COMUNICADO NO. 19
Mayo 6 y 7 de 2020 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

LA FUNCION DE ESTABLECER DIRECTRICES Y ORIENTACIONES EN MATERIA DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL, Y
LA DE FORMULAR PLANES DEPARTAMENTALES DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL (PDOT) CONFERIDAS POR EL
LEGISLADOR A LOS DEPARTAMENTOS, NO CONFIGURAN VIOLACIONES A LA AUTONOMIA MUNICIPAL

I. EXPEDIENTE D-13387 AC - SENTENCIA C-138/20 (mayo 6)
M.P. Alejandro Linares Cantillo

1. Norma acusada

LEY 1454 de 2011
(junio 28)

Por la cual se dictan normas orgdnicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones

ARTICULO 29. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE ORDENAMIENTO DEL TERRITORIO. Son
competencias de la Nacién y de las entidades territoriales en materia de ordenamiento del territorio, las
siguientes:

2. Del Departamento

a) Establecer directrices y orientaciones para el ordenamiento de la totalidad o porciones especificas de
su territorio, especialmente en dreas de conurbacién con el fin de determinar los escenarios de uso y
ocupacién del espacio, de acuerdo con el potencial éptimo del ambiente y en funcién de los objetivos
de desarrollo, potencialidades y limitantes biofisicos, econémicos y culturales.

b) Definir las politicas de asentamientos poblacionales y centros urbanos, de tal manera que facilite el
desarrollo de su territorio.

c) Orientar la localizacién de la infraestructura fisica-social de manera que se aprovechen las ventajas
competitivas regionales y se promueva la equidad en el desarrollo municipal.

d) Integrar y orientar la proyeccion espacial de los planes sectoriales departamentales, los de sus
municipios y entidades territoriales indigenas.

e) En desarrollo de sus competencias, los departamentos podrén articular sus politicas, directrices y
estrategias de ordenamiento fisico-territorial con los planes, programas, proyectos y actuaciones sobre
el territorio, mediante la adopcién de planes de ordenamiento para la totalidad o porciones especificas
de su territorio.

f) La competencia para establecer las directrices y orientaciones especificas para el ordenamiento del
territorio en los municipios que hacen parte de un Area Metropolitana correspondiente a estas, la cual
serd ejercida con observancia a los principios para el ejercicio de las competencias establecidos en la
presente ley.

g) Los departamentos y las asociaciones que estos conformen podrdn implementar programas de
proteccidn especial para la conservacion y recuperacion del medio ambiente”.

2. Decision

Primero. LEVANTAR, respecto del presente asunto, la suspensidon de términos ordenada
por el Consejo Superior de la Judicatura mediante Acuerdo PCSJA20-11546 de fecha
25 de abril de 2020.

Segundo. DECLARAR LA EXEQUIBILIDAD de los literales a) y e€) del numeral 2, del articulo
29 de la Ley 1454 de 2011, “Por la cual se dictan normas orgdnicas sobre
ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”, por el cargo analizado.
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3. Sintesis de los fundamentos

Le correspondié a la Corte Constitucional decidir una demanda contra los literales a) y
e), del numeral 2, del arficulo 29 de la Ley 1454 de 2011, en la que se considera que la
facultad prevista en dichas normas para que los departamentos profieran directrices y
orientaciones para el ordenamiento de la totalidad o porciones especificas de su territorio
y de articular las mismas mediante la adopcion de planes de ordenamiento para la
totalidad o porciones especificas de su territorio, vulneran el numeral 7 del articulo 313 de
la Constitucion, porque desconocen que la determinacion de los usos del suelo es una
funcién constitucionalmente atribuida a los concejos municipales y distritales y no a los
departamentos. Consideran los demandantes que las competencias asignadas al
departamento, aunque no lo autorizan para reglamentar los usos del suelo, invaden
dicha competencia porque la determinan, incluso a través de instrumentos que se
superpondrdn a los POT, como son los PDOT.

En estos términos, le correspondidé a la Corte Constitucional resolver el siguiente problema
juridico: sLas competencias atribuidas en los literales a) y e), del numeral 2, del articulo 29
de la Ley 1454 de 2011, para proferir directrices y orientaciones para el ordenamiento
territorial y adoptar planes de ordenamiento para la totalidad o porciones especificas de
su territorio, desconocen la competencia atribuida a los concejos en el numeral 7 del
articulo 313 de la Constitucion Politica, para reglamentar los usos del suelo?

Para resolver el anterior problema juridico, la Corte Constitucional (i) precisd el concepto
de organizacion del territorio nacional, el ordenamiento territorial y su relacién con la
reglamentacion de los usos del suelo; (i) identificé el rol constitucional de los
departamentos y, con base en las anteriores precisiones, (i) examind la
constitucionalidad de la funcidon departamental de proferir directivas en materia de
ordenamiento territorial y de expedir planes de ordenamiento departamental, prevista
en las normas demandadas.

Concluy¢ la Corte que el ordenamiento territorial o la ordenacién del territorio no es una
funcién exclusiva de los municipios, sino que, en virtud del principio constitucional de
concurrencia, confluyen en la materia competencias nacionales, departamentales,
municipales y distritales. Identificd que la funcidn de los concejos para la reglamentacion
de los usos del suelo es un instrumento esencial en el ordenamiento territorial, pero no se
trata de una funcidén absoluta, ni que agote la funcidn publica administrativa de
ordenacion del territorio. Asi, identificd este tribunal que las funciones atribuidas por las
normas demandadas a los departamentos en materia de ordenamiento territorial no
desconocen la competencia de los concejos para reglamentar los usos del suelo y, por
el conftrario, son manifestaciones de la funcidn constitucional atribuida a los
departamentos para planear su desarrollo y para coordinar la accidn de los municipios
de su territorio.

Encontré la Corte que ni la funcién de establecer directrices y orientaciones en materia
de ordenamiento territorial, ni la de formular Planes Departamentales de Ordenamiento
Territorial (PDOT), constifuyen violaciones a la autonomia municipal, ya que estos
instrumentos no ubican al municipio en situacién de subordinacion jerdrquica repecto del
departamento, no materializan mecanismos de futela administrativa, ni invaden
competencias propias de los municipios, en particular, la de reglamentar los usos del
suelo. Al respecto, advirtié la Corte que la funcidén de determinar o identificar escenarios
posibles 0 modelos de ocupacidn y usos del suelo, por parte del departamento, como
hipdtesis propuestas a los municipios y distritos, corresponde a la funcidén departamental
de planear su desarrollo y de coordinar la accién intermunicipal (articulo 198 de la
Constitucién), pero la norma no otorga a los departamentos la funcién de definir
directamente y de manera concreta los usos del suelo, lo que si seria inconstitucional, al
tratarse de una indebida suplantacion de una funcidn propia de los municipios. Por el
conftrario, el mismo articulo 29 de la LOOT reconoce que es funcion de los municipios “b)
Reglamentar de manera especifica los usos del suelo, en las dreas urbanas, de expansion
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y rurales, de acuerdo con las leyes™ (negrillas no originales). Resaltd la Corte que, aunque
las normas en cuestidon requieren ser desarrolladas por el Legislador, quien serd
encargado de precisar la relaciéon entre los POT y los PDOT, estos Ultimos son instrumentos
para articular las directrices y orientaciones que el departamento formule en la materia
por lo que, son mecanismos de coordinaciéon de la accidén municipal y, por lo tanto, no
constituyen imposiciones del departamento hacia el municipio, lo que seria incompatible
con su autonomia constitucionalmente reconocida.

4. Salvamento de voto

El Magistrado ALBERTO ROJAS Rios salvd su voto frente a lo resuelto por la mayoria. En su
criterio, es inaceptable que la Corte interprete los principios de coordinacién,
concurrencia y subsidiariedad contemplados en el articulo 288 superior de una forma
en que fermine por hacerse nugatorio el principio de autonomia que la propia
Constitucion, en su artficulo 313.7, les reconoce a los municipios en materia de
ordenamiento territorial.

A juicio del magistrado ROJAS RIOS es evidente que las disposiciones acusadas, tal
como las concibid el legislador, si establecen limitantes a la autonomia municipal en
el dmbito de la reglamentacién del uso del suelo, pues se les atribuye a los
departamentos la facultad de “determinar” escenarios de ocupacion y usos del suelo,
y el significado de dicho verbo rector es claro e inequivoco: segun la Real Academia
de la Lengua Espanola “determinar” equivale a “decidir”, “establecer”, “fijar”,
“senalar algo con claridad o exactitud”, y “ser la causa de algo”. Por lo tanto, la Sala
Plena desconoce el significado natural y obvio de la expresidon para inferir -de manera
artificiosa que “determinar” es “identificar hipotesis”.

De haberse examinado escrupulosamente el literal a) del arficulo 29 de la Ley 1454 de
2011, que senala que son los departamentos quienes “determinan” los aspectos de
ocupacién y uso del suelo, habria sido forzoso concluir que los municipios ven
comprometida su autonomia en la medida en que estdn determinados por las
directrices y pautas departamentales, cuya funcién coordinadora aparece aqui con
un efecto cierftamente subordinante, asi el numeral 4 del mismo articulo 29 disponga
que es funcién de los municipios “b) Reglamentar de manera especifica los usos del
suelo, en las dreas urbanas, de expansion y rurales, de acuerdo con las leyes”.

Asimismo -precisé el magistrado ROJAS RiOs-, los argumentos de la sentencia para
sustentar la constitucionalidad del literal e) del articulo demandado vacian de todo
efecto Util la norma que autoriza a los departamentos a expedir PDOT. De haber
partido de que el legislador no expidid® una norma superflua y le quiso otorgar una
razdn de ser al precepto, se habria evidenciado que la coexistencia de los POT vy los
PDOT implican fensiones y competencias yuxtapuestas enfre municipios vy
departamentos sobre el uso y destinacion del suelo, antinomia que —bajo la 1égica del
fallo- sugeriria cierta prevalencia o jerarquia de la funcidn de coordinacion en
cabeza del departamento, anulando por esa via la autonomia que la constituyente
le otorgd a la unidad fundamental de la division politico-administrativa del Estado.
Bajo esa perspectiva, los enunciados normativos enjuiciados si tienen la virtualidad de
interferir con la autonomia territorial de los municipios, porque los concejos
municipales sdlo podrian reglamentar de manera especifica el uso del suelo dentro
de los criterios y pautas “determinados” por los departamentos y conforme a los
condicionamientos de los PDOT emanados de las asambleas departamentales, sin
que la invocacién y apreciacion abstracta de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad basten para soslayar esta realidad.

Con todo -sostuvo el magistrado ROJAS RiOs-, si a consideracion de la Sala Plena las
funciones de coordinaciéon que ejerce el departamento no someten jerdrquicamente
a los municipios ni constituyen una usurpacion de su autonomia y ademds resultan
valiosas frente a ciertos fines constitucionalmente legitimos —como la realizacién de
proyectos en comun para el beneficio mutuo de varios municipios—, la Unica manera
de hacer viable la pervivencia de las disposiciones acusadas en el ordenamiento
juridico era a través de una sentencia de exequibilidad condicionada, con el fin de
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excluir del ordenamiento toda alternativa hermenéutica que cercene la autonomia
que la Constitucion les reconoce a los municipios para gestionar sus intereses, incluida
la destinacion del suelo dentro de su jurisdiccion territorial.

El Magistrado ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO se reservd la posibilidad de presentar una
aclaraciéon de voto respecto de algunas de las consideraciones de la parte motiva.

EL INCUMPLIMIENTO DE LOS PRESUPUESTOS DE LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR EL
CARGO DE OMISION LEGISLATIVA FORMULADO, NO LE PERMITIO A LA CORTE EMITIR UNA DECISION
DE FONDO

Il. EXPEDIENTE D-13513 - SENTENCIA C-139/20 (mayo 6)
M.P. Cristina Pardo Schlesinger

1. Norma acusada

LEY 906 DE 2004
(agosto 31)

Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal

ARTICULO 193. LEGITIMACION. La accién de revisién podrd ser promovida por el fiscal, el Ministerio
PUblico, el defensor y demds intervinientes, siempre que ostenten interés juridico y hayan sido legalmente
reconocidos dentro de la actuacion materia de revisidon. Estos Ultimos podrdn hacerlo directamente si
fueren abogados en ejercicio. En los demds casos se requerird poder especial para el efecto.

2. Decision

Primero. LEVANTAR en el presente proceso, la suspensidon de términos ordenada por el
Consejo Superior de la Judicatura mediante Acuerdo PCSJA20-11546 de fecha 25 de
abril de 2020.

Segundo. Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo sobre la
constitucionalidad del articulo 193 de la Ley 906 de 2004 por ineptitud sustantiva de la
demanda.

3. Sintesis de los fundamentos

La Sala Plena enconfré que, si bien la demanda fue admitida respecto del cargo
contra el arficulo 192 de la Ley 906 de 2004, examinado con detenimiento el escrito
gue contiene la accidon y las intervenciones presentadas en el curso del proceso, se
observa que el demandante no cumple con los presupuestos exigidos para poder
llevar a cabo un examen de fondo, pues lo expuesto no satisface la carga de
suficiencia, pertinencia, especificidad y certeza exigida como se explica a
continuacion.

En esencia, el demandante formuld un cargo de inconstitucionalidad por omision del
legislador fundada en la ausencia o la no participacion del tercero civimente
responsable dentro del proceso penal. No obstante, el actor no tuvo en cuenta que
esta regla emana del articulo 107 de la Ley 906 de 2004 y del papel del tercero
civiimente responsable en el nuevo sistema penal acusatorio, a partir de la reforma
infroducida a la Constitucion por el Acto Legislativo 01 de 2002 respecto de quienes
forman parte de la relacién juridico procesal. Segun lo ha resaltado la jurisprudencia,
el nuevo esquema procesal permite expresamente las intervenciones (i) de las
victimas; (i) del imputado; (iii) del fiscal; (iv) del juez de conocimiento; (v) del Ministerio
PUblico; (vi) del juez de confrol de garantias y (vii) de los jurados, encargados de
administrar justicia en forma fransitoria, en los términos que senale la ley'. Por el
conftrario, el tercero civimente responsable no es considerado ni parte ni interviniente

1 Ver al respecto sentencias C- 873 de 2003 y C- 591 de 2005.
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en el mismo, lo cual no obsta para que, en los términos de la Ley 906 de 2004, sea
citado al incidente de reparacion integral de perjuicios”.?

Aunque el actor subraya que no persigue la inclusion del tercero en el proceso penal,
lo cierto es que la exclusion alegada no deviene del articulo 193 cuestionado, como
el mismo demandante reconoce en su escrito.? Esta exclusion o no legitimacion es
consecuencia de la no inclusion como interviniente en el proceso penal del tercero
civimente responsable y la circunscripcidon de su actuacién al incidente de
reparacion, faltando asi al presupuesto de certeza y especificidad requerido.

A lo anterior, se agrega que el accionante no presenta razones suficientes vy
pertinentes que demuestren que el tfratamiento distinto que establece el legislador
para estos terceros vulnere el derecho a la igualdad; sus alegatos no generan una
duda sobre la inconstitucionalidad de la norma pues no demuestra que tales terceros
y los demds intervinientes estén en la misma situacion.

De igual modo, existiendo una justificacion para la constitucionalidad de la exclusion
del tercero civimente responsable del proceso penal, el accionante ha debido
explicar de manera contundente vy suficiente por qué resulta injustificada la posiciéon
de esta Corporacion. Las manifestaciones de inconformidad del demandante
respecto de la situacién del tercero civilmente responsable en el sistema acusatorio y
de los posibles efectos de la aplicacion de la ley, no son alegatos que logren
establecer una ausencia de razén para la no mencidén de los terceros en el articulo
193 cuestionado. Frente al requisito de demostrar que la norma desconoce un deber
especifico y concreto de orden constitucional impuesto al legislador respecto de los
derechos de participacién, debido proceso y acceso a la administraciéon de justicia,
no se encuentran argumentos ciertos y suficientes. Ello por cuanto estos derechos
estdn garantizados para el tercero civimente responsable dentro del incidente de
reparaciéon como ya lo ha definido esta Corporacion.

Para la Corte, en ese contexto, las afirmaciones del actor no son suficientes para
establecer por qué las garantias procesales dentro del incidente de reparacién son
insuficientes para asegurar el cumplimiento de los mandatos superiores en materia de
debido proceso y acceso a la administracion de justicia. Ni establece de qué manera
la sentencia condenatoria los afecta tanto o mds que al condenado y por tanto, su
cuestionamiento por parte del tercero, ajeno al proceso penal, se constituye en un
mandato constitucional. Ante las falencias de la demanda, lo que procede en esta
oportunidad, es la inhibicion para emitir un fallo de fondo.

LA CORTE DECLARO AJUSTADO A LA CONSTITUCION PoLiTICA EL ACTO LEGISLATIVO 4 DE 2019
QUE REFORMA EL CONTROL FISCAL, POR NO CONSTITUIR UNA SUSTITUCION DEL PRINCIPIO DE
SEPARACION DE PODERES

lll. EXPEDIENTE D-13517 - SENTENCIA C-140/20 (mayo 6)
M.P. José Fernando Reyes Cuartas

2 En la sentencia C-423 de 2006 también se resalt6 que las nuevas modificaciones consistieron en que
“(i) desaparecio la parte civil; (ii) el tercero civilmente responsable dejo de ser sujeto procesal; (iii)
durante la etapa de investigacion se le puede imponer a aquél, para el caso de los delitos culposos, una
medida cautelar consistente en la entrega provisional del vehiculo, nave o aeronave; y (iv) se establecid
un incidente de reparacion integral, llevado a cabo con posteridad al fallo condenatorio y previa solicitud
expresa de la victima, del fiscal o del Ministerio Publico, durante el cual es citado quien debe responder
por un hecho ajeno. En dltimas, en el actual sistema acusatorio, durante la etapa de investigacion se
discute exclusivamente la responsabilidad penal de un imputado, en tanto que el debate juridico acerca
de la responsabilidad civil del mismo, asi como aquella de los terceros, fue desplazado hacia una etapa
procesal posterior, que tiene lugar después de proferida la sentencia condenatoria, cual es, el incidente
de reparacion integral.” Posicion reiterada en la sentencia C-425 de 2006 (MP. Humberto Sierra Porto).
% Ver folio 12 del expediente.



Comunicado No. 19. Corte Constitucional. Mayo 6 y 7 de 2020 6

1. Norma acusada

ACTO LEGISLATIVO 4 DE 2019
(septiembre 18)

Por medio del cual se reforma el Régimen de Control Fiscal
ARTICULO 10. El articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia quedard asf:

" Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercerd la Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes puUblicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo fipo de
recursos publicos. La ley reglamentard el ejercicio de las competencias entre contralorias, en
observancia de los principios de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la
Contraloria General de la RepuUblica serd preferente en los términos que defina la ley.

El control fiscal se ejercerd en forma posterior y selectiva, y ademds podrd ser preventivo y concomitante,
segln sea necesario para garantizar la defensa y proteccidén del patrimonio publico. El_control
preventivo y concomitante no implicard coadministracion y se realizard en tiempo real a fravés del
seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucién, contratacién e impacto de los recursos publicos,
mediante el uso de tecnologias de la informacién, con la participacién activa del control social y con la
articulacién del control interno. La ley regulard su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para
cada tipo de control.

El _control concomitante y preventivo tiene cardcter excepcional, no vinculante, no implica
coadministracién, no versa sobre la conveniencia de las decisiones de los adminisiradores de recursos
publicos, se realizard en forma de advertencia al gestor fiscal y deberd estar incluido en un sistema
general de advertencia publico. El ejercicio y la coordinacién del control concomitante y preventivo
corresponde exclusivamente al Contralor General de la Republica en materias especificas.

La vigilancia de la gestién fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente al recurso publico, sin
oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacion por parte de los érganos de control fiscal,
y el control financiero, de gestién y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad, el
desarrollo sostenible y el cumplimiento del principio de valoracion de costos ambientales. La Contraloria
General de la Republica tendrd competencia prevalente para ejercer control sobre la gestién de
cualquier entidad territorial, de conformidad con lo que reglamente la ley.

El control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozard de etapas y términos procesales
especiales con el objeto de garantizar la recuperacién oportuna del recurso puUblico. Su trdmite no podrd
ser superior a un ano en la forma en que lo regule la ley.

2. Decision

Primero. En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto Legislativo 469
de 2020, levantar la suspension de términos en el presente proceso.

Segundo. Declarar EXEQUIBLES las expresiones demandadas del arficulo 1° y el
numeral 13 del articulo 2° del Acto Legislativo 4 de 2019, por los cargos analizados en
esta sentencia.

3. Sintesis de los fundamentos

En el presente caso, se demandaron apartes normativos del articulo 1° y el numeral
13 del articulo 2° del Acto Legislativo 4 de 2019 que modificé el articulo 267 de la
Constitucién, por el presunto exceso de la competencia del legislador que habria
sustituido con la reforma constitucional, el eje definitorio de la Carta Politica del
equilibrio de poderes en su dimensidn de control fiscal de cardcter posterior y
selectivo, porincluir un sistema de control que tendria efectos de coadministracion en
contravia con el diseno constitucional escogido por el constituyente primario en 1991
como respuesta a los defectos encontrados en el control previo.

Efectuado el juicio de sustitucidén, de acuerdo con los lineamientos definidos por Ia
jurisprudencia, la Corte concluyé que la norma demandada no sustituye la
Constitucion Politica, por cuanto el establecer adicionalmente un novisimo sistema de
control fiscal como el examinado -preventivo y concomitante- (no previo) no
constituye per se una afectacion del principio de separacidon de poderes, en la
medida en que la propia norma constitucional examinada justamente establece los
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limites, cautelas y prohibiciones bajo los cuales dicho control debe ejercerse. En
efecto, el nuevo modelo de conftrol fiscal: i) No implicard coadministracion. ii) Se
realizard en fiempo real a fravés del seguimiento permanente de los ciclos, uso,
ejecucion, confratacion e impacto de los recursos publicos. i) Mediante el uso de
tecnologias de la informacién. iv) Con la participacion activa del control social y v)
Con la articulacién del control interno. vi) Tiene cardcter excepcional y no vinculante.
vii) No versard sobre la conveniencia de las decisiones de los administradores de
recursos publicos. viii) Se redlizard en forma de advertencia al gestor fiscal ix) Su
gjercicio y coordinacion corresponde exclusivamente al Contralor General de la
Republica en materias especificas. Por consiguiente, la Corte declard exequible, pura
y simplemente, las normas demandadas, frente a los cargos examinados.

4. Salvamento y aclaraciones de voto

La Magistrada CRISTINA PARDO SCHLESINGER salvo su voto respecto de la decision anterior
toda vez que, en su concepto, las normas demandadas del Acto Legislativo 4 de 2020,
configuraban una sustitucion de la Constitucion Politica, que ha debido conducir a
declarar su inexequibilidad.

A su juicio, el modelo previo y concomitante de control fiscal a cargo de la Contraloria
General de la Republica establecido por el Acto Legislativo 04 de 2019 genera una
sustitucion parcial y permanente del eje axial de la Carta Politica de separacion de
poderes, por cuanto permite que, a fravés de las competencias de policia judicial y
recaudo de informacién sobre procesos en desarrollo, el érgano de control se
inmiscuya en las funciones administrativas que son propias de las entidades vigiladas
y a través de la funcidon de advertencia, intervenga en la decisiéon del administrador,
usurpando su autonomia y afectando la independencia que la misma Contraloria
debe tener para el inicio de los juicios fiscales que puedan darse eventualmente.

Advirtié que las competencias atribuidas al érgano de confrol, tanto para exigir
informacion de las entidades, como para ejercer atribuciones de policia judicial,
resultan desbordadas cuando se desarrollan en el modelo de control concomitante
y preventivo, no solo porque se ejercen sobre el desarrollo de procesos de gestion
fiscal en cualquier etapa en que se encuentren - incluso desde las fases de
planeacién o preparatorias- sin una razén cierta y verificable, sino porque tienen
como objetivo servir de insumos a la funcion de advertencia, dirigida a que el
funcionario “adopte las medidas” esto es, que cambie las decisiones y acciones que
estaba adelantando sobre gestion de los recursos de su entidad.

De esta manera, el modelo de control fiscal concomitante y preventivo establecido
por las expresiones demandadas en el Acto Legislativo 04 de 2017 se convierte en una
amencaza a la autonomia funcional de las entidades en el manejo de sus recursos,
puesto que permite a la Contraloria General realizar injerencias en los procesos y las
decisiones propias del gestor fiscal, basdndose en un criterio subjetivo e
indeterminado como lo es el “riesgo inminente”.

La Magistrada PARDO SCHLESINGER observd que La divisidon funcional, que garantiza la
autonomia e independencia de las entidades para el ejercicio de las competencias
y decisiones que les son afribuidas, se desdibuja con el control preventivo vy
concomitante disenado por lareforma, y en cambio, se establece una concentraciéon
de poder en el érgano de control que ya no ejerce su funcidn sobre los resultados,
sino que puede intervenir y participar, a través de advertencias, en la gestion de los
recursos publicos que le corresponde a las demds entidades del Estado.

La Carta Politica, que fue disehada buscando guardar celosamente el equilibrio entre
los érganos que implementan el poder del Estado, y que por ello estructurd un modelo
de control que solo se ejerciera sobre los resultados de la gestion resguardando las
competencias de cada una de las enfidades, se sustituyd por otra, al menos
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parcialmente, cuando se permite que un érgano de control pueda intervenir en las
decisiones que son propias de cada autoridad.

Por lo tanto, las expresiones demandadas del Acto Legislativo 04 de 2019, que
consagran el control previo y concomitante, y la funcion de advertencia para su
implementacioén, debieron ser declaradas inexequibles.

La Magistrada DIANA FAJARDO RIVERA Y [0S Magistrados ALEJANDRO LINARES CANTILLO Y ANTONIO
JosE LizARAZO OcAMPO presentardn aclaraciones de voto sobre los fundamentos de la
sentencia C-140 de 2020.

LA CORTE AMPARO LAS LIBERTADES DE EXPRESION, INFORMACION Y PRENSA, DE VARIOS
PERIODISTAS, A QUIENES, EN EL MARCO DE UN PROCESO PENAL, LES FUE PROHIBIDO EL INGRESO A
LAS AUDIENCIAS PRELIMINARES. LA DECISION DE AMPARO SE FUNDO EN QUE, AL DECLARAR LA
RESERVA, LA JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS NO CONSIDERO NI ADOPTO MEDIDAS ALTERNATIVAS
IDONEAS PARA SATISFACER TALES LIBERTADES

IV. EXPEDIENTE T 7.414.030 - SENTENCIA SU-141/20 (Mayo 7)
M.P. Carlos Bernal Pulido

1. Sintesis de la providencia

Hechos. Los dias 31 de enero, 6 y 15 de febrero de 2019, se llevaron a cabo las
audiencias preliminares adelantadas en contra del exdirector de la carcel La Modelo
de Bogotd y otros, por los delitos de concusidn, concierto para delinquir y
enriguecimiento ilicito. El 31 de enero de 2019, el Juzgado 22 Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Bogotd declard la reserva de las audiencias
preliminares. La Juez fundd esta decision en la necesidad de conjurar “el riesgo para
las victimas” y ‘“garanfizar el buen curso y éxito de la investigacion”. Como
consecuencia de esta decision, fue prohibido el ingreso del pUblico y de la prensa a
las audiencias y el acceso a las grabaciones.

Solicitud de tutela. Los periodistas Maria Camila Orozco Becerra, Juan Carlo Giraldo,
César Augusto Melo, César Jiménez Flechas, Lednidas Medina Jiménez y Florencio
Sanchez interpusieron accion de tutela en contra de la decision judicial proferida el
31 de enero de 2019 por la Juez 22 Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Bogotd, que declard la reserva de dichas audiencias. Los accionantes
manifestaron que esta decisién vulnerd sus libertades de expresion, informacién y
prensa, asi como sus derechos al debido proceso y al trabajo. Esto, por cuanto, en su
criterio, esta decision no fue debidamente motivada, desconocidé el precedente
constitucional y se fundd en una interpretacion asistemdtica del principio de
publicidad en materia penal. En consecuencia, solicitaron que se autorizara su ingreso
a las audiencias preliminares que se adelantarian en dicho proceso y, en general, en
“todos los procesos penales”, a excepcion de aquellos en los que proceda la reserva
prevista por la Ley 206 de 2004.

4 El principio de separacion de poderes en su dimension de separacion funcional no queda
totalmente sustituido porque no afecta la division de funciones de las tres ramas principales
del poder publico, sin que las funciones judicial o legislativa puedan verse afectadas. Pero la
concentracion de poder administrativo en un organo de control genera un desequilibrio del
poder, que sustituye una parte importante del principio, haciendo irreconocible el modelo
constitucional fijado por el constituyente primario.
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Decisiones de instancia. La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd y la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia declararon improcedente la solicitud de tutela, por
configuracion de carencia actual de objeto.

Consideraciones de la Corte. La Sala Plena examiné cuatro cuestiones: (i) la
configuracion de carencia actual de objeto por dano consumado, (i) el contenido y
el alcance de las libertades de expresion, informaciéon y prensa en relacién con la
publicidad de las audiencias preliminares, (iii] la configuracion del defecto sustantivo
por interpretacion asistematica en el caso concreto y (iv) los limites al ejercicio de las
referidas libertades por parte de los medios de comunicacidn en el cubrimiento de
audiencias preliminares.

Primero, la Sala Plena determind que, en el caso sub examine, se configurd carencia
actual de objeto por dano consumado. La alegada afectacion de las libertades de
expresion, informacion y prensa, se consumao, por cuanto las audiencias preliminares
concluyeron sin que los accionantes pudiesen ingresar a estas. Es mds, en este caso,
la intervencion del juez constitucional resultaria inocua, habida cuenta de que la Juez
de confrol de garantias perdid competencia para pronunciarse sobre tales
audiencias, en virtud del principio de preclusion de las etapas procesales. Sin
embargo, la Sala Plena decidié emitir pronunciamiento de fondo en este asunto. Esto,
por cuanto considerd necesario definir criterios que permitan armonizar el ejercicio de
las libertades de expresion, informacién y prensa, por una parte, y la declaratoria de
reserva de las audiencias preliminares, por ofra.

Segundo, la Sala Plena se refirid a la proteccion reforzada de las libertades de
expresion, informacioén y prensa, asi como su relacién con el principio de publicidad
en materia penal. Para la Corte, estas libertades protegen “la libre discusion de los
asuntos publicos”, que, en el proceso penal, se garantiza mediante la publicidad de
las actuaciones judiciales. Por tanto, las decisiones de reserva no solo son una
excepcion al principio de publicidad, sino que, ademds, constituyen restricciones
para el ejercicio de las referidas libertades. En consecuencia, al decidir sobre la
reserva de las audiencias preliminares, los jueces de control de garantias deben: (i)
ponderar entre estas libertades y los principios constitucionales que la declaratoria de
reserva garantiza, y (i) considerar la adopcion de medidas alternativas idéneas para
satisfacer las libertades de expresion, informacioén y prensa.

En el marco de esta ponderacion, los jueces penales de control de garantias deberdn
considerar los siguientes criterios:

(i) La medida restrictiva del principio de publicidad deberd estar fundada en una
causal legal de reserva. Dicha causal deberd interpretarse de forma restrictiva y no
podrd aplicarse por analogia.

(ii) La medida restrictiva del principio de publicidad deberd estar justificada en la
existencia de un "riesgo de afectacion cierto y actual” de: (a) el derecho a un juicio
justo e imparcial, ala presuncién de inocencia, a derechos de terceros, al derecho a
la intimidad o a derechos de menores de edad, o (b) los intereses de la justicia, el
orden publico, la moral pUblica o la seguridad nacional. Esto excluye la adopcién de
medidas restrictivas del principio de publicidad irrazonables o que se basen en riesgos
hipotéticos o eventuales.

(iii) Eljuez deberd tener en cuenta, a su vez, el grado de afectacion alas libertades
de expresion, informacion y prensa, y, en particular, al derecho fundamental a
obtener informacién sobre asuntos de interés publico. Para tal efecto, el juez deberd
considerar: (a) la calidad del sujeto indiciado, imputado o acusado, (b) la naturaleza
del delito, (c) el tipo de informacion que se pretende reservary (d) la etapa procesal.
El derecho fundamental a obtener informacion acerca de las actuaciones penales
tendrd mayor peso en procesos adelantados en contra de funcionarios y personajes
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publicos, asi como en aquellos relacionados con asuntos de interés general (v. gr.
delitos en contfra de la administracion publica), en especial, cuando la informacién
gue se debate en el proceso incide en el ejercicio del control politico o social por
parte de los ciudadanos. Asimismo, las libertades de expresion, informacién y prensa,
tendrdn mayor peso “a medida que avanza el frdmite procesal”, hasta concluir con
la publicacién de la decision.

(iv) El juez deberd analizar la existencia de medidas alternativas que permitan
conjurar el “riesgo de afectacion cierto y actual” que justifica la medida restrictiva del
principio de publicidad y que resulten menos lesivas respecto de las libertades de
expresion, informacién y prensa. Con este fin, el juez podrd tener en cuenta: (a) las
medidas previstas por los articulos 149 a 152A de la Ley 906 de 2004; (b) la posibilidad
de desconcentrar algunas audiencias, sin afectar el cumplimiento de los términos
previstos por la Ley 906 de 2004; (c) el acceso, total o parcial, a las grabaciones de las
audiencias preliminares, salvo que su reserva sea estrictamente necesaria; (d) la
publicacién de comunicados de prensa, que contengan informacion completa y
suficiente acerca de las decisiones adoptadas en las audiencias, por ejemplo,
respecto de hechos, consideraciones y érdenes, entre otros; (e) la celebracion de
ruedas de prensa en las cuales el juez informe acerca de las actuaciones
adelantadas, vy, por Ultimo, (f) la restriccion de ingreso de medios de captacion de
imagenes, tales como cdmaras fotograficas o dispositivos audiovisuales, entre otros.
Serd el juez, en cada caso concreto, quien determinard la necesidad de la medida
restrictiva del principio de publicidad.

(v) La solicitud de medidas restrictivas de la publicidad solo podrd ser presentada
por las partes e intervinientes en el proceso penal. Esta solicitud deberd dar cuenta
de (a) el riesgo de afectacion cierto y actual de los principios constitucionales cuya
proteccion se pretenda con la restriccion a la publicidad, (b) la idoneidad de la
medida restrictiva para lograr los objetivos imperiosos que persigue vy, por Ultimo, (c) la
inexistencia de medidas alternativas menos lesivas del principio de publicidad y de las
libertades de expresion, informacion y prensa.

Tercero, la Corte reiterd que la autonomia interpretativa del juez debe ejercerse de
manera compatible con la Constitucion Politica y con la Ley. En caso contrario, el
funcionario judicial incurre en defecto sustantivo. En particular, la Sala Plena concluyo
que se configura este defecto cuando la providencia judicial se funda en una
“interpretacion asistemdtica” o cuando se “desconoce el lugar sistemdtico que [la
Constitucién Politica] ocupa dentro del ordenamiento juridico”. Con fundamento en
lo anterior, la Sala Plena advirtié que, en el caso concreto, la Juez incurrié en defecto
sustantivo por interpretacion asistemdatica, al ordenar la reserva, sin considerar ni
adoptar medida alternativa alguna para garantizar el ejercicio de las libertades de
expresion, informacién y prensa. En efecto, la Sala constatdé que, al restringir el
principio de publicidad de las audiencias preliminares, la Juez omitid por completo
analizar la afectacion de las referidas libertades y, por tanto, interpreté de manera
asistemdatica las causales previstas por la Ley 906 de 2004. En este caso, dicha
interpretacion sistemdtica resultaba de especial relevancia para garantizar la
dimensidn democrdtica de la libertad de expresion, esto es, la posibilidad de ejercer
control ciudadano, habida cuenta de que este proceso penal se adelanta en contra
de un funcionario publico por presuntos hechos de corrupcion y delitos en contra de
la administracion publica.

Por Ultimo, la Sala Plena resaltd que los medios de comunicacion deberdn ejercer sus
libertades de expresion, informacion y prensa, conforme a los limites constitucionales
y legales, asi como garantizar la veracidad e imparcialidad de la informacion. Esto,
por demds, implica que el cubrimiento periodistico de las audiencias no podrd afectar
el derecho a un juicio justo e imparcial, a la presuncién de inocencia, a derechos de
terceros, al derecho a la intimidad o a derechos de menores de edad, o los intereses
de la justicia, el orden publico, la moral publica o la seguridad nacional. De igual
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manera, de conformidad con la Sentencia SU 274 de 2019, los medios de
comunicacion deberdn evitar “realizar juicios valorativos sobre la actuacion procesal
-juicio paralelo-, lo cual puede influir en la resolucion del proceso y en la imparcialidad
de los jueces”.

2. Decision

Primero. LEVANTAR la suspension de los términos procesales ordenada por el Consejo
Superior de la Judicatura, por las razones expuestas en esta providencia.

Segundo. CONFIRMAR PARCIALMENTE la decision de 30 de abril de 2019, proferida por
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que confirmé la decision de 27 de
febrero de 2019, dictada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, que
declararon carencia actual de objeto en el caso concreto.

Tercero. DECLARAR que la decision de reserva adoptada el 31 de enero de 2019 por
la Juez 22 Penal Municipal con Funciéon de Control de Garantias de Bogotd vulnerd
las libertades de expresidn, informacion y prensa de los accionantes, por cuanto no
considerd ni adoptd medida alternativa alguna para garantizar el ejercicio de estas
libertades. Sin embargo, no se expedirdn érdenes de proteccidn por configurarse
carencia actual de objeto por dano consumado. Esta sentencia constituye, por si
misma, una forma de reparacion.

Cuarto. ADVERTIR que las decisiones de reserva que se adopten en las audiencias
preliminares de los procesos penales deben fundarse en una interpretacion
sistemdatica de las causales de reserva a la luz de las disposiciones constitucionales, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. En
consecuencia, al decidir sobre la reserva de las audiencias preliminares, los jueces de
control de garantias deberdn ponderar entre, por una parte, las libertades de
expresion, informacién y prensa, y, por otra, los principios constitucionales que la
declaratoria de reserva garantiza, en particular, los derechos de las partes,
intervinientes, victimas, testigos y menores de edad, asi como los intereses de la
justicia, la integridad del proceso penal, el orden publico, la moral publica y la
seguridad nacional. Al llevar a cabo esta ponderacion, el juez debe sujetarse a los
criterios expuestos en esta providencia y considerar la adopcidon de medidas
alternativas idéneas para satisfacer las libertades de expresion, informaciéon y prensa.

Quinto. LIBRAR, por Secretaria General, la comunicacién de que frata el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

3. Salvamentos y aclaraciones de voto

Los Magistrados ALEJANDRO LINARES CANTILLO, ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO Yy JOSE
FERNANDO REYES CUARTAS, no obstante ser promotores de la libertad de expresion y
compartir el andlisis tedrico y conceptual del derecho a la informacién, se apartaron
de la decision adoptada por la Sala Plena, entre otras, por las siguientes razones:

1. En primer lugar, sefalaron los magistrados que la decisién de la mayoria de
configurar el defecto sustantivo por “interpretacién asistematica” por parte de la juez
del caso concreto resulta contrario a derecho y presenta una contradiccion entre la
parte motiva y la resolutiva de la sentencia. Lo anterior, por cuanto, la decision de la
mayoria reconoce que en el caso concreto la medida adoptada por la juez de
control de garantias accionada se encuentra debidamente motivada v,
simultdneamente, estructura el defecto con base en que no considerd alternativas
menos lesivas. Entonces, es contradictorio que se reconozca motivacion suficiente, y
a su vez se senale un indebido sustento normativo por omitir considerar otras medidas,
esto es, insuficiente motivacion respecto de la necesidad.
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En opinidn de los Magistrados disidentes, la decision de la juez de instancia si considerd
la necesidad de proteger a las victimas, los testigos y el buen desarrollo del proceso
penal, de manera que no debid censurase ya que satisface los principios de legalidad
y de necesidad. De esta forma, la juez de instancia adoptd la medida con pleno
respeto de los preceptos legales, abordd la ponderacion de la publicidad de cara al
debido proceso consagrado en el articulo 29 CP y, concurrieron en su decision
elementos que, en conjunto, permitian ponderar los distintos valores constitucionales
en juego, la restriccion al principio de publicidad y la libertad de expresidon de los
medios de comunicacioén en su faceta de informacién: (i) la motivacion suficiente del
auto inferlocutorio recurrido; (i) la solicitud de la Fiscalia; (i) los comunicados de
prensa y la peticion como alternativa para acceder a informaciéon adicional; (iv) el
hecho de que se trataba de una audiencia preliminar; (v) la relevancia y sensibilidad
del caso donde se investigan tipos penales de concusion e enriquecimiento ilicito por
parte de un exdirector de un importante centro penitenciario; (vi) el hecho de que la
aplicaciéon de la ley de forma motivada y en el marco de la independencia y
autonomia judicial, no exige considerar alternativas “menos lesivas” como las
propuestas por la mayoria; y (v) el qgue no es proporcional exigir a los jueces ordinarios
una carga argumentativa de realizar el “test tripartito” para la debida motivacion de
las restricciones necesarias a la publicidad de las audiencias preliminares.

En este orden de ideas, en criterio de los Magistrados que se apartan de la decision
mayoritaria (i) la sentencia incurre en una contradiccién pues primero se afirma que
la juez de control de garantias si motivé debidamente la decision de reserva de las
audiencias preliminares, para finalmente afirmar que tomd una decisién arbitraria y
que no realizé el test fripartito que sobre libertad de expresion realiza la Corte IDH vy la
Corte Constitucional, especialmente respecto del elemento de necesidad, cuando
se aceptd que se habia valorado la necesidad de dicha medida; (ii) crea una nueva
causal para el defecto sustantivo consistente en una “interpretacion asistematica” de
las causales previstas en el articulo 18 de la Ley 904 de 2004, cuando la norma permite
gue por razones de proteccidon de las victimas, testigos, intervinientes, etc. el juez
pueda tomar esta decision cuando lo considere necesario; vy (iii) las exigencias del
test tripartito con el fin de identificar violaciones a la libertad de expresiéon, se
cumplieron en este caso: (a) fundamento legal; (b) fin constitucional legitimo; vy (c)
proporcionalidad, pues la medida es idéneaq, se considerd necesaria y no afecta
desproporcionadamente el nicleo esencial del derecho ala libertad de expresion de
los medios de comunicacién. Si bien los criterios de limitacion de la libertad de
expresion deben ser restrictivos, lo que implica que los jueces deben fundar la reserva
en la estricta necesidad de adoptar la medida y la sentencia objetada considera que
esto no fue asi, se encuentra que la necesidad si fue fundamentada en la decisidn
que se objeta.

Por tanto, es claro, por un lado, tal y como lo manifesté la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia en segunda instancia, que en el presente caso se
encontraba probada con suficiencia la motivacién de la providencia recurrida y que
la juez accionada, en efecto, ponderd de forma adecuada la tensidn entre el debido
proceso y el principio de publicidad en el marco de audiencias preliminares. Con
fundamento en lo anterior, la decisidon adoptada termina por desconocer el criterio
de autonomia judicial donde la decision de mantener o no la reserva, se sujeta al
principio de necesidad conforme a lo dispuesto en el articulo 149 de la Ley 906 de
2004, por lo que la decision de la juez de control de garantias no es permanente sino
hasta que se superen las situaciones que motivaron la limitacion a dicha garantia,
asuntfo que deberd ser valorado por el juez de conocimiento, en su debida
oportunidad. Esta sentencia decidida por la mayoria, asume violaciones que no
ocurrieron y por consiguiente se tutela una vulneracion inexistente por parte del juez
de control de garantias, y aun mds preocupante, eventual y no actual por parte del
juez de conocimiento, desconociendo a todas luces la naturaleza de la accién de
tutela.
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2. En segundo lugar, las garantias de independencia y autonomia judicial® y del
debido proceso (art. 29 superior) se ven alteradas por la decision de la mayoria. El
juicio de proporcionalidad que plantea la sentencia obliga al juez penal a considerar
medidas alternativas — no previstas en la ley — antes de aplicar las causales legales de
restriccion a la publicidad, con el objetivo de garantizar la libertad de expresion. Esta
ponderacién, mds alld de dificultar la aplicacién de la norma penal especial que
regula las limitaciones al principio de publicidad en la etapa de audiencias
preliminares, complejiza los procesos, olvida que existen formas de motivacion
legitimas y suficientes en la decision proferida por el juez del caso, y termina por
dificultar la aplicacion de prerrogativas legales del juez en su calidad de director del
proceso. Sobre este punto, las medidas descritas en la decision de la mayoria, en su
mayoria, carecen de soporte legal, generan dificultades en su implementaciéon y
sujetan al juez a un panorama de eventualidades infinitas que termina por
comprometer su capacidad y autonomia para decidir sobre las restricciones a la
publicidad y afectan ofras garantias constitucionales como la autonomia judicial, los
derechos de las victimas y el debido proceso. Es asi como, consideran los Magistrados
disidentes que sujetar la motivacion de los jueces de control de garantias — que
cumplen con la carga de motivacion conforme a la ley — a la consideracion de
alternativas eventuales y censurar las formas suficientes de motivacion distintas a las
que plantea la Corte, es una forma clara de infromision a la autonomia judicial que
desconoce, entre otras, la realidad del proceso penal y el debido proceso judicial.
Los jueces de garantias, al aplicar la ley, deben ponderar las distintas garantias
constitucionales de las partes del proceso y no sélo valorar la libertad de informaciéon
en la etapa de investigacion.

3. En tercer lugar, la sentencia reconoce como parte esencial de la libertad de
prensa y la libertad de informacidn, la presencia de los medios de comunicacion en
las audiencias preliminares, a partir de una lectura equivocada del principio de
publicidad en materia procesal penal y el articulo 20 de la Constitucién. Es claro que,
la sentencia no entiende que el principio de publicidad, como todo principio
constitucional, no es absoluto sino que se puede ponderar con otros principios, siendo
transversal a todo el proceso penal, y que el mismo se caracteriza por su proteccion
incremental o maximizacion. Este aspecto -reconocido pacificamente por la
jurisprudencia¢ —, fue omitido en la sentencia adoptada por la mayoria. Es claro que
sin tener un piso juridico sobre el cual actuar, esto es, una decisidon judicial que
adoleceria de algun defecto, la mayoria adoptd un remedio constitucional sobre un
caso hipotético y eventual, un debate basado en la aplicaciobn de un marco
normativo visto con el lente de la libertad de expresion, desnaturalizando el contenido
esencial del articulo 20 de la Constitucion y dejando en el olvido otras garantias
constitucionales y elementos esenciales del debido proceso.

En conclusion, la Sala Plena adoptd esta decision bajo la necesidad de garantizar la
dimension democrdtica de la libertad de expresion consagrada en el artficulo 20 de
la Constitucidn, pero no reconocidé ni ponderd la finalidad constitucional de las
medidas restrictivas necesarias a la misma con el fin de proteger a los testigos,
intervinientes, peritos y el buen desarrollo del proceso penal, de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 18 y 149 a 152A de la Ley 906 de 2004, razén por la cual los
suscritos magistrados nos apartamos de la misma.

La magistrada GLoria SteLLA Ormiz DELGADO se reservd la posibilidad de presentar

aclaracién de voto.
=~
&)’0 Va -
ALBERTO ROJAS RiO
Presidente

-
—

® Constitucion Nacional, articulos 228 y 230 de la Constitucion; CADH, articulo 8.
® Corte Constitucional, sentencias SU-274 de 2019 y C-599 de 2019, entre otras.
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