es la Fiscalia General de la Nacion,
segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 1a Corte
Constitucional y del Articulo 29 de la Carta Politica, en armonia con los articulos 228,
229 y 230 de la misma como se vio, habida cuenta de que son normas constitutivas
del debido proceso administrativo y particularmente integradas al proceso penal, sin
posibilidad alguna de distinguir en unas u otras para efectos de enervar sofisticamente
el reconocimiento de vicios que se quieren ocultar, de tal modo que no reconocerles
su relevancia juridica, nos ubicaria bajo el manto de un exceso ritual manifiesto.

El Consejo de Estado determiné que las resoluciones que profiere el Fiscal Gene-
ral de la Nacién en materia de asignaciones especiales y delegaciones especiales
son actos administrativos y, como tal, deben seguir las reglas de cualquier acto que
exprese la voluntad de la administracion, de conformidad con la Carta Politica y la
ley, sobre todo se tienen que ajustar a lo decidido en la Sentencia C-873 de 2003181,

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda-Subseccion “A”, sen-
tencia de junio 24 de 2015, C.P.: Gémez Aranguren radicado n.® 11001-03-24-000-2011-00438-00
(1245-2013).
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Sobre el debido proceso se ha dicho por la misma Corporacién, en forma concordante
con la jurisprudencia en materia procesal penal, que

Como se sabe, el debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Cons-
titucién Politica, es una garantia y un derecho fundamental de aplicacién
inmediata y estd compuesto por tres ejes fundamentales: 7) los derechos de
defensa y contradiccion, ii) las formas propias de cada juicio o procedimiento,
y iii) la garantfa del juez o funcionario competente. El desconocimiento de
cualquiera de esos elementos vulnera el debido proceso siempre que la accién
o la omisioén sea de tal entidad que resulte insubsanable. Tratdndose de las
formas propias de cada juicio o procedimiento, es menester tener en cuenta
que la forma alude al modo como se expide el acto administrativo, es decir,
a las etapas y ritualidades de formacién y expedicién del acto. El procedi-
miento se traduce en la aplicacion practica de actos intermedios y definitivos
que instrumentan la realizacidén del fin juridico. Las reglas del procedimiento
administrativo comprenden el nacimiento, la expedicién, la ejecucién y la
eficacia del acto administrativo. El objetivo concreto de un procedimiento
administrativo es producir un acto administrativo legitimado!®.

Resultarfa absolutamente absurdo entender que la Jurisdiccion Contenciosa Admi-
nistrativa si puede anular un acto administrativo de la Fiscalia General de la Nacién
cuando el mismo es constitutivo del ejercicio de la accién penal y no pueda hacerlo
asi el juez penal competente, encargado de velar por el respeto de las garantias cons-
titucionales, tal como se lo ordena el numeral 2° del Articulo 138 de la Ley 906 de
2004, 1o cual recalca el numeral 3° de su Articulo 139.

2.  VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR FALTA
DE MOTIVACION CONCRETA, SUFICIENTE Y ESPECIFICA
DEL CAMBIO DEL FUNCIONARIO JUDICIAL LLAMADO
A CONOCER NATURALMENTE DEL PROCESO PENAL.
ABSTRACCION E INTEMPORALIDAD

“Ninguna autoridad del Estado podré ejercer funciones distintas de las que le atri-
buyen la Constitucion y la ley”, dice el Articulo 121, verdad inconcusa en un Estado

de Derecho (articulos 1,2 y 6 de la Carta Politica).

En el ordenamiento constitucional colombiano no tiene cabida la teoria de las atribu-
ciones o facultades implicitas, lo cual es absolutamente contrario a la Carta Politica.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa Seccion Cuarta, sentencia de marzo 5 de
2015, C.P.: Bastidas Bércenas, radicado n.® 25000-23-27-000-2010-00208-01(19382).
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Su Articulo 6 determina la fuente de la responsabilidad de los servidores publicos
por infringir sus disposiciones y las leyes, generando ilicitudes por accién, omisién
y, sobre todo, por “extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. Asf las cosas,
todo acto de un servidor publico tiene que tener amparo normativo, toda vez que no
existen en un Estado de Derecho facultades y potestades implicitas, como parece
ser entendido por la Fiscalia General de la Nacion en su intervencién en algunos
procesos penales.

La jurisprudencia constitucional ha sentado los siguientes principios: i) “Quien esta
detentando el poder necesita estar legitimado en sus actos, y esto opera por medio
de autorizacién legal”; ii) “Es a todas luces contrario al principio sefialado, suponer
que al no estar algo expresamente prohibido, bien sea para el legislativo, o para
cualquier otra rama del poder publico, sus integrantes pueden hacerlo, porque esta
prerrogativa es exclusiva de los particulares”, y iii) “Los servidores publicos tan solo
pueden realizar los actos previstos por la Constitucion, las leyes o los reglamentos,
y no pueden, bajo ninglin pretexto, improvisar funciones ajenas a su competencia”,
lo que en el Estado moderno se constituye en el “principio de legalidad” *.

Ahora bien, la delegacién es un mecanismo o principio organizacional a través del
cual se reparte la competencia entre funcionarios del Estado dentro de la estructura
administrativa, incluida la propia de las ramas judicial y legislativa del poder pu-
blico, lo que presupone un superior y un inferior jerarquico, segtin Sentencia C-036
de 2005, proferida por la Corte Constitucional. Por tal razén, de manera clara, la
Sentencia C-496 de 1998 ibidem refiere que la delegacion implica “la transferencia
de funciones radicadas en cabeza de los 6rganos administrativos superiores a insti-
tuciones u organismos dependientes de ellos”.

Por el contrario, la descentralizacion consiste en “la facultad que se otorga a entida-
des diferentes del Estado para gobernarse a si mismas, a través de la radicacién de
ciertas funciones en sus manos y autonomia que significa la capacidad de gestién
independiente de asuntos propios” como lo establece la Sentencia C-1051 de 2001 de
la Corte Constitucional. Por otro lado, la desconcentracion es un “instituto juridico que
hace relacién a la transferencia de potestades para la toma de decisiones, a instancias
0 agencias que se encuentran subordinadas al ente central, sin que necesariamente,
gocen de personeria juridica, ni presupuesto, ni reglamento administrativo propio”,
como lo dispuso la Sentencia C-259 de 2008 de la misma corporacion.

Los principios organizacionales que existen en el Estado para el ejercicio de las atri-
buciones publicas son los de la delegacién, desconcentracion y descentralizacion?!;

20 Corte Constitucional, Sentencia C-337 de 1993.

21 fdem, Sentencia T-024 de 1996, reiterada por sentencias C-496 de 1998, C-561 de 1999, C-727 de
2000 y C-036 de 2005.
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por lo tanto, solo en el primero de los mencionados tiene cabida la delegacién y
asignacidn de funcionarios especiales por parte de la Fiscalia General de la Nacion,
toda vez que los restantes dependen de su instrumentacién por medio de laley. Es en
concreto la delegacidn y designacion de funcionarios especiales, una “transferencia
de competencias” entre “6rganos de una misma persona juridica”, pero de “distinta
jerarquia”, como se enfatiza en la Sentencia C-036 de 2005.

Dice la jurisprudencia constitucional, que la delegacién implica:

(1) la transferencia de funciones de un 6rgano a otro; (ii) que la transferen-
cia de funciones se realice por el 6rgano titular de la funcidn; (iii) que dicha
transferencia cuente con una previa autorizacién legal; (iv) y que el érgano
que confiera la delegacidn pueda siempre y en cualquier momento reasumir
la competencia??.

La delegacién, como mecanismo de “transformacidn de funciones administrativas”,
debe observar sus “elementos constitutivos”, de tal manera que alli se respete el prin-
cipio de legalidad, puesto que solo puede llevarse a cabo “en los supuestos permitidos
por la Ley”, segtin lo reclama de manera expresa, tajante y categorica la Sentencia
T-024 de 1996, reiterada por las sentencias C-496 de 1998, C-561 de 1999, C-727
de 2000 y C-036 de 2005, todas de la Corte Constitucional.

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, “en el Estado de Derecho las compe-
tencias de las autoridades son siempre expresas, por lo cual no existen competencias
implicitas, ni es viable su extension o aplicacion por via de analogia”? (resaltado
fuera de texto).

La Sentencia T-936 de 2001 de la Corte Constitucional, determiné que la delegacion
se perfecciona con el proferimiento de un acto administrativo “motivado”. Tal como
se ordena, de manera especifica y concreta para las asignaciones y delegaciones es-
peciales, por el numeral 2° del Articulo 116 de la Ley 906 de 2004, en armonia con
el numeral 4° del Articulo 4 del Decreto 016 de 2014.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que

En la delegacion se presentan tres clases de decisiones: 1%) la decision de la
autoridad que otorga la calidad de delegante a una autoridad administrativa y
que sefiala las materias en las cuales podrd darse la delegacion; 2) 1a decision

22 fdem, Sentencia C-036 de 2005. Ver Sentencia T-024 de 1996, con criterio reiterado en las sentencias
C-496 de 1998, C-561 de 1999 y C-727 de 2000.

23 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de agosto 2 de 2011, radicado
n.° 11001031500020100073700.
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de delegar que toma el delegante, la cual se concreta en el acto de delegacidn,
y 3%) las decisiones que toma el delegatario en ejercicio de la delegacidn, las
cuales a su vez se expresan en actos o resoluciones?* (resaltado fuera de texto).

Acorde con ello la jurisprudencia del Consejo de Estado tiene dicho:

... la delegacién de funciones opera previa autorizacién de norma superior,
por conveniencia o necesidad del servicio piblico y materializado a través
de un acto administrativo donde se precisen las funciones a desarrollar por
el delegatario, quien tiene la misma autonomfa del titular de las funciones
delegadas? (resaltado fuera de texto).

No fue mera casualidad tal postura; de hecho, se constituye en un precedente judicial
de obligatorio acatamiento, puesto que ya habfa dicho:

Como se sabe, en materia administrativa la delegacién consiste en el traslado
de funciones de una autoridad a otra de igual o inferior jerarquia, previa au-
torizacién legal para hacerlo, cuya decision se materializa o concreta en un
determinado acto administrativo, en el cual se deben precisar las funciones
o asuntos especificos cuya atencion y decision se transfieren (art. 9° de la ley
489 de 1998), para que sean desarrolladas o ejercidas por ese otro funciona-
rio con la autonomia de su titular, aunque, éste tltimo conserva las facultad
de reasumir en cualquier momento la funcién delegada, lo mismo que las de
revisar y revocar los actos del delegatario?® (resaltado fuera de texto).

La doctrina, por demds recogida en la jurisprudencia administrativa, también asi lo
determina, al exigir que para la validez de la delegacién se requiere:

a) la autorizacion legal previa; b) la determinacion de la materia delegable; c)
el traslado de la responsabilidad del superior que delega al subalterno que la
recibe, y d) la capacidad para revocar la delegacion?’ (resaltado fuera de texto).

24 Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 2002.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda Subseccion “A”, sen-
tencia de agosto 12 de 2009, C.P.: Vergara Quintero, radicacion n.® 25000-23-25-000-1999-07269-

01(4334-05).

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de mayo 30 de 2000, C.P.:

Rodriguez Villamizar, radicacién n.” AC-9877.

27 GusTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ citado por YOUNES MORENO, DIEGO, Curso de derecho administra-

tivo. Bogotd, Temis, 2007, p. 24.
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Es destacable, ademads, como el Consejo de Estado ha sefialado que no existe “dele-
gacién de la delegacién” ni la subdelegacion, y si ello se presenta, debe entenderse
como no escrita?s.

El articulo 10 del C. de P.P., principio rector que tiene prevalencia sobre las de-
mds normas segtin su homélogo 26, y muy especialmente el 27 que instrumenta la
funcioén judicial en orden a “evitar excesos contrarios a la funcién publica”, indica
que la actuacidn procesal, sin distinguir etapas, se desarrollard teniendo en cuenta
los derechos fundamentales de las personas, muy especialmente para el efecto, la
mds absoluta lealtad procesal y buena fe, también principio rector contenido en el
articulo 12. De alli que, el articulo 115, sobre el principio de objetividad, manda
con cardcter de imperativo categérico a la Fiscalia General de la Nacién y a los
funcionarios de Policia Judicial, el adecuar “su actuacién a un criterio objetivo y
transparente, ajustado juridicamente para la correcta aplicacion de la Constitucién
Politica y la ley”.

La Corte Constitucional sefiald, a partir del articulo 249 de la Carta Politica, en su
Sentencia C-873 de 2003, que a) Solo el Fiscal General de la Nacién puede desig-
nar funcionarios especiales o hacer delegaciones de tal orden; b) Deberd exponer en
forma “concreta, en cada caso, los hechos que motivan su decisién, esto es, que “que
se adopte esta determinacién mediante resolucion motivada”; y, ¢) Deberd notificar
por un medio idéneo dicha decisidn a los sujetos procesales, es decir, “debidamente
notificada”.

La jurisprudencia penal acogié de manera expresa y explicita los puntos anterio-
res sefialados por la Corte Constitucional, agregando que la motivacién del Fiscal
General debe sustentarse en “razones objetivas calificables como excepcionales”?.

De antafio se viene afirmando que las resoluciones que profiera el Fiscal General de
la Nacién en materia de asignaciones y asignaciones especiales no escapan al control
de las autoridades jurisdiccionales, segun lo establecido por el Consejo de Estado™.

Repetimos que la jurisprudencia administrativa determiné que las resoluciones que
profiere el Fiscal General de la Nacién en materia de asignaciones especiales y dele-
gaciones especiales son actos administrativos y como tal, deben seguir las reglas de
cualquier acto que exprese la voluntad de la administracion, de conformidad con la

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta, sentencia de segunda
instancia de septiembre 1 de 2016, C.P.: Bermidez Bermudez, radicado n.® 70001-23-33-000-2015-
00516-01.

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal en sentencia de junio 22 de 2016, M.P.: Ferndndez
Carlier, radicado n.° 42.720.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera, sentencia de noviembre
23 de 1993, C.P.: Ariza Munoz, radicacion n.° 2284.
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Carta Politica y la ley, sobre todo se tienen que ajustar a lo decidido en la Sentencia
C-873 de 2003 de la Corte Constitucional?'.

Destaco la jurisprudencia administrativa que en tales materias no rige “una atribu-
cién meramente discrecional, ausente de los elementos de regularidad que supone
las garantias de independencia y autonomia de quien ejerce funciones judiciales”,
debiéndose observar los “principios inherentes a la administracién de justicia”,
recalcando que su ejercicio presupone que “deberd exponer en forma concreta, en
cada caso, los hechos que motivan su decision”, fundados en razones objetivas que
reflejen un caricter de excepcionalidad con el fin de “neutralizar cualquier viso de
arbitrariedad o subjetividad extrema en la decision”, la cual debe ser notificada en
debida forma. No atender lo anterior comporta en dichas materias dos consecuencias
graves: por un lado, la mecanizacién irrazonable del investigador como un simple
operador, a quien se lo mueve “por el mero arbitrio de un autoridad superior” y, por
otro, la pérdida de independencia y autonomia.

Haciendo énfasis en el criterio esbozado por la Fiscalia en su defensa en el juicio
ante el contencioso administrativo, sefial, muy a su pesar, que “si no se corrigen en
su alcance interpretativo, pueden dar lugar a la inaceptable categoria de una funcién
horizontal de un servidor publico ausente de cualquier control, como si se tratara de
una potestad puramente privada, en los términos del articulo 6 de la Constitucién”.
Debe destacarse que, al igual que 1o hacen los actos administrativos aqui cuestiona-
dos, en el que fue objeto de decision por el Consejo de Estado se habia ordenado la
notificacion de la decision al fiscal asignado.

El control de la actividad de la administracién, bien en el campo ejecutivo como en
el judicial, estd sujeto inexorablemente al Estado de Derecho, ni aun escapan a di-
cho control, los actos administrativos que vienen sujetos a facultades discrecionales
propias del Presidente de la Republica’?.

Es verdaderamente importante esta sentencia del alto tribunal por cuanto se establece
como obligatorio el Control de Convencionalidad para todas las autoridades publi-
cas, especialmente para jueces, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana sobre Derechos Humanos.

Sefiala que “una lectura sistemdtica de la Constitucién determina que las compe-
tencias atribuidas a los diversos érganos del poder publico (asi como a aquellos

31 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo Seccién Segunda-Subseccién “A”, sen-
tencia de junio 24 de 2015, C.P.: Gémez Aranguren, radicado n.° 11001-03-24-000-2011-00438-00
(1245-2013).

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera-Subseccion “C”, sentencia
de noviembre 12 de 2014, C.P.: Santofimio Gamboa, radicado n.° 25000-23-26-000-2000-01335-01
(28.505).

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxviil - niimero 105 - julio-diciembre de 2017 * pp. 37-75



Nulidad de la actuacién fundada en violacién al debido proceso por actuaciones de la Fiscalfa... 53

que son auténomos) deben ser interpretadas en clave de constitucionalizacion
del derecho”, toda vez que “los poderes ptiblicos sélo encuentran sentido cuando
ejercen sus funciones tendiendo a la realizacién y efectividad permanente de los
principios, valores y derechos convencional y constitucionalmente establecidos”.
“Asi, decir que una autoridad tiene la atribucidn para proferir o realizar determinado
acto, no implica, per se, un espacio de discrecionalidad absoluta, pues el ejercicio
del tal competencia no puede desconocer o socavar el principio (o los principios)
que fundamentan la autoridad juridica”, en tanto se generaria y no seria admisi-
ble el abuso del derecho, el fraude a la ley y la desviacién de poder, pues basta
mirar el articulo 1° de la Carta para apreciar que “lo que caracteriza a un Estado
democrético, entre otras cosas, es la imposicidn de limites a las autoridades y a los
gobernantes”, de lo que se deprende el “principio de legalidad de las actuaciones
de los funcionarios piiblicos”, especialmente vocado a la necesidad de “motivar
los actos administrativos”, sustituyendo a la idea del principe sin limites, para lo
cual cita sentencias C-010 de 2000, C-1172 de 2001 y T-204 de 2012 de la Corte
Constitucional.

El Consejo de Estado precis6 que la delegacion “permite traspasar temporal y pun-
tualmente ciertas atribuciones a otros funcionarios u organismos para que éstos las
asuman” y “no puede ser intemporal, debe otorgarse por tiempo determinado™??, con
lo que demuestra que las delegaciones abstractas e intemporales son, como se vio,
contrarias al debido proceso.

No hay duda de que se puede delegar la investigacion sobre unos determinados he-
chos; empero, cuando en los mismos intervienen personas aforadas, la delegacion
solo puede recaer en el fiscal que actué funcionalmente ante el tribunal de aforo,
y seria también admisible que cuando no se tienen identificados otros aforados, la
atribucion funcional pueda recaer en ellos, por extension de la delegacién. Sin em-
bargo, si en dicho contexto aparece un no aforado, sin que se hubiese contemplado
la extension de la delegacion al mismo de forma motivada, es decir, delegarle para
llevar a cabo investigacion aparte de la otorgada, no es posible asumir que quede
comprendida en el acto inicial de asignacién especial, ya que, ésta carece de mo-
tivacién, muy especialmente por cuanto que los fueros constitucionales y legales
son refractarios a permitir el procesamiento de personas no aforadas y sobre todo
en tiempos indeterminados.

En efecto, los delitos conexos se “investigardn y juzgardn” conjuntamente, dice el
inciso 2° del articulo 50 de la Ley 906 de 2004, esto es, sobre ellos se llevard “una
sola actuacion procesal”, o lo que es lo mismo, una tnica cuerda procesal, pero la

investigacion del no aforado no podrd realizarse por el funcionario que conoce del

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta, sentencia de segunda
instancia de abril 18 de 2013, C.P.: Yepes Barreiro radicado n.° 13001-23-31-000-2012-00010-01.
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aforado, lo cual queda fuera de sus atribuciones, de conformidad con el numeral 1°
del articulo 53 de la ley mencionada, en armonia con el numeral 2° de su articulo
34. Pues esto solo serfa posible si hubiese previsto motivada y expresamente que
la delegacién también recaeria sobre no aforados vinculados por conexidad, asf las
cosas podria conocer, aunque en cuerdas procesales separadas.

Desconocer lo anterior es incurrir en violacidn al debido proceso con trascendencia
a nulidad.

3. VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR FALTA
DE COMPETENCIA EN SENTIDO AMPLIO
PARA REALIZAR LA INVESTIGACION, LA IMPUTACION
Y LA FORMULACION DE LA ACUSACION POR PARTE
DE LA FISCALIA CUANDO SE ACTUA FRENTE
A UN NO AFORADO ESGRIMIENDO
UNA DELEGACION O ASIGNACION ESPECIAL NO
OTORGADA EXPRESA Y ESPECIFICAMENTE PARA ELLO

Las atribuciones legales, cualquiera que ellas sean, dependen de la ley y no de la
voluntad de los servidores publicos, tal como ya se anotd, de conformidad con la
Sentencia C-337 de 1993, proferida por la Corte Constitucional, que descarta la
posibilidad de consagrar competencias implicitas.

Sobre las competencias o atribuciones legales en concreto de un servidor publico, la
Corte Constitucional ha sefialado que el concepto de juez natural competente puede
ser entendido en un sentido estricto y en un sentido amplio, y el quebrantamiento de
las reglas que los gobiernan genera necesariamente nulidad, como se puede apreciar
paladinamente en la Sentencia C-537 de 2016:

D. LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO AL JUEZ COMPETENTE
Y LA NULIDAD POR INCOMPETENCIA

1. El derecho al juez natural

16. En el Estado Social de Derecho no solo importa el qué, sino también
el como. Igualmente, no basta con la vigencia formal de los derechos,
sino su efectividad es un deber y un fin esencial del Estado (articulo 2
de la Constitucion Politica). El debido proceso se constituye asi en una
garantia particularmente relevante para la adopcion de decisiones ad-
ministrativas y jurisdiccionales. Una de las primeras garantias que inte-
gran el derecho fundamental al debido proceso es la de que el asunto sea
juzgado por un juez competente, garantia establecida por la Revolucién
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francesa®* y hoy en dia prevista tanto por el articulo 29 de la Constitucién
Politica, como por instrumentos internacionales que integran el Bloque de
Constitucionalidad en sentido estricto (articulo 8 de la Convencion America-
na de Derechos Humanos y articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos). Esta garantia, vinculada con el derecho de acceso a la
Justicia®, es la que se conoce como de juez natural y exige: (i) la preexisten-
cia del juez, (ii) la determinacion legal y previa de su competencia en abs-
tracto, incluso si es una competencia especial o por fuero, y (iii) la garantia
de que no serd excluido del conocimiento del asunto, una vez ha asumido
regularmente competencia®®, aunque una modificacién legal de competencia
pueda significar un cambio de radicacion del proceso en curso, sin que se
entienda que se desconoce el derecho al juez natural, al tratarse de una “ga-
rantia no absoluta y ponderable”’. Esta garantia orgdnica e institucional
busca excluir, en condiciones ordinarias, la existencia tanto de jueces ad
hoc38, “por fuera de alguna estructura jurisdiccional”®, como los creados
ex profeso, con posterioridad al hecho*’, cuyas garantias, particularmente de
independencia*! e imparcialidad, puedan ser puestas en duda*?. Esto quiere

“El orden constitucional de las jurisdicciones no podrd ser alterado, ni los justiciables distraidos
de sus jueces naturales, por ninguna comision, ni por otras atribuciones o avocaciones distintas de
aquellas determinadas por la ley”: articulo 17 de la Ley francesa de los 16 y 24 de agosto de 1790,
relativa a la organizacion judicial.

Corte Constitucional, Sentencia SU-1184/01.

Esto implica “que una vez asignada —debidamente— competencia para conocer un caso especifico,
no les sea revocable el conocimiento del caso, salvo que se trate de modificaciones de competencias
al interior de una institucion”: Corte Constitucional, Sentencia SU-1184/01.

Sentencia C-755/13 que declard la constitucionalidad del Articulo 625 numeral 8 (parcial) de la Ley
1564 de 201, ccp, que dispone que para el transito legislativo, los procesos de responsabilidad médica
en curso ante la jurisdiccion ordinaria laboral, deberdn ser enviados a los jueces civiles, en el estado
en el que se encuentren. En esta sentencia, la Corte Constitucional reconocié que la competencia del
legislador para disefar los procesos le permite variar incluso la competencia de procesos en curso,
si persigue un fin legitimo y el medio es adecuado para el mismo. Una medida parecida prevista en
el art. 2 del Decreto 2001 de 2002 fue declarada exequible en la Sentencia C-1064/02.

Cfr. cipH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) vs. Ve-
nezuela, sentencia del 5 de agosto de 2008, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, n. 182, pérr. 50.

Corte Constitucional, Sentencia C-180/14.
En este sentido: Corte Constitucional, Sentencia C-180/14.

“Constituye un principio bdsico relativo a la independencia de la judicatura que toda persona tiene
derecho a ser juzgada por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente
establecidos”: CIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, sentencia de 30 de mayo de 1999, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, n. 52, parr. 129.

Corte Constitucional, Sentencia C- 200/02. En este sentido, “la garantia del juez natural tiene una
finalidad mds sustancial que formal, en razén a que su campo de proteccion no es solamente el claro
establecimiento de la jurisdiccion encargada del juzgamiento, previamente a la consideracion del
caso, sino también la seguridad de un juicio imparcial y con plenas garantias para las partes”: Corte
Constitucional, Sentencia C-328/15.
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decir que la finalidad perseguida con la garantia de que el asunto sea sometido
ante un juez competente es la de evifar la arbitrariedad del Estado a través de
la accién de jueces que no ofrezcan garantias y materializar el principio de
igualdad, a través del deber de juzgar ante los mismos jueces, sin privilegios,
ni animadversiones frente al justiciable*. Asi “dicho principio opera como
un instrumento necesario de la rectitud en la administracion de justicia”**.
Se trata, en este sentido, de un mecanismo del Estado de Derecho que, no
obstante su importancia, no garantiza por si solo el respeto del debido proceso.

17. En cuanto al contenido mismo del derecho al juez natural, éste pareciera

permitir dos interpretaciones. Una primera, seglin la cual, la garantia consiste
en que el asunto sea juzgado por el juez competente, es decir, que la decision
de fondo sobre el asunto planteado sea adoptada por quien recibié esta atri-
bucion del legislador. En esta interpretacion, el derecho garantizado es que el
juez competente profiera la sentencia “esto es, que la valoracion juridica sea
llevada a cabo por quien tiene la facultad y la autoridad para hacerlo, de
modo que exista un fundamento para asumir las cargas e implicaciones que
de ella se derivan”® (negrillas no originales). Esta interpretacién, adoptada
en ocasiones por esta Corte*¢, pareciera resultar del tenor literal del articulo
29 de la Constitucion Politica, segtn el cual: “Nadie podrd ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
Jjuicio” (negrillas no originales): inciso 2 del articulo 29 de la Constitucion.

18. Una segunda interpretacion consiste en que el derecho al juez natural
implica que sea el juez competente no solo quien decide el asunto, sino
quien instruye el proceso. En este sentido, “El derecho al juez natural, es la
garantia de ser juzgado por el juez legalmente competente para adelantar el
tramite y adoptar la decision de fondo respectiva” (negrillas no originales).
Esta segunda interpretacion resulta concordante con el tenor literal de los
instrumentos internacionales que integran el bloque de constitucionalidad
en sentido estricto, que el demandante considera vulnerados en el caso bajo
examen. Asi, el numeral 1 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos

“(...) laaplicacién concreta del principio de igualdad. En virtud de este principio se garantiza a todos
los justiciables el acceso a unos mismos jueces, eliminando toda suerte de privilegios o discrimina-
ciones, y se excluye naturalmente el juzgamiento de algunas personas por jueces pertenecientes a
una jurisdiccion especial”: Corte Constitucional, Sentencia C-392/00.

C-328/15.
Corte Constitucional, Sentencia T-386/02.

“(...) garantia de toda persona a que su causa sea juzgada y definida por un juez o tribunal compe-
tente”: Corte Constitucional, Sentencia C-358/15.

Corte Constitucional, Sentencia C-594/14. Idéntico considerando se encuentra en la Sentencia
C-496/15.
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Civiles y Politicos dispone que: “I. Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida puiblica-
mentey con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusa-
cion de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de cardcter civil (...)” (negrillas no originales) y, de
manera coincidente, el numeral 1 del articulo 8 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos dispone que: “I. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterio-
ridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter” (negrillas no originales).

19. En la interpretacion de esta norma,la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha considerado que ser juzgado por juez incompetente implica
que no se dieron los presupuestos para el debido proceso, en otras palabras,
que “se estd ante un procedimiento viciado desde su origen, lo cual implica
que no tuvo acceso a las garantias judiciales”*$. Asi, consideré que se viold
el derecho al juez natural porque, a mas de que la ley atribuia competencia
al tribunal militar, para juzgar a civiles, en primera y segunda instancia, este
6rgano no ofrecia las garantias de independencia exigidas* . Por consiguiente,
ha considerado que cuando la justicia penal militar no resulta competente, no
hay necesidad incluso de analizar si se ofrecieron suficientes garantias, a pesar
de que también ha denunciado la violacién al resto de garantias procesales™?.
Ahora bien, también ha resaltado que el derecho al juez competente debe
analizarse en concreto respecto de las garantias procesales que éste ofrece?!.
Por esta via, la Corte Interamericana considerd que se violaron las garantias

CIDH, caso Cantoral Benavides vs. Pert, sentencia del 18 de agosto de 2000, fondo, Serie C, n. 69,
parr. 115.

CIDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, sentencia del 30 de mayo de 1999, Fondo, reparaciones
y costas, serie ¢, n. 52, parr. 161.

CIDH, caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana, sentencia de 24 de octubre de 2012,
Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 191.

“84.(...) lacircunstancia de que se trate de una jurisdiccién militar no significa per se que se violen
los derechos humanos que la Convencion garantiza a la parte acusadora. 85. De los elementos de
conviccion que se han rendido en este asunto, se desprende que el sefior Raymond Genie Pefialba pudo
intervenir en el procedimiento militar, ofrecer pruebas, ejercitar los recursos respectivos y finalmente
acudir en casacién ante la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, a la que corresponde pronunciar-
se sobre el fondo de la controversia criminal y determinar, en su caso, la existencia de violaciones
procesales concretas. Por tanto, respecto del afectado no puede afirmarse que la aplicacién de los
decretos sobre enjuiciamiento militar hubiese restringido sus derechos procesales protegidos por la
Convencion”: CIDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, sentencia de 29 de enero de 1997, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, n. 45, parr. 84 y 85.
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judiciales porque “fue enjuiciada y condenada por un procedimiento excep-
cional en el que, obviamente, estdn sensiblemente restringidos los derechos
Sfundamentales que integran el debido proceso” . En otras decisiones ha
considerado que todo el proceso estd viciado per se por permitir juzgar ante
un tribunal militar a civiles, ya que considera que la garantia “no se refiere
tinicamente al acto de juzgar, a cargo de un tribunal, sino fundamentalmente
a la propia investigacion”3. No obstante, no debe perderse de vista que todos
los pronunciamientos de la CIDH respecto del juez natural se han referido a
la materia penal, particularmente a la justicia penal militar, en la que la ga-
rantfa de ser investigado y juzgado por un juez competente es especialmente
relevante para que existan garantias de debido proceso.

2. Las formas legales propias de cada juicio y el juez competente

20. La determinacién previa y abstracta del juez competente para instruir
y decidir un asunto es una competencia normativa atribuida a la Cons-
titucion y a la ley>* colombianas™, para cuyo ejercicio el legislador goza de
un margen de configuracién normativa amplio®®, aunque limitado: a més de
los casos en los que directamente es la Constitucion la que establece el juez

CIDH, Caso Loayza Tamayo vs. Pert, sentencia del 17 de septiembre de 1997, Fondo, serie ¢, n 33,
parr. 62. Agrega la sentencia que “Estos procesos no alcanzan los estdndares de un juicio justo ya
que no se reconoce la presuncion de inocencia; se prohibe a los procesados contradecir las pruebas y
ejercer el control de las mismas; se limita la facultad del defensor al impedir que éste pueda libremente
comunicarse con su defendido e intervenir con pleno conocimiento en todas las etapas del proceso.
El hecho de que la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo haya sido condenada en el fuero ordinario
con fundamento en pruebas supuestamente obtenidas en el procedimiento militar, no obstante ser
éste incompetente, tuvo consecuencias negativas en su contra en el fuero comun”.

cIpH Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, sentencia del 30 de agosto de 2010, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, serie ¢ n 215, parr. 177. Este considerando fue reitera-
do en un caso de una indagacién preliminar contra militares por una agresion a un civil: CIpH, Caso
Vélez Restrepo y familiares contra Colombia, sentencia del 3 de septiembre de 2012, excepciones
preliminares, fondo reparaciones y costas, Serie C, n. 248, pdrr. 238.

“(...) no teniendo rango constitucional, la radicacién de competencias, es del resorte ordinario del
legislador regularla”: Corte Constitucional, Sentencia C-208/93. ““(...) siempre y cuando el consti-
tuyente no se haya ocupado de asignarla de manera explicita entre los distintos entes u érganos del
Estado.”: Corte Constitucional, Sentencia C-111/00. También puede consultarse: Corte Constitucional,
Sentencia C-429-01 y C-154/04.

La cIpH ha reconocido la competencia de la ley de cada pais para determinar el juez competente: “(...)
en un Estado de Derecho sélo el Poder Legislativo puede regular, a través de leyes, la competencia
de los juzgadores”: CIDH, caso Barreto Leiva vs. Venezuela, sentencia de 17 de noviembre de 2009,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, n. 206, parr. 76.

“(...) mientras el legislador, no ignore, obstruya o contrarie las garantias bdsicas previstas por la
Constitucion, goza de discrecion para establecer las formas propias de cada juicio” (negrillas no
originales): Corte Constitucional, Sentencia C-227/09.
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natural de determinado asunto’, asi como de la previsién de jurisdicciones
especiales, como la indigena®, de las que el respeto de sus competencias es un
imperativo constitucional, la determinacion legal de la competencia debe ser
una decision razonable y proporcionada®®, que implica, por ejemplo, la nece-
sidad de razon suficiente, de especialidad, para que un asunto sea distraido de
la jurisdiccién ordinaria®. También existen otros limites como la prohibicion
de que la determinacion del juez competente quede al arbitrio del juez
o de las partes®', que los particulares sean juzgados por militares®? (inciso
final del Articulo 213 de la Constitucién) o por autoridades administrativas
en materia penal, las que ni siquiera pueden instruir el sumario (inciso 3 del
Articulo 116, de 1a Constitucién), pero si pueden actuar como ente acusador®

Por ejemplo, el numeral 6 del articulo 250 de la Constitucion, atribuye a los jueces la adopcion de
las medidas para la reparacion de las victimas, a solicitud de la Fiscalia. Por esta razén fue declarado
inexequible el inciso 2 del art. 24 de la Ley 1592 de 2012 al disponer que el juez remitird el asunto
a autoridades administrativas: Corte Constitucional, Sentencia C-180/14. La reciente Sentencia
C-232/16 identific las materias en las que constitucionalmente existe reserva judicial y, por lo tan-
to, otorgar competencia para ello, a autoridades administrativas, significaria desconocer el derecho
al juez natural. Por ejemplo, la intervencion, al menos posterior del juez, en la expropiacion, es una
exigencia constitucional (inciso 4 del art. 58 de la Constitucién Politica). Cfr. Corte Constitucional,
Sentencia C-229/03.

Segtin los criterios de competencia para esta jurisdiccion especial, distraer al indigena de la compe-
tencia de la jurisdiccion especial indigena, constituye una violacion al derecho al juez natural: Corte
Constitucional, Sentencia T-266/99.

“(...) juez natural competente con arreglo a la naturaleza de la relacién juridica y los actos juridicos
que se controvierten”: Corte Constitucional, Sentencia C-1072/02 que declaré exequible el articulo
2, numeral 4 de la Ley 712 de 2001, que atribuia en bloque la competencia de litigios de seguridad
social a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral y de la Seguridad Social y, por lo tanto, retiraba funciones
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Corte Constitucional C-415/02.

“(...) laregulacién que estructura un procedimiento sin declarar cudl es la estructura jurisdiccional
competente, o que deja al arbitrio de las partes su determinacion, seria abiertamente inconstitucional”:
Corte Constitucional, Sentencia C-415/02. En el caso decidido por esta sentencia de 2002, se declard
la constitucionalidad condicionada del inciso 3 del articulo 148 de la Ley 446 de 1998 que disponia
de manera antitécnica que: “Los actos que dicten las superintendencias en uso de sus facultades ju-
risdiccionales no tendrdn accion o recurso alguno ante las autoridades judiciales. Sin embargo, la
decision por la cual las entidades se declaren incompetentes y la del fallo definitivo, serdn apelables
ante las mismas”. La norma fue derogada por el Cédigo General del Proceso.

“El traslado de competencias de la justicia comtn a la justicia militar y el consiguiente procesamiento
de civiles por el delito de traicion a la patria en este fuero, supone excluir al juez natural para el co-
nocimiento de estas causas”: CIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, sentencia de 30 de mayo
de 1999, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, n. 52, parr. 128.

“Atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta punible, el legis-
lador podrd asignarle el ejercicio de la accién penal a la victima o a otras autoridades distintas a la
Fiscalia General de la Nacion. En todo caso, la Fiscalia General de la Nacién podra actuar en forma
preferente”: pardgrafo 2° del Articulo 250 de la Constitucién Politica, adicionado por el Articulo 2
del Acto Legislativo 006 de 2011.
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y ser jueces competentes de otros asuntos® y la exclusién de que violaciones
de los derechos humanos sean juzgadas por la justicia penal militar®, la que
no obstante es, segun las circunstancias, juez natural de ciertos comporta-
mientos®. El respeto de los fueros constitucionales también hace parte del
derecho al juez natural®’. Asi, dentro del campo de configuracién normativo
determinado por estos limites, el legislador puede determinar que el “juez
natural” de determinado asunto puede ser una autoridad administrativa o
una autoridad judicial, tal como lo ha reconocido tanto esta Corte®®, como la
cIDH®. En el caso de que el juez natural sea un juez, el legislador recurre a
una serie de criterios o factores de competencia, los que “(...) tienen como
objetivo fundamental, definir cudl va a ser la autoridad judicial, juez o tri-
bunal, que va a conocer, tramitar y decidir, con preferencia o exclusion de
las demds, un determinado asunto que ha sido puesto en conocimiento de la
administracién de justicia”.

Las caracteristicas de la competencia de los jueces han sido identificadas por esta
Corte de la siguiente manera:

64

65

66

67

68

69

70

“(i) legalidad, en cuanto debe ser definida por la ley; (ii) imperatividad, lo
que significa que es de obligatoria observancia y no se puede derogar por la
voluntad de las partes; (iii) inmodificabilidad, en tanto no se puede variar
o cambiar en el curso del proceso (perpetuatio jurisdictionis); (iv) indele-
gabilidad, ya que no puede ser cedida o delegada por la autoridad que la
detenta legalmente; y (v) es de orden publico, en razon a que se sustenta o

Por no cumplir con el cardcter excepcional y preciso de las funciones jurisdiccionales de la admi-
nistracion, la Sentencia C-156/13 declar6 inexequibles las funciones jurisdiccionales atribuidas al
Ministerio de Justicia y del Derecho.

CIDH, Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia de 23 de noviembre de 2009, Excepciones pre-
liminares, Fondo, reparaciones y costas, Serie C, n. 209, parr. 273; cIbH Caso Fernandez Ortega y
otros. vs. México, sentencia de 30 de agosto de 2010, Excepciones prelimitares, Fondo, reparaciones
y costas, Serie C n. 215, parr 176; CIDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia
de 26 de noviembre de 2010, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, n. 220,
parr. 198.

La justicia penal militar “(...) constituye una excepcion al principio del juez natural ordinario, a partir
de las diferencias existentes entre los deberes y las responsabilidades que tienen los ciudadanos y las
que constitucionalmente deben asumir los integrantes de la Fuerza Publica”: Corte Constitucional,
Sentencia C-338/16. Este considerando se inspira de la Sentencia C-084/16.

Por ejemplo, respecto del juzgamiento del Presidente de la Reptiblica: articulos 178 y 199 de la
Constitucion Politica.

Por ejemplo, respecto de las funciones disciplinarias del Procurador General de la Nacién, autoridad
administrativa, como juez natural en materia disciplinaria: Corte Constitucional, Sentencia C-429/01.
CIDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, n. 127, pdrr. 149.

Corte Constitucional, Sentencia C-328/15.
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fundamenta en principios y criterios que se relacionan con la prevalencia
del interés general””! (negrillas originales).

21. Esta garantia de juez natural no puede desligarse de la del derecho a que
se cumplan las formas propias de cada juicio, es decir, los términos, tramites,
requisitos, etapas o formalidades establecidas por el legislador, de acuerdo
con los numerales 1 y 2 del articulo 150 de la Constitucién Politica, para la
adopcion de una decision por parte del juez competente’. Se trata de otra
expresion del principio de juridicidad propio de un Estado de Derecho en el
que los organos del poder puiblico deben estar sometidos al ordenamiento
Jjuridico, no solo en la funcion (competencia), sino en el tramite (procedimien-
to) para el ejercicio de dicha funcion. Ambos elementos hacen, determinados
el uno por el otro, que se desarrolle un debido proceso. Es justamente en la
determinacion de las consecuencias procesales del trdmite de la actuacion
procesal, por parte de un juez incompetente, en donde se pone en evidencia
el cardcter inescindible del juez natural y las formas propias de cada juicio™
(resaltado fuera de texto).

Se destaca en la Sentencia C-537 de 2016, como decdlogo del debido proceso cons-
titucional que

1) El debido proceso se constituye en una garantia particularmente relevante
para la adopcién de decisiones administrativas y jurisdiccionales, segin los
articulos 29 y 228 constitucionales;

2) El juez natural es una garantia vinculada con el derecho de acceso a la
justicia de que da cuenta el articulo 229 de la Carta Politica;

3) Se trata de una garantia orgdnica e institucional que busca excluir, en con-
diciones ordinarias, la existencia de jueces ad hoc, en tanto pretende evitar
la arbitrariedad del Estado y materializar el principio de igualdad, por lo que
se constituye en un instrumento necesario de la rectitud en la administracién
de justicia;

4) El juez natural puede entenderse en sentido estricto, como lo hace la Carta
Politica, o en sentido amplio, como se desprende de los Tratados Internacio-
nales sobre Derechos Humanos;

71 Corte Constitucional, Sentencia C-328/15.
72 Corte Constitucional, sentencias C-562/97 y C-383/05.
73 Corte Constitucional Sentencia C-537 de 2016. Fundamentos Juridicos n.* 16, 17, 18,19,20 y 21.
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5) La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que ser
juzgado por juez incompetente, en cualquiera de los sentidos mencionados,
implica que no se dieron los presupuestos para el debido proceso, en otras
palabras, que se estd ante un procedimiento viciado desde su origen, lo cual
implica que no se tuvo acceso a las garantias judiciales;

6) Concepto en el que se incluye, por supuesto, la facultad para instruir y
decidir un asunto como competencia normativa atribuida por la Constitucién
y la ley a un servidor ptblico;

7) De alli la existencia de la prohibicién que la determinacién del juez com-
petente quede al arbitrio del juez o de las partes;

8) La garantia de juez natural no puede desligarse de la del derecho a que se
cumplan las formas propias de cada juicio, es decir, los términos, tramites,
requisitos, etapas o formalidades establecidas por el legislador;

9) Se trata de otra expresion del principio de juridicidad propio de un Estado
de Derecho en el que los érganos del poder ptblico deben estar sometidos al
ordenamiento juridico, no solo en la funcién (competencia), sino en el tramite
(procedimiento) para el ejercicio de dicha funcién. Ambos elementos hacen,
determinados el uno por el otro, que se desarrolle un debido proceso; y,

10) Es justamente en la determinacién de las consecuencias procesales del
tramite de la actuacidn procesal, por parte de un juez incompetente, en donde
se pone en evidencia el cardcter inescindible del juez natural y las formas
propias de cada juicio.

La sentencia antes referida es de significativa importancia, pues sefiala que la com-
petencia “como vinculacién positiva y como vinculacidn negativa” para efectos de
validez de las decisiones que se adoptan en un Estado de Derecho, es asunto defi-
nitorio del cumplimiento del debido proceso (Fundamento Juridico No 22), esto es,
determina lo que debe conocer —positiva— y por supuesto lo que no debe conocer
—negativa—un funcionario judicial, aspecto especialmente relevante, puesto que, de
conformidad con el articulo 16 del Cédigo General del Proceso y la jurisprudencia
constitucional, la violacién del juez natural, en sentido estricto o en sentido amplio,
cuando se da por razones de los factores de competencia funcional y subjetivo, dan
origen a una nulidad insaneable (Fundamentos Juridicos n. 23 y 24).

Esta norma es aplicable al proceso penal por virtud de lo dispuesto en el articulo 1
del Cédigo General del Proceso, pero muy especialmente por cuanto, en este cuer-
po sistemdtico procesal con pretensiones generales, se desarrolla el debido proceso
constitucional y se consigna la validez de la Teoria General del Proceso, esto es, la
ciencia del Derecho procesal, en los términos de sus articulos 11y 12.
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Las competencias del Fiscal General, el Vicefiscal General y los fiscales delegados
por razon territorial son amplias, no circunscritas ni a distritos judiciales ni a circuitos
judiciales, ni a municipios, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 3 de la
Ley 938 de 2004. No obstante, para efectos diferentes a dicho factor de atribucion de
funciones, debe actuarse a través del respectivo fiscal delegado, como se desprende
del Articulo 2 ibidem. La denominacién de unidades nacionales y seccionales es
operativa para efectos territoriales; sin embargo, de todos modos los otros factores
determinantes del conocimiento deben ser respetados, de tal manera que a partir de
los articulos 4 y 5 ibidem, se entiende que al interior de las unidades debe respetarse
la nomenclatura que para cada fiscal delegado se ha configurado en la planta de per-
sonal por el articulo Transitorio 1 de la Ley 938 de 2004, atn vigente, es decir, los
fiscales locales no podrian conocer de hechos atribuidos a los fiscales delegados ante
los jueces de circuito y los fiscales seccionales no podrian conocer de hechos por los
cuales deban conocer los fiscales delegados ante los tribunales superiores de distrito
judicial, tampoco un fiscal ante tribunal superior de distrito judicial podria conocer
de hechos de los que deban conocer los fiscales delegados ante la Corte Suprema
de Justicia, incluso tal prohibicién abarca a la delegacion o asignacién especiales,
aunque, por virtud de éstas, si podria conocerse en competencia vertical de arriba
hacia abajo, cuando no se afecte el fuero constitucional o legal.

También asi opera la actual regulacién orgédnica de la Fiscalia General de la Nacion,
toda vez que, de conformidad con los articulos 250 de la Carta Politica y 4 del Decreto
016 de 2014, el Fiscal ejerce sus funciones de investigacién y acusacién directa-
mente o a través de sus fiscales delegados, lo que ratifican los articulos 17 numeral
1°,20 numeral 1°, 29 numeral 3°, 31 numeral 3° y 33 numeral 1°, con refrendacién
inequivoca por el Articulo 49 ibidem.

Pues bien, en sentido negativo, un funcionario judicial por ejemplo, un Fiscal De-
legado ante Tribunal de Distrito, segtn el articulo Transitorio 1 de la Ley 938 de
2004 —que solo conocen de procesos contra servidores publicos aforados, ante la
primera instancia tramitada en los Tribunales Superiores de Distrito, ostentan una
competencia fundada funcional y subjetivamente, o sea, no dependiente de la na-
turaleza del asunto—, no podria conocer de asuntos por fuera del factor subjetivo,
aunque sfi territorialmente por fuera de su jurisdiccion, toda vez que se ha previsto
que el desconocimiento de dicho factor no es determinante para el ejercicio de la
funcién judicial de la Fiscalia General de la Nacién, de conformidad con los articulos
45 de la Ley 906 de 2004, 3 de la Ley 938 de 2004 y 49 del Decreto 016 de 2014,
normas que, de manera expresa, establecen el concepto de “competencia” para la
Fiscalia General de la Nacién.

Solo cuando se le delegue o designe como funcionario especial puede asumir compe-
tencias por fuera de los factores funcional y subjetivo originarios de su competencia
en sentido amplio, pues no se cumple con los requisitos del punto n.° 2 antes sefialado,
como tampoco podria hacerlo por virtud de conexidad, pues tal factor competencial
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no tiene aplicacién cuando se trata de fuero constitucional o legal. Esto decir, los
delitos conexos se “investigardn y juzgardn” conjuntamente, dice el inciso 2° del
articulo 50 de la Ley 906 de 2004, esto es, sobre ello se llevara “una sola actuacion
procesal’”, o 1o que es lo mismo, una tnica cuerda procesal, pero la investigacién
no podrd realizarse por dicho funcionario que conoce del aforado, respecto de un
no aforado, lo cual queda fuera de sus atribuciones, de conformidad con el numeral
1° del articulo 53 de la ley mencionada, en armonia con el numeral 2° de su articulo
34. S6lo si se hubiere previsto motivada y expresamente que la delegacidon también
recae sobre no aforados vinculados por conexidad podria conocer, aunque en cuer-
das procesales separadas.

Asumir competencia de un proceso en el que no juegan los factores funcionales
y subjetivos de competencia, cuando se trata de un particular no sujeto a cargo o
funcién publica, es irregularidad que trasciende a nulidad insaneable por virtud del
concepto negativo de la competencia, segtin el Fundamento Juridico n.° 22 de la
Sentencia C-537 de 2016.

4. VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO RESPECTO
DE LA ACTUACION DEL FISCAL DELEGADO O ASIGNADO
ESPECIALMENTE, POR FALTA DE NOTIFICACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO QUE PRETENDIO VARIAR LA COMPETENCIA
DEL JUEZ NATURAL EN SENTIDO AMPLIO, POR HACERSE
EL ACTO ADMINISTRATIVO INEJECUTABLE E INEFICAZ

En cuanto a la publicidad del acto administrativo que finaliza el trdmite administra-
tivo de asignacién o delegacion de funcionario especial por la Fiscalia General de
la Nacion, en el dmbito del Articulo 209 de la Carta Politica, se aplican las jurispru-
dencias constitucionales que tienen dicho que “la notificacién es una condicién de
posibilidad de la ejecucién del debido proceso”; esto es, por tener como fundamento
nuclear el respeto por el debido proceso, se trata de “un acto reglado, es decir sujeto
al principio de legalidad”?3. De alli que categéricamente haya de afirmarse que “el
conocimiento de la providencia debe entenderse producido cuando se han observa-
do todas las formalidades prescritas por la ley para llevar a cabo la notificacién™7°.
El Consejo de Estado tiene dicho que la firmeza de un acto solo se produce cuan-
do se notifica, de alli que “la firmeza o eficacia del acto administrativo... hace que
sea inoponible a los administrados™”’, esto es, “de conformidad con el articulo 87
del cpacA, quedan en firme los actos administrativos y se entiende concluida la

74 Corte Constitucional, Sentencia T-419 de 1994.
75 Idem, Sentencia C-648 de 2001.
76 fdem, Sentencia C-648 de 2001.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa Seccién Primera, sentencia de septiembre
24 de 2015, C.P.: Vargas Ayala, radicado n.° 05001-23-33-000-2014-00708-01.
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actuacién administrativa en los siguientes eventos: (i) cuando no proceda recurso
alguno contra el acto, desde el dia siguiente a la notificacién, comunicacién o publi-
cacion; (ii) cuando se interpongan los recursos procedentes, desde el dia siguiente
a la notificacién, comunicacién o publicacion de la resolucién que los decida; (iii)
si los recursos no se interponen o se renuncia expresamente a ellos, desde el dia
siguiente al del vencimiento del término para interponerlos; (iv) cuando se desista
de los recursos, desde el dia siguiente al de la notificacién de la aceptacion del tal
desistimiento y (v) cuando se protocolice el silencio administrativo positivo [art.
85 cpacal], desde el dia siguiente™”®, puesto que de la debida notificacion surge la
ejecutividad y ejecutoriedad:

La firmeza del acto unicamente significa que adquiere dos de sus principales
caracteristicas: ejecutividad, es decir que es obligatorio; y ejecutoriedad, que
habilita a la administracién para que de forma directa proceda a su cumpli-
miento”®.

Esto es,

En la notificacién personal, conforme lo expresa el articulo 44 del Cédigo
Contencioso Administrativo, se debe entregar al interesado, copia integra,
auténtica y legible del acto administrativo. Ahora, en caso tal de no realizarse
la notificacion personal del acto administrativo al cabo de los cinco dias del
envio de la citacién de que trata la norma, la misma debe hacerse mediante
edicto fijado en un lugar ptiblico por el término de diez (10) dias conforme
lo indica el articulo 45 del cca. La notificacién del acto administrativo se
constituye entonces, en una obligacion para la administracién y en un presu-
puesto necesario de eficacia y oponibilidad del acto frente a su destinatario.
La falta o la irregularidad de la misma genera como consecuencia que el
acto administrativo sea ineficaz, esto es, que no produzca los efectos para
los cuales se profirié, en consideracién a que la publicidad del acto adminis-
trativo es un requisito indispensable para que las decisiones administrativas
sean obligatorias®0.

Por supuesto que cuando se produce un acto administrativo de designacién de funcio-
nario especial este existe, pero no adquiere firmeza como se ha venido sosteniendo,
ya que “debe recordarse que la existencia del acto es distinta a su oponibilidad, pues,

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa Seccion Cuarta, sentencia de octubre 7
de 2016, C.P.: Martha Briceno, radicado n.° 11001-03-24-000-2014-00389-00(21286)

79 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa Secciéon Cuarta, sentencia de marzo 17
de 2016, C.P.: Ramirez Ramirez, radicado n.° 05001-23-31-000-2014-00784-01(22122).

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa Seccién Segunda Subseccién “A”, sentencia
de mayo 5 de 2016, C.P.: Herndndez Gémez, radicado n.° 08001-23-31-000-2004-02561-02(0063-13).
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mientras la primera atafie a su formacion, la segunda consiste en el momento a partir
del cual éste produce efectos™!. En fin, “debe recordarse que la falta de notificacion
de un acto administrativo no lo torna en ilegal, sino que lo hace inoponible e ineficaz
frente a quien(es) lo desconoce(n). Asi lo puso de presente esta Seccién en senten-
cias de 23 de agosto de 2012 y 14 de mayo de 2015, cuando manifesto: ... la falta
de notificacion no atenta contra la validez del acto administrativo sino que afecta su
eficacia” y la no notificacién del acto es un factor extrinseco que sélo puede generar
la no produccién de efectos juridicos™®2.

El funcionario que actué de esta manera lo hace ilegalmente, puesto que sin firme-
za del acto administrativo, da paso a la ejecucién del mismo, lo cual es contrario a
Derecho, pues se tiene dicho que “cuando se ejecuta de manera anticipada un acto
administrativo, lo cual bien puede ocurrir cuando la decisién que en €l se contiene
no se notifica en debida forma, o simplemente se omite por completo su adecuada
publicidad, o cuando la ejecucion se lleva a cabo antes de cobrar firmeza, todo lo
cual puede dar lugar a la configuracién de un dafio antijuridico”®.

Quiere decir lo anterior que no resulta posible ejecutar las decisiones judiciales sin
plena notificacion. De alli que la Corte Constitucional tenga dicho que sin el lleno
de los requisitos legales, “la notificacion se entenderd por no hecha, y no producird
efectos legales”8* (resaltado fuera del texto).

La evolucién jurisprudencial ha solidificado un precedente judicial de obligatorio
cumplimiento®, que en lo fundamental se traduce en los siguientes conceptos vi-
gentes en materia constitucional:

... a). El principio de publicidad se ha estructurado como un elemento tras-
cendental del Estado Social de Derecho y de los regimenes democraticos, ya
que mediante el conocimiento de las actuaciones judiciales y administrativas,
y de las razones de hecho y de derecho que les sirven de fundamento, se ga-
rantiza la imparcialidad y la transparencia de las decisiones adoptadas por las
autoridades, alejandose de cualquier actuacién oculta o arbitraria contraria
a los principios, mandatos y reglas que gobiernan la funcién publica (...) El
principio de publicidad persigue el logro de una finalidad de interés ptblico.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa Seccion Quinta, sentencia de marzo 9 de
2017, C.P.: Bermidez Bermiidez, radicado n.° 11001-03-28-000-2017-00007-00.

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa Seccion Primera, sentencia de noviembre
3 de 2016, C.P.: Serrato Valdez, radicado n.° 13001-23-31-000-2001-02023-01.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa Seccion Tercera Subseccion “A”, sen-
tencia de noviembre 12 de 2014, C.P.: Andrade Rincén, radicado n.° 25000-23-26-000-2003-00327-
01(29923).

84 Corte Constitucional, Sentencia T-215 de 2005.
85 fdem, sentencias C-836 de 2001 y C-335 de 2008.
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Ello, porque la publicidad, como principio, no es una mera norma susceptible
de aplicarse o no en un determinado caso, sino que por su fuerza normativa
y su textura abierta estd llamado a tener eficacia directa por si mismo en la
diversidad de actuaciones administrativas o judiciales, salvo que a través de
un juicio de ponderacion constitucional resulte inaplicable a un asunto en
concreto. De alli que, por regla general, toda actuacién o proceso judicial debe
ser publico (...) El principio de publicidad conduce al logro de la obediencia
juridica en un Estado democrético de derecho, ya que solo en la medida en
que las personas tienen conocimiento de las actuaciones judiciales, esto es,
del principio, regla o razén juridica que constituye la base de una decisién judi-
cial, las partes o los interesados podrian apelar a dicho fundamento para ajustar
su conducta a las decisiones de los jueces. En este orden de ideas, es preciso
recordar que asi como la imperatividad y obligatoriedad de la ley presupone
su conocimiento por parte de los ciudadanos mediante su publicacion en el
Diario Oficial, también la imperatividad y obligatoriedad de las sentencias
judiciales suponen su publicidad, pues 16gicamente aquello que es descono-
cido por las partes o terceros no puede ser objeto de imposicién, so pena de
alterar y desconocer los valores, principios y reglas de un Estado Social De-
recho. Sin embargo, es preciso aclarar que en cada caso la publicidad debe
adecuarse a los sistemas de comunicacion previstos en la ley...

b). En torno a las providencias judiciales, es posible igualmente distinguir
entre los conceptos de ejecutoriedad de las decisiones judiciales (es decir,
fallos en firme susceptibles de ser voluntaria o forzosamente ejecutados) y
la produccion de sus efectos juridicos. Un fallo judicial no puede resultar
obligatorio para los sujetos procesales cuando éstos no tienen conocimiento
de su contenido, ya que los efectos juridicos derivados de su obligatoriedad
suponen el previo conocimiento de dichos sujetos procesales (...) La expresion
notificar, en el campo del derecho, significa ‘hacer saber’ o ‘hacer conocer’.
Por ello, la notificacién mas que pretender formalizar la comunicacién del
inicio, desarrollo o agotamiento de una actuacién, procura asegurar la legalidad
de las determinaciones adoptadas en una instancia judicial, ya que al ‘hacer
conocer’ se garantiza que los distintos sujetos procesales puedan utilizar los
instrumentos o medios judiciales necesarios para la proteccion de sus intereses
(...) Una actuacioén judicial que no haya sido previamente notificada, no sélo
desconoce el principio de publicidad sino también el derecho de defensa 'y de
contradiccion, lo que conlleva a la ineficacia de la decisién adoptada por el juez
(...) La notificacién como desarrollo especifico del principio de publicidad,
busca no s6lo garantizar la efectividad del derecho fundamental al debido
proceso sino alcanzar el logro de propdsitos constitucionales mas amplios.
En consecuencia, si la notificacion de las providencias no tiene como uinica
finalidad que los sujetos procesales interpongan recursos, entonces no existe
ninguna razén vélida para considerar que una providencia ejecutoriada no de-
ba ser notificada, mas cuando a partir de su conocimiento surge la obligacién
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para los sujetos procesales de adecuar voluntaria o coactivamente sus actos
alo ordenado por la autoridad judicial. Sin embargo, la Corte precisa que no
se trata de imponer la obligacion de notificar todo tipo de providencias, sino
mads bien de resaltar, que la firmeza de una providencia (entre ellas, las sen-
tencias, los autos interlocutorios o las resoluciones), por el hecho de carecer
de recursos o haberse resuelto los legalmente procedentes, no constituye un
motivo o una razon suficiente para excluirlas de notificacion, puesto que el
principio de publicidad y la institucion juridica de la notificacion cumplen
propdositos constitucionales de mayor relevancia (...) La ejecutoria de una
decision judicial es un fendmeno distinto al instituto procesal de la cosa juz-
gada, ya que éste ultimo tiene como objetivo otorgar una calificacién juridica
especial a algunas decisiones ejecutoriadas. Por lo cual, se puede afirmar que
no existe cosa juzgada sin ejecutoria, pero no siempre la ejecutoria de una
providencia judicial entrafia la existencia de aquélla (es lo que ocurre con los
autos interlocutorios)... Solamente cuando las decisiones judiciales quedan
ejecutoriadas son de estricto cumplimiento, sin embargo, la produccién de sus
efectos juridicos supone el conocimiento previo de los sujetos procesales (...)
Una decision judicial resulta obligatoria e imperativa porque se encuentra
plenamente ejecutoriada, mas la produccion de sus efectos juridicos depende
de la previa notificacion de su contenido a los distintos sujetos procesales.
Esto porque si una de las finalidades de la publicidad consiste en informar
a dichos sujetos sobre la obligacidn de acatar una determinada conducta, no
se podria obtener su cumplimiento coactivo en contra de la voluntad de los
obligados, cuando éstos ignoran por completo lo dispuesto en la decision
judicial, desconociendo la premisa fundamental de un régimen democrético,
segun la cual el conocimiento de una decision permite establecer los deberes
de las personas y demarcar el poder de coaccion de las autoridades, lejos de
medidas arbitrarias o secretas propias de regimenes absolutistas”8¢ (resaltado
fuera del texto).

Por ello se ha dicho que, al no observarse el anterior precedente judicial, “es dable
afirmar que incurre en via de hecho la autoridad judicial o administrativa que le hace
producir efectos a una providencia judicial que no ha sido notificada al afectado,
acorde con las previsiones prescritas en el ordenamiento, asi contra la decisién no
proceda ningtn recurso”?.

El Consejo de Estado, siguiendo muy de cerca la jurisprudencia constitucional, ha
precisado que la expedicién de un acto administrativo “sin la observancia de lo
previsto en el Codigo Contencioso Administrativo en lo relativo al agotamiento de

86 fdem, Sentencia C-641 de 2002. Ratificada, para la materia disciplinaria, por la Sentencia C-1076
de 2002.

87 Idem, Sentencia T-1137 de 2004.
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la via gubernativa y firmeza de los actos, constituye una via de hecho por defecto
material por desconocimiento del debido proceso™8.

CONCLUSIONES

1) Prescindir de la formacion y trdmite obligatorio por parte de la administracidn,
incluida la Fiscalia General de la Nacion, cuando se inicia una actuacion adminis-
trativa a instancia de parte u oficiosamente, comporta violacién al debido proceso.
Ello comporta, necesariamente, nulidad de la actuacién procesal.

2) Sino se notifica el acto que inicia la actuaciéon administrativa ni el que la concluye,
la consecuencia no puede ser otra que la violacién al debido proceso, lo cual resulta
evidente y asi debe ser declarada, toda vez que, ademds, se desatiende el mandato
segtin el cual estd prohibido especialmente a las autoridades “ejecutar un acto que
no se encuentre en firme” (numeral 11 del articulo 9 de la Ley 1137 de 2011), pues-
to que por el contrario, el deber funcional de los servidores ptblicos es facilitar las
notificaciones (numeral 15 del articulo 9 ibidem). Nulidades por violacién al debido
proceso y al derecho de defensa son incuestionables ante las referidas irregularida-
des procedimentales.

3) Sino se cumple en las asignaciones y delegaciones especiales con el debido pro-
ceso de motivar de manera concreta y especifica las razones que fundan, por demds
acreditadas de manera suficiente, el hecho de relevar a un juez natural en sentido
amplio de sus atribuciones constitucionales y legales, se incurre en violacién al
debido proceso por desconocimiento de las garantias constitucionales del debido
proceso, consecuentemente en nulidad procesal.

4) Y finalmente, si se desconocen, como consecuencia de lo anterior, la vinculacién
negativa de un funcionario judicial, cuya competencia natural deriva de los factores
funcionales y subjetivos, asumiendo competencia por la naturaleza del asunto sin
una debida delegacion o asignacion especial, se incurre en una nulidad de caracter
insaneable a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del articulo 16
del Codigo General del Proceso, aplicable al proceso penal segtin sus articulos 1, 11
y 12, y muy especialmente, por lo establecido por la jurisprudencia constitucional
en Sentencia C-537 de 2016.

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccién “B”, sen-
tencia de mayo 7 de 2013, C.P.: Ramirez De Pdez, radicado n.” 11001-03-25-000-2010-00042-00.
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