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MAGISTRADOS CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
Magistrada ponente: MYRIAM AVILA ROLDAN

E.S.D.

Referencia: Expediente nUmero D-11040. Demanda de inconstitucionalidad contra
la Ley 1407 de 2010, articulo 499, inciso cuarto.

Actores: YESID FERNANDO SILVA SANCHEZ
EDUARDO ARDILA VALDERRAMA

Asunto: intervencion ciudadana segun Decreto 2067 de 1991, articulo 7

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN, actuando como ciudadano
y Director del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota, y CLAUDIA PATRICIA
ORDUZ BARRETO, actuando como ciudadana y profesora del Area de Derecho
Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota,
identificados como aparece al pie de nuestras firmas, vecinos de Bogota, dentro del
término legal segun auto del 07 de octubre de 2015, de conformidad con lo
establecido en el articulo 242 numeral 1 de la C.P. y el articulo 7 del Decreto 2067
de 1991, presentamos la siguiente intervencion ciudadana con respecto a la
demanda de la referencia y en defensa de la supremacia e integridad de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991.

l. NORMA DEMANDADA

“LEY 1407 DE 2010
(Agosto 17)
Diario Oficial No. 47.804 de 17 de agosto de 2010
CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por la cual se expide el Codigo Penal Militar.

ARTICULO 499. SOLICITUDES PROBATORIAS. Durante la audiencia el juez penal militar
dara la palabra a la Fiscalia y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que
requieran para sustentar su pretension.

El juez decretara la practica de pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos
de la acusacion que requieran prueba, de acuerdo, con las reglas de pertinencia y
admisibilidad previstas en este Cédigo.

Las partes pueden probar sus pretensiones a través de los medios licitos que libremente
decidan para que sean aducidos al proceso.

Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las partes, si el juez penal
militar considera gue se hace necesaria la practica de otras pruebas no pedidas por
estas gue pudieren tener esencial influencia para el resultado del juicio, ordenara su
practica.

Si el Ministerio Publico tuviere conocimiento de la existencia de una prueba no pedida por
las partes y que pudiere incidir en los resultados del juicio, solicitara su practica ante el juez
penal militar.”
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Il FUNDAMENTOS DE LA INTERVENCION

Los actores en su demanda hacen una relaciéon sucinta y sencilla sobre las razones
que los lleva a considerar que el articulo 499 inciso cuarto, vulnera la Constitucién
de 1991 en su articulo 29 referente al debido proceso, igualmente el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, sin realizar explicacion alguna en
relacion con las disposiciones citadas. No se cumplié con los postulados tantas
veces requeridos por la Honorable Corte Constitucional para que la demanda sea
estudiada?l, lo que conduciria a que la Corte Constitucional se INHIBIERA de
conocer la demanda en estudio.

No obstante lo anterior, frente a la demanda impetrada para el Observatorio de
Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad
Libre de Bogot4, le asiste razon a los demandantes y por tanto anticipandonos a la
solicitud final, solicitamos a la H. Corte Constitucional que declare la
INEXEQUIBLIDAD de la norma demandada, por las razones que enseguida
exponemos.

1. En relacién con lo planteado por los demandantes, es preciso destacar que, se
advierte la oposicion o rifia con la Constituciéon Politica de 1991, por considerar que:
la expresion “Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las
partes, si el juez penal militar considera gue se hace necesaria la practica de
otras pruebas no pedidas por estas que pudieren tener esencial influencia
para el resultado del juicio, ordenara su practica” atenta contra el principio de
igualdad de armas, destacando que si la produccion de la prueba le fue confiada a
los fiscales, debe estarle vedada la posibilidad al juez de suplir la actividad del fiscal
decretando pruebas de oficio para fortalecer la hip6tesis acusatoria, pues de lo
contrario se afectaria la posicion de equilibrio que se debe garantizar en el sistema
acusatorio, para evitar que el juez pierda la imparcialidad, neutralidad y equilibrio
gue lo debe caracterizar, resaltando que si se permite que el juez decrete pruebas
de oficio se cambiaria el sistema penal militar de acusatorio a inquisitivo.

2. El articulo 29 de la Norma Superior propende porque la garantia del DEBIDO
PROCESO, evidencie que el mismo sea “publico sin dilaciones injustificadas”; que
permita la presentacion de pruebas y su controversia, siendo “nula, de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

A su turno, el articulo catorce? del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, regula en garantia del debido proceso, que: “1. Todas las personas son

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-259/15 “En ese orden de ideas, el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, fija
las condiciones o requisitos minimos de procedibilidad de las acciones de inconstitucionalidad, exigiendo en principio, que se
sefialen en los escritos ciudadanos los siguientes aspectos basicos: (i) las disposiciones legales contra las que dirigen la
acusacion; (ii) las preceptivas constitucionales que se consideran violadas y (iii) que se expliquen las razones o motivos por
los cuales se considera que las normas superiores han sido desconocidas”.

2 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinaciéon de sus derechos u
obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad demaocrética, o cuando lo exija el interés de
la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores; 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley; 3. Durante el proceso, toda persona acusada
de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en un
idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién formulada contra ella; b) A disponer
del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion; c)
A ser juzgado sin dilaciones indebidas; d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el



iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley”. Y el articulo 8 de la Convencidon Americana de
Derechos Humanos, reza: “1. Toda persona Tiene Derecho a oida ser, ... Por un juez o
tribunal Competente, independiente e imparcial” (subrayado fuera e texto).

Por lo que de acuerdo con las disposiciones constitucionales vy
supraconstitucionales, el juzgador debe ser no una parte, sino un director y garante
de derechos; encaminado a que el proceso se adelante de manera imparcial e
independiente, en aras de poder tomar la decisidbn mas ajustada a derecho, con
fundamento en las pruebas aportadas.

Cabe resaltar que es precisamente la disposicion hoy objeto de reproche, Ley 1407
de 2010, la que en multiples articulos acoge los postulados regulados por el Acto
Legislativo 03 de 2002, encaminado a que se adopte en Colombia un sistema
procesal con tendencia acusatoria, Al respecto se puede leer que el proceso penal
militar se desarrollara bajo los postulados de: imparcialidad, oralidad, e inmediacion,
a mas de que acogera el principio de integracion, segun el cual se habran de aplicar
las disposiciones que establezca el Codigo Procesal Penal ordinario, siempre y
cuando no entre en contravia con la ley en cita; situacion totalmente aplicable en
este evento, por evidenciar, que el proceso ordinario y militar son de estirpe
acusatorio. Siendo asi, en relacién con las prueba en un sistema acusatorio y oral,
el juez no debe decretar pruebas y por ello en el articulo 361 del Codigo Procesal
Penal (Ley 906 de 2004) se puede leer: “En ningun caso el juez podré decretar la
practica de pruebas de oficio”.

Situacion que claramente se manifiesta como el querer del legislador, en la Ley 1407
de 2010, cuando se dice que “A solicitud de las partes, los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica podran ser exhibidos durante la audiencia con el Unico fin de
ser reconocidos y estudiados”. (Articulo 500. exhibicion de los elementos materiales
de prueba). Resultando imposible para el Juez en caso de dicho requerimiento la
exhibicién del descubrimiento probatorio, pues ello implicaria el conocimiento previo
del juez sobre el proceso a analizar.

A su turno, en donde quedaria y como se realizaria el tramite del articulo 501
referente a la EXCLUSION, RECHAZO E INADMISIBILIDAD DE LOS MEDIOS DE
PRUEBA, en donde “Las partes y el Ministerio Publico podran solicitar al juez penal
militar la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de
conformidad con las reglas establecidas en este Cdédigo, resulten inadmisibles,
impertinentes, inutiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que
por otro motivo no requieran prueba...”, lo anterior por cuanto el director del proceso
seria juez y parte.

Precisamente, para evitar que el juez pueda tener algun reproche frente a su
imparcialidad en la toma de decisiones, ya en varios pronunciamiento la Corte
Constitucional ha venido indicando como, no es procedente que se presenten por

interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para
pagarlo; e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y
que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamente por un
intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni
a confesarse culpable. 4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra en cuenta esta
circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social. 5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley. 6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona
que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido. 7. Nadie
podréa ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.



el juez pruebas de oficio, mas aun en la audiencia preparatoria, como ocurre con la
norma hoy demanda, Al respecto se ha indicado que la estructura del proceso penal
adversarial “se caracteriza por la dialéctica de la prueba, es légico, necesario y adecuado
que el juez no decrete pruebas de oficio porgue rompe los principios de igualdad de armas
y neutralidad en el proceso penal acusatorio™®

En ese mismo sentido, la decision citada permite inferir como en el proceso penal
se deben cumplir ciertas reglas “...para garantizar la imparcialidad objetiva del juez...: i)
el funcionario que instruye no juzga, ii) la pérdida de la iniciativa probatoria del juez, pues
se entiende como un tercero imparcial que busca la justicia material y, iii) la carga de la
prueba de la responsabilidad penal corresponde a la Fiscalia”.

Y se continua, destacando que “El sistema penal acusatorio se caracteriza por la
pasividad probatoria del juez, pues él no sélo esta impedido para practicar pruebas sino
que estéa obligado a decidir con base en las que las partes le presentan a su consideracioén.
De tal forma que si la parte acusadora no logra desvirtuar la presuncién de inocencia del
acusado, o existen dudas sobre la ocurrencia de los hechos o sobre su responsabilidad
penal, el juez simplemente debe absolverlo porque no puede solicitar pruebas diferentes a
las aportadas en la audiencia preparatoria y controvertidas en el juicio. La pasividad
probatoria del juez es vista, entonces, como una garantia del acusado. El anterior analisis
muestra que la prohibicién del decreto y practica oficiosa de pruebas hace parte de la
estructura del sistema penal acusatorio y esta concebida, de un lado, como un principio
procesal dirigido a determinar el rol de los intervinientes en el proceso penal y, de otro,
como una garantia sustancial de eficacia del deber del Estado de aproximarse a la verdad
de lo sucedido dentro de los parametros sefalados por las garantias y libertades
individuales de orden Constitucional y legal...”

“La pasividad judicial en materia probatoria favorece la igualdad de trato juridico entre los
sujetos procesales y, en especial, Io que la doctrina especializada ha denominado la
igualdad de armas en el proceso penal. Dicho de otro modo, la prohibicion demandada tiene
por objeto evitar situaciones de privilegio o de supremacia de una de las partes, de tal suerte
que se garantice la igualdad de posibilidades y cargas entre las partes en las actuaciones
penales cuya caracteristica principal es la existencia de contradiccion. En efecto, la
aplicacion del principio de igualdad de armas en el proceso penal hace parte del nicleo
esencial de los derechos al debido proceso y de igualdad de trato juridico para acceder a
la justicia (articulos 29, 13 y 229 de la Constitucion), segun el cual las partes deben contar
con medios procesales homogéneos de acusacion y defensa, de tal manera que se impida
el desequilibrio entre las partes y, por el contrario, se garantice el uso de las mismas
posibilidades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion. Ahora, la desigualdad
institucional, evidente en el sistema penal acusatorio (el aparato estatal investigativo, por
regla general, tiene mayor fortaleza econémica, organicay funcional, que la defensa a cargo
de los particulares), supone la necesaria intervencién legislativa para superarla y propiciar
la igualdad de trato y de oportunidades de defensa. Por ello, el fortalecimiento y real
aplicacion de principios procesales tales como la presuncién de inocencia, el in dubio pro
reo, las prohibiciones de doble incriminacién y de autoacusacion, entre otros, colocan al
juez en una posicion clara frente al vacio probatorio: la pasividad probatoria como
instrumento de equiparaciéon de armas entre las partes”.

Para concluir es importante destacar que el proceso penal bien sea ordinario o
militar, por la trascendencia que genera, en garantia de la igualdad de armas, debe
cumplir con lo reglado en el articulo 7 del Cédigo Procesal Penal®, referente a que
la carga de la prueba se encuentra en cabeza del 6rgano de persecuciéon penal, sin

3 Corte Constitucional sentencia C-396/07

4 Toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decisiéon judicial definitiva
sobre su responsabilidad penal. En consecuencia, correspondera al érgano de persecucion penal la carga de la prueba
acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolvera a favor del procesado. En ningln caso podra
invertirse esta carga probatoria. Para proferir sentencia condenatoria debera existir convencimiento de la responsabilidad
penal del acusado, mas alla de toda duda.



gue en ningun caso pueda invertirse dicha carga probatoria; por lo que el juez no
puede usurpar dicha funcion ni en apoyo del Estado (fiscalia), ni en beneficio de la
defensa, pues dentro de la estrategia de cada una de las partes, se podran
presentar pruebas y controvertir las mismas, siendo el fallador un sujeto imparcial y
garante de que a través de las probanzas presentadas la decision que se adopte se
ajuste a la justicia y el derecho. En ese sentido, de manera respetuosa en esta
oportunidad segun nuestro concepto, consideramos pertinente decretar la
inconstitucionalidad del aparte demandado.

II. SOLICITUD

El Observatorio de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota,
solicita a la Honorable Corte Constitucional que declare la INEXEQUIBILIDAD del
inciso cuarto del articulo 499 de la Ley 1407 de 2010.

De los sefiores Magistrados, atentamente,

sy,

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN

Director Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Calle 8 5-80, Segundo Piso. Cel. 3153465150.

Correo: jkbv@hotmail.com

CLAUDIA PATRICIA ORDUZ BARRETO

C.C.52104170 de Bogota

Miembro del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Profesora del Area de Derecho Penal.
Correo:claudiaorduz@yahoo.com.mx



