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Respetado Vicepresidente:

En cumplimiento del encargo realizado por las Mesa Directiva de la
Comisidon Primera del Senado de la Republica, atentamente me permito
rendir Informe de Ponencia para Primer Debate del Proyecto de Ley N° 66
de 2016 Senado “mediante el cual se regula el régimen de impedimentos y
recusaciones del Fiscal General de la Nacién”, en los siguientes términos:

La presente ponencia consta de las siguientes partes:

Trdmite

Obijeto y contenido del proyecto de ley
Del andlisis del proyecto

Aclaraciones especificas a este proyecto
Proposicion
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1. TRAMITE

El Proyecto de Ley N° 66 de 2016 Senado, “Mediante el cual se regula el
régimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la Nacion”,
fue radicado por el Fiscal General de la Nacién Dr. Néstor Humberto
Martinez Neira, el dia 2 de agosto de 2016 en la Secretaria del Senado. Este
proyecto fue remitido a la Comisién Primera el 31 de agosto de 2016 y fue
turnado al despacho de este Senador Ponente el é de septiembre de 2016
mediante Acta MD-05.

A. DELTIPO DE LEY QUE SE TRAMITA

De acuerdo con la Carta Superior, la ley y la jurisprudencia “(...) la reserva
de ley estatutaria en materia de derechos fundamentales es excepcional,
en tanto que la regla general se mantiene a favor del legislador ordinario.

o

Frente al particular, la Sentencia C- 791 de 2011 establecié unos
pardmetros para determinar en qué casos existe reserva de ley
estatutaria:?

i) Cuando la ley actuadliza o configura el contenido de los
elementos estructurales de un derecho fundamental debe ser
expedida mediante el procedimiento legislativo mdas exigente,

i) Igual exigencia se predica cuando se regulan o precisan los
aspectos inherentes a su ejercicio y los elementos que hacen
parte de su dmbito constitucionalmente protegido vy,

iiii) Por el confrario, cuando la ley tenga como cometido armonizar
derechos, que sin duda es su funcibn mds comun, deberd ser
tramitada por procedimientos ordinarios.

ISentencia C-035 de 2015
2Sentencia C-791 de 2011



Como se expondrd en acdpites posteriores, el proyecto de Ley N° 66 de
2016 Senado “Mediante el cual se regula el régimen de impedimentos y
recusaciones del Fiscal General de la Nacién", tiene por objeto hacer mas
transparente el régimen de impedimentos y recusaciones por parte del
titular de la Fiscalia General de la Nacion.

En este orden de ideas, se considera que la materia que pretende regular
el proyecto de ley objeto de estudio, pese a que ostenta una relacién con
el ejercicio de derechos fundamentales como el debido proceso y la
administracion de justicia, no tiene reserva de ley estatutaria sino que debe
ddarsele trdmite ordinario, toda vez que no pretende actualizar o configurar
los elementos estructurales ni los mecanismos de protecciéon de dichos
derechos superiores, tampoco regula o precisa los aspectos inherentes a su
gjercicio y los elementos que hacen parte de su dmbito
constitucionalmente protegido y tampoco se estd legislando sobre
elementos esenciales de dichos derechos fundamentales.

El proyecto de ley a estudio Unicamente pretende reformar la legislacion
procesal penal para hacer mds transparente el régimen de impedimentos
y recusaciones por parte del titular de la Fiscalia General de la Nacion.

Finalmente, debe destacarse que el Coédigo de Procedimiento Penal (Ley
906 de 2004), norma que pretende modificar el proyecto de ley objeto de
estudio, fue tramitado como ley ordinaria, por lo tanto, dicha reforma
también deberd ser framitada mediante el mismo procedimiento.

- OBJETO Y CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

Segun se extrae del proyecto original, asi como de la exposicion de
motivos, se sintetizan dos propdsitos medulares del Proyecto de Ley N° 66
de 2016 Senado “Mediante el cual se regula el régimen de impedimentos y
recusaciones del Fiscal General de la Nacién":

e Transparentar el régimen de impedimentos e inhabilidades del titular
de la Fiscalia General de la Nacion.

e Crear los mecanismos legales para la colaboracion logistica que
requiera el Fiscal Ad-hoc.



El proyecto de ley consta de 3 articulos, a saber:
Articulo 1. El articulo 58 de la Ley 906 de 2004 quedard asi:

“Si el Fiscal General de la Nacién se declara impedido o no
acepta la recusaciéon, sin importar el régimen procesal
aplicable, enviard la actuacién a la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia, para que resuelva de plano.

En los casos en que prospere el impedimento o la recusacion,
la Corte Suprema de Justicia oficiard al Presidente de la
Republica para que en el término maximo de diez (10) dias
conforme una terna en los términos del inciso segundo del
articulo 249 de la Constitucion Politica.

La Corte Suprema de Justicia elegird en el término mdaximo de
diez (10) dias un Fiscal ad-hoc de la terna propuesta por el
Presidente de la Republica, quien se encargard de conocer
del proceso en que prosperd el impedimento o la recusacion.

Pardagrafo. En todos los casos en que el Fiscal General de la
Nacién acepte la recusacion deberd comunicar su decision a
la Corte Suprema de Justicia con el fin de que ésta inicie el
trdmite para designar el Fiscal ad-hoc que conocerd del
proceso”.

Articulo 2. Adiciénese un articulo nuevo a la Ley 906 de 2004, Cddigo de
Procedimiento Penal, numerado 58B, el cual quedard asi:

“La Fiscalia General de la Nacién prestard toda la
colaboraciéon logistica que requiera el Fiscal ad-hoc en las
investigaciones que adelante. Ademds, corresponderd a ésta
adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar la
autonomia e independencia de los funcionarios que sean
asignados para la investigacion. ‘



Para el efecto, el Fiscal ad-hoc presentard una solicitud a la
Fiscalia General de la Nacién sobre los recursos logisticos,
econdmicos y de personal que requiera para realizar una
adecuada investigacion. Dicha solicitud serd vinculante”.

Articulo 3. Vigencia.

“La presente ley rige a partir de su promulgacién y deroga
todas las disposiciones que le sean contrarias, en particular el
numeral 4 del articulo 15 del Decreto Ley 016 de 2014. "

3. DEL ANALISIS DEL PROYECTO
d. DELAS OBLIGACIONES QUE DEBE ASUMIR EL LEGISLADOR EN MATERIA PENAL

En atencidn a la cléusula general de competencia prevista en los articulos
1143y 1504 de la Constituciéon Politica de Colombia, el legislador goza de
libertad de configuracién legislativa en materia penal sustantiva y adjetiva,
de manera que corresponde al Congreso de la Republica determinar,
dentro del marco de la politica criminal del Estado, el contenido concreto
del derecho penal a través de la creacion o exclusion de conductas
punibles, el establecimiento de la naturaleza y magnitud de las sanciones,
los procesos, sus circunstancias de agravacion o atenuacion, entre otros
aspectos,

No obstante, lo anterior, dicha libertad de configuracion legislativa en
materia penal sustantiva y adjetiva encuentra sus limites en la Carta
Superior que establece principios, valores y preceptos que debe respetar
el legislador en la elaboracién de normas penales. Asi, la Corte
Constitucional en reiteradas ocasiones ha precisado que cuando el
legislador esté legislando en materia penal sustantiva o adjetiva debe

3Constitucién Politica de Colombia. Articulo 114. Corresponde al Congreso de la Republica reformar
la Constitucion, hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la administracion.

El Congreso de la Republica, estard integrado por el Senado y la Cdmara de Representantes.
4Constitucién Politica de Colombia. Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por
medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...).



observar los parametros constitucionales que rigen los limites de la
potestad punitiva del Estado?®, a saber:

1.

Deber de observar la estricta legalidad. Este principio consta de dos
limites: a) Que la creacidén de tipos penales es una competencia
exclusiva del legislador (reserva de ley en sentido material) y; b) Es
obligatorio respetar el principio de ftipicidad, de manera que el
legislador estd obligado no sélo a fijar los tipos penales, sino que éstos
tienen que respetar el principio de irefroactividad de las leyes
penales, y definir la conducta punible de manera clarg, precisa e
inequivoca. En estos términos, en sentencia C-238 de 2005, la Corte
Constitucional manifestd que “(...) La reserva legal, como expresion
de la soberania popular y del principio democrdtico (Arts. 1°y 3° C.
Pol.), en virtud de la cual la definicién de las conductas punibles y sus
sanciones, que constituyen una limitacion exfraordinaria a la libertad
individual, por razones de interés general, estd atribuida al Congreso
de la Republica como érgano genuino de representacion popular, lo
cual asegura que dicha definicion sea el resultado de un debate
amplio y democrdtico y que se materialice a través de disposiciones
generales y abstractas, impidiendo asi la posibilidad de prohibiciones
y castigos particulares o circunstanciales y garantizando un trato igual
para todas las personas. (...)".

Deber de respetar los derechos constitucionales. En relacion con los
derechos constitucionales, la Corte ha senalado que los tipos penales
y la legislacion procesal penal, se erigen en mecanismos extremos de
proteccién de los mismos, y que, en ciertas ocasiones el tipo penal
integra el nucleo esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al
definir los tipos penales, el legislador estd sometido al contenido
material de los derechos constitucionales, asi como los tratados y
convenios internacionales relativos a derechos humanos ratificados
por Colombia y, en general, el blogque de constitucionalidad.

SDel andlisis de distintas sentencias de la Corte Constitucional, entre las que destacan las sentencias
C-121/12, C-285/97 y C-442/11, se establecen una serie de principios y/o limites que el legislador
debe de tener en cuenta al momento de legislar en materia penal. Si bien es cierto que la potestad
legislativa es propia del Congreso de la RepUblica, no menos cierto es que sus integrantes deben de
seguir ciertos parédmetros al momento de la elaboracion de las leyes. Este principio toma adn mds
relevancia en materia penal pues los principios constitucionales consagrados en estos topicos
cobran particularidades garantistas que se deben de observar por mandamientos constitucionales.

6



3. Deber de respeto por los principios de proporcionalidad vy
razonabilidad. Respecto de la proporcionalidad y la razonabilidad del
tibo penal y su sancién, la Corte ha indicado que al establecer
tratamientos diferenciales se somete a un juicio estriclo de
proporcionalidad del tipo, asi como de Ila sancién. La
proporcionalidad, implica, ademds, un juicio de idoneidad del tipo
penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos constitucionales, el
legislador tiene la obligaciéon de definir el tipo penal de manera tal
que en realidad proteja dicho bien constitucionall.

4. Debido proceso. El legislador tiene la obligacién de respetar el debido
proceso consagrado en el articulo 29 de la Ley Fundamental.

5. Principio de necesidad o la utilizacion del derecho penal como la
Ultima ratio. El deber de obrar conforme al principio de necesidad de
la intervencion se concreta en asumir que el derecho penal tiene un
cardcter subsidiario, fragmentario y de Ultima ratio, de tal suerte que
para criminalizar una conducta se requiere que no existan otros
medios de control menos gravosos (principio de minima intervencién),
o cuando existiendo y aplicdndose hayan fallado, siempre que se
trate de proteger un bien juridico de ataques gravesé. Asi, la Corte
Constitucional ha reconocido que el derecho penal debe ser un
instrumento de Ultima ratio para garantizar la pacifica convivencia de
los asociados, previa evaluacién de su gravedad y de acuerdo a las
circunstancias sociales, politicas, econdmicas y culturales imperantes
en la sociedad en un momento determinado, toda vez que la
criminalizacién de una conducta conlleva a restricciones severas de
las libertades de los individuos.

b. DELOS CONCEPTOS EMITIDOS

Con el propdsito de enriguecer el presente proyecto de ley, se solicitaron
conceptos a la Procuraduria General de la Nacidén, al Ministerio de Justicia
y del Derecho, Consejo de Politica Criminal y a la Defensoria del Pueblo:

La Defensoria del Pueblo mediante oficio de fecha 28 de septiembre de
2016, manifestoé:

& Sentencia C-239 de 2014.



“La Defensoria considera oportuna la iniciativa presentada,
puesto que el arreglo institucional contemplado actualmente
para suplir al Fiscal General de la Nacién en los supuestos de
impedimento o recusacion, afecta uno de los elementos
esenciales del debido proceso como lo es la independencia e
imparcialidad. No obstante, considera que la creacion de la
figura del Fiscal ad - hoc tiene la potencialidad de afectar
ofro elemento esencial de la misma garantia como lo es el
principio de juez natural. Por lo anterior la Defensoria alienta a
las, y los legisladores a contemplar alternativas que permitan
superar esta objecidon, como un sistema de eleccidén mediante
listas preconcebidas que, de acuerdo al arreglo institucional
de 1991, puedan ser configuradas por el Presidente de la
Republica para que la Corte Suprema de Justicia elija."’

En oficio de fecha 27 de septiembre de 2016 el Ministerio de Justicia y del
Derecho manifesté que hay que tener en cuenta en la elaboracién de este
proyecto cuestiones de orden prdctico y de orden constitucional:

"En primer lugar, en términos practicos, el procedimiento
propuesto podria resultar demorado ya que en cada caso en
que prospere un impedimento o una recusacion intervendria
el Presidente de la Republica y la Corte Suprema de Justicia,
dejando los asuntos acéfalos hasta que se logre la eleccidn
del fiscal ad-hoc; aunque de acuerdo con el proyecto el
plazo para que esto ocurra no excederia de 20 DIAS, no se
prevé ninguna herramienta que asegure la eleccion en ese
término.

Adicionalmente, resultaria inconveniente desde un punto de
vista operativo pues se abre la posibilidad de que coexistan
tantos fiscales generales ad-hoc como impedimentos o
recusaciones prosperen, los cuales deberdn contar con el
apoyo y destinacion de recursos econdmicos y de personas
que requieran para las investigaciones que tengan que
adelantar, tal como se plantea en el articulo 2 propuesto.

7 Contréstese el oficio de fecha 28 de septiembre de 2016 enviado por la Defensoria del Pueblo al
Despacho de este Senador Ponente.




En segundo lugar, en términos constitucionales, deberdn
revisarse. con atencién las implicaciones de que la
designacion del fiscal ad-hoc se haga respecto de un caso
concreto, especifico y conocido, pues eventualmente se
podria estar vulnerando el principio de legalidad segin el cual
el juez competente debe estar predefinido, esto es, con
anterioridad al surgimiento de la controversia o a la ocurrencia
de los hechos.

Para llegar a esta conclusién, deberd tenerse en cuenta que
el principio de legalidad del que se habla es claramente
diferenciable al del juez natural, aunque los dos estén
establecidos en beneficio del respeto al debido proceso: el
primero de ellos, el principio del juez natural, se entiende como
la garantia de que el juzgamiento de las conductas fipificadas
como delitos serd efectuado por los funcionarios y organos
previamente establecidos, es decir, como la garantia de que
existen organos preestablecidos en forma general vy
permanente por la ley, lo cual descarta la posibilidad de que
creen organismos ad-hoc o ex post facto para conocer de
determinados asuntos. "8

La Procuraduria General de la Nacidn manifesté en oficio fechado en 20 de
septiembre de 2016:

“Atendiendo a la solicitud elevada por usted el pasado 14 de
septiembre de la presente vigencia en la cual requiere se
conceptle por parte de la entidad sobre el proyecto de ley
numero 66 de 2006 (sic) Senado “mediante el cual se regula el
régimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal General
de la Nacién". Me permito informarle que no existe disposicion
constitucional ni legal que faculte al Procurador General de la
Naciéon para realizar este tipo de pronunciamiento.

8 Contrastese el oficio de fecha 27 de septiembre de 2016 enviado por el Ministerio de Justicia y del
Derecho de este Senador Ponente.



Es importante aclarar que en virtud de lo ESTIPULADO en el
numeral 5 del articulo 278 de la Constitucion Politica Nacional,
es funcidn del Jefe del Ministerio PUblico "rendir concepto en
los proceso de control de CONSTITUCIONALIDAD", es por ello
que en dicho escenario el jefe del Ministerio PUblico, no se
pronunciaria al respecto sobre el proyecto de ley
REFERENCIADO."?

EL Consejo de Politica Criminal manifesté en oficios fechados el 25 de
noviembre y 1 de diciembre de 2016, un concepto previo que dice:

* ‘“lLainiciativa legislativa del Fiscal General de la Nacién: Se ha
considerado que las reformas referidas a la estructura de la
Fiscalia General de la Nacién constituyen parte esencial de las
funciones que se encomiendan a la entidad y a la aplicaciéon
de estrategias de politica criminal del Estado, razén por la que
no es posible negar la adecuacion de la iniciativa a las
normas constitucionales."”

* "“Objetivo de los proyectos de ley: se ha senalado que los tres
proyectos de ley parten de una buena intencion de ampliar la
independencia y la transparencia en algunas actuaciones de
la Fiscalia General de la Nacién, sin embargo el actual sistema
de remplazos del Fiscalia General ante su impedimento —Fiscal
Ad hoc- o su falta absoluta —fiscal interino-, cumple los
estandares exigidos por la Constitucién y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos para garantizar la
imparcialidad del ente acusador, por lo cual no existe la
imperativa obligacién de modificar las disposiciones vigentes."

e “Tramite Legislativo: es recomendable que las tres iniciativas
sean agrupadas en un solo proyecto de ley, dado su estrecha
vinculaciéon temdatica.”

? Contrastese el oficio de fecha 20 de septiembre de 2016 enviado por la Procuraduria General de
la Nacién de este Senador Ponente.
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El Consejo Superior de Politica Criminal, en oficio de fecha 30 de Enero de
2017 manifesté que:

“El actual sistemma de remplazos del Fiscal General, ante
recusaciones e impedimentos, cumple con los estGndares exigidos
por la Constituciéon y demas instrumentos juridicos, garantizando la
imparcialidad del ente acusador. Mas sin embargo para el Consejo
Superior de Politica Criminal, a pesar que la finalidad del proyecto
constituye el desarrollo de aspectos especificos de politica criminal y
tienen propdsitos loables, no significa que resulten exentos de criticas
o que todas sus disposiciones sean convenientes."10

Ahora bien, frente al caso especifico donde el Vicefiscal asume las
funciones del Fiscal General, “este debe aqjustar su conducta a las
reglas generales de la funcidn publica que corresponden a quien
estd remplazando, por lo tanto, debe tomar sus decisiones con
autonomia, imparcialidad e independencia, ajustadas a la ley. Por
lo anterior, el Consejo Superior de Politica Criminal considera que no
es imperativa la obligacion de modificar las disposiciones
vigentes."11

Sin contar el impacto fiscal que ello generaria, puesto que, no es
claro si es un Fiscal Ad hoc para todos los casos o es uno para cada
impedimento'2. Por Ultimo, el Consejo Superior de Politica Criminal a
manera de conclusion manifesto:

“Para el Consejo Superior de Politica Criminal el actual sistema de
remplazos del Fiscal General ante las recusaciones e impedimentos
del Fiscal General, cumple los estdndares exigidos por Ila
Constitucion y los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos para garantizar la imparcialidad del ente acusador, en
fanto que independientemente del sistemma de nombramiento del

' Contrastese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 enviado por el Consejo Superior de Politica

Criminal

" Contrastese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 enviado por el Consejo Superior de Politica

Criminal

2 Contréstese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 enviado por el Consejo Superior de Politica

Criminal
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vicefiscal y su vinculacion a las directrices del Fiscal General de la
Nacion cuando actia como fal, cuando asume las funciones del
jefe de la entfidad en un caso especifico, el segundo funcionario de
la entidad debe ajustar su conducta a las reglas generales de
ejercicio de la funcién publica que corresponde a quien esta
remplazando, y por lo tanto debe tomar sus decisiones con total
autonomia, imparcialidad e independencia y plenamente ajustadas
a la ley, segun corresponde a los funcionaros que integran la rama
judicial del poder publico.

Por esta razén no existe la imperativa obligaciéon de modificar las
disposiciones vigentes, salvo que se partiera de la presuncion de que
el Vicefiscal se puede apartar de los principios que rigen la funcién
judicial que le comrresponde, hipdtesis imposible de aceptar no
solamente porque no ha sido ni siquiera insinuada por la fiscalia
autora del proyecto, sino porque no resulta compatible con las
exigencias legales que se hacen a quien debe ocupar el cargo de
Vicefiscal General de la Nacidn.

El proyecto es igualmente inconveniente porque puede generar
unos costos fiscales adicionales, segun sea la cantfidad de casos en
los que haya que acudir a la designacion de un fiscal ad hoc, al
tiempo que no resulta claro coémo se aplicara la medida: si es un
fiscal ad hoc para todos los casos o por el contrario es uno para
cada impedimento."3

c. DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La piedra angular del constitucionalismo moderno se encuentra en el
principio de legalidad, ya que este principio fundamental del
constitucionalismo desarrolla la parte dogmdtica y orgdnica de la
Constitucion, pudiendo llegar con ello al concepto de Estado Social vy
Democrdatico de Derecho: “La autoridad sélo puede hacer lo que le estd
permitido en la norma juridica, mientras que los particulares pueden hacer
todo, salvo lo que les esté prohibido por la norma juridica".

 Contrastese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 enviado por el Consejo Superior de Politica
Criminal
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Todas las facultades de las autoridades y derechos inherentes a las
personas deben de estar contempladas en la Constitucién y desarrolladas
en las demds normas juridicas, para poder crear un sistema politico e
institucional acorde a los mismos mandamientos de la Ley Fundamental,
tomando asi relevancia trascendental el concepto de norma de normas
por parte de la Constitucidon, que refleja el concepto de Ley Superior
positivizado en el articulo 4 de ese ordenamiento y que a fravés de €l se le
da vida al Concepto de Estado Colombiano, fundamentado de manera
estricta en el principio democrdtico.

Este principio de legalidad estd consagrado de forma general en el
articulo 6° de la Constitucion Colombiana.'4 La legalidad se vuelve eje
rector del ejercicio del poder puUblico, del cual hace parte la Rama
Judicial en su desarrollo general, y de la Fiscalia General de la Nacién en
particular, pues se debe establecer de forma expresa en la norma previa,
clara y precisa las facultades que se les estdn otorgando a la autoridad y
conforme a este principio los jueces y fiscales tendran que fundar y motivar
sus decisiones para que estas sean validas.

La sentencia C-444/11 advierte la vital importancia de este principio para
quienes hacen parte de la Rama Judicial, en el sentido de que en el
Estado de Derecho el principio de legalidad se erige en principio rector del
ejercicio del poder's. En esta hipdtesis constitucional implica que "no
existe facultad, funcién o acto que puedan desarrollar los servidores
pUblicos que no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa,
clara y precisa enla ley"1s,

En ese orden de ideas y conceptos, en materia penal dicho principio
comporta varios elementos!? que la doctrina especializada reconoce

14 "ARTICULO 6. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”

'3 Ver Sentencia C-200/02.

16 Ver Sentencia C-710/01.

17 Segun la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional el principio de legalidad en materia
penal se ha entendido en sentido lato, y comprende dos aspectos: en primer término, la estricta
reserva legal en la creacion de los delitos y las penas, y en segundo lugar, la prohibicién de la
aplicacién retroactiva de las leyes, y en sentido estricto, la necesidad de la descripcion taxativa de
los elementos que estructuran el hecho punible y a la inequivocidad en su descripcion. Sentencia C-
996/00.
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como "“los principios legalistas que rigen el derecho penal"'8, los cuales
fueron enunciados en la sentencia antes citada de la siguiente manera:
“...nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho
que no ha sido expresa y previamente declarado como tal por la ley; nulla
poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no
esté conminada por la ley anterior e indicada en ella; nemo iudex sine
lege: o sea que la ley penal sélo puede aplicarse por los érganos y jueces
instituidos por la ley para esa funcion; nemo damnetur nisi per legale
indicum, es decir que nadie puede ser castigado sino en virtud de juicio
legal"?,

El desarrollo del principio de legalidad para los fiscales que hacen parte
de la Fiscalia General de la Nacién, que a su vez hacen parte de la Rama
Judicial, y en los cuales por supuesto se encuentra la hipdtesis del Fiscal
General de la Nacion, toma magnitudes frascendentales para el
desenvolvimiento de este andlisis, pues si el objetivo del proyecto de ley en
estudio, es reformar la legislacién procesal penal para hacer mds
transparente el régimen de impedimentos y recusaciones por parte del
titular de la Fiscalia General de la Nacién, habrd que entender cudles son
las facultades que esta autoridad ejerce, pues solamente a fravés de éstas
se podria actualizar la hipotesis de conflicto de interés y por ende la de
recusacion y de impedimento.

d. DELAS FACULTADES DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION EN LA CONSTITUCION

Analizar el alcance y contenido de las facultades especificas del Fiscal
General de la Nacion es de suma importancia, asi el articulo 251 Superior
advierte que las funciones especificas de este funcionario de la"Rama
Judicial son:

1) Investigar y acusar, si hubiere lugar, directamente o por conducto
del Vicefiscal General de la Nacién o de sus delegados de la unidad
de fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia, a los altos servidores
que gocen de fuero Constitucional, con las excepciones previstas en
la Constitucion;

'8 Ver Sentencia C-739/00.
1% Luis Jiménez de Asuaq, "Tratado de Derecho Penal. Tomo |l Filosofia y Ley Penal”, Edit. Losada,
Buenos Aires Argentina, 1950. Tomado de la sentencia C-444/11.
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2) Nombrar y remover, de conformidad con la ley, a los servidores bajo
sU dependencia;

3) Asumir directamente las investigaciones y procesos, cualquiera que
sea el estado en que se encuentren, lo mismo que asignar y
desplazar libremente a sus servidores en las investigaciones y
procesos. Igualmente, en virtud de los principios de unidad de
gestion y de jerarquia determinar el criterio y la posicion que la
Fiscalia deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los fiscales
delegados en los términos y condiciones fijados por la ley;

4) Participar en el diseno de la politica del Estado en materia criminal y
presentar proyectos de ley al respecto;

5) Otorgar, atribuciones tfransitorias a entes publicos que puedan
cumplir funciones de Policia Judicial, bajo la responsabilidad vy
dependencia funcional de la Fiscalia General de la Nacién; y

6) Suministrar al Gobierno informacién sobre las investigaciones que se
estén adelantando, cuando sea necesaria para la preservacion del
orden publico.20

Si atendemos a las facultades que el articulo 251 constitucional le entrega
al Fiscal General de la Nacidén, solamente dos funciones estan
relacionadas con cuestiones que tienen que ver con la acusacion y
persecucion de los delitos de forma directa, las cuales se encuentran en los
incisos 1) y 3) antes citados.

Por otfro lado, el desarrollo de estas facultades en la ley se puede encontrar
en el Decreto Ley 016 de 2014 por el cual se modifica y define la estructura
orgdnica y funcional de la Fiscalia General de la Nacién, que en su articulo
4 desarrolla entre otras las facultades del Fiscal General de la Nacién para:
formular y adoptar las politicas, directrices, lineamientos y protocolos para

20 Contrastese el articulo 251 de la Constitucién Politica.
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el cumplimiento de las funciones asignadas a la Fiscalia General de |la
Nacién, en la Constitucién y en la ley o asumir las investigaciones vy
acusaciones que ordena la Constitucion y aquellas que en razéon de su
naturaleza, importancia o gravedad ameriten su atencién personal.?!

También el articulo antes mencionado establece que el Fiscal General de
la Nacién podrd asignar en el Vicefiscal General de la Nacién o en los
delegados de la Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, la
investigacion y acusaciéon de los altos servidores que gocen de fuero
constitucional.

Atendiendo a la naturaleza de las facultades constitucionales y legales del
Fiscal General de la Nacién las podemos dividir en dos fipos: A) Las
facultades administrativas y B) Las facultades dentro de la funcidon
investigativa y acusatoria.

A) Llas facultades administrativas son propias de la naturaleza
constitucional y legal de esta institucién, por ejemplo, el Ultimo parrafo del
articulo 249 de la Ley Fundamental sefiala que la Fiscalia General de la
Nacién forma parte de la Rama Judicial y tendrd autonomia administrativa
y presupuestal. Asi las facultades administrativas delegadas al Fiscal
General de la Nacion responden a la titularidad de este servidor publico
como titular de esta institucion.

B) Las facultades dentro de la funcién investigativa y acusatoria se refieren
a las funciones que realiza este servidor publico de la Rama Judicial, que
tienen como fin ejercer la accidén penal e investigar los hechos que revistan
importancia punitiva en los casos especificos que mencionan Ila
Constitucién y desarrollan las leyes. Cabe mencionar que, aungue el Fiscal
General puede conocer de todos los procesos penales que se encuentran
en la Fiscalia, en principio y por disefio institucional, el fitular de la
dependencia al momento de realizar este tipo de funciones lo hace en los
asuntos de mayor relevancia respecto de los servidores publicos que tienen
fuero constitucional.

€. DE LA VIABILIDAD DEL PROYECTO DE LEY

21 Contrdstese el articulo 4 del Decreto Ley 016 de 2014.
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Hasta ahora tenemos claro que el Estado Colombiano tiene como
principio rector el principio de legalidad, y a partir de éste se rige el actuar
de todas las autoridades, por lo que habrd que analizar, si la propuesta de
mérito se ajusta al marco del principio de legalidad de las facultades del
Fiscal General de la Nacién en relacidon con todo el ordenamiento
consfitucional.

Los impedimentos para el actuar en virtud de sus facultades de las
autoridades judiciales en la rama penal estdn previstos de forma general
en la Ley 906 de 2014, y la forma cédmo se tramita la del Fiscal General de
la Nacién estd prevista especificamente en los articulos 58 y 58A de esa
normatividad.

En los numerales antes citados se advierte que "si el Fiscal General de la
Nacién se declarare impedido o no aceptare la recusacion, enviard la
actuacién a la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, para que
resuelva de plano" 22, y para la hipdtesis de que "“prosperare el
impedimento o la recusacién, continuard conociendo de la actuacion el
Vicefiscal General de la Nacion"23

La propuesta a estudio, en el articulo 1 advierte que "“si el Fiscal General
de la Nacidén se declara impedido o no acepta la recusacion, sin importar
el régimen procesal aplicable, enviard la actuacion a la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia, para que resuelva de plano”, y que en los
supuestos “en que prospere el impedimento o la recusacion, la Corte
Suprema de Justicia oficiard al Presidente de la Republica para que en el
término maximo de diez (10) dias conforme una terna en los términos del
inciso segundo del articulo 249 de la Constitucion Politica”.?24 La Corte
Suprema de Justicia elegird en el término mdximo de diez (10) dias un
Fiscal ad-hoc de la terna propuesta por el Presidente de la Republica,
quien se encargard de conocer del proceso en que prospero el
impedimento o la recusacion.”25

22 Contrdstese el articulo 58 de la Ley 906 de 2004.

23 Contrastese el articulo 58 A de la Ley 906 de 2004.

24 Contréstese el articulado del Proyecto de Ley N° 66 de 2016 Senado "mediante el cual se regula
el régimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la Nacion",

25 |bidem.
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La propuesta del articulo 1 del Proyecto de Ley N° 66 de 2016 Senado,
“Mediante el cual se regula el regimen de impedimentos y recusaciones
del Fiscal General de la Nacién”, antes mencionada no se adecua a los
pardmetros constitucionales bdsicamente por fres razones: A) Atenta
contra las garantias previstas en el debido proceso, B) La propuesta no se
adecua a los pardmetros establecidos en el disefo institucional de la
Constitucion Politica de Colombia, C) El excesivo uso de recursos para
nombrar un Fiscal Ad hoc.

A) Atenta contra las garantias previstas en el debido proceso.

La propuesta que se hace en el articulo 1 del Proyecto de Ley N° 66 de
2016 Senado “Mediante el cual se regula el régimen de impedimentos y
recusaciones del Fiscal General de la Nacién", viola las garantias del
debido proceso por provocar una dilacion injustificada en el proceso.

Una posible violacién que se podria encontrar en el articulo 1 del Proyecto
de Ley N° 66 de 2016 Senado “mediante el cual se regula el régimen de
impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la Nacién”, es que no
se adecua a los pardmetros constitucionales del debido proceso en su
vertiente del derecho a la defensa adecuada.

El derecho a la defensa se encuentra consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, el cual destaca que: "quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa" y en el articulo 8° de la Convencidn Americana
sobre los Derechos Humanos o Pacto de San José, sefala que toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias judiciales y
dentro de un plazo razonable, y a contar con la oportunidad y el tiempo
para preparar su defensa.

El derecho a la defensa adecuada encuentra sustento desde el escenario
internacional, donde los multiples tratados de derechos humanos hacen
un énfasis reforzado al derecho a la defensa en materia penal, por
ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, incorporados a nuestro
ordenamiento interno a través de las Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972,
respectivamente, los cuales a su vez forman parte del Bloque de
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Constitucionalidad por mandato expreso del articulo 93 de la Constitucion
Politica.

La trascendencia del derecho al plazo razonable y por ende a evitar
dilaciones indebidas, ha sido reconocida reiteradamente por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? y ha
establecido que el derecho a la tutela judicial efectiva exige a las
autoridades que dirijan el proceso en forma que eviten dilaciones y
entorpecimientos indebidos frustrando la obligada proteccion de los
derechos humanos.?’

Otra proteccion de cardcter internacional al derecho a un debido
proceso publico sin dilaciones justificadas, se encuentra en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 1966
articulo 14.3 c., suscrito por Colombia y advierte que “La recta y pronta
administraciéon de justicia, deja de ser un simple designio institucional para
convertirse en el contenido de un derecho publico subjetivo de caracter
prestacional ejercitable frente al Estado en los supuestos de
funcionamiento anormal de la jurisdiccion."28

Cabe senalar que, si bien el derecho a la defensa debe ser garantizado
por el Estado en el dmbito de cualquier proceso o actuacion judicial o
administrativa, éste se proyecta con intensidad reforzada en el proceso
penal. El derecho a la defensa técnica es intemporal, no tiene limites en el
tiempo a favor del presunto responsable, puesto que el ejercicio de este
surge desde que se tiene conocimiento que se cursa un proceso en contra
de una persona y solo culmina cuando finaliza dicho proceso.

Este derecho "implica que se puede ejercer desde antes de Ila
imputacion, en las etapas pre y procesal, sin que resulte relevante para el
ordenamiento constitucional la denominacién juridica que se le asigne al-

26 Sentencias de la Corte IDH: Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador; Caso Myrna Mack Chang Vs.
Guatemala., Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua., Caso Forneron e Hija Vs. Argentina; Caso Gonzdlez
Medina y familiares Vs. RepUblica Dominicana; Caso Ibsen Cdrdenas e lbsen Pena Vs. Bolivia; Caso
Vélez Loor Vs. Panamd; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala; Caso Lépez Mendoza Vs.
Venezuela; Caso Fleury y otros Vs. Haiti.,, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Caso Pacheco Teruel y
otros Vs. Honduras,

27 Asi por ejemplo, Corte IDH. Caso Bulacop vs. Argenting, Sentencia del 18 de septiembre de 2003;
Corte IDH. Caso Sevellén, Garcia y otros vs. Honduras, Sentencia del 21 de sepfiembre de 2006.

28 Contrdstese el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 1966 Art. 14.3
c
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individuo al interior de todas y cada una de las actuaciones penales, pues
lo importante y trascendental es que se le garantice a lo largo de fodas
ellas el ejercicio del derecho a la defensa sin limitaciones ni dilaciones
injustificadas’2?

El articulo 1 del Proyecto de Ley N° é6 de 2016 Senado, “mediante el cual
se regula el régimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal General
de la Nacion", establece que "en los casos en que prospere el
impedimento o la recusacién, la Corte Suprema de Justicia oficiard al
Presidente de la Republica para que en el término maximo de diez (10)
dias conforme una terna en los términos del inciso segundo del articulo 249
de la Constituciéon Politica.” , ademds que “la Corte Suprema de Justicia
elegird en el término maximo de diez (10) dias un Fiscal ad-hoc de la terna
propuesta por el Presidente de la Republica, quien se encargard de
conocer del proceso en que prospero el impedimento o la recusacion”.

Para substanciar las hipdtesis juridicas del articulo 1 a estudio minimo se
estdn contemplando 20 dias mds que cualquier proceso en los que el
Fiscal General de la Nacién no sea recusado o acepte un impedimento,
eso sin contar los traslados del expediente y demds cuestiones
administrativas, los cuales evidentemente afectan a la persona que se
esté juzgando en cualquier etapa del procedimiento pues el asunto de
encuentra sub judice, y la indefinicidon juridica afecta directamente las
garantias del procesado.

Tal y como lo manifestd el Ministerio de Justicia y del Derecho “en términos
practicos, el procedimiento propuesto podria resultar demorado, ya que
en cada caso en que prospere un impedimento o una recusacion
intervendria el Presidente de la Republica y la Corte Suprema de Justicia,
dejando los asuntos acéfalos hasta que se logre la eleccion del fiscal ad-
hoc; aunque de acuerdo con el proyecto el plazo para que esto ocurra
no excederia de 20 DIAS, no se prevé ninguna herramienta que asegure la
eleccion en ese término."

De aprobarse este proyecto se dejan 20 dias subjudice a cualquier
persona, en cuyo juzgamiento esté involucrada la recusacion o el
impedimento del Fiscal General de la Nacién. Esta dilacion es injustificada
toda vez que es causada por el andamigje institucional y nada tiene que

2 Sentencia de la Corte Constitucional C-127 de 2011.
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ver con las garantias de cardcter reforzado que se encuentran en el
debido proceso para el presunto responsable.

Todas las medidas, tanto ejecutivas, como legislativas, deben obedecer a
realidades sociales, econdmicas y juridicas y resulta claro que en un
sistema judicial congestionado que enfrenta una gran crisis y donde las
altas cortes se toman meses para decidir una accion de tutela, los
términos para nombrar un fiscal ad hoc, vulnerarian la pronta, recta y
eficaz administracién de justicia, pues las condiciones no estdn dadas
para una medida legislativa de estas proporciones.

Lo anterior es una clara violacién al debido proceso bajo la vertiente del
derecho a una defensa adecuada, el cual implica que no existan
dilaciones injustificadas, que es protegido por la Constitucién Colombiana
y los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Esta hipdtesis juridica también rompe con el principio de igualdad, es
decir, un proceso en que se recuse al Fiscal General de la Nacion, tiene
una carga temporal de cuando menos 20 dias hdbiles mas, que en uno
que no sea recusado, es por eso que el constituyente al analizar los bienes
juridicos tutelados dentro de la rama penal previo que en los casos en que
existiera recusacion, el reemplazo del Fiscal General debe de ser
inmediato.

Si observamos el actual esquema institucional que se contempla en la
fraccion | del articulo 251 de la Constitucion Colombiana, la asignacién de
fiscal para los casos en que exista impedimentos o recusaciones es
inmediata, pues se le asigna de forma directa al Vicefiscal General, sin
provocar dilaciones que afecten los derechos de los sujetos implicados en
el proceso.

Los sujetos que intervienen en el proceso se encuentran limitados por
determinadas obligaciones que conllevan la observacién de los términos
procesales consagrados constitucional y legalmente para el cumplimiento
de las actuaciones que adelantan®, Esto se sustenta en los principios
consagrados en la Ley 270 de 1996 la cual regula la administracion de
justicia, y que desarrollan los articulos 28, 29 y 228 de la Constitucion.
Tienen especial -relevancia para el presente caso, la celeridad, la

30 Sentencia C-1198 de 2008.
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eficiencia y el respeto de los derechos de quienes intervienen en el
proceso regulados en los articulos 4, 7 y 9 de este ordenamiento.

En sintesis, la Corte Constitucional Colombiana ha manifestado en
reiteradas ocasiones que los derechos y sus garantias que integran el
debido proceso, y entre ellas el derecho a un proceso sin dilaciones
injustas y en un plazo razonable, son de estricto cumplimiento de cardcter
reforzado en todo tipo de actuaciones. Particularmente las judiciales, pues
constituyen un presupuesto normativo para la realizacion de la justicia
como valor superior del ordenamiento juridico.

Lo anterior es asi por cuanto la concepcion del proceso como un
mecanismo para la realizacion de la justicia, el cual impide que algun
dmbito del ordenamiento juridico se sustraiga a su efecto vinculante, pues
el ordenamiento juridico constitucional y el concepto de bloque de
constitucionalidad no se agjustan a la idea de alcanzar la justicia
pervirtiendo el camino que conduce a ella.?!

B) La propuesta no se adecua a los pardmetros establecidos en el diseno
institucional de la Constitucién Politica de Colombia.

En el diseno juridico constitucional para nombrar al Fiscal General de la
Nacién, el constituyente de 1991 contempld dos requisitos normados en el
articulo 249 superior: 1) la postulacion de una terna por parte  del
Presidente de la Republica, y 2) La eleccidén de uno de los ternados por
parte de la Corte Suprema de Justicia.32

El nombramiento del Fiscal General de la Nacién, implica los mas altos
estGndares republicanos para acceder a esa dignidad. Por un lado, el
Presidente de la Republica hace una terna y es la Corte Suprema de
Justicia quien delibera y escoge al titular del érgano acusador.

31 Sentencias C-131 de 2002, T-647 de 2013 y C-390 de 2014

32 ARTICULO 249. La Fiscalia General de la Nacién estard integrada por el Fiscal General, los fiscales
delegados y los demas funcionarios que determine la ley.

El Fiscal General de la Nacién serd elegido para un periodo de cuatro afios por la Corte Suprema de
Justicia, de terna enviada por el Presidente de la RepuUblica y no podrd ser reelegido. Debe reunir las
mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

La Fiscalia General de la Nacién forma parte de la rama judicial y tendrd autonomia administrativa y
presupuestal.
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Evidentemente, el hecho de que el constituyente de 1991 haya puesto
estdndares tan altos para la eleccién del Fiscal General de la Nacidn,
implica que las personas que vayan a ocupar ese cargo deben tener
previamente un gran conceso politico, pues tal y como se dijo, dicha
elecciéon estd disefiada, cuando menos en dos fases, que implican la
actuacién de los mdaximos jerarcas de las Ramas del Poder Publico en
Colombia.

Asi, cualquier persona que ejerza ese alto cargo, aunque sea de forma
temporal deberd pasar el tamiz impuesto por el constituyente de 1991, es
decir debe existir por una parte una postulacién por parte del Presidente
de la Republica, y por ofra, la eleccién de la Corte Suprema de Justicia,
de lo contrario no se estaria respetando el diseno institucional que realizd
el constituyente de 1991.

Mencién especial merecen en lo relativo a este punto los conceptos
emitidos por el Ministerio de Justicia y del Derecho3?y el Defensor del
Pueblo34, en el sentido de que la propuesta se subsanaria, si el Presidente
de la Republica enviara de manera anticipada, inclusive en forma de
terna, las propuestas de quienes podrian ser nombrados Fiscales Generales
Ad-hoc a la Corte Suprema de Justicia, para que de ahi esta institucion
judicial pudiera hacer una lista previa de Fiscales Generales Ad-hoc.

Esta consideracion hecha por las instituciones antes mencionadas no
encuentra sustento al menos de que se hiciera una reforma constitucional,
por las siguientes dos razones juridicas.

La primera razén juridica es que el articulo 249 de la Constitucion
contempla la eleccion del Fiscal General de la Nacion ftitular, y no
contempla la eleccién o elecciones de Fiscales Generales Ad-hoc.

La segunda razén consiste en advertir que la interpretacion de que el
poder Constituyente puso en tan alto nivel el consenso republicano para
elegir al Fiscal General de la Nacién titular, que obligd a gque la figura de

33 Concepto hecho llegar por el Ministerio de Justicia y del Derecho al despacho de este Senador
ponente el 27 de septiembre de 2016.

34 Concepto hecho llegar por la Defensoria del Pueblo al despacho de este Senador ponente el 27
de septiembre de 201 6.
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Fiscal General Ad-hoc, no estuviera en rango constitucional, para que este
no se desarrolle por violar las garantias que el mismo constituyente ha
establecido en el derecho al debido proceso.

Ademds esta interpretacion toma fuerza si se analiza el articulo 251 de la
Constitucion Politica 35, en el sentido de que de las 6 facultades
constitucionales que le son entregadas al Fiscal General de la Nacién, sélo
2 se fraducen en las funciones que le son otorgadas netamente para
investigar y acusar directamente al titular de la Fiscalia, por ende las que
se les podria aplicar la reforma que se estudia.

Las 2 facultades netamente investigativas y de acusacion son las
contempladas en el inciso 1 del articulo 251 que consiste en “Investigar y
acusar, si hubiere lugar, directamente o por conducto del Vicefiscal
General de la Nacién o de sus delegados de la unidad de fiscalias ante la
Corte Suprema de Justicia, a los altos servidores que gocen de fuero
Constitucional, con las excepciones previstas en la Constitucion”, y las
contempladas en el inciso 3 de dicho numeral y que tiene que ver con
“Asumir directamente las investigaciones y procesos, cualquiera que sea el
estado en que se encuentren, lo mismo que asignar y desplazar libremente
a sus servidores en las investigaciones y procesos. Igualmente, en virtud de
los principios de unidad de gestién y de jerarquia, determinar el criterio y la
posicién que la Fiscalia deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los
fiscales delegados en los términos y condiciones fijados por la ley"”, todas
las demas funciones son de cardcter administrativo.

35 ARTICULO 251. Son funciones especiales del Fiscal General de la Nacién:

1. Investigar y acusar, si hubiere lugar, directamente o por conducto del Vicefiscal General de la
Nacién o de sus delegados de la unidad de fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia, a los altos
servidores que gocen de fuero Constitucional, con las excepciones previstas en la Constitucion.

2. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, a los servidores bajo su dependencia.

3. Asumir directamente las investigaciones y procesos, cualquiera gue sea el estado en que se
encuentren, lo mismo que asignar y desplazar libremente a sus servidores en las investigaciones y
procesos. Igualmente, en virtud de los principios de unidad de gestion y de jerarquia, determinar el
criterio y la posicion gue la Fiscalio deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los fiscales
delegados en los términos y condiciones fijados por la ley.

4, Participar en el disefio de la politica del Estado en materia criminal y presentar proyectos de ley al
respecto.

5. Otorgar, atribuciones transitorias a entes publicos que puedan cumplir funciones de Policia
Judicial, bajo la responsabilidad y dependencia funcional de la Fiscalia General de la Nacion.

6. Suministrar al Gobierno informacién sobre las investigaciones que se estén adelantando, cuando
sed necesaria para la preservacion del orden plblico.
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Las Unicas funciones o facultades dentro del proceso penal que otorga la
Constitucién al Fiscal General de la Nacion son las ubicadas en el articulo
251 en los numerales 1 y 3, las demds funciones son de cardcter
administrativo, por lo que no les regiria la reforma que se promueve.

Permitanos referirnos a la funcién 3 del articulo 251 antes que la funcién 1
por cuestiones metodoldgicas y diddcticas en la fundamentacion de este
informe de ponencia.

Asi, a lo que se refiere la funcién 3 del articulo 251 es de cardacter
excepcionald, en el sentido de que seria materialmente imposible que el
Fiscal General de la Nacién asuma directamente todas las investigaciones
y los procesos, pues para eso la norma le confiere los recursos humanos
necesarios para llevarlo a cabo mediante la delegacién de fiscales que
actUan como jueces independientes en cada caso especifico.

A demds en el caso contemplado en la hipdtesis del numeral 3 del articulo
251, el Fiscal General de la Nacién no podria asumir una investigacion o
proceso que le implicara conflicto de interés por dos razones juridicas:

a) Atenta contra el principio de buena fe que deben de seguir fodas las
autoridades en el gjercicio de sus funciones?’.

b) Al ser esta funcién de cardcter excepcional y potestativo, el Fiscal
General no podria conocer directamente de un asunto que le configurara
un conflicto de interés, pues incurriria en una conducta dolosa de caracter

36 Contrdstese lo establecido en el reciente criterio jurisprudencial de la Corte Constitucional en la
sentencia C-232 de 2016 el cual advierte que: “La Corte Constitucional concluyé que es
constitucional que la Ley (Decreto Ley, en este caso) prevea la conformacidn y el funcionamiento,
dentro de la Fiscalia General de la Nacién, de comités técnico-juridicos de revision de |as situaciones
y los casos, cuya decision prevalecerd, en caso de haber discrepancia, frente a la posicion del fiscal
de cada caso, ya que se trata del ejercicio de la competencia atribuida constitucionalmente al
Legislador para desarrollar el principio constitucional de unidad de gestién y jerarquia de la Fiscalia
General de la Nacién y determinar, en este sentido, los términos y condiciones de la autonomia de
los fiscales delegados, segun lo ordena el numeral 3 del articulo 251 de la Constitucion Politica, en el
ejercicio de sus funciones no jurisdiccionales. Esto quiere decir que la organizacién, funcionamiento
y prevalencia de decision de los comités técnico-juridicos no se predica del ejercicio de las
funciones jurisdiccionales de los fiscales delegados las que, hoy en dia excepcionales, subsisten y su
ejercicio se rige por los principios de autonomia e independencia de quienes ejercen funciones
jurisdiccionales."

37 ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las avtoridades publicas deberdan cefirse a
los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante éstas.
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penal o administrativa. Esta ponencia no advierte que esta posibilidad sea
nugatoria facticamente, lo que trata de advertir es que de alguna u otra
manera esta posibilidad ya estd regulada por la Constitucion y las leyes de
la Republica, con sus respectivas consecuencias juridicas.

La hipodtesis contenida en el numeral 1 del articulo 251 constitucional es |a
que reviste mayor importancia para esta propuesta de reforma legislativa,
pues en ella el Fiscal General de la Nacidon no actia de forma
excepcional y potestativa, sino por el contrario, la Constitucion le confiere
la funcién directamente a él o por medio del Vicefiscal General de Ia
Nacién o de sus delegados de la unidad de fiscalias ante la Corte
Suprema de Justicia para investigar o acusar a los altos servidores que
gocen de fuero constitucional, con las excepciones previstas en la Ley
Fundamental.

Esta funcién no es potestativa o excepcional, cada vez que exista una
investigacion en contra de los servidores publicos que gocen de fuero
constitucional, el Fiscal General de la Nacién adquiere la facultada de
investigar y acusar, esta funcién es delegable constitucionalmente al
Vicefiscal General de la Nacidn o a sus delegados de la unidad de
fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia, pero la responsabilidad para
ser ejecutada en primera instancia recae directamente en el titular de la
Fiscalia General de la Nacion.

Resulta muy interesante, advertir como el constituyente deposité en el
Fiscal General de la Nacién esta facultad de alta complejidad politica y
juridica para investigar y acusar a los servidores con fuero constitucional, la
cual no es delegada a cualguier miembro de la Fiscalia, solamente puede
ser delegada al Vicefiscal General de la Nacidén o de sus delegados de la
unidad de fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia, por mandato
constitucional.

Por lo anterior, podemos advertir que la Unica funcion investigativa y
acusatoria otorgada por la Constituciéon Politica de Colombia que debe
realizar directamente el Fiscal General de la Nacion, es la contemplada en
el numeral 1, del articulo 251 de la Constitucién, y es desarrollada en |os
arficulos 58 y 58A de la Ley 906 de 2014 en caso de que se presente
conflicto de interés.
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Esta Facultad sélo encuentra sustento constitucional para ser delegada
Unicamente en el Vicefiscal General de la Nacién, y no necesita de
reforma constitucional o legal para que sea vdlida, para evitar un posible
conflicto de interés que admita impedimento o recusaciéon por parte del
Fiscal General de la Nacién.

Por lo que corresponde a la situacion factica de que no se garantiza que
no exista conflicto de interés, toda vez que el Vicefiscal General de la
Nacién, dependen jerdrquicamente del Fiscal General de la Nacién y ello
puede traer posibilidades de imparcialidad, esto es una cuestion que
carece de sustento juridico, pues la Corte Suprema de Justicia en Sala
Plena. Exp N 11-001-02-30-000-2012-00072-00 de Mayo de 2012, advirtié que
el hecho que exista subordinacién en los funcionarios de la Fiscalia
General de la Nacion no implica que estos actuen por fuera de la norma
juridica.38

Por todos los argumentos esgrimidos podemos llegar a la conclusion de
que el Constituyente no quiso que existiera la figura del Fiscal General Ad-
hoc, pues en caso de que exista un conflicto de interés este podrd ser
subsanado por el Vicefiscal General tal y como lo indica el articulo 251
fraccion 1 de la Constitucion, en concordancia con los articulos 58 y 58A
de la Ley 906 de 2004, pues no le otorgd facultades expresas al Presidente
de la Republica para que pudiera ternar ante la Corte Suprema de
Justicia lista de candidatos para ocupar ese puesto en calidad de Ad-hoc
y que esta alta corporacién los eligiera.

Sin embargo, si le concedié la facultad al Fiscal General de la Nacién a
nivel constitucional para que en los casos que él deba de asumir la
investigacion y acusacion de los funcionarios con fuero y resulte con
conflicto de interés, para que esta autoridad pueda delegar ante el
Vicefiscal General dicha funcidn en caso que se presentara un
impedimento o recusacion en contra de su persona.

38 Corte Suprema de Justicia. Sala plena. Exp N 11-001-02-30-000-2012-00072-00. Mayo de 2012: “Si
bien es cierto que existe subordinacién [por parte del Fiscal General]- en virtud de las facultades de
direccioén y coordinacion que les son propias-, sobre |os servidores de la misma ello no implica per se,
gue estos Ultimos actien fuera de los causes normativos, toda vez que opera la presuncion de
rectitud y buena fe" que ademds se encuentran ligados a los principios de autonomia e
independencia de los funcionarios judiciales"
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Las implementaciones legislativas, deben obedecer a necesidades
sociales, facticas y juridicas, sin embargo observa este Senador ponente,
que frente al tema de las recusaciones e impedimentos, especificamente
frente a la autonomia, imparcialidad objetividad y transparencia del
Vicefiscal, no hay compromisos, pues éste no se comporta como un
subalterno, ya que actua en ejercicio de la funcién de Fiscal General, sin
sujecion jerdrquica ni funcional del Fiscal General de la Nacion que ejerce
el cargo de tal, como que este ha sido, separado del ejercicio de esta
competencia.

Asi que, en el desempeno de sus funciones como Fiscal ni en las que
ejerce directamente como Vicefiscal, se compromete su imparcialidad,
pues en unas y otras estd sometido solo al imperio de la ley en condiciones
de autonomia e independencia.

C) El excesivo uso de recursos para nombrar un Fiscal Ad hoc.

La propuesta legislativa, no posee un estudio serio frente al impacto fiscal,
que puede traer un proyecto de esta indole.

Al respecto, solo se tiene conocimiento de lo manifestado por el Consejo
Superior de Politica Criminal en oficio radicado el 30 de enero del afno en
curso, el cual reza: “En este puntfo, es necesario advertir que la Fiscalia
General de la Nacidn, en la discusion que se hizo del proyecto en la sesion
del Consejo Superior de Politica Criminal, adujo que una posible solucidn al
impacto fiscal3® seria determinar que la funcién del fiscal ad hoc se
ejerciera ad honorem, como lo hacen los conjueces de la Corte Suprema
de Justicia. No obstante, frente a este argumento, es preciso resaltar que
no resulta equiparable la funcién del fiscal ad hoc con la del conjuez, en
la medida en la que la funcién investigativa demanda mucha mds
dedicacion al caso y al control de la policia judicial, la busqueda,

39 En este punto, es necesario advertir que la Fiscalia General de la Nacién, en la discusidon que del proyecto de hizo en la sesién
del Consejo Superior de Politica Criminal. adujo que una posible solucién al impacto fiscal seria determinar que la funcién del
fiscal ad hoc se ejerciera ad honorem, como lo hacen los conjueces de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, frente a este
argumento, es preciso resaltar que no resulta equiparable lo funcién del fiscal ad hoc con la del conjuez. en lo medida en la que
la funcién investigativa demanda mucha mas dedicacién al caso y al control de la policio judicial, la busqueda, recaudo y

control de las evidencias; las intervenciones en la etopa del juicio y demds actividades
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recaudo y control de las evidencias; las intervenciones en la etapa del
juicio y demas actividades'40

Ahora bien, a pesar de no ser un concepto vinculante para el proyecto de
ley, si es necesario advertir su importancia con forme a las diferentes
manifestaciones de nuestra Corte Constitucional. Una de ellas es la
Sentencia T-762 de 2015 donde ordena “al Congreso de la Republica que,
dentro del dmbito de sus competencias y respetando su libertad de
configuracién del derecho, de aplicacién a lo dispuesto en los articulos 3°,
numeral 6° y 18 del Decreto 2055 de 2014, en el senfido de contar con el
concepto previo del Comité Técnico Cientifico del Consejo Superior de
Politica Criminal, para iniciar el trdmite de proyectos de ley o acftos
legislativos que incidan en la politica criminal y en el funcionamiento del
Sistema de Justicia Penal."41

Por lo anterior, es necesario que siempre que en el Congreso de la
Republica, se presente algin proyecto de ley o acto legislativo que trate
de politica criminal y funcionamiento del Sistema de Justicia Penal, se
deba contar con el concepto previo del Comité Técnico Cienfifico del
Consejo Superior de Politica Criminal, para iniciar el tramite legislativo.

Asi las cosas, el concepto del Consejo Politica Criminal transcrito en
acdpites anteriores manifiesta la NO viabilidad del Proyecto por el uso de
recursos adicionales que podria generar el nombramiento de un Fiscal Ad-
hoc, lo cual hace inviable este proyecto de reforma legal, al ya existir los
mecanismos legales que resuelvan esta hipdtesis juridica, sin que impliquen
un gasto adicional a presupuesto publico.

4. ACLARACIONES ESPECIFICAS PARA ESTE PROYECTO

El ponente comparte las inquietudes del Fiscal General para generar
transparencia dentro de la Fiscalia General de la Nacién. Sin embargo, no
se estd de acuerdo con el tradmite legislativo propuesto en la reforma del
Proyecto de Ley N° 66 de 2016 Senado “"mediante el cual se regula el
régimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la
Nacion".

40 Contréstese el oficio de fecha 30 de enero de 2017 enviado por el Consejo Superior de Politica Criminal

41 Sentencia T 762 de 2015. MP. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
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Se considera que de llegar a ver un ajuste institucional de las magnitudes
propuestas habrd primero que solucionar los problemas del fiscal Ad-hoc,
las violaciones al derecho a una defensa adecuada provocada por la
posible dilacién injustificada y los problemas de constitucionalidad en el
disefo institucional propuesto por el constituyente.

Para realizar una reforma de esta envergadura, a juicio de este legislador,
es necesario hacerla de cardcter:constitucional y no legal, pues en los
temas que tocan se ven inmiscuidos derechos fundamentales
irenunciables de proteccién reforzada como los del debido proceso y
mandamientos institucionales que de no ser adecuadamente legislados a
nivel constitucional, ocasionarion lo que la Corte Constitucional ha
denominado como la sustitucion a la Constitucion.

5. PROPOSICION.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, de manera respetuosa
solicito a la Comisién Primera del Senado de la Republica, archivar el
Proyecto de Ley N° 66 de 2016 Senado "mediante el cual se regula el
régimen de impedimentos y recusaciones del Fiscal General de la Nacion”,
por las razones antes mencionadas en los acdpites anteriores de esta
ponencia. ; :

A’renTomenLe),

./’

CARLOS FERNANDO MOTOA SOLARTE
Senador Ponente
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