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REF: EXP. D-11874. Accién publica de inconstitucionalidad contra la Ley 906 de 2004 Articulo 47 (parcial).

Atendiendo la solicitud de la Corte Constitucional, mediante oficio No. 360 fecha 8 de febrero de 2017, y por
instrucciones del Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Cartagena, Dr.
YEZID CARRILLO DE LA ROSA, se dirige a esta Honorable Magistratura, a través del Consultorio Juridico de
la Universidad para efectos de proceder a rendir concepto sobre la constitucionalidad o no de la norma
acusada en la accién publica de inconstitucionalidad de la referencia, presentada por los ciudadanos Héctor
Vargas Pereira y Norberto Olarte Rodriguez.

La norma bajo examen textualmente senala:

LEY 906 DE 2004 (...)

“ARTICULO 47. SOLICITUD DE CAMBIO. Articulo modificado por el articulo 71 de la ley 1453 de
2011. El nuevo texto es el siguiente: Antes de iniciarse la audiencia del juicio oral, las partes o el
Ministerio Pablico, oralmente o por escrito, podran solicitar el cambio de radicacién ante el juez que
esté conociendo del proceso, quien informara al superior competente para decidir.

El juez que esté conociendo de la actuacion también podra solicitar el cambio de radicacion ante el
funcionario competente para resolverla.

PARAGRAFO. El Gobierno Nacional podré solicitar el cambio de radicacién por razones de orden
publico, de interés general, de seguridad nacional o de seguridad de los intervinientes, en especial de
las victimas, o de los servidores publicos y testigos, asi como por directrices de politica criminal.

Los cambios de radicacién solicitados por el Gobierno Nacional, seran presentados ante la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, quien resolvera de plano la solicitud. Contra la providencia que
resuelva la solicitud de cambio de radicacidon no procede recurso alguno.

Lo previsto en este articulo también se aplicara a los procesos que se tramitan bajo la Ley 600 de 2000.

Aspectos de Fondo

Es oportuno antes de analizar el cargo formulado por los demandantes y admitido por la Corte Constitucional,
plantear el problema juridico para el caso especifico: ;Es inconstitucional el articulo 47 de la ley 906 del 2004, al no
prever que la victima pueda directamente y sin la intervencion del fiscal, solicitar al juez de conocimiento el cambio de
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radicacion?. Con el fin de resolver el anterior problema, se analizaran los siguientes puntos: 1. Finalidad de la
institucion juridica del del cambio de radicacion dentro de los procesos penales. 2. Libertad configurativa del
legislador en materia penal 3. La participacion de las victimas en el proceso penal segtn la jurisprudencia
constitucional. 4. Caracter de interviniente especial de la victima en el proceso penal acusatorio y 5. Omision
legislativa relativa frente al caso concreto.

En este orden de ideas, analizaremos los fines del cambio de radicacion desde la perspectiva de la victima.
1. Finalidad de la institucion juridica del del cambio de radicacion dentro de los procesos penales.

En este punto, analizaremos los fines del cambio de radicacion y su relacion con las victimas, con el proposito
de determinar si al no estar las victimas facultadas para presentar dicha solicitud nos encontramos ante una
lesion a los derechos de la mismas y ademas, que el incluirlas no se estaria desnaturalizando el caracter
adversarial que debe presentar el proceso penal en la etapa del juicio.

La figura del cambio de radicacién esta consagrado en el capitulo IV de la ley 906 del 2004, la cual en su
articulo 46 trata la finalidad y procedencia de la anterior figura y reza asi: “ Articulo 46: Finalidad y
procedencia. El cambio de radicacion podrd disponerse excepcionalmente cuando en el territorio donde se esté adelantando
la actuacion procesal existan circunstancias que puedan afectar el orden piiblico, la imparcialidad o la independencia de la
administracion de justicia, las garantias procesales, la publicidad del juzgamiento, la seguridad o integridad personal
de los intervinientes, en especial de las victimas, o de los servidores piiblicos.”

En este sentido, debe entenderse que esta figura consagra multiples condiciones que puedan, en determinado
caso impedir que el juicio oral sea realizado con el respeto a los principios de contradiccién, publicidad e
inmediacion propios de este y para que lo anterior se cumpla, sefialo que antes de la audiencia del juicio oral
los sujetos procesales determinados en la ley, podrian solicitar ante el juez de conocimiento el cambio de
radicacion.

Para el caso que nos ocupa, bien se sabe que la victima no tiene la naturaleza de parte en el proceso penal
acusatorio, debido al caracter adversarial que tiene la etapa del juicio que se ve representado en lograr de
manera adecuada las amplias garantias que tiene el procesado como la oralidad, inmediacién de pruebas, la
contradiccion y ademas en que solo existe confrontacion entre el acusador y el acusado y no de varios
acusadores en contra del acusado, pero el no tener la calidad de parte, no le quita ciertas capacidades que le
permiten intervenir activamente en el proceso penal, debido a que la naturaleza dada por la constitucion
politica es de interviniente especial.

Es decir, no debe entenderse que el legitimar a la victima para solicitar el cambio de radicacién implicara una
participacion de esta como acusador adicional, pues esta prerrogativa no compone una desigualdad de armas,
debido a que dicha solicitud no tiene como finalidad asuntos probatorios o participacién el juzgamiento, por el
contrario se debe presentar en una etapa previa a la realizacion del juicio oral para evitar las multiples
condiciones que consagra la ley y que podrian afectar el juicio oral.

En este orden de ideas, podemos precisar que no existe armonia en la disposicion objeto de la demanda, ya que
de una interpretacion teleoldgica de la misma, se desprende que si dicha figura esta consagrada en parte para

garantizar la seguridad de la victima, refuerza el hecho de que esta pueda solicitarlo en cada caso concreto.

2. La libertad configurativa del legislador en materia penal
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En este punto se analiza los alcances de la configuracion legislativa en materia penal y sus limites. Lo anterior
para determinar si con la exclusién de la victima en la norma demandada, se estaria frente a una violacién de
los principios constitucionales bases del estado social de derecho.

La constitucion politica en su articulo 250 numeral 7 le dio la calidad de interviniente especial a las victimas,
pero no fijo las caracteristicas y participacion en las diferentes etapas del proceso penal y por ende, en el
mismo articulo delego al legislador la facultad de configurar dichas capacidades.

En el ambito penal, el legislador tiene una amplia libertad de configuracién, pero esta no debe entenderse
absoluta, sobre los limites a dicha libertad, ha dicho la jurisprudencia constitucional, en sentencia C- 319 del
2013, que la amplitud del margen de configuracion esta sometido a limites precisos, “estos limites pueden
agruparse en cuatro categorias, a saber: (i) la fijacion directa, por parte de la Constitucién, de determinado recurso o
tramite judicial; (ii) el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y particularmente de la administracién de justicia;
(iii) la satisfaccion de principios de razonabilidad y proporcionalidad; y (iv) la eficacia de las diferentes garantias que
conforman el debido proceso y el acceso a la administracién de justicia”!

El legislador debio regular de manera completa el mandato constitucional respetando los limites que se han
desarrollado y dandole mayor participacion a la victima en el proceso penal acusatorio, sobre este punto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado en sentencia C- 471 del 2016 sefialo que “tales premisas
implican, tal y como lo evidencia la practica interpretativa de la Corte, que existe una obligacién constitucional
de reconocer a las victimas un extendido haz de posiciones juridicas en el proceso penal que hagan posible
materializar sus derechos. Tal obligacion es exigible del legislador a menos que su cumplimiento (a) se oponga
a una prohibicidn constitucional expresa, (b) desconozca competencias, facultades o derechos exclusivos de los
otros sujetos o (c) resulte incompatible con la estructura constitucional del proceso penal.” 2

Asi pues, debe primar la participacién de las victimas en el proceso penal con las condiciones iguales que los
otros participantes, a menos de que exista una justificacién fundada en las razones que se han sefialado
anteriormente para impedir dicha participacion.

3. La participacion de las victimas en el proceso penal segtin la jurisprudencia constitucional.

En este punto se senalaran los casos en los que la jurisprudencia constitucional de la Corte Constitucional
amplio el radio de participacion de las victima en el proceso penal acusatorio en desarrollo de la Constitucion
Politica de Colombia.

La Constitucion Politica en su articulo 250 al darle a la victima la calidad de interviniente especial, dejo a un
lado la dependencia que esta tenia con el fiscal, pues se encontraba supetidata a recibir proteccion del fiscal
unicamente y amplio su participacion para dale un papel mas activo dentro del proceso penal, para que haga
valer sus derechos a la verdad, justicia y reparacion integral, y confié el constituyente al legislador para
desarrollar cierta prerrogativa; la corte constitucional en su linea jurisprudencial ha sefialado el reconocimiento
de tales atribuciones para las victimas.

Tal es el caso de la sentencia C- 209 de 2007, en la cual en su parte resolutiva, determino que la victima también
puede solicitar la practica de pruebas anticipadas ante el juez de control de garantias, estar presente en la
audiencia de formulacion de la imputacion, allegar o solicitar elementos materiales probatorios y evidencia
fisica para oponerse a la peticion de preclusion del fiscal, solicitar al juez el descubrimiento de un elemento
material probatorio especifico o de evidencia fisica especifica, hacer observaciones sobre el descubrimiento de

1 Sentencia C-319 del 2013 MP: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva
2 Sentencia C- 209 del 2007 MP: Manuel José Cepeda Espinosa
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elementos probatorios y de la totalidad de las pruebas que se haran valer en la audiencia del juicio oral, hacer
solicitud de medida de seguridad; solicitar la exclusion, el rechazo o la inadmisibilidad de los medios de
prueba, acudir directamente ante el juez competente a solicitar la medida correspondiente e intervenir en la
audiencia de formulacion de acusacion para efectuar observaciones al escrito de acusacion o manifestarse sobre
posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades.

Los anteriores casos, tal como el caso objeto de estudio, confirma que el legitimar a la victima para solicitar el
cambio de radicacién en el proceso penal no se opone a la estructura bésica del sistema sino que constituye el
deber estatal de asegurar la intervencion efectiva de la victima en el proceso penal.

4. Omision legislativa relativa frente al caso concreto

En este punto analizaremos los presupuestos de la omision legisltiva relativa frente al caso concreto y asi
determinar si la no legitimacién de la victima para solicitar el cambio de radicacion del juicio oral constituye
una omision legislativa.

A sefialado la Corte Constitucional en la sentencia C-209 de 2007 lo siguiente con referente a la omision
legislativa relativa: “con el fin de examinar la constitucionalidad de esa omision legislativa relativa, la Corte resolvié
cuatro preguntas: (i) ;Se excluye de su presupuesto fictico a un sujeto que por encontrarse en una situacion asimilable a
los que la norma contempla, deberia subsumirse dentro de ese presupuesto?; (ii) ; Existe una razon objetiva y suficiente
que justifique esa exclusion?; (iii) ;Se genera una desiqualdad injustificada entre los diferentes actores del proceso? y (iv)
¢Esa omisién entrafia el incumplimiento por parte del legislador de un deber constitucional, en este caso del deber de
configurar una verdadera intervencién de la victima en el proceso penal? "

Para el caso concreto podemos determinar lo siguiente:

L. Se excluye del presupuesto factico a la victima, que ademas segtin el articulo 46 de la ley 906 del
2004, es uno de los motivos para la cual se desarrollo esta figura, pues hace alusion a la seguridad
de esta pero no le da la potestad de solicitar dicha medida.

II. No existe una razén objetiva y suficiente que justifique la exclusién de la victima, ya que no
genera una desigualdad de armar, no le quita el caracter de adversarial al juicio y no le da la
calidad de parte a la victima por el contrario reafirma el papel de interviniente especial que la
constituyente le asigno, y ademas, comprende la efectividad y goce de mayores derechos de esta
y asegura la vida, integridad y seguridad de la victima y sus familiares.

IIL Esta omisién genera ademas una desigualdad en la valoracion de los derechos de la victima, ya
que si contempla al ministerio publico que es al igual que la victima un interviniente especial.

Iv. Finalmente, esta omisién entrafia el incumplimiento por parte del legislador del deber de
configurar una intervencion efectiva de la victima en el proceso penal, en la medida que la deja
desprotegida en circunstancias apremiantes.

En este entendido, al estudiar los presupuestos que la Corte Constitucional a determinado para saber si se esta
frente a una omisién legislativa relativa, en el caso concreto podemos determinar que se configura tal omision,
regulando de manera insuficiente el mandato constitucional que consagra el articulo 20 numeral 7 de la
Constitucion Politica de Colombia.

CONCLUSION

Frente al problema juridico planteado, esto es, ;Es inconstitucional el articulo 47 de la ley 906 del 2004, al no prever
que la victima pueda directamente y sin la intervencion del fiscal, solicitar al juez de conocimiento el cambio de radicacion?

3 Sentencia C- 209 del 2007 MP: Manuel José Cepeda Espinosa
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debemos sefialar que dicha normatividad si deviene en inconstitucional, toda vez que se configura una omision
legislativa contraria al ordenamiento superior.

Con base en las anteriores consideraciones, la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Cartagena considera que la Corte Constitucional debe declarar en el proceso de la referencia la
EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 46 de la ley 906 del 2004, en el entendido de que la victima
también debe estar legitimada para solicitar el cambio de radicacion del juicio oral en el proceso penal
acusatorio.

Con el debido respeto, de los Honorables Magistrados,

Milton José Pereira Blanco
Profesor de Filosofia del Derecho y Teorias de la Argumentacién Juridica
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Cartagena

Maria Tereza Uribe Pena
Estudiante de decimo semestre de Derecho, adscrita al Consultorio Juridico
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Cartagena



