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Nota previa

Hace poco mds de dos afios fue asesinado en Medellin Jesiis Maria Valle
Jaramillo, presidente del Comité de derechos humanos de Antioquia, abo-
gado penalista, profesor universitario, lider social y, sobre todo, hombre
gjemplar.

Su muerte, parecida y distinta a 1a vez a la de Santiago Nassar, el perso-
naje de una de las obras de Garcia MArquez, se produjo cuando todos,
inclusive ¢l mismo Valle, y he ahi la diferencia, sablfamos que iba a ocurrir;
pues en medio de la intolerancia de la Colombia actual, una vida conse-
cuente y comprometida con la denuncia de la injusticia y la reivindicacidn
de los derechos de los mas pobres, estd destinada al sacrificio. Esa profecia
que se autocumplié nos quitd a uno de los mejores, a uno a quien todos
los que estuvimos cerca de €] llegamos a sentir como maestro y como ejem-
plo de dignidad y coherencia, aun en medio de las presioncs que padcecid
durante los dltimos afios de su vida. '

Como un signo que amarga atn mds su muerte, Jesds Marfa Valle fue
asesinado en su oficina de abogado, 1a misma desde la que se libraron
tantas luchas en favor de la libertad y de los derechos humanos. Esa cir-
cunstancia se constituyd en uno mds de los indicios de la postracién en que
las amenazas o el aniquilamiento fisico han sumido en Colombia el ejerci-
cio de la abogacia y de todas las demds formas de defensa de los derechos
de los otros.

Para Nuevo Foro Penal, a la que siempre esiuvo vinculado, esia ausencia
ha sido especialmente dolorosa, Con las del pensamiento, las tnicas herra-
mientas de que disponemos, hemos quetido renditle un homenaje y dejar
constancia de que su pensamiento sigue vigente y presente cnire nosotros.
Por eso, a los dos afios de su muerte, invitamos a un grupo de amigos de
Colombia y del exterior, a patticipar en la claboracién de un niimero home-
naje a Jestis Marfa Valle en el que las contribuciones destacaran aspectos de
las retaciones entre el derecho penal y los derechos humanos. Este es el
resultado, al que se suman otras colaboraciones que pronto serdn publicadas.

Quede rendido entonces un homenaje al maestro, de todos quienes de
alguna forma nos consideramos sus discipulos.
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Las banderas en el aire’

Homenaje a Jesits Maria Valle

J. Guillermo Escobar Mejia™

Que ¢l chivo es un animal de ruda supervivencia, mezcla de ermi-
taiio y basuriego, con digestion de acero; que su hendida pezufia le per-
mite transitar lo intransitable: la empinada falda y el riscal inalcanza-
ble... eso, es verdad y todos lo sabemos.,

Es reconocida su adaptacién evolutiva que asimila y pervive en fa
pobreza, dignificindola en el erial o en la montafia fosca enmalezada con
abrojos espinosos, desprendiéndose asi de los cuidados del hombre por ser
un ferco dominador de dificultades que conquista el don de la indepen-
dencia, corondndose: principe de la libertad...eso, todos lo sabemos.

Pero, Jesus Maria VALLE JARAMILLO sabia mds...

Aprend{ en la lectura de la “Historia de la Revolucion rusa”, escri-
ta por LEON TrOTSKI, que no hay hombres predestinados, como si hubie-
ran nacido al azar; ni es cientifico fantasear con hadas madrinas que, con
sus varitas mdgicas, signan con virtudes extraordinarias a los escogidos.
No, la grandeza de los hombres reside en una lenta asimilacion de las
necesidades de los pueblos ‘a los que perienccen y, luego, haciéndolas
conscientes, las asumen con vocacién de solucion, imponiéndose disci-
plina de accidn en veces heroica, siempre santa,

Jusis MARIA VaLLe JaramiLLg introyectd, desde la nifiez y durante
su estudiosa juventud, lodas las necesidades sentidas de 1a sociedad co-
lombiana, recogi6 sus frustraciones, sus esperanzas y abanderd intrépido
sus indignaciones. Era sencillo, agradable en su trato y generoso, Nada
era suyo si alguien lo necesitaba; espléndido en la amistad e indomefiable

* Capitulo del libro Evocaciones otofiales, en preparacién.
** Fiscal especializado. :
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LAS BANDERAS EN EL AIRE

en la lucha por los principios. Nada en él fue improvisado, todo lo construfa al yunque
de su voluntad: dominaba la teoria politica, para poder sofiar con un Estado que afir-
mara la justicia distributiva favoreciendo a los olvidados de la fortuna y abriera, para
ellos, 1a oportunidad de potencializar sus capacidades, transfigordndolos en forjadores
de un futuro creciente en saber y sabiduria de patria.

Fundé un movimiento cfvico-politico: EI “Api”. Nos agolpamos a su alrededor
a sofiar utopfas. '

Iba, agotando el aceite de las lamparas nocturnas, escalando cimas jurfdicas: se le
conocfa en Antioquia como pionero y experto en fa técnica casacionista. De ahi hay
s6lo un paso al escalén pedagégico: profesor de Etica en la Universidad Auténoma; de
Pruebas Penales en la Universidad de Medcllin; y en nuestra querida “Alma Mater™, la
Universidad de Antioquia, enseiié: Etica, Pruebas Penales, Justicia Penal Militar y 1a
Tcoria Procesal. Entonces era un iluminado del deber v de 1a exactitud investigativa,
Era mi par, en Medellin, en la ensefianza de la Oratoria, con él comparti maestria al
Sindicalismo Bancario,

Por otra patte, en el ejercicio profesional gozé de excepcional crédito como pe-
nalista —cobraba a la clientela rica los honorarios de los pobres que atendia amorosa y
gratuitaménte—, llegando a ser un gigante cn {a tribuna cn aquellos buenos tiempos
del “‘jurado de conciencia”, siendo famosos sus exordios filos6ticos por su cldsica be-
lleza y la profundidad humanistica de sus reflexiones.

_ Conformado asi, tenemos al lider: fundo “La liga de usuartos”, para enfilar resis-
tencia orgdnica ante los desafueros tarifarios de los servicios piiblicos y exigir agua
potable y alcantarilado para los barrios marginados de la cindad.

Después, atraido por el propicio y breve espacio democritico de la campafia poli-
tica para la eleccion de dignatarios de la Constituyente del afio 1991, fundé la “Accidn
Popular Independiente”, que nos permitid, fui su compafiero, recorrer todos los cami-
nos de Antioquia, acompafiades de jovenes entusiastas, predicando el humanismo de
los derechos humanos, como palabra profética que desnuda los abusos de los poderosos
y la crueldad de los perversos, contra la ingenuidad de nuestro puebio, uno de los mds
hermosos de la tierra: espléndida es la bondad natural de los humildes y la paciencia de
los mansos.

F1 era, indudablemente, quien congregaba por su virtud y su desprendimiento sin
limites; magnetizaba no por esas fingidas arregancias, propias de nuestros intelectua-
les, sino por su amoroso quehacer de Justicia gie entendfa, superior a los otros, por ser
la dnica “gue no es para sf, sino para o{ro”.

Cuando el doctor CarLos Gonima Lopez fue asesinado, al parecer, por haber {a-
cilitado, a nombre del “Comité de Derechos Humanos: Héctor Abad Gémez” (asf bau-
tizado en memoria del mArtir), un jeep a una comisién francesa que, con propdsitos
humanitarios, visité a Colombia, entonces, desgarrada sobre el charco de su sangre,
quedd expdsita la bandera del Comité, furiosamente diezmado. Nadie se atrevia a re-
cogerla., Se hizo un silencio de catedral, y rompiéndolo, como la luz lo hace con la
niebla, lo vimos venir, con paso sereno y en los labios su sonrisa de ternuras timidas y
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sin algazara, ni clarines, que siempre {ue ajeno a las pompas, la recogid, besé sus
pliegues, jurd su servicio hasta la muerte y encumbrindola a la cima de su moral, la
hizo flamear con tanta dignidad que, en la oscuridad de la catedral se agazaparon,
frios, calculadores y mezquinos: los bufones, los cornejos y los verdugos.

Se inicid uno de los periodos mds fecundos en la praxis de los derechos humanos
en Antioquia: presencia jurfdica y sociolégica en las barriadas infrahumanas. Poder
representativo ante los tribunales internacionales por delitos de lesa humanidad, como
en el caso de los jovencitos asesinados en “Villatina® por agentes encapuchados, proce-
so que finalizé con la condena del Estado colombiano, obligindolo a suplcar perddn
publico, a indemnizar a las familias de las victimas e impulsar obras de servicio a la
comunidad. :

También se logrd incrementar: el conocimiento de los derechos correspondientes
a los servicios piiblicos; la atencidn a {as situaciones dantescas de las cdrceles; el cultivo
del civismo y del espiritu de conciliacién y el respeto por la diferencia. Se hizo cxa-
nien del orden democrdtico, de la ética ciudadana v una objeliva oposicién a la violen-
cia como préctica del poder.

JESUS Maria VALLE JARAMILLO como concejal del “Api™ en su tierra natal, Ttuango,
se vio comprometido por su cardcter de vocero social y testigo dtico, en la asuncién
altisonante del dolor de sus coterrdneos: un proyecto macroecondmico, la “represa de
Pescadero”, con vocacidn a ser una de las mds importantes de América del Sur, hizo
que aquella tierra campesina, greda ingenua, se anegara en sangre inocente, S¢ inicid
con una masacre en la vereda “La Granja” y se fue extendiendo en radiales de muerte
por todo €l territorio, las expediciones disgregaban y laceraban a todo el norte de An-
tioguia: Yarumal, Santa Rosa de Osos, San José de 1a Montafia, Entrerrios, San Pedro
de los Milagros. Cada poblacién tenia un niicleo paramilitar, {olerado por las autorida-
des no activas,

El Norte tiene, como toda economia lechera, una cotidianidad de trabajo que se
inicia con el alba y termina al anochecer: ordefiadas oportunas que si tardan se enfer-
man las vacas de mastitis; desmalczada de potreros, su fumigacion y abonos y cal para
la acidez de la tierra. Clima frio, Huvias sobre el cuerpo; ir y venir con canecas, bultos
de cuido, trasiego con los animales; reparacién de alambrados; distribucién de aguas
..., desaguar pantaneros; (ransitar entre la bruma que los cubre como un poncho absor-
bente que a la distancia va borrando las siluetas. Después, recogerse en el hogar y rezar
el rosario o escuchar la radio.

idiosincrasia religiosa, virtud en la mujer y tradicionalismo en los hombres.
Esto fue atacado sin compasidén: caserfos como “El Aro”, corregimiento de Ituango,
conociercn la barbarie en grado de destruccién; San Pedro de los Milagros, de sacro
lugar de romeria al Cristo milagroso, paso al escdndalo con tres burdeles vulgares e
impuros; San José de la Montafia sufrié la infamia del impuesto sexual a sus matronas
y 1a prefiez de las muchachas estudiantes en la Normal; ¢l éxode de los pobiadores de
“Labores” lo convirtié en pueblo fantasmal; Santa Rosa escondié su moral, como la
cabeza de la tortuga, en dura caparazén de carey; Yarumal, el ciclépeo, cuyas construc-

Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N® 63 7



LAS BANDERAS EN EL AIRE

ciones sGlidas parecen alcdzares etéreos que tocan los mismos cielos, como la escala
que sofiara Jacob, olvidd las ensefianzas que, en sus esirofas, contiene la mas bella
cantata a la libertad, el himno antioquefio, inspiracién de uno de sus hijos, EpiranIO
Mesia, loco sabio que descubrio: en los colmenares de los montes, la miel para la ter-
nura de sus poemas; y, en las selvas, el arrullo de las tGriolas; y, en las hojas de colores,
epictireos placeres de la montafia. También las aguas se tifieron en sangre y la represa
de Rio Grande se convirlid en irrespetuoso botadero de cad4veres.

iQué dolor!, jqué grave pecado histérico!, jmetamorfosis de la paz hacia el
terror!

JEsUs MaRria VALLE JARAMILLO, en absoluta soledad, se subid a Ia torre de la civi-
Hdad. Tomé en sus manos los lazos del campanario y tocé a rebato, a somatén. Nadie
lo querfa ofr: estuvo en la gobernacién de Antioquia y ante el mandatario de entonces
y su secretario de gobierno, doctores Arvaro Urise VELEZ y PEprO Juan MORENO
VILLA, expuso de manera escueta la verdad de los acontecimientos. No tuvieron volun-
tad real de escucharlo: arrogantes, polemizaron con ¢l y desconociendo su cardcter de
Profeta, como un mendrugo, le ofrecieron “scguridad personal en la medida de lo
posible”. La respuesta fue: “No suplico por mi, sino pot mi pueblo” (Conozco el acta
de esa reunion, suscrita por [a Secretarfa del Comité de Derechos Humanos).

Fue a la justicia y denuncié los hechos. Toc6 las puertas de la Iglesia. Nada fue
enmendado.

Su voz cafa en ¢l desierto, ni siquiera el eco le correspondfa: Entonces, Como en
los recintos oficiales se burocratizaban las denuncias y 6] posefa poder de convocatoria
periodistica, protagonizé debates piblicos: en la universidad, en la television, Ia radio
y la prensa, Incluso, en foro abierto en la Cuarta Brigada.

Era el espectdculo hercico del Cid contra los moros: su voz tribunicia invocaba
los principios del cristianismo, de la civilizacién y del amor. No era trémula su pala-
bra: racionalizaba, demostraba y exigia derechos. Su indignacion tenfa alas espiritua-
les, nunca procaz y en todo momento el buen decir le hacia atrayenle, crefble y santa,
Matices que pertenecen a la verdad auténtica que germina en ¢l sufrimiento, cuando se
va apagando el sol de la esperanza.

Tuvo por respuesta la denuncia penal, como cstrategia para silenciarlo mediante

el terrorismo abusivo de lo legal. Olvidaron al aguerrido penalista y al intrépido lider -

de fos derechos humanos: se presenté ante la justicia —Ia vispera de su muerte— yen
“versidn liore”, diligencia para la historia, ratifica que ¢l horror de Ttuango y del norte
de Antioquia es apocalipsis producido por una bestia hibrida: los que mancillan el
deber constitucional y fuerzas mercenarias, carentes de sentimientos de huymanidad.

El 27 de febrero de 1998, un comando de muerte lo sorprendié en su oficina.
Estaba con un amigo y con su hermana que le cooperaba como secretaria, Serenamen-
te, para evitar la muetrte de ellos, se brindé en holocausto: dos disparos penetraron a su
pensamiento final: “Aqui estamos y estaremos siempre, én el fragor de la lucha o en Ia
quietud de la muerte...”.
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Un sacerdote, el padre Federico Carrasquilla, perteneciente a la Teologia de la

. Liberacion, apéstol de los barrios tuguriales de Medellin, profeta persegui@o y santo,
“hace del héroe caido la mds perfecta semblanza, en carta que envia al infinito.

La mensajera que recibi6 aquella epfstola, en el corredor de los cielos, es una

anciana octogenaria, india catfa.

De inmediato la entrega a su destinatario. Su texto es el siguiente:
“Querido Jesds Marfa:
“"Mientras estuviste viviendo entre nosotros esta primera etapa de tu vida, solo te

encontré una vez.” Como siempre, estabas en lo tuyo: defendiendo con ardor y entu-

siasmo el derecho a la vida y denunciando los poderes de muerte que estdn sembrando

la destruccion y el dolor de nuestro pueblo.

“Pero en realidad tu persona, tu palabra y tu vida me acompaiiaban y me seguian

“por todas partes desde hacfa mucho tiempo. Estabas tan cerca de mi como mis amigos
" mas queridos. Siempre me decfa a mf mismo: mientras en este mundo haya personas

como Jesis Marfa Valle, vale la pena seguir luchando. Vos me reconciliabas con 1a hu-
manidad.

“Toda mi vida he tenido la gracia y ¢l privilegio de eslar cerca del dolor y el su-
frimiento de nuestro pueblo, en esa forma de dolor y sufrimiento que es mas doloroso

" que el producido por la enfermedad, porque proviene de la maldad, la dureza y la

indiferencia de un corazdén que se cierra a sus hermanos y que es lo que produce la

“ explotacidn, la miseria y la violencia en todas sus formas. Este dolor y este sufrimien-
- to son mds insoportables porque revelan en el que lo hace la inhumanidad radical y, en
* el que lo padece, el grito desgarrador de una vida que reclama respeto y exige digni-

dad. Y esto es mis destructor que la peor de las enfermedades o quizds es eso lo que

~hace inhumana la enfermedad. Y en medio de csta vivencia mia, la persona tuya se

levantaba mostrdndome otro rostro: el de una humanidad a quien el dolor de sus her-
manos habia pulido, purificado v hecho, sin mas, transparencia de amor, de bondad, de
autenticidad. _ .

“Ahora me pregunto desde cudndo empezaste a vivir para mi de esta manera.
Solo recuerdo gue fue poco tiempo después del asesinato de ese otro hermano imborra-
ble —Héctor Abad Gémez—, quien desde el comicnzo de mi minisicrio sacerdotal en
medios populares habia ocupado ese lugar. Ei dfa del asesinalo de Héctor —que su-
cedid precisamente cnando pasaba por la prucha de un derrame cerebral—, senii que
mi vida se hundia: se me habia perdido un punto de referencia, una vida quc me
soslenfa y me animaba. Y providencialmente, poco tiempo después, te conoci a vos.
Lo tnico que me acuerdo es que cuando le dije 2 mi corazén qué ibamos a hacer
nosolros sin la presencia de Iéctor, me dijo: ‘tranquilo que ahf queda Jesds Maria’, Y
me contd de u vida, de tus convicciones, de tu compromiso, de tu coherencia y de tu
honestidad; es decir, de una vida que rayaba en lo heroico y que solo estaba matizada
por una sencillez y una simplicidad de puro estilo franciscano. Y volvié a florecer en
mf la alegifa, 1a esperanza y el entusiasmo_en mi compromiso.
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LAS BANDERAS EN ELAIRE. *

”Como vos sabés, soy profundamente creyente. Mi vida desde siempre ha girado
altededor de Testis de Nazaret, y desde ese Jesds de Nazaret, mi pasién, mi tnica y
absoluta pasidn ha sido el mondo pobre. Jesds y el pobre siempre me han fascinado y

lienado totalmente mi vida, Pero precisamente por eso y como persona humana,

necesito de testigos, de personas de carne y hueso que encarnen y hagan visible cse
mundo de Jestis y me estén recordando lo que signitican hoy su persona y su mensaje.
Y vos sos de esos testigos. Nunca me pregunté si eras creyente o no. Poco me importa.
Tu vida me hacia presente a Jesis de Nazaret v eso me bastaba,

“Por eso lu asesinato, (u muerte tan despiadada, sell6 en total coherencia esta
primera ctapa de tu vida, Y la sell6 como (enfa que ser y como vos mismo lo habfas
previsto. Los que te mataron pensaron quitatte de por medio. jPobrecitos! Solo con-
siguieron que saliera a la luz piblica la vida de tu vida. Tu muerte es tu vida. Frente
a los que te mataron s6lo tengo sentimientos de dolor y tristeza. El que mata a otro, ya
hace tiempo estd muerto en sf mismo. Te alejaron fisicamente de nuestra vida, para
hacerte definitivamente presente. Como en las anécdotas de GaLeano, ‘se llevaron
todo, menos tu musica’. Y como lo decia el indigena maya: ‘cortaron tu tronco, pero
nunca podrén arrancar tus rajces’. Por esq, JEsus Maria, ahora ya podemos gozar Ti-
bremente de tu presencia. Todos los dias nos levantdbamos angustiados pensando que
alguien podria venir a arrebatarnos u compafifa. Ya nadie nos la puede quitar. Ya
nadie te puede matar. Estds definitivamente en la vida. Tu muerte, como la de Tesds,
NO es un fracaso. Es tu triunfo: jvencisie, hermano!

"Con la noticia de (u muerte quedé por un momento como los discipulos al ver
morir infamemente a Jesds en la cruz: desconcertado, terriblemente desesperado; con
ganas de salir huyendo de una ciudad asesina, que mata a los mejores de sus hijos. Pero
¢s0 solo fue un instante. Pronto apareciste de nuevo como ¢l Jests del camino de
Emais, haciéndome comprender que si ¢l grane de trigo no muere, no da fruto; que
solo entra en la vida el que la pierde. Comprendf entonces que tu vida ahora nos es mis
preciosa que anies; que vos seguis caminando con nosotros; que tampoco debf buscar
enire los muertos al que estaba vivo; que todos y en especial tus amigos podemos ya
definitivamente y sin angustia contar con tu vida, con tu presencia que marcha a nues-
tro lado. Ahora tu vida nos va a seguir diciendo que no lemamos a los que estdn ma-
tando al cuerpo sino a los que estan ascsinando el alma de nuestro pueblo; que no nos
encerrcmos en nueslras seguridades ni salgamos huyendo de nuestro miedo; que com-
prendamos de una vez por todas quc la vida solo vale fa pena vivirse cuando se vive por
valores que valen mdis que la propia vida. Y que & vos, como a Jes(s, te vamos a cacontrar
¥ a reconocer siempre si compariimos el pan con nuestro hermano. Gracias, Jesis Ma-
rfa. No te alejes de nosotros. Contamos siempre contigo y necesitamos de {fu presencia.

Tu hermano”.
B3 35

Sentados en el lugar destinado a los justos y a los misericordiosos, tomando
tacitas de café, estdn: HEcTor Apap GomEZ, Luis FErnanno VELEZ VELEZ vy JESUS Ma-
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otro méartir: Bl doctor RaMON EMILIO

ié mpafia
i LLE JaramiLLo, También los aco : . 0 ‘
A el oriente Antioquefio. Su ejemplo y

‘ARCILA, constructor de la conchfenciadcomunal en
us palabra fueron pedagogia fecunda. |
P Los nombres Ee los lideres que lo siguieron, ghorit, salo pueden liersc e;gé;t?ii Cil;
‘sus cruces. La anciana catia que tos atiende, les dlc'e: Todos los 1’1101;1 f?s n
saliva divina de Caragabf y nada {an cerca de 1a saliva como la palabra . tostinado a
. Ellos responden: “Es cierto, sin embargol, la palabra ‘q.el profeta,E pteisz morquc
‘Ja hazafa y al martirio, es agua !ustrallpunf:cada v pljflfl(}'&dor{:(lj ! sr ;ca- h};y o
' epresenta las necesidades del'pugblo. Viene de la en,trana mlsma\.t ae egtrar a. hay due
-golpearla con el bastén de peregrinos, tres veces, asz’no se permi
“rometida; es decir: El goce de la utopfa del hombre”.
nciana sonrfe y se esfuma... .
]I:zlz FERNANDO, VEiEZ ViLez explica: Ella es Cle1nentit_m.Sap'1i, la memf_)réflt d;,l
“pueblo catio. A ella debo, por su paciente narFac16n oral, mi 11b1'(3: Rellat}(l)ibtflaaaxn-
nales de la cultura Catia”. No me ha sorpl-'endldo encon’trarla aqui, me —Od hia anute
‘ciado: antes de morir, cuando estaba agomz‘ando,“order}o‘a SUS hl}()s: que en fan vour
“desde el tambo lejano a Medellin, para decirme: I.‘,a vieja Clemlcn‘ 1?3 cu;x o e
~ muriendo, le envié esta razén: “Digale al doctor VELEZ que en el ciel0 nos topamos .
3. Hubo un silencio respetuoso gue permitio e.sc_uchar la ronda que 'ca.ntaba un nifio
* famélico, con tonada de villancico navidefio, anticipado al mes de julio

“Pan, pan
que repetido suena a disparo,
a golpe de puetta,
a tambor,
a campana,
a hambre...
paz, paz,
que repetido o sin repetir
suena y huele a pan caliente”.

dk

. L . . o su
La vieja Clementina Sapia volvi6 a escena, trafa en su paz toda la dignidad d

v i i ncha
raza vencida, el cabello como recogide, con una bella peineta hecha con la co
r

amarilla del armadillo, cafa organizado hasta la mitad de su espalda; caminaba con ¢l

i i i i frente, parecia, clertamente, Una
donaire del silencio descalzo y erguida, levantada. su » P : S e Frate
sacerdotisa de Caragabf. Suvoz tenia acentos arcaicos de mus(;cajmi/ ¥a P

{sti i ) arfa: “¢ s
i i ticos y sabios. Pregunt0 a Jesus M:
brillaba en sus ojos gastados, Memotis . I O
para qué sirven los chivos?’. Miréndola le respondid: “Sefiora, solo usted podrd
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~ prenderme, para los' demds mi respuesta serd la confesién de una aventura econdmica
de la'ingenuidad: vi tanta pobreza en mis paisanos y estaban los nifios campesinos tan
‘desnutridos que un dfa pensé: tengo una (ierra inculta y enmalezada, si Nevo alli unas
‘parejas de chivos, bastard el transcurso del tiempo y naturalmente se irdn reproducien-
do. Cuando ajuste 200 pares, machos y hembras, en 4 camiones [os llevaré y entregaré
en los propios ranchos, diciéndoles: “Si tienen paciencia y amor los hijos y los niefos
comerdn carne...”,

“Sefior: ;Cuando lo mataron, cudntas parejas tenia en su finca?’ “veintiocho, mi
familia los regal6 a los desplazados, también campesinos hambrientos y desarraigados
que ahora malviven en improvisados tugurios: roto el techo y rotas sus almas”.

Clementina Sapia recordé las hambrunas de su pueblo, o miré con carifio y df-
jole susurrante: “Usted fue bendecido por los dioses: es el Ginico blanco que ha com-
prendido la feyenda del diluvio...”.

Y se hizo con 4dtomos de eternidad, brillantes como el diamante, un silencio de
gloria,
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La teoria de la conducta
punible en el nuevo
Cédigo Penal

(A la memoria del Dr. Jestis Maria Valle Jaramillo)

Fernando Veldsquez V.*

1. INTRODUCCION

Para rendir un cilido y sentido homenaje a un gran amigo —quien
no solo se destacé por ser un notable lider y defensor de los derechos
humanos, sino un connofado estudioso y abogado en ejercicio en el dm-
bito del derecho penal—, cuya preciosa vida fue segada hace ya mds de
dos afios por los actores de esta violencia desenfrenada que sacude todos
los escenarios de la vida nacional, se aprovecha esta oportunidad para
examinar ¢l articulado del nuevo Cédigo Penal! de cara a las recientes
elaboraciones en el &mbito de la teorfa dogmética de la conducta punible.

Naturalmente, dada la forma como se concibid el Proyecto origi-
nal —lo cual ha desatado diversas ctiticas, incluidas las objeciones pre-

* Profesor titular y emérito de la Universidad Pontificia Bolivariana.

L Aprobado el dfa £4 de diciembre de 1999. El Cédigo tuvo su origen en el Pro-
yecto de ley 40, de 4 de agosto de 1998, presentado a la consideracién del Senado de la
Repiblica por el Fiscal General de la Nacién (véase Gaceta nim. 139, afie VII, pigs. 1
y ss.; también FiscaLian GENERAL DE LA NacCION: Proyecto de ley por la cual se expide el
Cédigo Penal, pags. 7 v ss.), ¥ que luego se convinié en Proyecto de ley 238 de 1999,
al hacer su trinsito por la Cdmara de Representantes. No obstante, ¢l presidente de la
repiiblica, en decisién hecha piblica el 20 de enero del afio en curso, objeté 85 arfculos
del Proyecto por razones de inconstitucionalidad e inconveniencia y ordend su devolu-
cién al Congreso de la Repliblica que, tras acoger algusnos reparos, lo aprobd el dia seis
de junio de 2000.

Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N® 63 15




LA TEORIA DE LA CONDUCTA PUNIBLE EN EL NUEVO CODIGO PENAL

sidenciales aludidas’—, no ha sido posible hacer el estudio propuesto teniendo a la
vista los materiales de trabajo utilizados por la Comisién que elabord la propucsta
inicial, porque ellos nunca se plasmaron en actas; ha sido necesario, pues, acudir a la
exposicion de motivos correspondiente, y a los texlos pertinentes de las ponencias
elaboradas por las diversas células del Congreso de la Repiiblica que se han ocupado
del asunto. Por supuesto, esta carencia no deja de ser contraproducente sobre todo si se
aborda el articulado desde una perspectiva histdrica, o desde ¢l dngulo de 1a Politica
Criminal, iépicos fundamentales a la hora de encarar procesos de reforma en estos
dmbitos. Es mds, pese a que la produccién del texto ha sido fruto de la actividad del
organo legislativo —lo que cs de trascendencia, pues desde 1936 el Congreso de la
Repiblica no se ocupaba de tales materias—, también es cierto que el Cédigo no ha
sido tramitado siguiendo ¢l rilo propio de la ley estatutaria como, sin duda alguna, lo
ordena la Carta Fundamental de 1991 en su articulo 152; ello pone en evidencia, obvio
¢s decirlo, una trasgresion al principio de legalidad o de reserva en estos dmbilos?,
Ast las cosas, con miras a cumplir con el cometido propuesto, el presente {rabajo
se ocupa de Ia problemdlica planteada de cara a las llamadas “Normas rectoras de la key
penal colombiana”; muestra cdmo ei dolo, 1a culpa y la preterintencidn, aparecen como
formas de conducta punible. Igualmente, examina la concepcidn del injusto y de la
culpabilidad bosquejadas por ¢l reciente legislador; mira cémo regula ¢l estatuto {a pro-
blemdtica del concurso de personas en la conducta punible, en sus modalidades de

* Véase, por ejemplo, & Grosso Garcia, La reforma del sistemia penal colombicne. La realidadd defrds
de lu imagen-Perspectiva politico-criminal, Santa Fe de Bogold. Edic. Juridicas Gustavo Ibdficz, pdgs. 158
Y §3. .
* No obstante —contrariando el criterio absohetamente dominante en Espafia (véase, por ejemplo,
a Munoz Conpe/Garcla ARAN, Derecho penal, 3 ed., pags. 111 y ss.; Mir PuiG, Rereche penal, 5 ed., pig. 80,
QUINTERD OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CanuT, Manual de derecho penal, pig. 72; Garcia PasLos nE MoLina,
Derecho penal, pags. 236 y ss.}, de cuya coastitucién se tomé la figura—, la Corte Constitucional ha
sostenide un criferio opuesto: “si s¢ prohijara la tesis extrema de que la totalidad de jas impiicaciones o
facetas propias de los derechos constitucionales fundamentales deben ser objeto de regulacisdn por medio
de ley estatutaria, se ilegaria a 1a situacidn absurda de configurar un ordenamicnto integrado en su mayor
parle por esta clase de leyes que, al expandir en forma inconvenicnle su ambito, petrificarfan una enorme
proporcidn de Ia normatividad, y de paso vaciarian a Ia ley ordinaria de su contenido, dejdndole un escaso
margen de operatividad, a punto tal que lo cxcepcional devendria en lo corviente ¥ a la inversa. Sc impene,
entontces, en cuanto tock con los derechos fundamentiles, una interpretacion restrictiva de la reserva de lfey
estatularia... Las leyes estatutarias a que se refiere ef articulo 152-a2 de la Constitucion Politica se ocupan de
regular, de modo preferentemente positivo y directo, €l ejercicio de los derechos fundamentales. Bien
distinto es el coutenide de aquellas normas mediante las cuales el Estado, al ejercitar el ius puniendi, limita
alguno de csos derechos, a manera de sancidn imputable a una conducta tipificada como delictiva, Tal es
el caso de Jas disposiciones que integran el Cédige Penal que, por las razones expuestas, no estdn syjetas al
triimite especial de fas leyes estatutarias ni panticipan de la naturaleza jurfdica propia de estas. Obsérvese,
finaimente, que fa ley estatutaria se reficre, en cada caso, a un derecho delerminado y su fin es desarroilar
su dmbito a partir de su micleo esencial definido en la Constitucidn. La ley penal, en cambio, asume ab
imitin un tenor marcadamente prohibicionista que le pesmite delimitar genéricamente ta libertad, definien-
do ¢l campo de lo iicito y reprochable socialmente, Definitivamente, no hace parte del niicleo esencial de
ninglin derecho fundamental delinquir; luego, sefialar legislativamente los tipos penales y establecer las
condignas sanciones, en modo alguno equivale a ‘regular los derechos fundamentales™ (véase sent, C-3[3
de 1994}, ’
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autorfa y parlicipacién criminal; estudia la forma como ha sido regulada la omision, en
especial la comisién por omisidn u omision impropia. Igualmente, aborda la teoria del
error gue, a no dudarlo, es uno de los avances mas significativos; examina la idea de
causalidad, ahora prevista de forma escueta; y termina plantcando algunas conclusio-
nes para el andlisis. :

2: LLos PRINCIPIOS BASICOS DEL DERECHO PENAL EN EL TITULO PRELIMINAR

Siguiendo el ejempto del C6digo Penal de 1980, ¢l nuevo eslatuto prevé un titulo
ntroductorio denominado “De las normas rectoras de la ley penal colombiana”, que
contiene los principios bésicos del derecho penal liberal, erigidos por la doctrina’ cn
imites al fus puniendi del Estado y que, ademds, como hasta ahora, estd llamado a
cumplir un importante papel en la construccién dogmatica del derecho positivo®, como
io dispone la propia Carta Fundamental®,
. En efecto, el articulo 1° de manera escueta prevé el apotegma de humanidad afir-
mando gue “cl derecho penal tendrd como fundamento el respeto a fa dignidad huma-
“na”, con lo cual no se le asigna al postutado un contenido concreto. No obstante, nada
mpide entenderlo como lfmite material al ejercicio del ins piniendi del Estado, desde
dos perspectivas; por un lado, porque implica el reconocimiento del principio de la
antonomia ética de |a persona, a cuyo tenor el Estado no ejerce ninguna tutela sobre
“ella, lo cual es bdsico para entender la idca de responsabilidad penal; por el otro, pues
significa el reconocimiento de la indemnidad personal, lo cual es fundam‘emal para
- poder entender la determinacion de la pena, que —de esta mancra— s¢ convierte en un
‘instrumento Hamado a asegurar el tratamiento igualitario y digno del ser humano’. En
"fin, concibiéndoto asi se logra desarrollar de mejor manera en el dmbito penal el con-
‘tenido de los articulos 1°, 5°, 12 y 16 de la Carta Fundamental que, como sc sabe,
incluyen ambos aspectos a la hora de desarrollar ¢l Jlamado “principio de principios™,
“en tributo de lo cual se le coloca a la cabeza del titulo ;Jreiiminar“.

1 Véase, verbi gratia, Ferrasoul, Derecho y razdn, pigs.-33 y ss.

5 Spbre cllo, véase 2 FRRNANDEZ CARRASQUILLA, Derecir penal fundamental, 1982, pfgs. 339 ¥ ss;
"IVEL:"\SQUEZ, Derecho penal, 3* ed., pigs. 253 y ss., y bibliogralia cilada por ambos. )
& Asf lo reconoce la Corte Constitucional: “Ha habido una constitucionalizacién del- derecho penal
~porque tanto en materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valor'cs .y
postulados —particularmente en €l campo de los dercchos fundamentales— que inciden de mancea signi-
ficativa en el dereche penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa entonces que el
legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los procedimientos
penaies, ya que debe respetar fos derechos constitucionales de las personas que aparecen, asf como ¢l fun-
damento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius puniendi debe estar oricntado
a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y Hmite, porque la politica criminal del Estado
1o puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas” {véase sent, C-038 de 1995).

7 Véase a Bustos Ramirez, Mntroduccion al devecho penul, pags. 28 y 29.

# Asi, por lo demds, lo ha destacado la sentencia de la Corte Constitucional, ndm. C-239 de 1997:
“La Constitucién establece que el Estado cotombiano estd fundade en el respeto a la dignidad de 1a persona
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En el artfculo 2° se reproduce el principio de la integracién que, por razones de

tipo metodoldgico y dado que se trata de redactar Ia espina dorsal del futuro C6di go
desde una perspectiva filosdfica, ha debido ser incluido al final del titulo preliminar,
para reafirmar que este se rige acorde con las directrices propias del llamado “bloque
de constitucionalidad™; el texto aprobado es el siguiente: “Las normas que sobre dere-
chos humanos se encuentren consignadas en la Constitucién Politica, en los tratados y
convenios internacionales ratificados por Colombia, hardn parte integral de este Co-
digo™.

Asf mismo, el articulo 3° se dedica a los “Principios de las sanciones penales”,
sefialando que ellas -—penas y medidas de seguridad— se deben imponer atendiendo a
los postulados de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad', y se afiade que el
principio de necesidad se entenderd en e} marco de la prevencién y conforme a las
instituciones quc la desarrollan'!; por supuesto, si se trala de sefialar las normas que
rigen fa actividad punitiva del Estado, se ha debido denominar el articulo como J’usn‘
ficacion de las sanciones penales, pues no parece coherente llamar “principios” —en
un titulo dedicado, precisamente, a los postulados orientadores del derecho punitivo—
a los criterios erigidos por la doctrina penal para justificar la punicién penal, desde ci
dngulo de las concepciones legitimadoras'?,

humana; esto significa que, como valor supremo, la dignidad irradia ef conjunto de derechos fundamen-
tales reconocidos, los cuales encuentran en el libre desarrello de la persenalidad su mixima expresidn. El
principio de la dignidad humana atiende necesariamente a In superacién de la persona, respetando en todo
momento su autonomia e kdentidad”. También, en sent. T-465 de 1996, dijo: “El principio de fa dignidad
no es sofo una-deciaracién ética, sino una norma juridica de cardcter vinculante para todas las autoridades;
€s consecuencia ur valor fundante y constitutive del orden juridico y de los derechos fundamentales, que
se expresa cn el respeto a la vida y a la integridad fisica de los demds; es un seatido moral y jutidicamente
extenso que no se reduce sole 2 un dmbito policivo o penal; también compromete ¢ deber de las
agtoridades y de os particulares de ne maltratar ni ofender ni torturar ni inflingir tratos crueles o degradan-
tes a las personas por razén de sus opiniones, creencias, ideas politicas o filossficas, pues cualquier accidn
contraria desconoce el derecho a la iguatdad”.

* Este postulado ha sido entendido por Ja Corte Constitucional, asi: “El bleque de constitucionali-
dad, estarfa compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardametro para
llevar a cabo el control de constitucicnatidad de In legislacidn. Conforme a esta acepcidn, el bloque de
constitucionalidad estaria conformade no sole por el aricutade de la Constitucién, sino, entre otros, por
los tratados intemacionales de que trata ¢l articulo 93 de la Carta, por las leyes orgdnicas v, en algunas
ocasiones. por las leyes estatutarias™ (véase sent, C-191 de 1998). Otras sentencias que se han pronunciado
sobre ¢l asunto, son las mgu:entﬁs €-225, C-423 y C-578 de 1995; C-135 de [996; C-040, C-358, y C- 467
de 1997,

" Dice el texto: “Art. 3“.an‘ncipios de las sanciones penafes. . imposicién de la pena o de la me-
dida de seguridad responderd a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad”.

' En el trimite propio del segundo debate en of Congreso, se afiadio el inc. 2°. “Cfe. Gacera, nim.
63, pdg. 13; también Gaceta, nam. 126, pag. 2.

2 Véase, por ejemplo, a Roxin, fniciacion al derecho penal de hoy, pigs. 24 y ss.; FerraioLl, Derecho
y razon, pigs. 252 ¥ SS.
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: De todos modos parece evidente que de la prevision emerge el llamado prin-
"c;pro de necesidad, cuya importancia ha sido destacada por 1a doctrina contempori-
- nea’. Asi mismo, el articulo contempla otro supremo limite a la actividad punitiva del
Estado, el principio de proporcionalidad", gracias al cual —desde la época de la Tlus-
racién— se afirma que las sanciones penales tienen que ser moderadas, adecuadas a {a
“infraccién a la ley penal, de tal manera que a cada delito se imponga la calidad y 1a can-
“tidad de la pena adecuada; obvio es decirlo, este apotegma estd intimamente vinculado
on los de lesividad 'y de culpabilidad, que también se infieren del articulado, pucs de
‘ambos se desprenden las dos supremas pautas de tasacién punitiva: el grado de injusto
“y el grado de culpabilidad,

. Naturalmente, ambos principios se acenttian cuando se insiste en la idea de racio-
walidad, siguiendo las directrices propias del postulado de humanidad y evidenciando
ue la imposicidn de la sancion penal debe enmarcarse dentro de los linderos propios
“de una organizacion social democrética y participativa (véase Predmbulo y art. 1° de Ia
Const. Pol.).

También, el articulo 4° se ocupa de las “funciones” de la pena, e indica: “La pena
cumphra las funciones de prevencién general, retribucién justa, prevencidn especial,
einsercién sacial y proteccidn al condenado. La prevencidén especial y la reinsercién

* Véase a FerrasoLl, op. cir., pigs. 465 y 466: “Justo porgue la intervencion punitiva es la téenica de
“control social mas gravesamente lesiva de la Hibertad y de Iz dignidad de los ciudadanos, el principio de ne-
“cesidad exige que se recuma a ella solo como remedio extremo... Si el derecho penal respende al solo obje-
“tivo de tutelar a los ciudadanos y de minimizar la violencia, las dnicas prohibicienes penales justificadas
':por su 'absoluta necesidad’ son, a su vez, las profiibiciunes minimas necesarias, esto es, las establecidas
“para impedir compariamientos lesivos que, afiadidos a la reaccién informal que comporian, supondrian
una mayor violencia y una mds geave lesién de derechos que las generadas institucionalmente por el dere-
“cho penal”.

" Véase a Garcia PasLos DE MoLiNa, op. cif., pdg. 289: “El principio de proporcionalidad rechaza ¢l
“éstablecimiento de conminaciones legales (proporcionalidad en abstracto) y la imposicién de penas (pro-
.porcimmlidad enr concreto) que carezcan de relacion valorativa con el hecho cometido, costemplando este
en su significado global. Tiene, en consecuencia, un doble destinatasio: ¢l poder legislativo (que ha de esta-
blecer penas propercionadas, en abstracto,.a ia pravedad del defito) y el judicial (Jas penas que los jueces
impongan al autor del delite han de ser proporcionadas a Ja concreta gravedad de este). Complementa, por
tanto, las exigeacias del principio de culpabilidad que, en si mismo, no garantiza la necesaria proporcion
entre eb delito y la pena”. Por ello, aludiendo a este apotegma, ha dicho la Corle Constitucional en la sent.
C-239 de 1997, 1o siguiente: “En un Estado social de derecho fas penas tienen que guardar una razonable
propercionalidad con el grado de culpabilidad del acto, ¥ ne solo con la gravedad material y objetiva de
. la lesién al bien juridico™; también, mediante sent. C-285 de 1997, ha indicado; “En un Estado de derecho
el poder punitivo tiene unos limites dados por el principio de propercionalidad, en virtud del cual la
graduacion, en abstracto y en concreto, de la sancion, debe hacerse de acuerdo con la gravedad del injusto,
y ¢l grado de culpabiiidad. Segiin el primer criterio, Ja intervencién del derecho penal se dirige a sancionar
las conductas lesivas de los bienes juridicos que se estiman mds valiosos, teniendo en cuenta que el hecho
punitle, ademds de lesionar bienes jusidicos particulares, atenta contra fos valores €tico-sociales predomi-
nantes en una sociedad determinada. El grado de culpabilidad, por su parte, involucra cousideraciones
acerca de la intencionalidad del hecho, esto es, de la conciencia y voluntad presentes en su realizacidn, en
virtud de los cuales se considera que la persona habria podido actear de otra manera”.
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social operan en el momento de la ejecucién de la pena de prision”, con lo cual se le da
prevalencia a las finalidades de corte preventivo por encima de cualguiera otra acorde
con ¢l modelo constitucional's,

Por supuesto, pata evitar la confusi6n entre dos planos distintos: ¢l de la realidad
(del ser} y el axioldgico (del deber ser), se ha debido hablar de los fines de la pena
—no de las funciones— para indicar el objeto o motivo gue preside la aplicacién de la
misma, o el “significado del acto de castigar tanto para ¢l propio condenado como para
la sociedad que castiga”"*; el inciso 2°, por su parte, se ha debido destinar a los fines de
las medidas de seguridad, que aparecen en el articulo 5° de manera independiente’.

Tal confusion', se observa ya desde la expedicidn del Codigo Penal de 1980 en
cuyo articulo 12 se habla tanto de los fines como de las funciones de la pena y la me-

¥ En tal sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional: “La funcién de la pena debe examinarse
en ¢l memento cslitico de su descripeion legistativa y en el dindmico de su efectiva aplicacién. En ¢l prime-
ro, fa pena cumple una funcién preventiva (para gue los asociados se abstengan de realizar ¢l comporla-
miento delictivo so pena de fncurrir en la imposicién de sanciones), mientras en fa segunda, fa polestad pu-
nitiva del Estado se hace presente mediante la imposicion de la pena en concrete, con ta represién que im-
plica castigar efectivamente, con el rigor requeride, aguellos delitos abominables” (sent. C-565 de 1993).

También, ha expresado: “La pena, en un sisterna como el nuestre, tiene como fin asegurar la convi-
vencia pacilica de todos fos residentes en Colombia, mediante 1a proteccion de los bienes juridicos de que
son fitulares fas personas, Por ¢llo. se ha consagrado no solo para castigar al sujeto activo del delito, para
procurar su readaptacién, sine tambida para prevenir tas conductas socialmente reprochables y proteger a
la sociedad de su posible ocuriencia, Es asi como el Cédigo Penat, en sa articulo 12, sefiala que ‘La pena
tiene funcidu retributiva, prevemiva, protectera y resocializadora™ {sent. C-026 de 1995).

En ot oportunidad dijo: “Durante Ja ejecucidn de las penas debe predominar la biisqueda de fa
resocializacidn del delincueate, yu que esle es una consecusncia natural de la definicidn de Colombis
como un Estado social de derecho fundddo en 1a dignidad humana, puesto que el objete del derccho penal
en un Estado de esle tipo no es excluir al delincuente del pacto secial, sino buscar st reinscicidn en el mis-
mo. Por cllo, es légico que los instrumentos internacionales de derechos hemanos establezcan esa funcicn
resocializadora del tratamiento penitenciario... en el aspecto sustancial de la dignidad humana, se concen-
tra gran parte del debate moderno sobre {a funcién resecializadora de la pena y det sistema penal en gene-
ral. La funcién resocializadora del sistema penat adquiere relevancia constitucional, no solo desde ¢l punto
de vista fundamental de la dignidad, sino también como expresién del libre desarrollo de la personalidad
humana. La funcién de reeducacidn y reinsercién social del condenado, debe entenderse como obligacidn
institucional de ofiecerle todos los medios razonables para el desarrollo de su personalidad, y como prohi-
bicién de entorpecer este desarrollo. Adquiere asi pleno sentido la imbricacién existente entre la dignidad,
ta humanidad en el cumplimiento de ka pena y la autonomfa de la persona, en relacion todas con la funcidn
resocializadora como fin del sistema penal” (véase sent. C-261 de 1996).

' Véase a Garcia PasLos b MoLina, ap. cit., pdg. 68, siguiendo a IrscHeck, Tiatudo de desecho penal,

4% ed., 1993, psg. 56.

" El tenor es el siguiente: “Amn. 5°.—Funciones de la medida de seguridad. En ¢] momento de la
ejecucion de ta medida de seguridad operan las funciones de proteceidn, curacion, tuteln y rehabilitacion™.

¥ La idea de fincidn tiene el significado de operacin o de accidn dirigida a un fin susceptible de
ser realizado (lo que cs); mientras que el concepto de fin hace referencia al intento o mira, o sea a la
{inalidad cn su aspecto subjetivo, como términe de wna cierta intencidn, pero que puede ser también
diferente det 1érmino al cual esa intencién se dirige en reatidad (lo que debe ser). Estas acepciones, cntre
ofras, en ABBAGRNANG, Diccioniariv de fitosofta, pdgs. 556 ¥ 576, sobre ello, con lucidez, BerrasoL:, Derecho
¥ Fazén, op. cit., pigs. 322 y 323.
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dida de seguridad. Desde luego, las dificultades planteadas por €] asunto no desapare-
cen con la unificacién de la terminologia consignada en el nuevo lCéd:go, que ha
._[:jréferido hablar solo de las funciones (¢l papel que en una determinada f:istruc{ura
ocupa la sancién penal) en dos artfculos distintos —aunque el equivoco .{z‘ilmblcn apare-
ce en otros articulos como ¢l 61, inc. 3°—, lo que se puede prestar a dificultades adi-
-ionales’.

©. Por otra parte, el articulo 6° se dedica al apotegma de legalidad® que esld mal
ibicado porque, si existe alguna jerarquia entre los principios elevados al rango (;k:
yrmas rectoras, acorde con los postulados propios de un derecho penal garantista®,
{ebid preverse al lado del apotegina de humanidad, en el articulo 2°; ademds, la redac-
ién es incompleta, pues no cobija a cabalidad las diversas garantias penales que emergen
del axioma®. :

& Se ha debido, pucs, hacer énfasis en las garantias substantivas, al afirmar que la
¢y penal tiene que ser escrita, estricta, cicria y previa, cobijando tanto el supuesto de
fiecho como las consecuencias jurfdicas de la norma penal. Igualmente, en las garan-
fas procesales, dado que nadie puede ser castigado sino en virtud de.un proceso ]Fzgal
'pi‘evio, y la norma penal solo puede ser aplicada por los drganos y los jueces instituidos
hor la ley para esa funcién; lo cual equivale a desarrotiar, de manera SU(_:mta, cl. postg:
‘lado del debido proceso legal vertido en el articulo 29 de la Carta, haciendo hincapié
“én uno de los postulados basilares del mismo: el juez natural?’.'Y, finalmente, en las ga-

" Hablar de las “funciones de In pena”™ implica, necesarinmente, unn concepeidn teleojégico-fun—
ionalista en ef campo de Ia teorfa del delito. Sobre ello, Busros Ramirez, fatroduccion..., op. cit., pag. 66,
' ™ En el Senado, no obstante, se le hicieron algunos retoques a la propuesta original: “Art. 6%.—-
< Legalidad. Las descripciones 1fpicas y las sanciones penales estardn contenidas en leyes vigentes y ])1‘6’:\'1'.'15
‘a l\a realizacién de Ja conducta punible. La preevistencia de la norma wmbién se aplica pard el reer_n"w en
‘matteria de tipos pendales en blanco’. La ley permisiva o faverable posterior se aplicarq, sin excepeion. de
“preferencia a 1a restrictiva o desfavorable. Ello también rige paru Ia.s (rranffenudux . lgmn'. eriterio se
a’j}lic‘ur‘ti cuando los orgenismos éncdargados de wiificar la jurisprudencia nacional varfen su jurispitden-
“cie”*. La analogia solu se aplicard en materias permisivas”.

. “Los resaltos corresponden a los textos intreducidos por el Senado y aprobados por fa comision
primera, al darle el primer debate al Proyecio {véase Gacera del Congreso, nim. 10, pig. 1).

“ El texto fue sugerido por los ponentes para segundo debate en ef Congreso, que o ac_ogié aunque
¢l tdpico atinente a ia favorabilidad por cambio de jurisprudencia fue objetade por ¢l prf:sndente d{’i la
repablica, por entenderlo contrario a la Cana Fundamental (véase Gacera {1&:1 Congreso, nims. 63, pigs.
13, ¥ 126, pag. 2}, y, finalmente ha desaparecido dei texto tras su aprobacidn final.

' Con razén ha dicho la doctrina que este axioma es ¢l supremo limite formal al efercicio de la
potestad punitiva del Estado: “Constituye el primer principio limitados del ius pu.u{fendi .cstam!. Pero se
trata, fundamentalmente, de un limite ‘formal’ porque afecta no tanto al contenido mismo del podf,r
punitivo del Estado come a sus presupuestos y condiciones de ejercicio. Las diversas garantias que entrafia
esta Magna Charte del ciudadano (Lex previa, lex cerra, lex scripta, lex stricia) trazan el mf:rco de
acluacién de aquel, sus contornos y fronteras™ (Véase a Garcia PapLos bE MoLINa. Dereclio Penal, pig. 231).

** Véase a VELASQUEZ, Derecho penal, 3 ed., op. cit., pigs. 264 y ss.

7 El debido proceso ha sido entendido por la Corte Constitucional, como sigucf EI derecho funda-
mental al debido proceso en materia penal, constituye una limitacién af poder pun}two del Estado, en
cuanto comprende el conjunto de garantias sustanciales y procesales especialmente disehadas para asegu-
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rantias de ejecucion penal, al tenor de las cuales no puede imponerse pena ni medida
dc seguridad sin un adecuado tratamiento penitenciario y asistencial; sin tratamiento
humanitario; sin resocializacion, tal como debe suceder en una organizacidn social
presidida por la idea de dignidad de ser humano, a la hora de imponer las sancioncs
penales. Asf se habria logrado armonizar de mejor manera el articulo 6° con los articu-
los 1%y 12 de la Carta Fundamental.

En el articulo 7° se regula el axjioma de igualdad, en los signientes términos: “La
ley penal se aplicard a las personas sin tener en cuenta consideraciones diferentes a las
establecidas en ella. El funcionario judicial tendrd cspecial consideracién cuando se
trate de valorar ¢l injusto, la culpabilidad y las consecuencias juridicas del delito, en
relacidn con las personas que se encuenlren en las situaciones descritas en el inciso
final del articulo 13 de la Constitucion Politica”. No obstante, este articulo ha debido
ubicarse en una dispesicién posterior (en el art. 10}, con postelacion a la nocién de con-
ducta punible, a Ia que debieron preceder los principios del acto, de taxatividad, de
lesividad y de culpabilidad, no consagrados con la propicdad y 1a claridad deseables.

Asf mismo, en el articulo 8° se ha vertido la prohibicién de doble incriminacion
en términos bastante parccidos a los contenidos en el Cédigo de 1980; esta disposicién,
que fue objeto de cambios de redaccién en el trénsito del Proyecto por el Senado®, ha
debido colocarse como articulo 11 después del apotegma de igualdad.

Igualmente, el articulo 9" prevé la nocién dogmdtica de la conducta punible
coincidenle, a grandes lineas, con los desarrollos de la moderna ciencia penal alemana,
esta vez acompaiada de una escueta y genérica referencia a la causalidad. Sin embar-
g0, téngase en cuenta, el fexto contiene un inciso 3% —que debid ser el segundo—-, de

rar la legalidad, regularidad y eficacia de la actividad jurisdiccional en la investigacion y juzgamienjo de
los hechos punibles, con miras a la proteccién de la libertad de las personas, u otros derechos que pucdan
verse afecrados. Las aludidas garantias configuran los siguientes principios medulares que integran su ni-
cleo esencial: legalidad, juez natural o legal, favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho a la defensa
(derecho a la asistencia de un abogado, a presentar y controvertir pruehas, a oponer la nulidad de las obte-
nidas con violacidn del debido proceso, y a impugnar la senfencia condenatoria), debido proceso piiblico
sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por ¢l mismo hecho™ (véase sent, T-039 de 1996).

* En el primer debate sc seemplazé la propuesia original por otra similar a la contenida en el art, 9°
del C. P. de 1980: “Casa juzgada. El procesado condenado o absuelto medianie sentencia ejecutoriada,
proferida por €l juez colombiano, no serd sometido a npevo juzgamiento por la misma conducta, aun
cuando a este se le dé una denominacién distinta™ {véase Gacela, nim. 10, pag. 1). No obstanie, en el se-
gundo debale sc volvié a la propuesta original pero con un agregado, en su parte final, que se subraya:
“Art. 8°.—Profibicion de doble incriminacidn. A nadie se te podrd imputar mds de una vez la misma con-
ducta punible, cualquiera sea la denominacion juridica que se le dé o haya dado, safve lo establecido en los
tratades internacionales” (véase Gacera, nim. 63, pdg. 14; también Gacera, nim. 126, pag. 2).

** La redaccion inicial es Ja siguiente: “Art. 9°—Conducta punible. Para que la conducta sea punible
se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por sf sola no basta para la imputacién jwi-
dica det resultado. Pare que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica y antijuridica™.

2 Asf se acordd ea el Primer Debate dado ea el Congreso: “Para que la conducta del inimputable sea
punible se requiere que sea tipica, antijuridica y se constate la existencia de causales de ausencia de
responsabilidad” (véase Gaceta, ndm. 10, pdg, 1),
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nuy buena factura, al tenor de la cual es indispensable constatar en tos injustos realiza-
~dos por los sujetos que puedan llegar a ser considerados como inimputables, la existen-
“fa de causales de ausencia de responsabilidad, con lo cual se busca evitar odiosas for-
nas de responsabilidad objetiva en este dmbito, y se abren las puertas para interesantes
tesarrollos tedricos ya insinuados por la doctrina y la jurisprudencia nacionales. Natu-
‘ralmente, ¢sla disposicion deberfa aparecer en ¢l articulo 5° una vez enunciados los
‘fines de las sanciones penales.

Desde luego, después de la nocidn dogmética de conducta punible se debid con-

agrar ef principio dej acto ¢ del hecho, advirtiendo que no hay comportamiento puni-
-ble sin conducta humana manifestada extcriormente, y que al hombre se lc castiga por
“lo que hace y no por lo que es, a cuyos efectos se debid destinar el arliculo 67,
Asf mismo, ef articulo 10% al introducir una redaccion en fa que se confunde la
“categoria de la tipicidad con el principio de taxatividad o de delerminacién®, que fuera
-objeto de algunas enmiendas en to tocante a los delitos de omisién™, ha debido dar
“plena cabida al postulado de taxatividad, comprendiendo tanto el supuesto de hecho
como las consecuencias juridicas de la norma penal completa, en armonia con el prin-
sipio de legalidad. A esta norma reclora se debié dedicar el original articulo 7°.

Igualmente, el articulo 11 al ascverar que “para que una conducta tipica sea puni-
ble se requiere que lesione o ponga efectivamenle en peligro, sin justa causa, el bicn
jurfdicamente tutelado por la ley penal”, que también confunde la categoria dogmética

¥ P esta manera s¢ habria desarrollado de mejor manera el texto constitucional que, de forma
amplia, da cabida a esle apotegma como 1o ha dicho fa sent. C-239 de 1a Corte Constitucional: “El articulo
29 de la Constilucidn, cn armonia con la definicién del cardcter politico del Estado como Social de
Derecho, y del postulado de respeto a fa digaidad de la persona humana, consagra el principio de que o
hay delito sin conducta, al establecer que ‘nadic poedrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se le imputa’. En estos términos, es evidente que el Constituyente opté por un derecho penal del
acto, en oposicién a un derecho penal del autor. Desde esta concepeidn, solo se permite castigar ai hombre
por lo que hace, por su conducta secial, y no por fo que es, ni por lo que desea, piensa o siente. El derecho
penal del acto supone la adopeidn def principio de culpabilidad, que se fundamenta en la voluntad del
individuo que controla y domina ¢l comporlamiento externo que se le imputa, ea virtud de o cual solo
puede llamarse acte al hecho voluntario... Para el derecho penal del acto, uno de los criterios bisicos de
imposicion de la pena es el grado de culpabilidad, de fal mancra gque a su aslor se le impone una sancidn,
mayor 0 menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional
al grado de culpabilidad”.

® Dice asi: “Art. 10.—Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las
caracteristicas bdsicas estructurales del tipe penal. En tos tipos penales que tengan como fundamento la
infraccién a un deber, este deberd estar consagrado y claramente delimitado en la Constitucidn Politica o
en la ley”.

*¥ Sobre e¢Ho, Pavazzn, I principio di determinatezza nel dirvitio penale, pag. 3.

% En fa Comisién Primera del Senado se aprobd la siguiente modificacin al inc. 2°; “En los tipos
do omisién también el deber tendrd que cstar consagrado y delimitado claramente en la Constifucién
Politica o en la ley” (véase Gaeefa, nim. 10, pig. 1); y as{ ha quedado desde el primer debate dado al’
Proyecto en ka comision primera constitucional de la Cémara de Representanies (véase Gaceta, ndm. 432,

piag. 22),
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de la antijuridicidad con el postulado de lesividad®!, se ha debido emplear para regular
el axioma en mencién afirmando que la intervencién penal solo se llevara a cabo cuan-
do sea imprescindible para Ia proteccion de los bienes juridicamente protegidos, amén

de que la pena se tasa atendiendo a la gravedad del injusto cometido, cosa que no sc.

hizo aunque cabe inferirlo del inciso 3° del articulo 61 de nuevo estatuto cuando alude
a “la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado”. Por
supuesto, esta disposicidn se debid trasladar al articulo 8°, a continuacidn del axioma
de taxatividad, precisando su alcance de cara a los tipos de peligro abstracto previstos
en la parte especial y que, por supucsto, no quedan comprendidos en ella.

También, siguiende la secuencia de Ia nocion dogmidtica de Ia conducta punible,
el Cddigo regula en el articulo 12 Ja dltima categorfa de 1a misma confundiéndola con el
principio que lleva igual nombre®, aunque —por todo lo ya dicho— debié incluir este
apotegma en el articulo 9° haciendo referencia a sus dos consecuencias mas importan-
tes: 1a erradicacion de la responsabilidad objetiva —recuperada para el texto después
del trdnsito legislativo en la Cdmara de Representantes— y la tasacion de la pena, aten-
diendo al grado de culpabilidad, como concibe fa doctrina dicho axioma®,

Por supuesto, a continuacién se debieron consignar los principios de igualdad
{art. 10}, prohibicion de la doble incriminacion (art. 11), integracion (art. 12), y fuer-
za normativa de las normas recioras (art, 13).

De todas maneras, debe destacarse cémo el proyectado Codigo Penal ha logrado
empotrar —siguiendo al Codigo de 1980-— la nocion de conducta punible dentro del

* Mal denominade como principio de antifuridicidad por la propia Corte Constitucional que, no
obstante, ha indicado que emana de todo el entramade de la Carta: “Sin nceesidad de elevar ef principio de
antijuridicidad (C. P, art. 4%) al rango de principio supralegal, bien puede afirmarse que este tiene su
corolariu constitucional en el principio de proporcienalidad o “prohibicién de exceso’, deducido jurispru-
dencialmente de los asts. 1° (Estado social de derecho, principio de dignidad humana), 2° (principic de
efectividad de los principios, derechos ¥ deberes eonsagrados en la Constiucion), 5° (recenocimienta
de los dercchos inalicnables de la persona), 6° (responsabilidad por exiralimitacién de las funciones
pilblicas), 11 (prohibicién de ta pena de muerte), 12 (prohibicion de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes), 13 (principie de igualdad} y 214 de Ja Constitucion (proporcionalidad de lus medidas
excepcionales)” (véase sent. C-070 de 1996).

¥ Reza asi: “Solo se podrd imponer penas por conductas rcalizadas con culpabilidad. Queda
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”. Como se recordard la propuesla original contenia un
agregado del siguiente tenor que fue incluido, finalmente, en el nim. 11 del art. 32: “Para estimar cum-
plida la conciencia de la antijuridicidad basta que Fa persena haya tenido oportunidad, en 1érminos razo-
nables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta”

* Véase a Jescheck, Tratado..., ap. cit., pig. 19 “Del principio de culpabilidad se infiere, de un lado
que la pena presupene en todo caso culpabilidad, por o que quicn actia sin ella no pucde ser castigado
Cexclusion de lu responsabilidad por ef resultadas), y de otro, que la pena tampoce puede superar Ja medida
de la culpabilidad {(medicién de la pena respetande el limite nuiximo de la culpabilidad)”; tambicén Jes-
CHECK/WeteNp: Lelirbuch des Strafreclys, pdg. 23. Al respecto, ha dicho la sent, C-239 de la Corte constitu-
cional: “El principio de que no hay accién sin culpa, corresponde a la exigencia del efemento subjetivo o
sicolégico del delito; semin dicho principio, ningiin hecho o comportamiento humano es valorado como
accidn sino es el fruto de una decisign; por tanto, no puede ser castigado si no es intencional, esto es,
realizado con conciencia y voluniad por una persona capaz de comprender y de querer. De ahf que solo
pueda imponerse pena a quien ha realizado cuipablemente un injusto”.
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ftalo preliminar, Io que Ie da una jerarquia superior a la de las demds normas conteni-
s'en el estatuto y permite, sin duda, una elaboracién tedrica acorde con los dictados
opios del derecho penal liberal.

EL DOLO, LA CULPA Y LA PRETERINTENCION COMO FORMAS DE CONDUCTA

Del mismo modo, el nuevo Codigo Penal en discusidn se adscribe a una sistemd-
a de la conducta punible para la cual el contenido de la voluntad del agente, la
talidad, es un problema a cxaminar en la categorfa de la accidn, como caricter
nérico de la nocidn de conducta punible. En cfectlo, asf se desprende de fas previsio-
es contenidas en el tiulo I, capitulo dnico.

En primer lugar, el articulo 19 dice que “las conductas punibles se dividen en de-
{tos y contravenciones”, aunque ¢n relacidn con csia iltima modalidad de infraccién a
ley Penal cabe cxpresar que el texto estd Hlamado a quedarse on ¢l papel, no solo
jorque se incorporan las contravenciones penales existentes al texto del Cédigo, sino

ambién porque se derogan las demds, con lo cual la division mentada pierde su razon
34

Asi mismo, cn segundo lugar, el articulo 21 afirma que la condicta es dolosa,
ulposa o preterintencional, incluyendo de nuevo la preterintencidn como tercera for-
1 de comportamiento punible®; esta dltima figura ha sido heredada de Ia legislacion
taliana, que suele concebirla como una forma de culpabilidad anclada en la responsa-
ilidad objetiva*® y ha debido abolirse™, mixime que no aparece con lales alcances en
a dogmadtica de otras naciones como Alemania, Austria, Espafia, etc., donde los pro-
blemas planteados por esta construccion, se resuelven en la practica acudiendo a las
-teorfas del dolo o de la imprudencia, sin que los estudiosos la echen de menos. Ademas,

: # El proyeete de Cédigo, pues, al igual que sus predecesones —el C. P. de 1980, fos proyectos que
Ie antecedieron, y el C. P. de 1936—, olvida consagrar un libro tercero dedicado a las contravenciones
como era el querer de los legisladores de 1936 y 1980, siguiendo ¢l modelo del C. P ital. de 1930, en su
libro tercero intitulade Deile contravvenzioni in particolare, arts. 650 y ss. Un sistema similar preve el C.
P. esp. de 1995 en su libro I, denominado Fallas y sus penas, arts. 617 y ss.
* Dsta especic de conducta, habfa sido eliminada del texto en la ponencia paca primer debate en la
“comisién primera constitucional de la Cdmara de Representantes, con el siguiente argumento: “La
preterintencion, como forma de imputacién subjetiva, ha sido duramente cuestionada por la jurispruden-
cia ¥ por la doctrina, calificindose como un resquicio de responsabilidad objetiva. Por otro lade, las
legislaciones modernas, salvo la italiana, prescinden de tal figura cn la medida en que el tratamicnto de los
eventos que la representan pueden ser comectamente solucionados a través del dolo y fa culpa. En nuestro
medio...resulta una figura superflua en la parte general de un Cédigo Penal” (véase Gaceta del Congreso,
nim. 432, pig. 6).

* Sobre cllo, ManTovam, Diritte penale, pag. 303; Fianpaca/Musco, Diritto penale, 3° cd., pig. 584;
Caraccion, Manuale di diritto penale, pdgs..309 y ss.

7 Asi to preconizé Gacin CasterLanos, “La leorfa del delito en la reforma del Cédigo Penal”, en Lu
reforma penal en curso, pig. 35, pretextando las dificultades que ha generade a figura.
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de cara al postulado de culpabilidad, no deja de ser problemadtica esta institucién como

lo han dicho los estudiosos®, BEn fin, su inutilidad se evidencia todavia mas cuando se
verifica que ha sido establecida para dos casos particulares (véase art. 105 en CONCor-
dancia con los arts. 103, 104 y 118), :

Acorde con esa clasificacion el articulo 22, al definir el dolo en sus diversas mo-
dalidades, expresa que “la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccién penal y quiere su realizacién. También serd dolosa la
conducta cuando la realizacién de la infraccién penal ha sido prevista como probable ¥
su 110 produccion se deja librada al azar”; asi mismo, cuando el articulo 23 se ocupa de
la culpa —que ha debido Hamarse imprudencia, para unificar la terminologia y colo-
car la legislacién a la par con la denominacién usual en el derecho comparado™
establece que “la conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la
infraccién al deber de cuidado y ef agente debi haberlo previsto por ser previsible, o
habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo”. Asi mismo, ¢l articuto 24 —sin titu-
lar— afirma que “la conducta es preterintencional cuando su resultado, siendo previ-
sible, excede la intenci6n del agente”, férmula igual a la contenida en ¢l articulo 38 del
Codigo Penal de 1980,

De esta manera, el Cédigo prospectado al ubicar el dolo, Ja culpa —no asf la pre-
terintencién—, como formas de conducta punible, sean comisivas u omisjvas, se ads-
cribe a los recientes cambios legislativos en el derecho comparado™, independiente-
mente de si se opta por las de corte neocldsico-finalista, finalista, o funcionalista de-
fendido por recientes concepciones®, lo cual también pone en evidencia que se puede
partir de cualquicra de los conceplos de accién defendidos por los autores contempora-
neos (soctal, final, personal, ctc.)™. No parece, entonces, posible afirmar —como ha

* El texto ha sido criticado por conducir a la eesponsabilidad objetiva ¢n este campo: Véase a Povepa
PERDOMO, “Apuntes criticos en tomo a los proyectos de reforma del sistema penal colombiane”, en Alé-
Kusiwd, mdm. 5, pig. 88. Sobre el tema véase la completa y amplia exposicién de JIMENEZ DE Asva, Tratodo de
derecho penal, t, V1, pdgs. 18 y ss.

* Asf los arts. 5% 10, 12, 14, entre otros, dei C. P, esp. de 1995; para la doctrina hispana Cerezo Mk,
Curso de dereche penai, t. 11, 6 ed., 1998, pdg. 18; para la doctrina austriaca: BurGsTALLER, Das
Fahrliissigkeitsdelikt, pigs. 14 y ss. Bs la denominacién imperante también en el derecho penal alemdn
(véase a Jescueck, Tratado..., op. eit., pigs. 509 y ss.).

¥ Véase C. P al. de 1969, § 11 (2); C. P aust. de 1975, §8 5,6y 7, C P csp.de 1995, ants. 10y 12;
C. P. port. de 1982 —con la enmicndn de 1995—, arts. 13, 14 y 15, '

* Sobre ello, Roxwv, Derecho penal, op. cit, t. 1, pdg. 201; el mismo, Stafrechr, 3 ed., pigs. 152 y-
$5.; JESCIECK/WEIGEND: Lelwbuch..., op. cir,, 3 ed., 1996, pags. 214 ¥ s5.; Jakoss, Strafrecht, 2 ed., 1993, pig.
VIL

* Véase a Roxw, Strafrecht, op. cit., pigs. 185 ¥ s5., SCHONKE/SCHRODER/LENEKNER, Strafgesetzbuch
Kommentar, 1997, pigs. 141 y ss. Desde luego, ello es valido para las naciones que siguen las orientaciones
propias de la dogmdtica alemana, no asf para aquellas, que como Francia, han caminado por otros senderos
y atraviesan en fa actualidad unz fase que los expositores califican como “neocldsica” (véase a Jean PrapgL,

Droit pénal générai, pigs. 126 y ss.), denominacién que, por stpuesto, no coincide con similar fase de la
dogmitica penal alemana.
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sucedido con el Codigo Penal de 1980— que el dolo, la culpa y la preterintencion sean
formas o especies de culpabilidad®,

' Asi misino, cuando los arts. 22 y 23 definen el dolo vy la culpa adoptan posturas
tedricas a tono con la discusidn aclual, anngque no exemas de algunos reparos. En efec-
fo, de un lado, parece evidente que la primera parte del articulo 22* —similar a la con-
tenida en ¢l articulo 36 del Cadigo Penal de 1980%— recoge la nocitn acuiiada por el
Finalismo* y por la dogmdtica contempordnea®’, ya acogida por la doctrina nacional®,
haciendo alusién al dolfe directo (de primer o de segundo grado), mientras que la se-
gunda hace referencia al dolo eventual. No obstante, cuando —a diferencia del Cédig‘o
de 1980"™— se asume una nocitn que pretende definir esta titima modalidad a partir

% Por ello, se hablé de 1a teorfa de la matricula, Véase a VeLAsquez , Derecho penal, 3" ed., pag. 331,
n referencias. Todavia se afirma que ¢ Cédigo de 1980 es causalista, Cft. La reforma al sistema penal,
Procuraduria General de 1a Nacidn, 1999, pag. 25. :
' * El texto afirma que “la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivo.s dc- ia
infraccion penal y quiere su realizacién”, y aiade: “lambién serd delosa la conducta cuanda la realizacion
de fa infraceion penal ha sido prevista come probable x sit #o produccion se deja librada al azar”.
* No obstante, segiin los voceros de la Procuraduria General de la Nacin, en el Cédigo de 1980 el
“conocimiento de la antijuridicidad forma parte del dolo acorde con directrices causalistas, mient-ms que cn
¢! Proyecto original se acoge el finalismo: “El proyecto abandona la Hamada teoria del dolv propia del cau-
salismo, que entendia el dolo integrado por dos elementos: el conocimiento del tipo (conocmnenFo d}a los
fechos? vy el conocimiento de la anlijuridicidad. Acoge ¥ rearia de la culpabilidad propia del finalismo,
' que concibe ¢l dolo como simple conocimiento de los hechos™ (véase PROCURADURI} GENERAL DE 1.4 NaCioN, La
foruma al sistema penal, Santa Fe de Bogotd, Procuraduria General de la Nacidn, 1999, pﬁg.. 30). L_)csdc
luego, no puede admilirse que enfrenie a nociones de dolo semejantes quepan dos imerprcia(:{onr:s dsame‘-
tralmente opuestas, dependiendo de si se critica el Proyecto —ahora nuevo Cddigo— o el Codigo de 1930,

* Véase a WELZEL, Derecho penal afenidn, pag. 95, Se equivecan, pues, los distinguidos estudiosos
de la Procuraduria General de s Nacicn ceando afirman que en ¢l Cddigo de 1980 e} conocimiento de la
antijuridicidad forma parte del dofo acorde con directrices causalistas, cosa que no sucede ¢n c]. Proyecto
original de nuevo Cddigo: “El proyecto abandona la llamada fearia del dole propia del causalismo, que
entzmh’a el dolo integrado por dos elementos: el conocimiente del tipo (conocimicnto de los hechos) y el
conocimiento de la antijuridicidad. Acoge la feorie de la culpabilidad propia del finalismo, que concibe cl
" dolo como simple conocimicnio de los hechos” {véase La reforma..., pag. 30).
¥ Roxm, Strafrechu, op. cit., 3* ed., 1997, pag. 365; JescReck/WrIGEND, Lefirbuch, op. cif., 5‘? e(_J.. 1996,
“pdgs. 293 SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, Strafeeseizbuch, op. cit., pgs. 224 y ss,, con amplia b1hhofgra},ffa.
Distinto, Jaxons, Strafrechr, pig. 261: “dolo es conocimiento de la accidn junto con sus consecuencias”, y
: bibliografia citada por él. No obstante, la Procuraduria pretende que la tnica manera de cniender f’] df)!o
. us la de este insular expositor alemin: “La creacion del riesgo juridicamente desaprobado y la reahzz_xcwn
del riesgo, son elemenios del tipo penal. BEsto significa que ademés de la cauvsalidad, la teoria del riesgo
integra el tipe objetive. Por ende, el aspecto cognoscitive del dolo debe apuntar a tedos los elementos que
- integran ¢l tipo. En consecucncia, el conocimiento ex ante de la peligrosidad de la conducta, la desapro-
" bacion del riesgo y la rcalizacién del mismo, deben ser abarcados por el conocimiento del autor, para que
" el hecho pueda serle imputado a titulo de dolo” (véase La refornta..., pigs. 37 y 38).
¥ Asi, VELASQUEZ, Derecho penal, 3* ed., pags. 406 y ss.
* Esta férmula es similar a la contentda en el § 5° (1) del C. P. aust., y equilibra los componentes
cognoscitivo y volitive del dolo. Véase a VELAsQUEZ, Derecho penal, op. cit,, 3" ed., pig. 410; en otro sen-
tide, Sotosiavor AcosTa’GaLLiga Garcia, “El dolo eventual..”, en NFP, 60, 1999, pdgs. 21 y 22, aunque sin
hacer ningin aporte significativo a la reforma.
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de la idea de peligro no cubierto o asegurado, de tal manera que durante o después de
la accion del sujeto deben intervenir la suerte o la casualidad para que cl lipo penal no
se lleve a cabo™, se acoge una postura bastante polémica, que no pocas discusioncs ha
suscitado en paises como Alemania®,

Por otra parle, en ¢l articulo 23 debe destacarse Ia introduccién de la “infrac-
cion al deber objetivo de cuidado™ como componente de la nocién de culpa, lo cual
solo es posible a fa luz de los desarrollos propios de {as tltimas décadas en el 4mbito de
la teorfa de fa imprudencia®™. Sin embargo, el texto presenta ¢l gran inconveniente
de hacer girar la susodicha nocién en torno al elemento resultado, pues el propio
articulado del Cédigo —como acoitece en la doctrina y en el derecho comparado™—
prevé tipos imprudentes de mera actividad, como sucede con los articulo 360 en armo-
nia con los articulo 356 (conducta de disparar), 358 (conducta de tener en su poder),
359 (conducta de emplear), cntre otros, para darse cuenta de que no exigen resultado
alguno™; obviamente, la afirmacién contenida en el citado articulo 360, en el sentido
de que la imputacién a titulo de culpa solo es viable en los casos alli mencionados,
cuando “clo sea posible segin su configuracién estructural”, no parece salvar los
obsticulos dogmilicos que el asunto plantea.

* Se ha sugerido —Gaomez Pavaieay, “Orientacion...”, pig. 38— que el Proyecto acoge la teoréa del
“tomarse en serio” por la que ha propugsado Roxin (véase Derecho penal, pigs. 427 y 428). Segin esta
postura hay dolo eventual “cuando ] sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de 1a realizacion del tipo,
pero a pesar de ello sigue actuando para alcanzar ¢l fin perseguide, y se resigna asf —sea de buena o de ma-
la gano— u la evemtal reafizacidn de un delito, se conforina con ella” (Roxin, idem, pdg, 427). Lo curioso,
desde tuego, es que Gomez Pavaieau fambién cite un aparte de una decisién del Tribunal Supremo Federal
de 1981, comentada por el autor alemdn, acorde con la cual hay dolo eventual cuando el agente “deja al
azar el que el peligro por ¢ conocido se realice o ne” (ibidem, phg. 450); esto es, desde luego, 1o que se dice
en fa férmula finafmeate propucsia que, segin el mismo Roxin (véase pig. 449), es expresion de “los
criterios de probabilidad (‘peligrosidad extrema’) y del dejur que las cosas sigan su curso” (pdg. 449),

No obstanie, en ia Exposicién de Motivos del Proyecto se da a entender gue se acoge la teorin “de!
peligro no cubierto o asegurado” de Herzeerc (1988) (véase a Roxin, idenr, pag. 443, quicn la entiende
como una variante de su propuesta) ¢ incluso, también como apeyo doctrinario de la propuesta, se cita a
Aieiv Eser y Biorn BURKHARDT, Derecha penal, pags. 168 y ss. (véase Proyecto de ley, pdg. 21).

' Por ejemplo en Alemania, véase a SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch, pags. 240 y ss.

# Dice asi: “La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccién al deber
objetivo de cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndelo previsto, confié en
poder evilarlo™,

* En csta materia se recoge, sin duda, el aporte de legislaciones penales como ta austriaca en su § 6.

¥ Tal come sucede desde la obra de BurGsTatier, Dux Fahrlédssigheitsdelikt im Strafrechi, pags, 31y
ss.: en contra de incluir este clemento de manera auténoma en los lipos culposos, por eatender que es un
criterio de imputacién objetiva, Roxin, Derecho penal, pig. 999,

% Asi, por ejemplo, JescHeck, Tratado, pig. 515, mostrando como en el derecho alemdn vigente hay
tipos imprudentes de resuttado y de actividad. i

* El Cédigo ha consagrado las siguientes hipdtesis a titulo de culpa: arts. 109, 110 y 120 en concor-

dancia con los ats. 111 a [19, salve el art. 118 que slude a una hipétesis de preterintencién; art. 121 en
concerdancia con el art. 110 y con los arts. 111 y ss.; ants. 126 y 136, en concordancia con los arts. 111 a

121, salvo el art. 118 que alude a una hipdtesis de preterintencién; 333; 339 en concordancia con los arts. .

331 y 332; art. 360 en concordancia con los arts. 350 a 359, 400 y 450.
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Obvio es decirlo, ¢} entendimiento del dolo, 1a culpa y la preterintencion como
formas de conducta punible, permite elaborar ia teorfa de la tipicidad penal respetan-
do las categorias propias de las construcciones del delito mas recientes, como lo mues-
tran los textos del articulo 25 inciso 1°, en armonia con los articulos 21 y 24, el pri-
mere de los cuales afirma que “la conducta punible puede ser realizada por accidn o
por omision™. Surgen, asi, cuatro estructuras tipicas distintas: comisivas dolosas, co-
imisivas culposas o imprudentes, omisivas dolosas, y omisivas culposas o imprudentes,
sin olvidar las preterintenctonales que serfan una quinta estructura tipica, teniendo
como punto de partida una concepcidn compleja del tipo penal, como aparece en las
exposiciones dogmdticas de hoy™ y lo ha propucsto un sector de Ia doctrina desarrolla-
da a partir del Cédigo Penal de 1980%.

. LA CONCEPCION DEL INJUSTO Y DE 1A CULPABILIDAD

: El Cddigo parte del presupuesto de que el injusto penal estd conformado por un
doble juicio negativo de valor: sobre el resultado (bien juridico) y sobre la accidn (va-
lores ético sociales), (al como se infiere —entre ofras— de las siguientes previsiones.
Por un lado, tienc en cuenta el desvalor de accion al ubicar el dolo; la culpa y s
preterintencién como formas de conducta (véase arts. 21 a 24) y per.n?ite una elabora-
¢ion complefa del tipo penal; exige el elemento subjetivo en las justificantes, como lo
muestra un examen atenio de las figuras contenidas en el articulo 32,

Asi mismo, consagra ¢l componente subjetivo en la tentativa aunque no prevé
expresamente la lentativa desistida —que los redactores inficren del inciso 1° ded ar-
tfculo 27%—, salvo la modalidad que se ha dado en llamar como “fracasada’™! o nialo-

- 7 Esta formula tiene precedentes en el C. P al. § E5; C. Poaust., § 7% C. P. esp. de 1971, art. 1°, reco-
“gido por el C. P de 1995, ar. 1°. Es también el texto del ant. 15 de la ley 74 de 1968: y 9° de a ley 16 de
1972. ) :
* Por todos, Roxim, Strafrechu, ap. cit,, pag. 215, con la pretension de formular un concepto de ac-
cién vélide para todas las formas de aparicidn del hecho punible; Koul, Strafrechr, 2° ed., 1997, pags. 2 y
ss.
® Véase o VELASQUEZ, Derecho penal, 3 ed., pdgs. 333, 362 y ss.
® En efecto, segldn GOMEz PavAIEAU (op. cif., pdg. 35), ta figura consagrada en el inc. 27 cs el “desis-
tfimiento fracasade que se presenta cuando el agente hace tedo lo posible por desactivar el peligro pero no
lo {ogra porgue otro se le adelantd”. La férmula ha sido duramente criticada por quienes, como los inte-
“grantes de la Procuraduria General de 1a Nacidn, no han entendido la institueion allf plasmada, en la
" creencia de que se gueria prever de manera general el desistimiento (véase La reforma, pig. 46).
' A1 No obstante, la redaccion ha sufrido algunas modificaciones al darle al Proyecto su primer debate
como se infiere del art. 27, inc, 2°, en su versidon modificada: “cuando la conducta punible no se consuma
:: por circunstancias ajenas 2 fa voluntad del auter o participe, incurrird en pena no menor de la fercera parte
* del minimo ni mayor de las dos terceras partes del mdximo de la sefialada para su consuiracién, cuando
" voluntariamente haya realizado todos los esfuerzos necesarios para impedirla™ (véase Gaceta del C(H'lgi':(.’—
so, ndm. 10, pdg. 3); adicionalmente, desaparecid el inc. 3° en el cual se disponia. “En todo caso de d_csm-
fimiente y cuando se trade de delitos progresivos, se impondrd Ea sancidén penal que comresponda a lo gjecu-
" tado™, con fo cual se daba pic a la punicién del delito remanente.
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grada®™; naturalmente, para insistir en este dHtimo tema, resulta paradéjico que los.

autores dc la férmula se hayan preocupado mas por las modalidades especiales de esta
figura y olvidaran la mis general, contrariando [o que es usual en el derecho compara-
do®. Ahora bien, la redaccién final del aparte que contiene la rentativa desistida malo-
grada® —después de las modilicaciones introducidas en el primer debate dado al
Proyecto—, de manera desafortunada, castiga al autor con una atenuante punitiva
como lo proponen derroteros doctrinarios hispanos® (véase art. 27).

En fin, otra muestra de que se ticne en cuenta el desvalor de accidn es la consa-
gracién del caso fortuito como causal de exclusién de la accién en el numeral I del
articulo 32.

Por otro lado, Ia nueva legislacion penal se afinca en el desvalor de resultado al
referirse al principio de Jesividad y a la categorfa de la antijuridicidad, oportunidad en
la cual exige la cfectiva lesidn o puesta en peligro del bien juridico tatelado (véase art.
11)%. Igual sucede cuando introduce las diversas modalidades de conducta punible;

distingue las distintas formas de concurrencia de personas; prevé la tentativa; tienc en -

cuenta la causalidad que, recuérdese, por si sola no es suficiente para la imputacién del
resultado; y regula de manera amplia las diversas justificantes (véase art. 32).

En fin, basta leer atentamente la parte especial para percibir que tanto el desvalor
de acto comao el desvalor de resultado, son los dos pilares sobre los cuales se asienta el
injusto penal en el texto cxaminado.

Ahora bien, dado que la idea de dolo asumida por el articulo 22 es la propia de fa
concepeidn avalorada del mismo, esto es, aquella para la cual el conocimiento de la
antijuridicidad es un elemento de Ia culpabilidad, es indudable que el Cédigo posibilita
una pos(ura de corte normativo a la hora de construir la Gltima categoria especifica del

# Asi, por ejeraple, MuRoz Conve, El desistimiento volintario de consumar el delito, pags. 144 y ss.

3 Asi, por ejemplo, el texto contenido en ¢l art. 16.2 del C. esp. de 1995: “Quedard exento de
responsabilidad penal por ef delito intentado quien evite voluntariamente la consumacisn del delito, bien
desistiendo de la ejecucién ya iniciada, bien impidiende la produceién del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos cjecutados, si estos fucren ya constitutives de
otro delito o falta®. Otros gjemplos los brindan el § 24 del C. P. al. que, incluso, prevé el desistimicnto
fracasado; el § 16 del C. P. aust., muy similar al anterior; y el art, 24 del C. P. pont.

“ Desde luego, debe precisarse, la propuesta original contemplaba la impunidad para esta modali-
dad de desistimiento: “Cuando el dcfito no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor o
participe se prescindird de la sancién penal cuando voluntariamente haya realizado todos los esfuerzos
necesarios para impedir la consumacién”, con o cual se acogia 1a misma solucién gue proponen, por
cjemplo, ef § 24 del C. P al. o el § 16 {2} del C. P aust.,

¢ Es esta [a postura de Muioz CoNDE, EI desistimiento..., ap. cit., pig. 152.

* Por ello, era y es desacertada la erftica de 1a Procuraduria General {véase La refornid..., pag. 31)
coando pretendié ver una “incongruencia sistemadtica”™ en el art. 11 del Proyecto inicial que, en su opiaién,
debid haberse redactado también desde la perspectiva de! juicio negativo de valor sobre la accién, como
si no fuera evidente que otras disposiciones de la parte general de dicha propuesta —cosa que se admite—
se refieren a €l
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oncepto de conducta punible en la cual encajan, a més de este componente, la impu-
tabilidad y 1a exigibilidad de otra conducta. Justamente, del inciso 1 del articulo 33
_¢en términos bastante similares al articulo 31 del Cédigo Penal de 19809 — se des-
Srende no solo la inclusion del conocimiento de la antijuridicidad —f6rmula com-
pfendida tanto en la expresion “capacidad de comprender la ilicitud” de dicho articulo,
‘como en el inciso 2° del nidmero 11 del articulo 32— sino también de la exigibilidad
de otra conducta —plasmada en 1a locucion “capacidad... de determinarse de acuerdo
on esa comprensién”—, como componentes de la idea de culpabilidad. No puede,
pues, afirmarse que ¢l Cédigo asuma una idea “cstrecha” en esta materia®, sino todo lo
ontrario, que parte de una visién amplia de la misma que posibilita —a titulo de
jemplo— asumir un concepto social-normativo™ o acudir a la postura de Roxmn™,
mén de que permite jalonar la teorfa de 1a conducta punible de cara a los desarrollos
actuales sin posiciones excluyentes,

5. LA DELIMITACION ENTRE AUTORIA Y PARTICIPACION

Otra de las consagraciones que permite calificar de avanzado el Codigo —por lo
menos en ¢l dmbito que es objeto de estudio en esta sede—, es la correspondicnte a las
previsiones en materia de concurso de personas en el hecho punible, las cuales pueden
ser entendidas a cabalidad a partir del criterio del dominio del hecho ampliamente
sislematizado por la dogmdtica alemana™

En efecto, en primer lugar, afitma que “concurren en la realizacion de la conduc-
ta punible los aulores y los participes” (véase arl. 28); asi mismo, en segundo lugar,
prevé las diversas modalidades de autoria (directa, mediala, y coautorfa} en el siguien-
te texto: “Es autor quicn realice la conducta punible por sf mismo o utilizando a otro
como instrumento. Son coautores los que, mediando un acucrdo comin, actiian con

“ Dice el texto; “Es inimputable quien en el momenio de ejecutar la conducta antijuridica no tuviera
fa capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa compiension, por inmadurez
" sicotGgica. trastorno mental o desadaptacién socio-cultural”. En el primer debate cn ¢l Senado se cambié
la expresion “desadaptacion sociocubtural” por la de “diversidad sociocultural” (véase Gacera, nim. 10,
“pig. 3); por su parte, los ponentes para ¢l segundo debate en el Senado sugiricron nuevos cambios,
quedando Ja férmula asi: “Es inimputable quien en el momento de gjecutar da conducta #ipica y anlijuridica
. no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con csa comprension, por
inmadurez sicolégica, trastorno mental, diversidad secio-cultural o estados similares” (véase Gacelus,
nims. 63, pag. 14 y 126, pdg. 4).
“ Asi, la Procuraduria: “Una concepeicn estrecha de la culpabilidad... no resulla aceptable que el
contenido de la culpabilidad se llene con une sole de sus aspectos, pues esto implica wna visién unilateral
de esta categorfa del ilicito” (véase Lo reforma, pig. 37). {Desde luego, “concepeidn estrecha” no es la del
Proyecto inicial, sino la de los comentaristas que claman por una nocién aworitaria como la de “falea de G-
delidad al derecho™ o la de “infidelidad al derecho”, como lo pretende Jaxoss recordando a sus autores de
cabeeera: jlos penalistas del nacionalsocialismo! )
% Véase o VELASQUEZ, Derechn penal, pig. 549.
* Véase a Strafrecht, op cit., 3* ed., pags. 724 y ss.
7 Sobre ello, véase a Roxiv: Awlorfa v dominio del hecho..., pigs. 79 y ss.
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divisién del trabajo criminal atendicndo Ia (sic) importancia del aporie” (véasc art. 29,
inc, 1)

Es mds, en tercer lugar, consagra una intcresante formula destinada al actuar por
otro™ encaminada a dotar a los funcionarios judiciales de mejores herramientas para
luchar contra la criminalidad organizada, sobre todo aquella que se escuda tras el
manto de las personas juridicas o entes colectivos sin tal atributo, sin ener que acudir
a la responsabilidad penal de las personas juridicas™. El texto es el siguientc: “También
€3 autor quien actiia como miembro u drgano de representacidn autorizado o de hecho
de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural
cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los
elementos especiales que fundamentan Ja penalidad de la figura punible respectiva no
concurran en €l, pero sf en la persona o ente colectivo representado” (véase art. 29, inc,
3, :

Asi mismo, en cuarto lugar, incluye como modalidades de participacién criminal
la delerminacién —nocién no exenta de dificultades vy que algunos entienden en un
sentido amplio para cobijar, incluso, la instigaciéon™— y la complicidad, advirtiendo
que ellas solo son posibles en la conducta tipica y antijurfdica de otra persona que actiia
como autora, con lo cual se acoge la tesis de la accesoriedad limitada, como ¢s de usan-

™ Con esta redaccion queda erradicada la posibilidad, en 1a que insistieron algunos criticos del
Proyecto original, de incluir en la férmula la Hlamada “coautorfa impropia™ (véase a Herman GaLAN
CasteLLanos, “La teorfa del delito en a reforma del Codigo Penal”, en La reforma penal en curso: ;Avance
o retrocese?. Mentorias, Santa Fe de Bogotd, Universidad Nacional, 1998, pdg. 35), esto es, aquel engen-
dro dogmdtico al tenor del cual habrfa coautoria sin la presencia del aspecto subjetive, desconaciéndose el
alcance de los principios de acto y de culpabilidad. En este sentido, ponencia para el primer debate en la
comisién primera constitucional de fa Cdmara de Representantes, en Gaceta, ntim. 432, pig. 7. Bl prece-
dente mds remoto de esta figura se remonta a la providencia de la sala de casacién penal de la Corte
Suprema de Justicia de diez de mayo de 1991, publicada en NFP, nim.55, Bogotd, Edil. Temis, 1992,
pdgs. L1ty ss.

" La figura ha sido tomada de los cédigos penales contempordneos: alemdn (§ 14), espaiiol (art,
31), Portugués (mt. 12}, y el peruano (art. 27}. Ya GaLAn CasteLLanos: “La teorfa del delito..”, op. cir., pig.
35, habia clamado por su intreduccidn, aungue citando —jcomo si estuviese vigente!— el art. 15 bis de la
legislacidn hispana derogada cn 1995; para el derecho espafiol, por todos, QUINTERO Ovtvares/MoraLEs Prats/
Prats CANUT, Manual..., op. cit., pdgs. 638 y ss.; para el derecho aleméin, ScHONKE/SCHRODER/LENCKNER,
CraMer/ESer/STREE, Strafgeserzbuch, pdgs. 208 y ss. '

™ En contra ka Procuradurfa General, La reforma..., pigs. 3% y 46. No obstante, ya esta forma de
responsabilidad se habia plasmado en las leyes 365 de 1997 —que introdujo el art. 61A en el Cédigo de
Procedimicnto Penal y que, pese a que los comentaristas de la Procuradurfa lo olvidan (véase pdgs. 51 y
ss.), se mantiene en el art, 64 del Proyccto de Cédigo de Procedimiento Penal— y 491 de 1999. Sabre ello,
VEeLAsQuEz, en DPC, ndm. 62, pdgs. 31 y ss.; en el derecho espafiol: BaciaLuro, La responsabitidad pencal,
pdgs. 26 y ss. Naturalmente, el derecho penal colombiano estd muy lejos —sobre todo por las cortapisas
constitucionales— de plasmar un sistcma que permita introdocir con amplitud 1a responsabilidad penal de
las personas juridicas al estilo de la que impera en Francia (véase a PraviL, Droir pénal général, pigs. 659
y 88}

" Asf lo ha entendido la doctrina argentina partiendo del texto del Cédigo Penal de aquella nacidn
(véase a Zarraront, Tratade de devechio penal, t, V, pigs. 311 y s5.).
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- en la dogmdtica contempordnea’™; asi se desprende del articulo 30 en sus tres prime-

ros incisos”. Obviamente, con una normatividad asf confeccionada se puede sostener
como lo hace gran parte de la actual teoria del delito— que la participacién criminal
solo puede concebirse de forma dolosa en un hecho doloso, sin que sea posible la par-
ticipacion culposa en hechos dolosos y la participacién culposa en hechos culposos™.

Por supuesto, resulta reprochable desde el punto de vista politico-criminal equi-
parar la pena del determinador a la del autor como lo hace el articulo 30 inciso 2°, si-
guiendo las pautas de la legislacién de 1980, pues habrfa sido aconsejabie introducir
iina atenuante facultativa en estos casos, para preservar los principios del acto y de cul-
pabilidad. ‘ '

' Asf mismo, en guinto fugar, es de importancia la consagracién contenida en el
nciso 4° del articulo 30, en cuanto prevé una pena atennada para el exfraneus que
ntervenga en la realizacién de conductas tipicas que exijan una calidad especial en el
sujeto activo, lo cual soluciona un evidente vacio legistativo del Cédigo de 1980 que
ha obligado a la jurisprudencia a acudir a la figura de la complicidad para casligar esos
¢omportamientos. El texto es del siguiente tenor: “Al interviniente que no teniendo las
calidades especiales exigidas en ¢l tipo penal concurra en su realizacion, se le rebajard
a pena cn una cuarta parte’. '
Ahora bien, en sexto lugar, para referirse a un tema afin al expuesto, debe decirse
“que después de la confusa f6rmula contenida en cl artfculo 61 del Proyecto inicial
“destinada a regular la “comunicabilidad de circunslancias” —que era copiada del ar-
‘iculo 60 del Codigo Penal espafiol de 1944 retomado por el articulo 65 del Codigo de
11995™—, el texlo aprobado ha logrado introducir una prevision mds clara y menos

* Sobre etlo, Scuinke/ScHRODER/CRAMER/ESER/STREE, Strafgesetzbuci, op. cir., pag. 400.

: 7 Reza asi: “Son participes €l determinador y el cémplice. Quien determine a otro a realizar Ia
: conducta antijurfdica incurrird en 1a pena prevista para la infraccion. Quien contribuya a {a realizacién de
* la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo 0 concomilante a la misma,
- incurrird en la pena prevista para la correspondiente infraccién disminuida de una sexta parte a la mitad™
™ Asi lo sostuvo, sin embargo, ta Procuraduria General partiende del art. 30 de la propuesta original:
© “El proyecio no sigue en este aspecto las lesis del finalismo, porque al vegular la participacién permite ¢l
faverecimiente imprudente de conductas delosas; ademds, 1a complicidad y & determinacion imprudentes
en los delitos culposos™ (véase a La reforma..., op. cit., pdg. 32).

" Sobre cllo, véase a QUINTERO OLIVARES/MORALES PraTs/Prars Canut, Manual..., pags. 719 v ss; Vives
ANTON/GonzALEZ Cussac, Comentarios al Cddigo Penal, vol. |, pags. 378 y ss.; Boupova Pasamar, La conur-
nicabilidad de las circunsiancias y la participacidn delictiva, pégs. 27 y ss. El modelo espaiiol, segiin
apunta €l autor acabado de citar (véase pag. 28, conlrariando a JmENEz oE AsUa, Tratado..., op. cit., t. VI, pig.
610, para quien se inspira en los arts. 76 y 77 del C, P. fr. de 1810), parece tener sus origenes en los arts.
76 y 77 del Cédigo Penal napolitano que, para una mejor ilustracitn, es bueno transcribir: “Articulo 76.
Las circunstancias personales que agraven la pena de un cdmplice o de uno de los autores del crimen, o que
los extman de responsabilidad, no aprovechardn ni perjudicardn a Jos restantes™.

“Articulo 77. Las circunstancias materiales que agravan la pena de un crimen solo perjudicardn a los
autores o complices que tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la accidn o de su cooperacidn
real para ¢l crimen”.
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b . " . - . . . .
problematica al disponer: “Comunicabilidad de circunstancias. Las circunstancias
agravantes o atenuantes de cardcter personal que concurran en el autor de la conducta

1o se comunican a los participes, v solo serdn tenidas en cuenta para agravar o atenuar

la responsabilidad de aquellos que las hayan conocido. Las circunstancias agravanics o
atenuantes de indole material que concurran en el autor, se comunicardn a [os partici-
pes que las hubieren conocido en ¢l momento de la planeacién o ejecucién de la con-
ducta punible”.

0. LA MODERNA TEORIA DE LA OMISION

Otro de fos logros del Codigo, Hamado a contribuir a la modernizacién de la
teorfa de la conducta punible que sc edifique a partir del texto, es el avance en materia
de Ja concepcidn de fa omisidn, cuyas bases ya ha sentado el Cédigo de 1980 (véase art.
21), siguiendo las directrices de las construcciones alemanas™ y del derecho compara-
do®', recogidas por la doctrina nacional?, En efecto, del articulo 25 se infieren no solo
los diversos componentes de la figura tipica omisiva, sino que también se indican, a
nuestro modo de ver no necesariamente de manera taxativa, los eventos en los caales
concutre la posicién de garante™.

* Véase a KaUsmanw, Die Dogmatik der Unterlussungsdelikte, pigs. 91 y ss, Para una exposicién de
la teorfa de ka omisidn en la doctring uctual, véase a JEsCHECK/WEIGEND, Lelirbuch..., ap. cit., 57 ¢d., 1996,
pigs. 398 v ss., 613 y ss.; MR Puig, Derecho penal, 5* ed., pigs. 291 y ss.; GissernaT OrRDEIG, “La omisién
impropia...”, en Estedios de derecho penal, pigs. 257 y ss.; Suva SAncuez, Ei delito de omisiin. Concepio
y Sistemy, pags. 3 y ss.

8 Asi, entre otros, el C. P oal, § 13 y el C. P aust,, § 2° La férmula colombiana va mds alld de las
acogidas por estos Codigos —sobre todo de la contenida en el art. 11 de la legisiacién espafiola que, pese
a enumerar dos situaciones genéricas, se mucsira como bastanie anticuada—, pues seiala las hipétesis en
las cuales se configira la posicidn de garante.

¥ Véase a VELASQUEZ, Derecho penal, 3° ed., pdgs. 444 v ss,

* Al texto original se le introdujeron diversas modificaciones, En primer lugar, en la comisidn
primera del Senado, se le adiciond un pardgrafo del siguiente tenor: “En tratindose de los numerales 2, 3,
4 ¥ 5 solo tendrin efecto para la ley penal respecto de los delitos que atenten contra la vida e integridad
personal, libertad individual y libertad y formacion sexuabes” (véasc a Gaceta del Congreso, nim. 10, pdg.
2}. Luego, en segundo Jugar, cn la ponencia para primer debate en la comisiéa primera constitucional de
fa Cimara de Representantes, se cambid la redaccién para introducir el texto final: “Art. 25.—Accion y
omision. La conducta punible puede ser realizada por accidn o por omisidn.

"Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripeidn tipica ¥ no
lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a fa pena conlemplada en la respectiva
norma penal, A tal efecto, se requicre que el agente tenga a su cargo la proteceidn en conereto del bien
jurfdico protegido, o que sc le haya encomendado como garante la vigilancia de una detcrminada fuente
de riesgo, conforme a la Constitucién o a fa ley.

"Son constitulivas de posiciones de garantia las siguiestes situaciones:

“1, Crando s¢ asuma voluntariamente fa proteccién real de una persona o de una fuente de riesgo,
dentro del propio dmbito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.
3. Cuando se emprenda Fa realizacién de una actividad riesgosa por varias personas.
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Observado el texto se infiere que el sujefo activo debe tener po;icio’n de garante,
para cuya configuracién se emiten diversas pautas en los cuatro ordinales que coinci-
en, en buena parte, con los que la doctrina contempordnea ha claborlado‘; natl,.lra!men—
 dichos modelos deben ser objeto de cuidadosa depuracién doctrinaria y jurispri-

Asf mismo, sc consagra como clemento de dichas figuras la ausencia de realiza-
“in del mandato: “Quien tuviere el deber juridico de impedir un .resu!rado pertene-
ente a una descripcién tipica y no lo llevare a cabo..:”, redaccidn que al mistmo
empo incluye el resultado, la causalidad hipotética —igual se deduce del arUcy}o
__y la posibilidad de realizar la accién ordenada (que se despl'cnsiel de la expresién
estando en posibilidad de hacerlo”), como clementos de la figura tpica. El ‘?lellnento
& la ausencia de realizacion del man_a’ato, también se infiere del articulo 10, inciso 2°
o el cual se dice: “En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagra-
o y delimitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley™.

Asf las cosas, el Codigo Penal asume una concepcién mixta en lo atinente a las
autas para scfialar a posicion de garante, pues, por un lado, afirma que erc cstar
onsagrado en la Constitucién o en la ley (criterio formal); y, por el otro, indica en que
casos procede luego de acoger con toda claridad la teorfa de las funcm_n’esx“ dc Ia si-
‘guiente manera: “... sc requiere que ¢l agente lenga a su cargo la proteccién en concre-
o del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como gzu:zmle la vigilan-
“ia de una determinada [uente de ricsgo”. De esta manera, enlonces, sc 1ntenta dcsgrrw
ar la Carta Fundamental en sus articulos 1°, 6°, 49, pdrrafo 59 y 95, parrafo 3°
niimero 2, donde sc desarrolla el principio de solidaridad social®.

: Ademds, parece prudente la limitacion de las posiciones de garantia mcncignadas
en la disposicién solo a los delitos contra la vida y la integridad pel;sonal, la llbm.'tad
‘individual, y Ia libertad y formacién sexuales, como se dice en el pardgrafo respectivo.

V4. Cuﬁndo se haya creado precedentemente una situacién antijuridica de riesgo préximo para el
“bien jurfdico correspondicnte.

"Pyrdgrafo. Los aumerales 1, 2, 3y 4 solo se tendrdn en cuenta en reiacién con las conductas

“punibles delictuales que atenien conira la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y

formacion sexuales” (véase Gaceta, nam. 432, pdg. 25).

H Véase a Kaurmann, Die Dogmaiik der Unterlassungsdelikte, pigs. 283 y ss,, quien fue el primero
en sisternatizar e] asunto; SCHONKE/SCHRODER/STREE/LENCKNER/CRAMER/ESER, Strafgesetzbuch, pags. 192. y 193;
Baustann/Weser/Mitscn, Strafrecht, pig. 265, FESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pag. 621 WEssELS, Strafrech! ...,
pag. 2i4,

% 1 trascendencia de este postuiado ha sido desiacada por Ia sentencia C-239 de 1997 de la Corte
Constitucional: Bl mismo articulo 1° de la Constitucidn, en concordancia con el arliculo 95, consagra la
solidaridad como uno de los postulados basicos del Estado colombiano, principio que 'envuclve el d(‘:bcr
positivo de tode ciudadano de socorrer a quien sc cncuentra en uma situacion de neces.;dad, con r_nedldas
humanitarias. Y no es dificil descubrir el mévil altruista y solidario de quien obra movido por ¢l impulso
de suprimir el sufrimicato.ajeno, venciendo, seguramente, sU p‘rop_ig in.hibicién ¥ rcpugnancla_fremc aun
acto encaminado a aniquilar una existencia cuya proteccion es justificativa de tedo €l ordenalnlcnto, cuan-
do las circunstancias que la dignifican la constiluyen en el valor fundante de todas las demds”™.
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7. LA TEORIA DEL ERROR

Sin duda, otro de los logros del Cédigo cs ¢l atinente a la forma como se ha -

previsio la concepcidn del error en su articulo 32, que contiene una enumeracion de las
causas de exclusién de la responsabilidad penal, en todos los estratos det hecho puni-
ble*, en sus niimeros 10 a 12%. Desde luego, del texto se desprenden las siguientes
modalidades de error, sin que se utilice la contradictoria expresion de conviccion erra-
dg heredada del Cédigo Penal de 19805, ‘

En primer lugar, eventos en los cuales ¢l agente obra con error invencible de que
ne concurre en su conducta un hecho constitutive de la descripcion tipica (nim. 10,
inc. 1°); esto es, el error de tipo invencible.

En segundo lugar, casos en los que el autor actia con error invencible de que con-
curren los presupuestos objefivos de una causal que excluya la responsabilidad (ntim,
10, inc. 1°). Esta consagracion, sin duda, alude a una de las modalidades del error de
prohibicidn indirecto, esto es, al {lamado crror de tipo permisivo invencible que el
texto aprobado —siguiendo las directrices propias de la teorfa limitada de la culpabili-
dad®— wata para efectos punitivos como el error de tipo.

Asi mismo, en tercer [ugar, situaciones en las cuales el sujeto activo de la conduc-
ta obra con ervor invencible de su licitud. (véase mim. 11, inc. 1°), lo cual sucede cuan-

% La inclusién de las causales bdsicas —Ia cnunciacidn no ¢s taxativa— de exclusion del hecho
punible en sus diversos estratos (accidn, tipicidad. antijuridicidad y culpabilidad) en una dnica disposicion,
al estilo del modelo espafol (véase art. 20 del C. P. de 1995, arl. 20 y C. P. de [972, art. 8°), parece
saludable y posibifita un buen desarrollo dogmuitico, Para ¢ derecho espafiol, véase a QuiNtero OLIVARES
MoRALES Prats/PrAaTs CAnvT, Mannal, pigs. 451 y ss. También, debe recordarse, es el modelo acogido por ¢l
agt. 20 del C. per. de 1991,

¥ Rezan asi: “Awsencia de responsabilidud. No habrd lugar a responsabilidad penal cuando: ...
10.—8e obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descrip-
cidn tipica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si
el error fuere vencible la conducta serd punible cuande la ley la hubiere previsto como culposa.

"Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarfan un tipo penal mds
benigno, responderd por Ja realizacion del supuesto de heche privilegiado.

"11. Se obre con ervor invencible de la licitud de su conducta, Si el error fuere vencible ta pena se
rebajard en la mitad,

“Para estimar cumplida {a conciencia de k antijuridicidad basta que la persona haya tenido la
oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta.

712, El efror invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenvacion de la punibilidad
dard lugar a la aplicacion de la diminuentc” (véase Gaceta del Congreso, nitns. 432, pigs. 23 y 24),

* Véase a VELAsquEZ en NFP, ndm. 19, pdg. 310, nota 43; “‘emor’™ y ‘conviccidn’ son dos conceptos
claramente diferenciables ne solo desde una perspectiva lingiifstica o gramdtica, sino sicoldgica y
filosoficamente...z1 origen de la locucién se remonta a la rectificacidn que propusiera el comisionado
REYES, a la ponencia muy técnica de GarmAn Malecua, en el seno de la comisién redactora del A-74, segiin
la cual debia hablarse de ‘creencia errada ¢ invencible’, que en proyectos posteriores se convirtié en
‘conviccida errada e invencible’, ta misma que hoy se cncuentra instalada en ef art. 40

* La fuente de la [érmula colombiana, ¢n lo atinente al ervor de tipo permisive, parcce ser ¢l § 8° del
C. P. aust.
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o el agente actda en un error de prohibicién invencible, tratese del direc{o‘o de las
estantes modalidades del indirecto: error sobre los limites o sobre Ia existencia de una
causal de justificacion,

En cuarto lugar, hipdtesis en las cuales el agente actuare con er7or vencible}de que
no concurre en su conducta un hecho constitutive de la descripcion tipica (nam. 10,
inc. 2°). Se hace referencia, pucs, a los errores de tipo vencibles.

Asi mismo, en quinto lugar, sucesos en los cuales el sujeto activo de la conducta
hra con error vencible de que concurren los presupuestos objetivos de una cansal que
Cexcluya la responsabilidad (ndm, 10, inc. 2°); esto es, se consagra el error de prohibi-
“cioén indirecto de tipo permisivo vencible, que, como ya se anotd, se asimila al error de
ipo vencible. _ -
: En sexto lugar, hechos en los cuales el autor de Ja conducta obra con error vencl-
Ble de su licitud (véase nim. 11°, inc. 2°), con lo cual se da cabida a todas las moda-
“lidades restantes de error de prohibicién vencible.

En séptimo lugar, situaciones en las cuales el sujeto activo de la conducta obra en
una situacion de error sobre los elementos que posibilitarian un tipo penal mds be;‘ug-
no, esto es, el llamado error sobre supuesto de hecho mds benigno (véase art. 10, inc.
30)9(). . |

Y, para terminar, en octavo lugar, aquellos casos en los cuales cl autor actia por
error invencible sobre una aresacion de la punibilidad (véase nim. 12), mas conocido
como error sobre alenuantes.
Obvio es decirlo, de 1as ocho hipétesis anteriores, son auténticas causas de exclu-
sién de 1a “responsabilidad penal™' las tres primeras en cuanto consagran los errores
invencibles; las cinco Gltimas hacen referencia a las modalidades vencibles o e\flta?)ies,
o a eventos en los cuales el error solo alcanza parcialmente el tipo o la punibih'dz.ld.
Ahora bien, las situaciones enumeradas en cuarto y quinto Jugar son causales condicio-
nadas de exclusion de la responsabilidad penal, pues la conducta llevada a cabo por cl
agente es punible soto cuando la misma ley penal la prevé a titulo de culpa o impruden-

® Para el derecho comparado véase ¢l modelo consagrado en el § 16 (2)_del C. P al. DeS{ie hace
veinle afios ¢l profesor NGDIER AGUDELG BETANCUR, habia propuesto la inlmduccu.in de esta modahd:?::l de
error. Véase “El error sobre circunstancias atenuantes o disminuentes. Sugerencias para la reforma”, ¢n
NFP, nim. 3, pig. 72. ] _ _

¥ La expresion “responsabilidad” calificada de penal no es utilizada en un scptido’ lécplco p'or el
Proyecto de Cédigo que, esta maleria, se ha limitado a copiar casi textualmente 2l legisiador hispano; por
ello, son vilidas las consideraciones de QUINTERO OLivarES/MoRALES Prats/Prats CanuT, Mantial de derecho
penal, pdg. 453: “El concepto de responsabilidad criminal que hemos utili.zzlxdo no es de naluralezu.
«dogmitica» o doctsinal. Es simplemente, lo que no es poco, un conceplo m_‘admrrmahneme empleadrf* poi
el derechn positivo espafiol, y que hoy subsiste en el primer pdrrafo del a’mculo 20 C. P, pa@ dessgna;
aguella situacidn en la que nada impide aplicar pena” (véa:_ss: pag. 453). Asf 1as cosas, cabe afirmar qu“sb;:
empleo de tal voz se hace en un sentido amplio para cobijar cualquier evento en el cual no sea posible
imponer pena, sea porque se configure und causal de exclusién de la conducta, de. la tipicidad, d.e
justificacién o de inculpabilidad; no se concibe en un sentido estricto, para ¢l cual es equivalente a palabra
culpabilidad. Sobre ello, véase a VELASQUEZ, Derecho penal, pdg. 547, nota 98,
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cia, de lo contrario no. La sexta, a su vez, no excluye la responsabilidad penal pero
aminora la pena en la mitad, no hasta en 1la mitad como o sefialaba el Proyecto orginal
consagrando una férrea postura que recordaba el més ortedoxo finalismo™,

En fin, cabe observar que se han consagrado las diversas modalidades de error
utilizando férmulas adecuadas y llamadas a servir de gran utilidad a la hora de admi-
nistrar justicia; ello representa, sin duda, un avance notable en relacién con la legisla-
cidn de 1980.

8. LA IDEA DE CAUSALIDAD

Asi mismo, a diferencia del Cddigo de 1980 quc de manera expresa prevé la exi-
gencia de la causalidad (véase art. 21), el texto del Codigo —sin comprometerse con
ninguna postura en particular— reconoce que esta problemdtica se debe examinar no
solo a partir de pautas ontelégicas sino normativas. Asi se desprende, en efecto, de lo
afirmado por el articulo 9° en su primera parle, inciso 2% “La causalidad por si sola no
basta para la imputacidn juridica del resultado”; disposicién que deberd entenderse en
armonia con los tipos contenidos en la parte especial gue, cuando son de resultado, ne-
cesariamente aluden a esta figura. Obviamente, esto no significa que la normatividad
" se haya afiliado de un todo a la concepcion de la imputacién objetiva, como se afir-

ma”, M —mucho menos-— que haya rechazado la tendencia de Jakoss para dar cabida
a la de Roxin, sino que consagra una férmula general dentro de la cual tienen cabida
diversas elaboraciones: teoria de la equivalencia de las condiciones, teoria de la causa-
lidad adecuada, teoria de la imputacién objetiva en sus diversas variantes, ete.”; es
mds, nada impide entender, conto ya lo hiciera alguna tendencia dei Finalismo, que la
imputacidn objetiva opere como un correctivo més de la teorfa de {a equivalencia de
las condiciones.

¥ Ei texto encontraba su antecedente en el § 17 del C. P al,, op. cit, que, en caso de vencibilidad del
error de prohibicidn, consagra una atenuante facultativa.

¥ Véase La reforma..., Procuraduria General de la Naciéa, op. cir,, pdgs. 32, 33 y 36. En efecto: “El
proyceto, al hablar de condiciones”. para lu tnpnuacion juridica del resultado”, adopta una ieotfa de la
impufacién que sole apuata al segundo nivel, es decir, a la realizacidn del riesgo, dejando de lado los
crilerios para determinar cuando se encuentra prohibido un comportamiento. Criterios ofrecidos por la
creacion del riesgo juridicamente desaprobado, a (ravés de cuatro clementos: el ricsgo permitido, el
principio de confianza, las acciones a propio riesgo y la prohibicidn de regreso” (pdg. 37). Por supuesto,
mal s¢ puede eriticar 1a propuesta de la Fiscalfa, y con ella el texto aprobado, aduciendo supuestos “errores
relevantes en su concepcion, con graves consechencias (1) para fa administracion de justicia v la fibertad
ciudadana (pag. 33)", cuando las “graves consecuencias™ alegadas penden, mds bien, de una concepcidn
emparentada con el peor derecho penal auteritario, come la de Jakoss, que es asumida por los criticos.
Naturalmente, si de discutir los criterios de imputacién objetiva en ka propuesta se trataba, no se entiende
cémo tan notables cstudiosos no han captado que los mencionados criterios, si es que se quiere partir de la
concepeidn mencionada, se podrian elaborar a partir de otras disposiciones como, por ejemplo, de fos arts.
11, 23, y 25, y no solo del art. 9° del Proyecto, ahora convertido en nuevo Cédigo Penal.

* Con razén, pues, afirma GoMEzZ Pavareau: “No significa lo anterior que en ¢l Proyccte se haya
consagrado sin mds la teorfa de ka imputacién objetiva, habida cuenta de que se habla es de ‘imputacion
juridica del resultado’; empero, tampoco le cicrra las puertas a su desarrolle™ (op. cir., pdg. 19).
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Asf Ias cosas, de la disposicién se infiere la idea de causalidad lanto en los hlechos
de comisién como en los de omision, para los cuales 1a doct.rina ha 'conslrmldo la
¢ategoria de la causalidad hipotética; al mismo tiempo, si s¢ quiere partir de la impu-
{acién objetiva, también ¢l estudioso encuentra un fundamento legal para desarrollar

sy postura.

0. CONCLUSIONES

Primera. Examinado ¢l texto del nuevo Cédigo Penal a la luz de los lineamientos

hasicos en materia de la teoria de la conducta punible, puede concluirse que, a grandes
rasgos, se compadece con los desarrolios de la ciencia del derecho‘ pgnal ac,tual, y se
acomoda a las ensefianzas propias de la politica criminal y de la criminologfa.
: Segunda. Al contratio de lo que han dicho algunos criticos, el eslatuto es rico en
‘matices y posibilita —sin matricularse en ninguna corriente en particular— un amplio
‘debate académico sobre los problemas mds sobresalientes de este acdpite de l‘a parte
general, que puede brindar importantes frutos para la administracién de justicia.

Tercera. Por desgracia, no solo 12 premura al elaborar cl Proyecto original, sino
‘también ¢l desconocimiento de Tos documentos preparatorios y de las actas que plas-
mien los trabajos realizados, impiden conocer el pensamiento de los asesores que redac-
taron el texto. Como es obvio, ello dificulta el mejor entendimiento de la reforma ¢
impide interpretarla acorde con el querer del codificador.

Cuarta. Asi mismo, no pucde pensarse que el texto examinado comporte una ela-
‘horacién completamente distinva a la contenida en el estatuto penal vigente hasta el
2001; por el contrario, es evidente el animo de profundizar en el articulado del estatuto
de 1980 introduciéndole nuevas figuras y depurando su estructura.

Quinta. Tal vez los dmbitos en los cuales se observan mayores aporics son los
atinentes a los delitos imprudentes, fa omisién, las causales de exclusion de la respon-
sabilidad penal, el concurso de personas cn la conducta punible, y la teoria del af,rror, en
los cuales se ven importantes logros fruto de la decisiva influencia de la doctrina y c?e
la jurisprudencia nacionales sobre el asunto. Igual sucede con los (cxtos en materia
de unidad y pluralidad de acciones, que han clarificado las figuras del delito continua-
do y del delito masa.

Sexta. No empece lo anterjor, no es completamente satisfactoria la mancra como
se concibié €l contenido del capitulo dedicado a las normas rectoras de la ley Pcnal
colombiana que, por su trascendencia desde una perspectiva filosofica, debe orientar
con toda claridad los derroteros de la nueva legislacion.
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Bases para una fundamentacién
olitico-constitucional
el debido proceso

mando Luis Calle Calderon”™

1. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE.DERECHO

La férmula que se encuentra regulada en el articulo I* de la Cons-
titucién de 1991, segiin 1a cual se define al Estado colombiano como so-
cial de derecho y que encuentra fundamental respaldo y ampliacién de
su espectro normativo en el resto def Texto Constitucional (especialmente
en el titulo IT, que permite recepeionar sin dificultad el texto y el sentido
de lo democritico!, mds material y sustancial que formal, desde los de-
rechos fundamentales) y en Llodas las demds normas que le integran, como
los tratados piiblicos sobre derechos humanos y derecho humanitario?,

* Profesar de {a Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia.

! AnToNio Perez LuRo resalta el esfuerzo dectrinnd del “sector mds progresista de los
inérpretes de [a Grundgesetz, tendente a potenciar la virtualidad del principio democrdtico en
el seno de! Bstado social dederecho. Ahora bien, estas posturas tedricas no postulaban la
conformacién de un Estado democritico de derecho como altemnativa al Estado social, sino
que, como se ha expuesto, insistian en la intima y necesaria conexicn de los principios demo-
critico y social con ¢l Estado de derecho, frente a las interpretaciones conservadoras que
impugnaban la posibilidad de su complementariedad y abogaban por una interpretacién frag-
mentaria y programdlica de tales principios”, véase Derechos lumanos, Estado de derecho y
Constitecidn, pag. 229, Bn el mismo sentido FerrasoLs, ver “El derecho como sistema de
garantfas”, en Jueces para la demacracia, nims. 16 y 17, pig. 65.

* Se hace relacidn asf al fenémeno que en la dogmdtica constitucional de hoy se llama
“el blogue de conslilucionalidad”, ampliamente tratado por la doctrina extranjera (véase por
todos a Francisco Rubio LLORENTE ¥ Louis Favoreu, El blogue de constitucionalidad) y de
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es realmente de una importancia sin precedentes en nuestro constitucionalismo. Y no
precisamente por la mera enunciacion y regulacion normativa, ya existente desde la
reforma constitucional de 1936, sino por la potencializacidn que necesariamente se

produjo por la introduccion de otros principios constitucicnales de igual eficacia y
Justiciabilidad, asf como por la definicion de los instrumentos de guarda y proteccidn
de los derechos fundamentales. Por supuesto, también porque desde la base del pacto
constiluyente se expresaba asi el compromiso por la articulacién de los términos poli-
ticos para una nucva y mejor concepeion del poder y de la democracia,

El Estado social de dereche surgid en Ia cuitura de Occidenic no como gracia,

merced o concesion del Estado, sino como fruto de una dispendiosa lucha politica por -

la transformacién del Estado liberal en algo mds que los formales ¢ irrealizados reco-

nocimientos de derechos libertarios y autenomias individuales. La segunda década de
la presente centuria serfa decisiva. Eventos como la revolucion mexicana, la primera .

gran guerra y la revolucidn boichevique van a exigir la incorporacion a los texlos nor-
malivos constitucionales de las condiciones para las transformaciones necesarias en
las instituciones estatales. La Constitucidén de Weimar de 1919, tras el Tratado de Ver-
salles, de rendicién de fa Alemania imperial, regula normativamente y quizds por pri-

mera vez el Estado social de derecho. Se trata, ni mds ni menos, del abandono del

dogma del {aissez faire en favor del intervencionismo de Estado en los procesos econé-
micos de modernizacion. “El Estado social de derecho tavo, por tanto, un origen hibri-

do fruto del compromiso entre tendencias ideolégicas dispares, que ha gravitado sobre

su evolucidn ulterior. De un lado, representd una conquista politica del socialismo

democrdtico, fo que se advierte con nitidez en ta ideologia inspiradora de una de sus -
primeras manifestaciones: la Constitucion de Weimar; de otro, es fruto también del |
pensamiento liberal mas progresista que lo concibe como un instrumento de adapta-*
cidn del aparato politico a las nuevas exigencias del capitalismo maduro, Su compo- -

nente socialista democritico se traduce en la superacion del agnosticismo axiolégico y
del formalismo positivista al imponer al Estado la realizacién de determinados fines
materiales, que contribuyan a una reforma social y econdmicamente justa, en términos
de justicia social, de las condiciones de convivencia™.

Que asi, se trata de una [6rmula gue supera, politica y filoséficamente, 1a situa-

cién de menoscabo en que fueron colocados los derechos y las garantias individuales
por los Estados “socialistas” y defensistas, que cn la paradoja més dramdltica consintie-
ron en la idea de un Estado que intervenia fuertemente para proponer correctivos de
cara a la superacidn de insoportables condiciones de injusticia y desigualdad, al tiem-
po que se entendia fegitimado para fracturar la herencia liberal que el ideario revo-

algdn modo en la doctrina nacional (por todos, Bernaroita Pérez Restrero, Elententos para la recepeiin de la
doctring del ‘blogue de constitucionalidad’ en nwestro orden juridico, pigs. 6 a 17). Y también considerado por
ia doctrina de Ja Corte Constitucional, véase sent. C-225, mayo de 199 , Magistrado poneate: Alejandro Martinez

‘Caballero,
! Perzz LuRo, op. cit., p:igs. 223 y 224,
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En la formula del “Estado social y democritico de derecho”, entonces no cabe el
=mita que Se propone entre libertades y poder, o entre individualismo y “socialismo™,
fitre racionalismo y empirisino, o entre o social y lo democritico, o entre 1a socic-
ad y el individuo; que, por cjemplo, muchos en Colombia han visto entre los artfculos
y 5% de la Constitucién (... prevalencia dei jnterés general” y “... primacia de los
erechos inalicnables de Ia persona...”). Y que a algunos les ha servido como “picdra
toque” para llamar la atencidn sobre los peligros que cn los procesos de
inalizacion podrian advenir de la mano de la concepeidn del Estado social y no
nocritico y liberal’.

La férmula del “Estado social y democrético de derecho” supone en fin la vigen-
a de las garantfas individuales, sin Jugar a dudas la més formidable herencia politica
‘los proyectos de Ia modernidad y en favor de fa libertad y de la limitacién del poder,
o al mismo ticmpo cf reconocimiento y la efectividad de los derechos “positivos” o
prestacion. Que se trata de un asunto resucliamente bien documentado por FERRAIOLL,
ndo discutc sobre Ja dialéctica propia de los derechos “penal médximo™ y “penal mi-

. Es tal vez superfluo precisar que los significados de estas férmulas no son ni
dgica ni politicamente coincidentes con las mas habituales de ‘Estado minimo’ y ‘Es-
ado maximeo’, de las que sin embargo son pardfrasis. Donde estas formulas designan
espectivamente a sistemas politicos en los que es maxima o minima la intervencién
] Estado en la satisfaccion de expectativas o de derccho a prestaciones positivas (al
bajo, a la salud, a la instruccién, a la vivienda y similares) y comresponden una al mo-
delo del Estado liberal clésico y la otra al del moderno Estado social, las expresiones
‘derecho penal minimo’ y “derecho penal méximo’ designan en cambio sistemas juri-
cos donde es minima o méxima la intervencién del Estado en la restriccion de las
ertades negativas. El andlisis de las relaciones entre los dos drdenes de sistemas
mporta problemas fundamentales de teoria politica a los que solo podré aludir en el
ap:[ulo 13. Aqu{ baste decir que un Estado social maximo puede convivir perfecta-
mente con un derecho penal minimo, y un cstado social minimo puede igualmente
onvivir —como por desgracia l1a historia demuestra ampliamente— con un derecho
ienal mdximo; y que, més todavia, la conjuncidn entre estado social maximo y dere-
ho penal minimo expresa precisamente aquel conjunto de deberes piblicos de los
rganos estatales —positivos (0 obligaciones) y negativos (o prohibiciones)— que ca-

... el Estado social lejos de implicar un debilitamiento de las garantins de la libertad individual, inhe-
rentes al (.oncepto clisico del Bstado de derecho, ha significado su aplicacion a las formaciones sociales en las

-que el ciudadano desarrcla su persona!ldad. De ahf que ¢t Estado social de derecho entrafie {a integracion de los

rincipios de libertad y de sofidaridad, antes contrapuestos™ (Perez Luro, ap, cit., pag. 229).
FVEase a Ivan Orozco Asan y Juan Gapriel. GOMEZ ALBARELLO, Log peligros del nueve constitucionalismo

cen materia crininal.
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d) Superacion de la estructura 1igida del Estado de derecho. La discusidn se va a
ntrar fundamentalmente en que ya no se trata simplemente de sustraer la actividad de
, poderes piiblicos al sometimiento del principio de legalidad, sino de verter de con-
ido la preceptiva constitucional mediante la regulacion de valores y principios cons-

racterizan al estado de derecho en su forma més compleja y desarrollada, idénea para
maximizar los vinculos del poder estatal y, a la vez, sus funciones de garantia de Jos -
derechos fundamentales de los ciudadanos™.

De todos modos, el transito del Estado de derecho, come un recurse instrumental -
al control de tos poderes despéticos de las monarquias existentes en el siglo XVIII, al -
Estado social y democritico de derecho, ha significado esencialmente el reconoci- -
miento de las transformaciones’ sigiientes:

a) Necesidad de continuidad entre fos principios del Estado social y democritico
y del Estado de derecho: Ia necesidad del reconocimiento de la apelacidn a la ciudada-
nia para la toma de decisiones politicas en conjuncién con el concepto Estado de dere-
cho, significa que Ias decisiones de la mayoria, a través de Tos conductos establecidos
en las normas que regulan la participacitn y la representacion, no se traducirdn en un
decisionismo arbitrario (si acaso la expresién no es un pleonasmo) dc las mayorias que
actuarfan ficilmente movidas por la opinidn pitblica®,

b} Abolicién de la separacidn entre el Estado y la sociedad: Se trata de que el -
Estado asuma el compromiso rcal y serio de la transformacion del orden existente en la ~
idea democriética de justicia social e igualdad material. Se refleja esta abolicién en lo -
que se ha conocido como el cardcier “bilateral” de las normas constitucionales, que ha
abandonado el esquema de la Conslitucién como norma dirigida al legislador y dnico
destinatario de clla y ha devenido en norma que vincula al Estado en sus dlfeientes
poderes y a la sociedad y los ciudadanos individualmente considerados.

¢) Superacion del cardcter negativo de los derechos fundamentales, que asi dejan
de ser mera autolimitacién del poder del soberano, porque se incorporan derechos cco-
némicos, sociales y culturales, accionables directamente ante los tribunales de justicia.

e) Exigencia de la superacion del régimen centralista de poder. El Estado debe
escentralizarse administrativamente y debe hacer un reconocimiento de las autono-
\fas locales, tanto desde el punto de vista econdmico, come politico y cultural. “Uno
‘los aspectos mas importanics del Estado social es la exigencia de la realizacién
erial de los valores y las libertades individuales. La libertad se despliega en su
ntido positivo, csto es, como autonomia y posibilidad. Al Estado le compete respetar
a libertad, pero ese respelo no se agota en su simple enunciacién formal: se realiza en
 participacin. En otras palabras, es deber del Estado proteger la libertad entendida
imo procura de condiciones materiales para su desarrollo y no simplemente como
utralidad y autorregulacion’™

. El Estado social y democritico de derecho ha exigido necesariamente una iden-
ad normativa especial, esto es, una eslructura constitucional solida y contentiva de
ncipios, valores y derechos exigibles y protegibles directamente desde cl mismo
¢xto normativo superior. Los regimenes constitucionales de viejo cufio, entendidos
omo un conjunto de normas orzanizativas del cjercicio del poder estatal no tienen ya
é_cibo en la nueva conciencia constitucional. “El Estado constitucional democritico ha
ido la respuesta juridico-politica derivada de la actividad intervencionista del Estado.
dicha respuesta estd fundada en nucvos valores-derechos consagrados por 1a segunda
‘tercera generacion de derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a través
e la creacion de mecanismos de democracia participativa, de control politice y juridi-
o en ¢l ejercicio del poder y sobre todo, a través de la consagracion de un catilogo de
rincipios y de deréchos fundamentales que inspiran teda la interpretacion y el funcio-
amiento de la organizacién politica™™.

La incorporacidn de valores, principios y derechos fundamentales, ha introduci-
o una forma diferente de ver el derecho. Se trata de la pérdida de la importancia sacra-
1ental del texto legal que se entendia tradicionalmente como ¢l acto de la voluntad del
oberano, no discutible siquiera ante los tribunales de justicia, precisamente por ser el
cto fundamental de voluntad politica. El legicentrismo caracterizé decididamente al
Estado liberal y el valor seguridad juridica fue su fundamentacién. A partir de la consa-
‘gracién del Estado social de derecho, se perfila como exigencia bdsica la regulacion de
principios de eficacia directa desde la Constitucién y con ello, la tendencia hacia un
fconstitucionalismo moderado” en desidia de aquel “Legiscentrismo™!. De ahf que fi-

“Ferrasors, Derecho y razdn, teorin del garantissno penal, neta 23 del cap, 2, pags. 114 y FS).

? No se trata propiamente de una transformacion del sistema juridico, la diferencia entre Estado de dcr&
cho ¥ Estado social es solo de grado, no de concepto.

* “Se ha dicho antes que Ja democracia resulta a menudo identificada, en e sentido comin, con la omni-
potencia de la mayoria e, incluso, con el ejercicio desregulado de las libertades econémicas: ¢ sea, con los dos
absolutismos, de la mayeria y del mercado, perseguidos por la actual ideologia mayoritaria y liberista. Después
de lo que se ha dicho, es claro que semejante concepeidn de la democracia es de hecho antitética con el signifi-
cado y ci papel de los derechos fundamentales como limites y vinculos de cualquier poder”, FerrasoLl, Ef
Lstado constitucional de derecha hoy, pig. 27.Y en “El derecho como sistema”, op. cit., e} mismo autor dice:
“En consecuencia, el fundamento de [a Jegitimacién del poder judicial y de su independencia no es otra que el
valor de igualdad como igualdad en dieits: puesto que los derechos fundamentales son de cada uno y de todes,
su garanifa exige un juez imparcial ¢ independiente, sustraido a cualguicr vinculo con los poderes de mayoria y
en condiciones de censurar, en su caso, como invilidos o como ilicitos, los actos a través de los cuales aquetios
se ejercen. Este es el sentido de la frase “jexisten tribunales en Beslin”!: debe haber un juez independiente que
intervenga para separar las injusticias sufridas, para tutclar los derechos de un individuo, aungue ka mayoria o
incluso la totalidad de los otros se uniera contra €L, a absotver por falta de pruebas cuando la opinidn general
querria la condena o a condenar, cuando existan pruebas, aun cieando esa misma opinién quisiera Ja absolucién”
{péig. 66). Sobre |a dialéctica mayorias y democracia, véase a ELster, “Régimen de mayorias y derechos indivi-
doales”, pigs. 165 a 199. Y quizds la que es, por excelencia, la obra cldsica sobre el tema, James Mapison,
ALEXANDER Hamecron y Jouw Jav, El federalista, pigs. 2102 213

Y CrisTiNa MotTa, “Intereses y derechos: La transicidn al Estado social”, pig. 221,

1 Manugl. ARAGON Reves, Constitucion y democracia, pig. 34.

I Término utilizado por ROBERT ALEXY, en £l concepto y validez del derecho. Véase capitulo “Sistema
Juridico y razdn prictica™
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“En sintesis: cf legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas como ‘Paﬂes’
derccho, y no como ‘todo’ el derccho. Pero puede pretender, tanto dc los jueces
& de la Corle Conslitucional, que se mantengan abiertas las posibiiidade.s de cjerci-
‘¢t derecho a contribuir politicamente a la formacién del ordenamiei}to _].Lll'lldICO. Si
& derecho no sc respetase, (al vez tendrfamos un Estado mAs constitucional, pero
<de luego ya no un Estado constitucional democritico.

AN Hoy, cicrtamente, los jueccs tienen una gran responsabilidad en la vida del
cho desconocida en los ordenamientos del Estado de derecho legislativo. Pero los
s 1o son los sefiores del derceho en el mismo sentido que lo era el tegislador en el
do siglo. Son mds exactamente los garantes de la complejidad estructural del den:c—
en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y dictil coexis-
ia entre ley, derechos vy justicia. Es mds, podifamos afirmar como conclusién que
ire Estado constitucional y ‘cualquier sefior del derecho’ fray una radical incompaq-
‘dad. El derecho no es objeto de propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cui-
do de todog™.

El pacto constituyente de 1991 va a recoger ampliamente todos los ppstulados
{ Estado social y democrdtico de derecho, Basta dar una mirada desprevenida a loda
parte dogmdtica constitucional y muy especialmente al articulo 1°.

Articulo 1°. Colombia es un Estado social de derccho, organizado en forma de
Repiblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entida(.les.{erritorialef%, de-
ocratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dlgmdad. humgna, eln
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del inieres
neral.

En reciente sentencia de unificacién jurisprudencial la Corle Constitucional ha
do sentido a cste asticulo en los términos siguientes: “La cldusula del Estado social
derecho (Cont. Pol., art. 1°), tiene ¢] poder juridico de movilizar a los 6rganos pibli-
. en ¢l sentido de concretar, en cada momento histdrico, un modo de vida pablico y
munitario que ofrezca a las personas las condiciones materiales adccuaqas pfu'a go-
ir de una igual libertad. En este orden de ideas, tras este objetivo la (?onstnumgn con-
gra derechos sociales, econdmicos y culturales; asigna competencias aE'lgglsla’dOF;
establece como deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los servicios piibli-
cos a todos los habitantes del territorio nacional; amplia el ambito de 1'csponsabi.lic'la—
des de la administracién en punto a la gestién, inspeccion y vigilancia de los servicios
.):"prcstaciones a cargo del Estado; abre un claro espacio de participacion a los usuarios

guras despreciables otrora, como los principios y la actividad jurisdiccional, adquieren
relevancia decisiva en la nueva estructura juridica. Esta nueva concepeidn de desidig
del imperio de Ja ley y prevalencia de los postulados constitucionales significa una re-
distribucion funcional del Estado, esto es, la necesidad de criterios de corte finalista
(los principios) y un organismo qgue los potencialice, optimice y aplique a las solucio-
nes concretas de justicia material (el juez), para que fa comunicacién Estado-socicdad
sea mas elocuente. Ello mostrard, sin lugar a dudas, el cambio de paradigma, el jues
constitucional como la figura protagénica en ¢l Estado social y democritico de de-
recho'?,

Los intentos recientes de deslegalizacion del derecho, por ejemplo al tenor de 1o
que ha sido alguna corriente conocida como “uso alternativo del derecho”* ha expues:
to la tension en la relacidn legisfacién-jurisdiceion. Segtin aquella, desde los principios;
valores y derechos fundamentales, se derivarian las reglas aplicables en sede juris-
diccional, como accidn atternativa a las normas del legislador. Este evento conduciria 4
una exclusion de la fey para la cualificacién de los casos y obviamente privilegiarfa al
juez Hegando hasta cl activismo judicial o gobierno de los jueces. La importancia de un
constitucionalismo moderado va a significar ¢l justo equilibrio entre activismo judicial
y omnipotencia legislativa, donde el legislador mantiene el dmbito de conﬁguraciéﬁ_
politica de los principios constitucionales y ¢l juez el deber de integrar el ordenamiento
cn ausencia de leyes o cuando cstas son inconstitucionales, evitando asf el vaciamiento
de los postulados constitucionales, Como concluye precisamente GUSTAVO ZAGREBELSKY
para ilustrar bien la necesidad de este equilibrio entre jurisdiccion y legislacidn:

2 Con la advertencia de que Ia legitimacién del juez estd precisamente en la realizacion cabal de su
condicidn de garante de derechos fundamentales. “Por la incorporacidn plena de los valores constiticionales
inspiradores de ta disciplina constitucional del proceso a su prictica jurisdiccional es como puede y debe legitimarse
el juez, soportande, por tanto, en primera persona, las consecuencias deslegitimadoras de una posible actitud de
signo condrario en €se plano” (Anpris IBAREZ, citado por BANDRES, Pader judicial y Cosnstitucion, pag. 11).
Desde luego, no desconocemos que en punto a ka legitimacion judicial existe una ardva polémica, que ha sido
puesta en realce por el profesor Orro Backor, cuande se preguntaba, a propdsito del poder judicial en la Ley
Fundamental de Bonn, “¢No se ha pedido demasiado al juez, no se le ha cargado con una funcién potitica en el
fondo y esencialmente cxtrafix a la administracion de justicia, dande lugar con elfo al peligro, a menudo presen-
tido, de unra pofitizacidn de la justicia’. No se ha coatravenido también un principio [undamental de la division
de paderes, en cuanto se ha {fransformado a uno de los poderes del Estado en control de los restantes?” (cit. por
Banores, op. cit., pag. 16). Con la constancia de que la respuesta del profesor alemén es negativa, recomendas
mos ver a ROBERTO GARGARELLA, La justicid frenie al gobierno, pig. 261, quicn resume y caracleriza (y quizds
asume como suya} la posicién de quienes impugnan Ia condicién de legitimacidn por la que nosotros optamos;

Y Por fo demids, “teorizar sobre un uso adternativo del derecho en el final del siglo XX exigiria ponerse de
acuerdo sobre qué puede emenderse hoy por ‘uso altemativo del derecho’ ¢ incluso qué se entendié hace ya mas
de 25 afios por 1al propuesta tedrico-prictica. No es lo mismo el uso allernative de la década de los sesenta gue
las propuestas que pudicran hacerse ahora en los noventa. Como no es fo mismo hacer propuestas de este lipo en
fa Buropa continental que en América Latina. En definitiva, el tiempo y el espacio determinan lo que se ha
cntendido y se enliende por al prictica e incluse tal tcorin” (Niworis Laerz CaLEra, “Ha muerlo ¢l uso alterna-
tivo del derecho?”, pdg. 32).

4 GusTAvO ZAGREBELSKY, Ef derecha diictil, pig. 153, Y sobre el tema otra vez Baclor (cit. por B.:\NDR?":S‘
. cif., pig. 16): “Tampoce se puede pasar por alte que fa funcién de controi de los m'buna!r_:s no implica
solamente una disminucién del poder del legislativo y del gjecutive, sino también un fortalecimiento de la
autoridad de los poderes controlados, En efecto, frente a los actos anulados por los tribunate’s enconR{ramos un
gran nimero de actos confirmados, cuya validez queda, en virtud de esa ratificacion, sustrafda en el futuro de
toda duda”.
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uier discusion en torno a la naturaleza de estos derechos como fundamentales. El “sa-
i legisiador”, como representante direclo de la voluntad general’’, emitfa su acto
olitivo en torno a la limitacién, regulacién, fijacién de contenido y hasta desconoci-
ento de los derechos. Aunado a todas estas competencias normativas de los Parla-
¢ntos, el derecho no ofrecia realmente acciones garantes y protectoras de los dmbitos
libertad regulados en esta categoria de derechos.

El Constitucionalismo de hechura “francesa” vino a demostrar después de las
os grandes guerras de este siglo, que el imperio de la ley no es suficiente garantia para
ciudadanos, asi esté totalmente investido de eso que se denommo en las teorfas
ontractualistas legitimadoras del podcr como “voluntad soberana”; al contrario, el
egislador como depositario durante méds de un siglo de esa “fe” popuial, se desacredi-
4’y fue necesario buscar nuevos referentes de legitimidad. Puede decirse sin vacila-
ion, que las doctrinas politicas de la época de la segunda posguerra mundial observa-
n los modelos de derecho que habfan permanecido mds estables en aquellos tiempos.
modelo anglo-americano que parecia reservado a los paises del common law, ocup6
apel protagénico y entré al escenario de Europa continental para servir como referen-
¢'de las Constituciones gue debian expedirse una vez terminada la segunda guerra
wndial. Ingresan, pues, al escenario juridico conceptos como supremacia constitu-
jonal, control de constitucionalidad como su consecuencia, derechos fundamentales
_principios o valores supremos del orden juridico como limites al cjercicio del poder
el Estado. La concepcién de Ia regulacién constiticional de los principios o valores
omo Iimite a la accién del Estado habia sido definida desde la premonitoria decisidn
el Jucz Coke en Inglaterra en 1610 en ¢l Bonham-Case:

.. Resulia de nuestros textos que en muchos casos, que el common faw comlo-
ard !as Ieyes del Parlamento, y algunas veces las declarard otalmente nulas; porque
uando una ley del Parlamento es contraria al derecho, la razén y ta equidad, o incom-
atible, o imposible de ejecutar, el common law, la controlard y procederd a declarar su
ulidad™",

Precisamente este antecedente judicial tuvo una significacién decisiva en la cons-
truccidn del modelo juridico-politico norteamericano donde las instituciones mencio-
adas, y en esencia, la supremacia constitucional, tuvieron plena recepeidn jurfdica.
La necesidad como reclamo politico del reconocimicnto del Estado social y de-
‘mocritico trajo consigo ¢l debilitamiento del valor puramente formal de tos derechos

y beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales; en {in, convicrie los procesos
de planificacién econdmica, disefio y ejecucién del presupuesto y descentralizacion y
autonomia terriforial, en oportunidades institucionales para fijar el alcance del Estado
servicial y de los medios financieros y materiales destinados a su realizacion”", _

Ya antes, en la sentencia T-406 de 1992, habia sostenido el Tribunal Constitucio-
nal: “Por lo menos tres postulados se desprenden del articulo 1%

’a) El Estado cs definido a través de sus caracteres esenciales. Entre estos carac-
teres y el Estado la relacidn es ontoldgica: El Estado Colombiano es tal, en tanto sus
elementos csenciales cstdn presenies;, no se trata de cualidades, capacidades o dotes
del Estado, sino de su propia naturaleza, de su propio ser.

”h) Los caracleres esenciales del Estado tienen que ver no selo con la organiza-
cién entre poderes v la produccidn y aplicacion del derecho, sino también y de manera
especial, con el compromiso por la defensa de contenidos juridicos materiales.

“El sentido y alcance del articulo 1° no puede ser desentrafiado plenamente a
partir de una interpretacién reducida al analisis de su texto. Cada una dc las palabras
del articulo posee una enorme carga semantica, la cual, a través de 1a historia del cons-
titucionalismo occidental, se ha ido decantando en una serie de nocicnes bdsicas que
delimitan su alcance y lo hacen coherente y razonable. Una interpretacidn que se apar- -
{e del contexto nacional e internacional en el cual han tenido formacidn los conceptos
det articulo 1°, puede dar fugar a seluciones amafadas y contradictorias.

“En sintesis, la Constitucion estd concebida de lal manera que la parte orginica
de la misma solo adquiere sentido y razén de ser como aplicacién y puesta en obra dé
los principios y dc los derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma. La Carta
de derechos, la nacienalidad, la participacién ciudadana, la estructura del Estado, as
funciones de los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organiza_ciéri
territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden y justifican como transmisién
instrumental de los principios ¥ valores constitucionales. No es posible, enlonces, in-
terpretar una institucién o un procedimiento previsto por la Constitucion por fucra de
los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales™?,

2. EL ESTADO SOCIAL ¥ DEMOCRATICO DE DERECHO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El Estado dc derecho en su férmula del liberalismo cldsico se limitaba a enunciar
los derechos en sus textos constitucionales, la mayoria de las veces en sus Predmbulos,
y ello hasta para discutir posteriormente su naturaleza juridica, dejando como era 16gi-
co al omnicompetente legislador el @mbito pleno dc competencias para regularlos en
los textos normatives y determinar su radio de accidn. Asf mismo, permitia que los:
derechos fueran suspendidos en los estados de excepeidn y con ello se sustrafa cual-

7 Que la légich politica de su tiempo, y también a los efectos del trdnsito entte comprensiones politicas
‘tan difercntes, Hevd a Beccaria, y también a fos demds ilustrados (MonTesguiev hablara del jucz que es “fa
wche qid pronence les paroles de la loi”™y a prohibitle al juez la interpretacion de la ley, tal como luego
sucederfa también en Alemania con el Cddigo bdvaro de 1813, realizado con inspiracion liberal por Lupwic
FeuerpacH. Que hoy en Ja distancia y a golpes de otras dimensiones politicas tal prohibicion resulta un ejercicio
«-de ingenuidad filoséfica viciada de realismo metafisico”, tal como lo sostiene Ferrasor, no hay por qué dudar-
16 (Derecho v razdn, pag. 46, nota 24, pigs. 75 y 76), citado por VeLAsquez VELASQUEZ, Derecho penal, parte
general, 3* ed., Santa Fe de Bogotd, 1997, pdg. 189.

5 Seat. SU-141 de 1997, Corte Constitucional, magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Muiioz.
'#* Tomado de BLanco VaLbEs, El valor de la Constitwcion, pig. 229 (cursivas en ¢l texto),

* Sent. T-406 de 1992, Corte Constitucional, magistrado ponente: Ciro Angarita Bardn.
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acion efectiva y cierta {as relacionces politicas no serdn las propias de dicho modelo.
“ualquiera ofra cosa, menos el Estado constitucional. Es en ese sentido como se puede
tener el cardcter absoluto de los derechos fundamentales, que cuando por via de
onndelauon no adquieren reconocimicento y proteccion lo es porque prevalentemente
y un derecho con una mayor carga politica y axioldgica®.

. En segundo lugar, son limites {rente a los poderes, es decir, derechos en favor de
‘hombres y los ciudadanos y contra el poder.

En tercer Jugar, y como consecuencia, son ellos las Giltimas y mds estrictas condi-
iies para la discusion de la legitimacién del poder politico®™. Porque asi son las

libertarios incorporados en los textos constitucionales decimondnicos; se hizo preciso
poner en accién los derechos libertarios formalmente estipulados, ademds de entender .
la necesidad de que el Estado sc comprometiera efectivamente con su proteccién y
garantfa mediante amparos especificos que vinieron a tener regulacion constitucional,
Iguatmente, el devenir del Estado intervencionista vino a reconocer minimos de justj-
cia social y, por tanto, ia normacién de lo que se define como derechos constituciona-
les fundamentales econdmicos, sociales y culturales o prestacionales. Asf se vino lle-
gando a la adopcidn de la importante concepcidn que hoy se tiene de los derechos, a
saber, derechos constifucionales fundamentales.

En el transito del Estado liberal de derecho al Estado social y democrédtico dé o
Derecho se ha producide realmente una “materializacién” del derecho, no una transfor-
macion conceptual, esto es, el Estado no solo se compromete a “decjar hacer”, férmula
de los derechos libertarios cldsicos, sino que proporciona los medios para que la ac-
cién sea posible, “hace”. La nucva conceptualizacién de los derechos como obligacio-
nes estatales lo que supone es la vinculacién de todos los poderes del Estado, incluido;
el fegislativo, tanto negativa como positivamente, esto es, en la no injerencia, como en
la obligacién de regutacién para su proteccién. “La caracterizacién de los derechos
fundamentales como fmites al poder, como verdaderas obligaciones del Estado, no
requiere Unicamente de un sisiema de garantias constitucionales, un legislador negati-
vo en palabras de Keisen, que expulse del ordenamiento juridico toda norma legal que
infrinja ta Constitucién, asi como de una proteccién del texto fundamental frente a Ia
hipdtetica voluntad reformadora de los drganos estatales, Tal caracterizacién cxige:
ademds que los derechos fundamentales sean directamente vinculantes para todos los:
poderes del Estado, es decir, que el desarrollo que pueda o deba efectuar ¢l legislativo.
no se conligure como una mediacién necesaria ¢ imprescindible para su efectiva vi-:
gencia. Los derechos reconocidos cn 1a Constitucion..., forman parte del orden juridi
co sin necesidad de ningéin complemento legal o reglamentario™, Se trata de la efica-
cia o justiciabilidad directa dc los derechos constitucionales fundamentales,

En esa medida, podriamos resumir diciendo que los derechos fundamentales en
el modelo politico del Estado social y democritico de derecho (Estado constitucional),
en primer lugar, son elementos-cofundadores del modelo™; sin su consagracién y rea-

zar el segundo conflicto mundial acerca de la via legal de la Hegalidad fascista, o lo apuntado mds tarde por
$SANDRO BararTa acerca de Ia postble ambigiicdad del positivismo respecto de [a legislacion excepcional del
ismo en el dmbito del derecho penal, La tecnicidad det formalismo ¢s en realidad inerme ante la continua
omuacién de la legislacidn de excepeidn. Hoy el formalismo juridico es deformado constantemente por Ia
pracién de 1a autonomia de la esfera juridica al cdlculo ccondmico de coste y beneficios o al funcionalismo
¢émico (por lo demds, NikLas Lubsany lo ha escrito con todas las letras al afirmar que el dereche medemo
sponde esencialmente a una estrategia oportunista y que es absolutamente contingente, convencional y muta-
le;'y que los propios derechos fundamentales son una mera reglamentacién de fronferas entre esferas de poder
:qué; constantemente pueden ser traspasadas por los poderes)”.

1 ~Esto cs asi, porque entre principios... no se presentan conflictos que obligan a establecer cudl sc aplica
cudl no (propios de fas nornas}), sino que entre ellos se presentan colisiones, en las que es preciso estabiecer cl
rado en los que uno prima sobre ¢l otro, y viceversa™; Escosar MaruLanba, citando a Atexy (“Sistema juridico,
ncipios juridicos y razdn prdctica™, Doxa, 1988, pdgs, 139 a 151}, "Los monitores electrénicos ; Puede ser el
ontrol electrénice una alternativa a [a cdrcel?”, en AA VY., Penas alternativas a la prisidn, J. Cid y Elena
arrauri {(coordinadores), Barcelona, 1988, pdg. 221
72 “La Censtitucién, y ¢n general el derecho, no es otra cosa que un conjunto de significados. Rigen,
fiancionan, mientras su sentide es socialmente compartido. De otro modo, desaparece, junio a fos valores que
garantizan, sin necesidad de golpes de Estado o cambios institucionales. $i es verdad que [a actual ciisis de los
'os constifucionales proviene sobre todo de su pérdida de presencia en e sentido comin, caalquier proyec-
allernativa democrdtica pasa a través de una refundacion del sentido del pacto constitucional como garantia
Ui dgualdad y de los derechos vitales de a persona, en la conciencia de que los derechos fundamentales son
iempre. olras tantas leyes del mds débil, contra ka fey del mis fuerte que toma la delantera cuando se debilita el
ntido de aquellos, y en la conciencia también de que la dnica posibilidad de éxito en la defensa del pacto
nstitucional depende de que cada uno ta perciba como defensa de sus propios derechos y de su identidad de
cindadano” (FerraloLl, “El Estade..”, op. ¢it., pdg. 29). Y sobre la legitimacidn: “En su origen el adjetivo
gitinnes, significaba que un mandado o legislacidn cran adecuados a un orden establecido. El nicleo normativo
de este sentido tradicional de la legitimidad descansa en el supuesto de que los valores y normas de ese orden
¢stin fundamentados en un principio de justicia que trasciende la arbitrariedad de las voluntades particulares. De
ahf que en el lenguoaje comiin el término ‘legitimo” se use con frecuencia como sindnimeo de justo o razonable.
Desde esta perspectiva, decir que algo es legitimo equivale a sostener que tiene una justificacidén en redacidn a un
interés o hien comiin, A o largo de la historia la diferencia entre las mitltiples concepciones de ia legitimidad se
localiza, fundamentalmente, en las distintas interprefaciones sobre ¢l principio de justicia. Este tdltimo se puede
considerar como un principio divino, natural, histérico o racional. Las disputas entre las interpretaciones del
 principio de justicia que sustenta fa legitimidad no solo tiene implicaciones tedricas, sine que también estdn cn
+ juego problemas de la organizacion, las funciones y los 1imites del poder politico” (EnriQuE SErRrANO GOMEZ,
Legitimacidn y racionalizacion, pags. 12 y 13 cursivas en el texto}, En ese mismo sentido, Francisco J. LAPORTA
(Eiica y derecho en el pensamiento comlempordneo, pag. 283). “Legitimidad es un término que hace referencia
a un conjunto de valores, provedimientos, exigencias y principios que tratan de operar como criterios de justi-

¥ Luis PRIETO Sancuis, Estudio sobie los derechos fundameniales, pig. 116.

* Salvo para algunas concepciones “democrditico-funcionalistas™, que, por ejemplo, condicionan ta legi
timidad de ua cierto derecho a su funcionalidad, como subsisteme, para el aseguramiento de la vigencia del
Estado. Que por esa via se llega a la defensa a ultranza def derecho, de cualguier dereche, como una verdad
absoluta y ahistérica, estd dicho por la obra juridico-penal de GUNTHER JAKOBS en Alemania y su concepcidn de
la pena como prevencién general positiva, sigutendo precisnmente la pista de 1a obra sociologicista de NikLAs
Lunmann, Precisamente, sobre el tema y sus conexiones con la discusitn en favor de los derechos fundamenta-
les, esta reflexién de PicTro BARcELLONA {(Postmiodernidad ¥ comunidad, pag. 50y “La experiencia de estas
dltimas décadas nos dice sin embargo que las Constituciones no bastan si no estdn apoyadas por una continua
movilizacién democridtica y por i construccién de nuevas estructuras de poder arsaigadas en Ja sociedad ¥
capaces de realizar un control difuso, Es curioso que precisamente shora lfos juristas parecea olvidar no solo la
gran leccién en ciertos aspectos trdgica de CarL ScHmiTT sino también 1o que escribié PiEro CALAMANDRET tras’
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El constituyente de 1991 ha establecido un régimen de justicia constitucional
mplejo, plenc y mixto. Desde el acto-legistativo 3 de 1910, reforma constitucional
| Ja que se adoptd el modelo norteamericano difuso y por via del juez ordinario con-
s_agrado en 1a Constitucién de Filadelfia de 1787, todo juez debe aplicar de preferencia
4 Constitucidn sobre la fey y en todo caso, es su deber hacer un juicio de constitucio-
alidad sobre la ley que aplica®. As{ mismo, esta reforma constitucional creé fa com-
tencia concentrada en el midximo organismo de la jurisdiccidn existente en la época,
Corte Suprema de Justicia, para conocer de acciones piiblicas ciudadanas contra
ves y decretos-leyes del presidente expedidos cn los estados de excepeion y asi, en el
enlo de considerar estos actos violatorios de la Constitucién, proceder a declarar su
constitucionalidad, La reforma constitucional de 1945 c¢red ia jurisdiccion conten-
oso-administrativa y con cllo la competencia para que esta, a través de su maximo
ganismo, el Consejo de Estado, conociera de las acciones de inconstitucionalidad
¢ las personas instauraran contra los decretos y actos administrativos del presidente.
Phede decirse que de esta reforma constitucional sc cred en Colombia la dualidad de
urisdiccidn constitucional concentrada y de Gnica instancia, cuyos riesgos advirtid ya
<ELsiN desde cuando configurd para Europa el modelo concentrado de justicia consti-
cional radicado en cabeza exclusivamente de un Tribunal Constitucional®®.

cosas, es por lo que es ¢l Estado mismo el mds interesado en su salvaguardia y protec
cién. Y es por ello que son estrictamente irrenunciables.

En altimo lugar, su cficacia y activo reconocimiento pasan por la presencia del
juez, garante primero y (llimo de los derechos fundamentales en el Estado de las liber-
tades.

3. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERLECHO, LOS DERECH(OS FUNDAMENTALES
Y EL JUEZ CONSTITUCIONAL

La constitucionalizacién de principios y valores y Ia formulacién de los derechos
fundamentales como principios, tiene consecuencias especialmente en el proceso de
aplicacién de las normas generales a los casos concretos, desaparece la téenica de la’
subsuncién como tnica forma del proceso de decisidn judicial®, se hace necesaria
la remisién a criterios extrajuridicos y el juez entra decididamente a participar en la .
creacitn del derecho, dejando de ser 1a boca que pronuncia las palabras de la ley. De:
otra manera dicho, la oplimizacién de los principios y los derechos se configura en la
decisidn jurisdiccional, por lo que el juez constitucional es definitivo en la estructura
juridica del derecho en el modelo de la democracia (Estado Constitucional), corres:
pondiéndole, como garante de la prevalencia y eficacia de los derechos constituciona-
les fundamentales, hacer valer 1a supremacia constitucional sobre el resto del ordena-
miemo juridico y siempre a (ravés de una hermenéutica de y desde la Constitucion™

La reforma constitucional de 1968 incorpord al control de constitucionalidad el
ontrol automdtico para los decretos-leyes de estados de excepeidn, creé la sala cons-
1£uuona] en la Corte Suprea de Justicia con funciones meramente de ponente y regu-
6 un procedimienio de control de constitucionalidad mas expedito que el aplicado
analégicamente hasta entonces, el Codigo Judicial. Antes del Pacto constituyente de .
1991, Ia fallida reforma de 1979 habia introducido ¢l control de constitucionalidad
sara las reformas constitucionales, pero solo por vicios en el proceso de su formacidn,
. Realmente, la supremacia, y con ella la garantia del control de constitucionalidad
leno vino a darse con la Constitucion de 1991, La jurisdiccién constitucional se defi-
e como una funcién plblica que sc asigna a todos los jueces de la repiblica y en
special a la Corte Constitucional para que aseguren la integridad y ta supremacia de la
-arta Constitucional como garantia bdsica y fundamental del Estado social y democré-
ico de derccho, ascgurando que todos los podercs publicos sujeten sus actos (leyes,
ictos administrativos y decisiones judiciales) a los principios, valores y derechos fun-
damentales, asf como a las estrictas compelencias constitucionales asignadas. Ademads
e la competencia atribuida a los 6rganos de la jurisdiccidn constitucional referente al
ontrol de constitucionalidad de todos los actos de las autoridades del Estado, evitando
por fin los Hamados “actos no justiciables”, esta jurisdiccién tiene ¢l compromiso cons-

[fcacian de nonmas, institciones, acciones, eic, St estas normas o instituciones satisfucen esos criterios, enton-
ces se dice que son legitimas. Por eso he usado legitinidad come un equivalente amplio de la idea de justicia o
Jjustificacidn ética, y sistema juridico-politico (o gobierno) legiting come un equivalente igualmtente umplio de
sistemu Juridico-politico juste o gobierse justo™ (hemos hecho las cursivas).

# “Ya nadie puede... afirmar en serio que la aplicacién de las normas juridicas ne es sine una subsuncién
|6gica bajo premisas mayores formuladas abstractamenie”. Esta constatacién de Kari Larenz sefiala uno de los
pocos puntos en los que existe acuerdo en la discusidn metodoldgico-juridica contempordnea. La decisién juri-
dica, que pone fin a una disputa juridica, expresable en un enunciado normative singular, no se sigue iégicamen-
te, en muchos casos, de tas formuolaciones legales de las normas juridicas, que hay que presuponer como vigen-
tes, junrtamente con tos enunciadoes empiricos que hay que reconocer como verdaderos o probados”. ALExy,
Teoria de la argumentacion jurtdice, pag. 23. En el mismo sentido, ATienza (“Sobre 1a argumentacion en mate-
ria de hechos. Comentario critico a la tesis de Perfecto Andrés [bdficz”, pdg. 83), pam quien “la representacion
del razonamiento del juez como “un silogismo” es equivocada”. De fa obm de ALexy, por su importancia para la
reflexidn en orden al tema de los derechos fundamentales, debe verse su obra Teorfu de fos derechos fundwmnen-
tales, Madrid, 1993. .

., emerge asf con cardeter prescriptivo, un paradigma de legitimacion del juez de cardcter material o
sustancial, que es aplicacidén directa del rango normativo de los derechos fundamentales y que tiene proyeccion;
al menos en Lres sentidos, con la correspondicente contrapartida de deber profesional. El primero se concreta en ¢l
aludido imperativo de lectura eritica de la ley para verificar st compatibilidad sustancial con a Constitucién. El
segundo lo hace en la obligacién de observar escrupulosamente las garantias procesales en gue se traduce el
derecho fundamental a la futela judicial, que 'son cautelas frente ol propio juez. El tercero, en fa obediencia al
deber de motivar la decisién, para asegurar tanto la racionalidad en el uso del poder que mediante ella se ejerces;;
como la adecuada comprensitn de su fundamento real por terceros” (ANDRES IBAREZ, “Garantia judicial de los
derechos humanos™).

% Que en la metodologia ferrajoiiana, por ejemplo, constituye la condicién para la construccion de un
~derecho justo y valido, ahora no por ef camino de ia vigencia sino por la realizacién en la norma juridica de los
valores constitucionales (véase en FERRAIOLL LY derecho como sistema, ed. cit., pag. 64).

. 2% Hans KELSEN, La garantia de la jurisdiccidn constitucional, escrito en alemdn en 1928 y traducido al
-espaio] en 1985 por Eduarde Montero, publicado en Escritos sobre el sociatismo.
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tituyente de la guarda de los derechos fundamentales mediante la accién de ampa
para ct logro efectivo de los mismos y su oponibilidad frente a todos los poderes pidbl
€Os y aun contra las mayorfas politicas. ‘ :

I DEBIDO PROCESO ES UN DERECHO FUNDAMENTAL

Desde la mejor tradicién liberal estd bien entendido quc el poder politico encuen-
inderos insobornables, si quicre recabar alguna legitimidad, en cl respeto de las li-
{ades y de las garantias individuales. Y siendo cierto que el poder punitivo cs, como
te méds y mucho mis sensiblemente que cualquiera olro®, gxprcsién y ejercamq del
der polilico, y escenario donde se crean las mds graves coniusionfas entrelauto‘a’lmad
bertad, entonces su limitacion y su control constituyen una legitima aspiracion en
de todos los hombres y sus libertades, en favor de todos los perseguidos penal-
ite, que es decir, en favor de un cierto modelo de civilizaciéon®, y en favor de una
edad mds democritica y menos autoritaria. Y asi se ha ido diciendo desde los mas
tales programas de la ilustracidn, quizds desde cuando el marqués de BECCARIA pu-
ara su Dei delitti ¢ delle pene, €] mas formidable panfleto en contra de la vocacién
solutista del poder, bien resumida en la expresion que se le itnputa a Luis XIV: L’
at ce moi, : . .

| Hacemos relacién, entonces, al concepto de debido proceso penal como derecho
ndamental, que dice cudles son las condiciones sin las cuales resulta abso]ut?n.nente
gitimo cualquier acto de persecucion penal®, es decir, a cudles son las condicl.ones
I cudndo y cdmo juzgar™, Se define asf, por supuesto, un determinado tipo de raciona-
jad en materia de persecucion penal, reconocido con persistencia por todos los auto-
3 liberales™, y afirmado tradicionalmente por todas las Constituciones liberales y

Nuestro Tribunal Constitucional en sus inicios habfa mostrado la importancia d
juez constitucional en la configuracién y definicién de los derechos fundamentale
“Una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consi
te en vtorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya a la administracién o al legisly
dor; la responsabilidad de la eficacia de los derechos Jundamentales. En el sistem
anterior la eficacia de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a su fuery,
simbGlica. Hoy, con la nueva Constitucién, los derechos son aquello que los juece
dicen a través de las sentencias de tutela™’ {son nuestras las cursivas). '

Después de varios afios de jurisprudencia constitucional, Ia Corte Constitucion
mediante fa sentencia SU-111 fijé los limites de Ja jurisdiccién constitucional en est
matcria y precisé las relaciones con las otras ramas del poder estatal:

“La actualizacion concreta del Estado social de derecho, corresponde a una exi
gencia que se impone constitucionatmente a los titulares de las distintas funciones
Estado y que abarca un conjunto significativo de procesos sociales, politicos y jurf
cos. Un papel destacado, sin duda, se reserva a la ley. No se ve como pueda dejar d
acudirse a ela para organizar los servicios piiblicos, asumir las prestaciones a carg
del Estado, determinar las partidas presupuestales necesarias para el electo vy, en fin
disefiar un plan ordenado que establezca prioridades y recursos. La voluntad democré
tica, por fo visto, es la primera [famada a ejecutar y a concretar en Tos hechos de la vid
social y politica la cldusula det Estado social, no como mera opcién, sino como pr
cripeién includible que se origina en fa opcién bésica adoptada por el constituyente
Lo contrario, esto cs, extracr todas las consecuencias del Estado social de derech
hasta ef punto de su individualizacion en forma de pretensiones determinadas en cabe:
za de una persona, por obra de la simple mediacién judicial, implicarfa estimar cn gi
do absoluto la densidad de la norma constitucional y sobrecargar al juez de la causa

@+ i pena estatal significa, a su vez, la autorizacidn mds vigorosa para fa atifizacién de la fuerza por
e del Estado, en perjuicio de un habitante sometido a su soberania, ln injerencia mas grave en sus dercchos
icos como persona’; Maig, “La impugnacion del acusader: (Ua caso de non bis in idem?”, en Nuevo Forn
wil, ndan. 6F, pdg. 175,
© @ un modele de preceso indica siempre un modeto de civilizacién”, FerkasoLr, “El proceso 7 de abril.
ndlisis tedrico-politico de la crisis del modcelo clasico del proceso penal”, pig. 6.
: * Cuando en la Corte Constitucional se determind [a exequibilidad de las odiosas ¢ inconsliluc@nalcs
iguras de la “reserva de identidad de los testigos y de los jueces”, entonces un magistrado (,'Qz{é m:dm.'.'n ir:{y
nagisirados! jOué hay jueces en Berlin?), Ciro Angarita Bardn, hizo un salvamento de voto ¥ lo titulé; vigencia
s Becearia; véase sent. C-033 de 1993, magistrado ponente: José Gregorio Hemidndez Galindo.

_* “El debido proceso y las garantins vinculadas a €l hacen a la forma en que un acto de coaccié.n estatal
~que, por ser tal, ¢s, prima fucie, atentatorio de un derecho individual y, por lo tanto, debe ser especialmente
Ustificado— pueda ser ejercido contra una persona determinada™, CaRLoOS SanTiae Nivo, Fundamentos de

".... La jurisdiccion constitucional y el conjunto de [os instrumentos que compo:
nen su arsenal defensivo, asume y promueve el normal funcionamiento de los érgano
det Estado y limita su intervencion al control de los limites externos de su actuacion
con miras a preservar la legitimidad constilucional que ha de caracterizar invariablemen
el cjercicio de los poderes constituidos. La misién de la jurisdiccién constitucional fio
¢s exactamente la de sustituir a los érganos del Estado, sino la de frenar sus desviacion
respecto del plano constitucional. El remedio constitucional del amparo no se edifica s
bre 1a anulacién del esquema constitucional de las funciones y poderes del Estado. Exi
ten fallas de las personas que Ja Corte no puede enmendar sin subvertir el orden con
titucional y aminorar hasta un grado extremo la propia responsabilidad personal™®

erecho constitucional, pag. 446,

. 3 “Por 1o demils, es &sa la forma logica de todes los principios garantistas, mds arriba formalizados: los
uales, como se ha observado, establecen las condiciones necesarias en ausencia de las cuales no es licito cas_lif
ar vy no las suficientes en presencia de las cuales no es licito no castigar”, Ferratorr, Derecho y razon, ed. cit,,
igs. 106 y 537. ]

* Faancesco CarRRARA tendsia gue ser €] mds notable de todos, véase Programa de derecho criminaf,
arte generad, vol. 11 pdgs. 298 v ss., pues nadie mejor que 6 pudo condensar los elementos del sistem:? Pmcesal
enal acusarento, es decir, et debido proceso propio de los sistemas politicos democriticos: ta publicvidad, la
Hibertad personal del acusade hasta la condena definitiva, la ignaldad absoluta de derechos y de pode're.v enire
“acusador ¥ acusade, la pasividad del juez ol recoger las praebas, la continidad de los actos y la sintesis en

¥ Sent. T-406 de 1997, cit.

* Sent. SU-111 de 1997, cie, sde el procedimiento.
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a) Leyes preexistentes al acto que se imputa, principio de legalidad procesal o
hibicion de leyes ex post facto, que cortelativamente implica el principio de la apli-
ién de la ley mas favorable en toda sucesién de leyes, y de cualquier ley. As{ mani-
amos nuestro rechazo a la tendencia doctrinaria y jurisprudencial, quizds apoyada
¢l articulo 40 de la ley 153 de 1887, que por afios ha mantenido la tesis de que tra-
hdbsc de fas llamadas normas estrictamente procesales no cabe hablar de “favorabi-
da:'d”, porque ellas son de aplicacion inmediata, Naturalmente, nosotros creemos que
avorabilidad opera siempre, a condicién de que entre dos o més normes aplicables a
'mismo €aso o a una misma situacion frente a una de cllas sc pueda elaborar el juicio
“mis favorable”. En cse orden de ideas, creemos lamentable la tesis del cardcter
tro de algunas normas juridicas, tan propia de la estirpe de los “cientificos” del pro-
alismo. Por lo menos, porque siendo el derecho un mecanismo de-control social, y
lo mismo, participe en los procesos de construccion social y politica, lo iinico que
lta innegable es su naturaleza politica'.

b) Juez o tribunal competente, que quiere decir también y mds urgentemente,
vez independiente” (cfr, art. 230 de la Carta), con independencia interna y externa en
ficion de la realizacién de su condicién de garante de los derechos fundamentales. Y
n la irreductible posibilidad procesal de 1a recusacién, precisamente para la
ambicntacion de su independencia y en términos de su credibitidad frente a los ciuda-
a"nos Quc qui:rés sca asi como se puede construir la legitimidad del juez y su dimen-

democréticas™ y por los pactos internacionales sobre derechos humanos®. Y hoy
robustamente conceptualizado por FERRAJOLI en el cuerpo de su “modelo garantista” de
derecho penal, en los principios de jurisdiccionalidad (rudla culpa sine iudicio), acus
torio (nullum iudicium sine accusatione), carga de la prueba (nulla accusatio sin
probatione) y del contradictorio o de la defensa (nulla probatio sine defensione)”. -

Se trata con el debido proceso, seglin hemos dicho, de un determinado tipo de
racionalidad. De racionalidad democritica™, decimos ahora, v apenas de un modelé;
que expresa profundas convicciones politicas y que no oculta la tragedia de su incesa
te y casi fisioldgica negacitn en el dmbito de las persccuciones penales concretas, lo
que quizds legitime mds la tarea reivindicativa por sus principios y contenidos. Po
lo menos, en funcién de la minimizacién de la ilegitimidad, que opera como mecanis-
mo minimizador del derecho penal. Y mientras haya derecho penal. Que no tendré quc
ser por siempre.

Sobre el debido proceso es pertinente decir también que él, como idea éticos
politica, constituye un concepto largamente vinculado al sistema procesal penal acusa
torio, que es decir, a una concepcién tendencialmente democratica en el orden de log
métodos de persecucion penal y de las relaciones poder-individuo, relaciones que hu
ca son tan tensas como en ¢l derecho penal y que, segin como dialécticamente s
articulen, definen, mejor que nadie, el glado de cmhdad‘g de una determinada or gan '
zacién socio-polftica,

El derecho [undamental del debido proceso estd integrado por un conjunto d
elementos que se articulan en torno’a la prohibicién de la indefensién, donde se pone |
condicién de cualquier legitimidad, y por la propuesta epistemolgica de un concepto
de verdad procesal solo y en Lanto aquellos ¢stén cabalmente realizados. :

En la Constitucion de 1991 los clementos del debido proceso estidn fundamental
mente consagrados en el articulo 29%, A saber:

) Piemlud de las formas propias de cada juicio, que en nuestra metodologia
iere decir la definicién de una estructura procesal siempre en favor de las garantias
: ]a contradiccion, de la publicidad y de la defensa, téenica y material y Ta prohibi-
on de dilaciones injustificadas. Y, en consecuencia, la prohibicion de los procesos

sdamental, que opera como kHmite frente al Estado y frente a cualguier poder punitivo y sancionador y no
amente frente al poder puramente penal, favoreciendo ast la construccién de vocaciones garanlisias para las
secuciones disciplinarias y de responsabilidad fiscal, secularmente lastradas por una comprension autoritavia
f prebeceartana del podes, bajo el prurito de que las garantias del debido proceso eran un problema {que para esa
oncepeién las garantias son efectivamente un problema, ¢s decir, un estorbo) del derecho penal. Quizds tambidn
idiese permitir este articulo la superacion de una vieja y formalista concepeidn sabre ¢ debido proceso, aque-
Ia que aducia que sus elementos apenas eran 1) 1a ley preexistente al acto que se imputa 2) ¢ juez o tribunal
ompetente v 3) la pleaitud de las formas propias de cada juicio.

* Véase el arl. 24 de la Constitucién Espafiola, par ejempla, )

* Por lo gue implican para nosotros, en concordancia con el arl. 93 de la Constitucidn, las leyes 74 d
1968 {Pacto de Berechos Civiles y Polfticos de la ONU} y 16 de 1972 (Pacto de San José de Costa Rica),

¥ FerrasoLl, Derecho y razon, €d. cit., pig. 93.

* Se trata de la racionalidad en tomo a la responsabilidad penal y no en tomo a otras 1Lsponsab111dnde
por ¢jemplo, las de cardcter politico. Hacemos el matiz apenas para relievar los peligros que existen para lo
limites de la primera (las garantins y formas preestablecidas det preceso penal) cuando la articufacidn de |
“otras responsabilidades™, por ejemplo, la politica, pasa por el reclamo de esas garantias. Que sucede con md
frecuencia de o que podréa suponerse, como recientemente lo ha demostrado entre nosotros ¢l “proceso Samper!
confundida y oscilantemente situado en los dmbitos de una )3 otra. En palabras de CareLia, “... se recurre ;
conceptos juridicos procesates y penales como ‘respetar el secreto del sumario’® o ‘respetar la presuncidn d
inacencia’, cte., con el mismo fin de eiudir una responsabilidad politica™, véase “La responsabilidad politic
hoy: cuairo apuntes breves™, pag. 3. :

* Si por “civilidad” se entiende especialmente el respeto definitivo por los derechos y por las libertade
individuales. . :

9 Antieuio que no obstante su defecto técnico manificsto (informar que solo son elementos del debid
praceso los que en €] se mencionan y regulan), tiene la virtud de comprender el debide proceso como un desech

! VELASQUEZ VELASQUEZ, Principios rectores de la nueva ey procesal penal, pag. 44; en el mismo senti-
0, ALvara Varaas, ¢ Es realinente newtra la norma procesal?, pags, $a 13,

3 Radr Eugenio ZAFFARONL, “Dimension politica de un poder judicial democerdtico”, pdgs, 66 a 70y 80 a
3. Recientemente Anpers Kompass, director de la oficina de la ONU en Colombia, a rafz de la discusidn que en
| Congrese se ha venido haciendo en favor del mantenimiento de la “justicia regional” (que por ia reserva de
dentidad de los jueces y (estigos apenas como una metidfora tramposa podria tenerse en cuenta en una discusién
obre la justicia), ha recordado que “la reserva de identidad del fiscal fe impide al acusade examinar kn imparcia-
idad de este y, por ende, de disponer de fundamentos para su recusacién, ya sea por incompetencia o por falta de
mparcialidad”; véase Ei Tiempo, mayo 1° de 1999, pdg. 6.
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breves y sumarios y de la concentracién en un mismo funcionario de las funciones de’
investigacion y juzgamiento®

Ja Carta consagre como elemento esencial del debido proceso el derecho a impug-
i1a sentencia condenatoria, pa;eucm poner un argumento en favor de [a tesis que
omovemos ahora. Por lo demds, asi lerminaria cualguier discusign en torno a los
ponentes constitucionales de la prohibicion de fa reformatio in peius {(art. 31 de la
4), como que siempre habria “apelante Gnico”, es decir, siempre la impugnacidn
arfa en favor de los intereses del sindicado. Se 11 -ata, en fin, de las consecuencias
pias y necesarias de una comprension garantista del discurso de los dcrcchos fun-
mentales y del derecho penal, y del monopolio del “derecho de castigar” en manos
Estado.

h) La nulidad de pleno derecho de la prueba obtenida con violacién de las garan-
del debido proceso. Es decir, su inexistencia y, por lo tanto, 1a prohibicion de su
foracién. Que significa también la prohibicion de derivar afguna consecuencia de la
ucba obtenida ilegatmente. Como ya lo dijimos en otra ocasién™ despreciar como
encia todo aquello que se deduzca de la prueba obtenida en forma ilegal cs la dnica
bilidad legitima y coherente en un Estado social y democrdtico de derecho, en el
¢ las garantfas no pueden scr objeto de matices (a la mejor manera de DWORKIN, “de-

os en serio” o derechos, incluso, antimayoria). Por supuesto, siendo el respeto por
s garantias del debido proceso el problema mismo de la legitimidad del poder puniti-
esa ¢s la Gnica opcidn posible, opeidn que por lo demds y cn el cuerpo de la poEeml-

1) LOTNO SUYO planteado, se adscribe a la tcorfa “de los frutos del 4rbol vencnoso”

a opcién’ contraria, aquella que tendrfa por plausible la utilizacidén de “algo”, aun
conociéndose la inconstitucionalidad definitiva del medio, harfa incurrir al Estado en
a contradiccién insatvable®, cual serfa la de abrogarse la capacidad para derivar de
ilicitud, consecuencras juridico-probatorias, diferentes a la misma prohibicion de la
loracian™

d) Presuncién de inocencia, que es la proscripeion de coercidn hasta tanto n
haya sentencia condenatoria debidamente ¢jecutoriada. El principio encuentra su ne
gacién, en términos ldgicos y politicos (como principio), en las medidas cautelare
personales, especialmente en la prisién preventiva y provisional, lo que ha dado para.
hablar de la contradiccién fundamental entre el “estado de inocencia” y la detencid
preventiva, solo superable de modo definitivo con [a abolicién radical de la segunda
que no deja de ser una tesis rigurosa y plausible porque algunos, incluso sus mis cerca:
nos partidarios, el mismo FerraloL, por ejemplo, estimen que en las condiciones ac
tuales s¢ trata de una quimera®

¢) El derecho de defensa y la asistencia de un abogado, convencional o de oficio
en lodos los momentos de la persecucidn. En palabras de TIEREMANN, el defensor .. e
indispensable para la proteccidn del inculpado y también para la investigacidn de I
verdad” .

f) Un proceso piiblico y derecho de contradiccion, que es oportunidad de cono:
cer las imputaciones y los cargos, de pedir pruebas de cara a los mismos, de parlicipa
en la practica de las pruchas, de alegar antes de la evaluacion judicial de las mismas
de impugnar. Se trata, ni mds ni menos, de que si cs ¢l imputado quien habrd de sop
tar la penosidad del proceso y de [a pena misma, a €1 se le permita participar en la ela
boracidn de su propio caso.

g) Principio de la prohibicidn de la miltiple persecucidon o del non bis in .'dem
que dice que la legitimacidn externa que se le entrega al Estado para que por medio de 1
Fiscalia General ejerza el iws puniendi, es por una sola vez, con prescindencia de cual
quiera oira consideracién. En nuestro sistema procesal penal el principio tendria qu
inhibir la accion especial de revision frente a fallos absolutorios, lo que permitiris
sostener la inconstitucionalidad de los numerales 4 y 5 del art. 242 del Cadigo de Pro
cedimiento Penal, como también podria llevar a considerar que sobre {a impugnacion;
cualquiera que ella fuesce, apenas tendrfa legitimacidn el inculpado®. Que el articulo 2

imputacion que le dirige frente al teibunal competente para juzgarla, €sa es la tinica oportunidad que tie-ne para
ogras 1a autorizacién que permite someter 1 esa persena a una consecuencia juridico-penal (el dnico titulo que
tifica ta aplicacion de una pena o de una medida de seguridad y correccidn penal) y carece de otra oportuni-
d: que siempre implica una renovacidn de la persecucion, un nuevo riesgo de condena, Precisamente, aquello
¢ a prohibicién de perseguir mis de una vez significa, no sc agota en impedir dos ¢ mds condenas contra una
na para un solo hecho punible, sino, ademds, se extiende a la necesidad de evitar quc una per-sona sufra,
t“un mismo hecho punible, mds de una persecucidn penal, mds un riesgo de ser condenado. El principio
fiere hasta Ia burla del transgresor, que, por gjemplo, confiesa piblicamente su crimen con posterioridad a su
solucidn, que el riesgo de un ¢jercicio excesivo y arbiteario —para él— del poder estatal, cn homenaje a la
guridad juridica de las personas”. 7

¥ Véase a Armanpo Luls CALLE CaLpercn, “Comentarfos a una providencia del Juzgado Quinto Penal
ummp'll de Manizales, gue declard la inobservancia de la prueba obienida ilegalmente”, pigs. 443 a 448; en
ina oportunidad posterior, fambién la judicatura de Manizales, ahora el Ruzgado Séptitno Penal del Cireuito,
ivino ca reiterar aquella doctrina; véase Tribuna penal, mim. 7, Revista det Colegio de Abogados Penalistas
Aatioguia, Medellin, 1996, pags. 138 a 160.

% Josg CarreRaTa NORES, La prieeba en el procese penal.

* Véase cf art. 252 de 1a Constitucidn, que reza: “Aun durante Jos estados de excepcidn de que trata |
Conslitucion en sus articalos 212 y 213, el gobierno no poedrid suprimir, ni modificar los erganismos ni la
funciones bdsicas de acusacion y juzgamiento”. '

* Lol FerrasoLs ... Ias culturas de la justicia son midltiples, a menude ambivalentes, a veces en conflic
to, pero sobre todo histéricamente cambiantes; y... es respensabilidad intelectual y politica de los juristas y d
los legisladores defender y consolidar los valeres de la racionalidad, de tolerancia v de libertad que estda en |
base de ¢sa conquista de fa civilizacidn que es la presuncion de inocencia y que en buena parte se identifican con
los valores mismos de la jurisdiceién”; Derecho v razdn, pig. 561

+ En, CLaus Roxin, GONTHER Arzr y Kraus TIEDEMANN, Intraduccidn al derecho penal y al devecho pena
procesad, Barcelona, 1989,

* “Para que haya an procese penal propio de un Estado de derecho es irrenunciable que el inculpado

puuja tomar posicién frente a tos reproches formutados en su contra, y que se consideren en la obtencidn de
senlencia los puntos de vista sometidos 2 discusidn...” (Roxin, Arzr y TIEDEMANN, ed. cit., pdg. 184).
¥ Véase a Mamr, “La impugnacion del acusador..”, en Ciencias penales, pag. 15; ... cuando ¢l Estado

0 Véase n Mater, Las prohibiciones de valoracidn probatoria en el procedimientv penal, en Nueve Foro
por intermedio de sus drganos de persecucion peaal, condujo a una persona a soeportar un juicio pitblico sobre Ja

Peinal, nim. 60, Santa Fe de Bogotd, Temis, Ceatro de Estudios Penales, Universidad de Antioguia, 1999,
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{abilizarfa cualquier principio de igualdad en funci6n de un juicio de “parles” y
¢4 a un juez independiente ¢ imparcial, y, en el segundo caso, porque se dc1.'0_g.ar1’a
cipio acusatorio y, de ese modo, se involucionaria hasta el viejo j.uez inquisitivo,
ncentraba en ¢l todas las razones del “proceso” y que, por ¢llo mismo, es 1a més
cta negacién del juez. Que, como lo dice NmoY, “no basta que hayan [ uncionarigs
& denominan “jucces”, sino que ellos satisfagan condiciones de independencia

+io de los demis poderes del Estado™.

i} El principio de libertad™, que en articulacién con el principio de presuncién ¢
inocencia, tendria que entenderse, en primer lugar, como la prohibicién de cualguie
coercién estatal mientras tanto no haya senlencia condenatoria debidamente cjectto
riada, lo gue conducirfa a la interdiccidn, por lo menos, de ta detencién preventiva
provisional; en segundo lugar, a la exigencia de que las medidas coercitivas siempr,
sean de la competencia del juez. CarLos SanTiaco NiNo es quien en los Gitimos tiem
pos™ ha recordado que “el idcal de una democracia liberal s que entre el individuo §
coercion estatal se interponga siempre wn juez”, y, en fercer lugar, a que toda Hmii
cidn de la libertad esté condicionada 2 los supucstos estrictamente regulados por
pacto constituyente, en los términos del modelo politico del Estado Constitucional, B
Colombia, apenas a los casos de “mandamiente escrito de autoridad judicial compe
tente” {art, 28 de la Constitucion) y de la flagrancia (art. 32, ibidem)>,

) Principio de congruencia, que por virtud dc 1a prohibicidn de cualquier inde
fensién™ (art. 29 de la Carta) exige que el juez competente no dicte sentencia sino'p'
los cargos planteados por ei titular de fa pretensién punitiva en la resolucién de acusg
cién. Como tendria que significar que el juez tuviese que estar vinculado por el des
timiento que de la pretension llegare a formuiar el {iscal, incluso por via de la petici
de sentencia absolutoria durante la diligencia de audiencia piblica. Asi resultan de
tables por inconstitucionales tanto la variacién de la resolucion de acusacién *“por prueb,
sobreviniente™, como la nulidad de la reselucion de acusacién cuando al juez com
pelente le parece que la pretensidn estd “mal elaborada™. En el primer caso, porque's
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5 Nino, Fundamentos de derecho constitucional, ed. cit., pig, 446.

ST Arts. 28 ¥ 30 de fa Constitucion de 1991,

2 Véase o Nino, Fundumenitos de derecho constitiiciona!, pég. 446. Recienternente UrRiviY YER
reflexionado en términos similares, a rafz de a discusidn del proyecto de Cddigo de Procedimiento Penal; vé
“El desafio de la reforma al proceso penal: ajustes puntuales o reestructuracion integral de la Fiscalfa y del
investigacion criminal en Colombia”, pigs. 74 v ss. i
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blema aledadio a €l se resuclve respondiendo a una pregunta: ;si ese es el tono sobre ¢l cual se pretende edifi
la sentencia, pudo el imputado estar suficientemente adverlido de que por esa via serfa la sentencia, absolutor
o condenatoria? \

* Tesis largamente mantenida por Janme Bernal CuiLiar, desde todos los proyectos de cada nuevi
Cddigo de Procedimienio Penal {incluido el proyecto que bajo su direccitn prepard la Universidad de los Andt_a
de cara a Ja reforima procesal penal de 1991, donde se inclufa ciertamente la “variacién de la calificacion”, é
tanto se le entendia provisional, propucsta que fue desechada en la comisién legistativa (“congresite™), precisa
menie porque con ¢l fendmeno de fa varizcidn se fracturaba el principio “acusatorio™ ten caracteristico de
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ria y no obstante que de fepe dara  se habfa rechazado, por loz profesores Jame Beanar CUBLLAR ¥ Epuarp
MoONTEALEGRE LYNET, en Kl proceso penal, 3* ed., pags. 502 y ss. '

* Tesis de la sala de casacidn penal de la Corte Suprema de Justicia, dende en desarrollo de la incontinen
cia hermenéutica que a dicha corporacion le es caracterfstica “para luchar en contra de la impunidad vy, por
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Cémo se atenta contra la libertad en el
proceso penal

fernando Londoiio Jiménez”

A lamemoria del doctor Jesiis Maria Valle Jaramillo, denodado defensor

de los Drerechos humanos

L. Por parte del funcionario judicial. Digamos, en primer lugar,
que la situacién sc presenta cuando el funcionario se desentiende de
aquella conducta prudente que le aconseja la norma de procedimiento,
como es la dc intentar primero una indagacién previa a fin de establecer
si realmente sc estd en presencia de la comisién de un delito y si hay
imputado conocido. Cuando en lugar de tan prudente comportamicnto
judicial, el fiscal o el juez abre de una vez la investigacion y ordena la
captura del acusado y le recibe indagatoria, asi le resuclva favorabie-
mente su situacion juridica absteniéndose de dictarle medida de asegura-
miento, atentd contra la libertad individual por su ligereza o impruden-
cia en el procedimiento a seguir. Desde luego que se podifan ofrecer
muchas hipétesis donde serfa verdaderamente ingenuo decretar una in-
dagacién preliminar, ya que frecucntemente se presentan casos dc la
evidencia del hecho punible y de la autoria de los mismos.

2. Las drdenes de captura. A nuestro juicio, las érdencs de captura
solo deberian producirse confra reconocidos delincuentes, contra aque-
Ilas personas que por las circunstancias mismas dei delito que se les atri-
buye, se pueda suponer que de ser citadas no comparecerian, o que su
localizacidn resuitaria dificil para ta administracién de justicia. Pero la
verdad es que las érdenes de captura proliferan en el medio judicial,
resultando muchas veces que ne era necesaria o no se justificaba o era

* Abogado penalista. Tratadista de derecho penal,
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improcedente, como cuando ¢l acusado una vez rendida la indagatoria al resolverle su

situacion juridica es dejado en libertad, por falta de mérito para una medida de ascgu-

ramiento; o restlta que dicha orden de captura pudo haberse sustituido por una simple
citacién, porque dada la personalidad del imputado, su posicién en la sociedad, el

ningtin riesgo de que se declarara en rebeldia y en contumacia, no se podfa pensar que

desatendiera dicha citacion. El ideal en esta materia deberia ser siempre el de primero -
investigar y después detener, si hay mérito para ello, pero no como sc hace con mucha -
frecuencia, detener para después investigar, resultando muchas veces que esa investiga- -

cidn conduce a fa libertad del sindicado por cualquiera de las causas de procedimiento,

consumandose asi un atentado contra la libertad en forma injustificada. El cuestio-

namiento por estas anomalias ha provenido del mismo fiscal gencral de la nacion,

quien-le ha informado al pueblo colombiano que de los 280,412 procesos en los que se -

cité a una persona a indagatoria en 1998, solo una cuarta parte de ellos terminaron con
resoluciOn acusatoria, de donde resulta que ¢l 75% de las personas restantes fueron

desvinculadas de la investigacién porque no se encontraron pruchas suficientes para -
Esto indica en forma clamorosa y preocupante la ligereza con que se expiden -

dacusar.
drdenes de captura o se cila para indagatoria, cuando en ambas situaciones proccsales
no se deberia proceder sino cuando exista una seria prueba que lo justifique.

Estas capturas, aun siendo justificadas, deberfan cumplirse con la mayor discre-

cidn posible, sin los alardes de fuerza y de auloridad con que generalmenie s¢ acompa-
El espectdculo que a veces producen estas capturas, con mucha frecuencia de

nan.
personas que nunca tratarfan de fugarse, de eludir el cumplimiento de fas mismas, es
verdadcramenle lamentable: [a persona capturada, por la forma en que se produjo, se
deprime mis, es mas hondo su dolor moral por una captura espectacular, que por la
misma detencién, Y los medios de comunicacién social le dan mayor resonancia a esta
medida que a cualquicr providencia en contra del acusado. Es tanto el pdnico que pro-
duce una orden de captura, que los imputados quisicran tener en las respectivas ofici-
nas judiciales una especie de espfa que les informara la expedicién de tan temible
orden, para correr a presentarse. A los capturadores poco les importa arrebatar a sus
victimas de los brazos de sus esposas e hijos, o sacarlos de la fabrica cn presencia de
todo ¢l personal, o de la oficina judicial para mayor vergiienza de su iitular. Un dfa, en
forma deliberada y perversa, se escogié precisamente la hora en que un abogado habla-

ba en audiencia piliblica para capturarlo, lo cual no tenia sino el infame propdsito de

avergonzarlo tanto frente al pablico asistente como al personal judicial que presidia la
causa. Con razdn dijo un dia VorTare: “La mancra como se arresta cautelarmente a un
hombre en muchos estados se parece demasiado a un asallo de bandidos™.

3. El auto de defencidn.

detencién no se le niega a nadie”, Y es que la verdad que tanio desmoraliza a la socie-

dad y afecta la buena imagen de la justicia es que las medidas privativas de la libertad:
sin los fundamentos substanciales, son muy frecuentes; a la postre ha resultado que el
sindicado no era el autor de los hechos, 0 que nunca existié prueba que ameritara su:
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: Ojald que desapareciera de {a cultura popular aquella.
frasc casi afrentosa para la administracion de justicia cuando se dice que “un auto de.

_..ESTUDIOS

detencidn preventiva, o que habia obrado dentro de alguna de Jas causales de justifica-
cion o de inculpabilidad, cuando no es que se le ha detenido por un delito que apenas
merecia caucion. Cudntas veces lo que ha sido una simple sospecha, o varias sospe-
chas, cl funcionario judicial, como por arte de magia, las convierte en serios indicios
de autorfa. Por eso hemos dicho en uno de nuestros libros que “cuando se habla de sos-
pccha, se estd haciendo referencia a una situacidn determinada que es mis producto de
la imaginacidn que de la realidad, de algo que tiene caracteristicas de la duda, de una
especic de presuncién amenazada del riesgo de ser equivoca. Por apelar a ella dentro
del proceso penal y tomarla de fundamento para decisiones judiciales en conlra del
sospechoso, se incurre repetidamente en los errores judiciales, cuando con csa base se
ha atropellado la libertad individual y conculcado las garantias del debido proceso.
Esta es por lo tanto una gravisima aberracion del proceso penal, causa del inhumano
hacinamiento en las prisiones, faclor de tantas funestas consecuencias en la vida fami-
iar y social de los detenidos y motivo sensible del alarmante desdibujamiento de la
magen de la justicia”. Es que aquel requisito del grave indicio de responsabilidad para
peder delener preventivamente, es desalendido con mucha frecuencia en las decisioncs
judiciales, por lo cual al apelar la medida de aseguramiento, se revoca, o al calificar el
mérito decl sumario, sin que la prueba haya variado en el aspecto incriminativo, ¢l pro-
ceso termina necesariamente con una preclusion. Tal vez pensando en estas graves si-
“tuaciones es por lo que se ha consagrado en el Proyecto de Cddigo de Procedimiento
Penal que cursa en el Congresoe de la Repiiblica, que para detene1 prevenlivamente se
necesitan dos indicios graves de responsabilidad.

_ Serfa un tema demasiado atractivo, pero imposible de desarrollarlo ahora, el de
a injusticia y la inconveniencia de la detencidn preventiva dentro del proceso penal tal
como exisie en muchas legislaciones, cnire cllas, la nuestra. Baste con decir que los
més grandes juristas antiguos y modernos la censuran con diferentes criterios, no acep-
tdndola sino en ciertas condiciones, entre ellas, la de su estricta necesidad para ascgurar
la prictica de las pruebas. La mayor parle de ellos consideran la prisién preventiva
_como una pena anticipada, lo cual violaria el principio de la presuncién de inocencia y
~de la prohibicién de imponer una pena sin juicio previo. Y para no mencionar sino a
-BEccaria, su pensamiento luminoso de hace dos siglos [ue: “Siendo una especie de
‘pena, la privacion de la libertad no puede preceder a la sentencia, sino en cuanto la
‘necesidad obliga... La simple custodia de un ciudadano hasta tanto sea declarado reo...
debe durar el menor tiempo posible y debe ser la menos dura que se pueda: no puede
“ser mds que la necesaria o para impedir la fuga o para que no se oculten las pruebas de
los delitos™,

4. La resolucion acusatoria. Las mismas criticas hechas contra la facilidad y la
1mprudenud con que se dictan providencias de detencidn preventiva, se podrian decir
contra las resoluciones acusatorias. Y no ¢s que las absoluciones que después se produ-
cen sean porque la prueba para condenar sea mds exigente que la de la resolucién
acusatoria, sino porque el juez de primera o de segunda instancia absolvid al acusado,
bien porque era inocente, o por la inexistencia del delito, o porque el procesado habia
71
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e Ja ley y de la justicia, sea con las mayores probabilidades de que no se va a incurrir
n un error judicial, porque un solo dia de prision injustainente, es un pecado capital de
justicta humana. Pasarfa a ser cierta la imprecacion de SAMUEL LEisowitz en Safa de
trados: “Oigo que mucha gente grila: *Castigad al culpable’; pero muy pocos sc preo-
upan por reivindicar al inocente”.

6. El defensor. No existe duda de que una falta de adecuada defensa de los pobres
gue siendo uno de los més graves problemas de la justicia penal. Por eso, los sobera-
os amantes de la fibertad, los gobernantes respetuosos de la justicia, los legisiadores
protectores del derccho, siempre han tenido conciencia de que en la firme garantia de
¢ defensa del acusado en el proceso penal, se revela el grado de libertad de un pueblo
y la medida de su cultura juridica. Con razén el rey Alfonso ef Sabio la defendié en sus
Partidas al proclamar que Tos acusados habfan menester de ella “por mengua dc su
aber razonar o por miedo o por vergiienza o por no ser usados en los pleitos, no pier-
an sus derochos”.

Ademis, la ausencia de defensa o la prestacién precaria de la misma es el campo
més expedito y peligroso para incurrir en un fatal e irreparable error judicial; este es el
clamor que siempre se ha escuchado de la doctrina, de la jurisprudencia, de Ja cdledra
de los mismos estrados judiciales, La literatura juridica nos ha revelado el drama
tremendo de tanlos prisioneros que sufrieron condenas injustas por las pobres y men-
guadas defensas que en vano pretendieron en su mediocridad sus absoluciones.

Han existido siempre abogados que por negligencia o incapacidad llevan en sus
conciencias el terrible cargo de haber dejado condenar a los inocentes que les confiaron
la defensa de sus causas. Con razoén la edificante leccidn de AvLraviLLa: “La labor del
abogado tienc una seric de finalidades —hacer que brille la inocencia— para rodearla
de un halo de nobleza. Solo quien o conoce las tremendas angustias de un proceso
por indicios, que a veces es'como una tupida red de apariencias mentirosas gue ahogan
a un inocente, puede no darse cuenta del valor social de esta profesion. La fatalidad o
la maldad dan origen a veces a tan impresionantes coincidencias, a tan perturbadoras
apariencias de pruebas, que, si falta el defensor, puede ser condenado irremisiblemente
un hombre limpio de culpa”.

El defensor como custodio de las garantias dentro del proceso debe estar atento
al reconocimiento de todos los derechos del procesado; cuando no lo haec, estd aten-
tando contra su libertad, porque esas garantias tienen que ver con la presuncidn de
inocencia, con la prictica de pruebas de descargo, con los derechos a excarcelacion y
reconocimiento de los subrogados penales, con el contrainterrogatorio a los testigos de
cargo, con la declaratoria de nulidades por violaciones al debido proceso y muchas
circunstancias mds que si no son atendidas oportunamente por el defensor, pueden traer
- consecuencias desfavorables para la libertad del procesado. Esos defensores que pasan
por el proceso penal como convidados de piedra, sin inmutarse por los peligros proce-
sales contra su defendido, como cuando no solicitan pruebas, no conirainterrogan, no
“apelan, guardan silencio durante los traslados para alegar, o cuando lo hacen, es pobre-
‘mente, sin emocidn, sin profundidad, sin responsabilidad, deberian ser desterrados del

obrado dentro de una causal de justificacién o de inculpabilidad. O lo mds grave e
insdlito, como el caso contado piblicamente por el Fiscal General. Un magistrado que
por espacio de 25 afios habia honrado su investidura, la misma Fiscalia se encargé de
mancillaria, al acusarlo de prevaricato por no resofver un proceso que nunca estuvo éi
su despacho. Afio y medio estuvo privado de su fibertad en su propio domicilio, deg:
trozado morahmente, con ¢l estigma de un delito ignominioso para un administrador dé
justicia como es el prevaricato, hasta caando la Corte Suprema de Justicia lo declarg
inocente.

5. La sentencia. Pero también cuando se condena, se pueden cometer injusticias;
atropellos a la libertad individual, porque el jucz no estudié a fondo el proceso, porque
malinterpret la prueba, porque se negd sin fundadas razones a admitir los indicios de
inocencia, porque, en tin, no atendid el mandato legal que le prohibfa dictar sentenci
condenatoria si en el proceso se carece de la prueba que conduzca a la cerieza del hecho
punible y de la responsabilidad del acusado. Es una certeza, a la que se llega por la via
del convencimiento que produce cn el espiritu la prueba de conviccidn, es la certez
moral que no permite ninguna hipotesis que la contrarfe, ninguna duda que le reste
fucrza de conviceidn, ninguna probabilidad en concreto de incurrir en crror de aprecia-
cion de la prueba para condenar. Y es bueno recalcar que esa certeza a la que liene qu
Hegar cl juez, no puede ser sino el resultado de una evidencia probatoria, que no Ic deje
ninguna hesitacién en torno a la real comisién del hecho punible y de que el procesad
es responsable de 1. Si esa evidencia no exisle, se impone la absolucu)n y €Omo con
secuencia de ello la libertad del reo.

Por todo esto, parece que sean mis los inocentes sometidos al inhumano calvariof
de un proceso penal, que los culpables que hayan tenido que ir a prisién. Lo que quieré:
decir que muy a menudo la justicia sc alimenta con los errores judiciales, Prueba de
cHo es que ias condenas resultan ser muy inferiores a las absoluciones, a las cesacione
de procedimiento, a las preclusiones, a las revocaciones de medidas privativas de la li
bertad. Es la terrible paradoja de una justicia que se convierte en injusticia cuando se:
atropella el garantismo penal y pierde legitimidad la bisqueda de la verdad. Por est
dijo don QuINTILIANO SALDARA: “La justicia penal es un teatro donde cada dia se repre:
senta el doloroso drama de un ciudadano que estd en peligro inminente de ser victima:
de un error judicial”, :

Es lo que estamos viendo con alguna frecuencia en resonantes procesos penales
sin contar con las causas de los humildes que no trascienden a los medios de comunica
cion. Lo que viene a significar que funciona una perturbadora y perjudicial manera de
ejercer la funcién investigadora y juzgadora. De pronto existe la desgraciada idea de me
dir la eficacia de las pesquisas por la vinculacién de personas al proceso en calidad de:
sindicadas; o puede ser también que la mentalidad del investigador tenga una marcad
inclinacién carcelera. Y con dicho enfermizo criterio, se Henan las prisiones de ino
centes. Es necesario, entonces para que el ciudadano comiin no pierda del todo la fe el
la justicia, que los fiscales, los jueces, los magistrados, demuestren mayor respeto por la
libertad individual; que cuando dicha libertad sea necesario restringirla, por mandato-
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icurgo; sabios legisladores que supieron atemperar las penas, que a DracoN, nombre
el cual la humanidad asocia siempre las leyes injustas y arbitrarias, crueles e inhu-
anas. Y ahora misto, dos grandes hombres, el uno de hace dos sigles y el otro de
ace un siglo, CesARE BECCARIA y FrRaNCESCO CaRRrARA, siguen siendo paradigmas de
ue debe ser ¢l pensamicnto jurfdico en materia de respeto por la libertad individual,
lo cual sus ensefianzas y doctrinas todavia se invocan donde quiera que se piense en
g;shcloncs amojonadas con el espiritu de respelo por la liberfad individual. En
inbio, los poniifices del positivismo, como RaraEL GAroFALO y Enrico Ferri nada
Snstructivo en estas materias nos han ensefiado, porque ambos, so pretexto de cuestio-
ar el principio de la presuncién de inocencia, fundamento de la libertad dentro del
‘oceso penal, abogaron por una rigida y draconiana legislaci6n en estas materias. En
mbio, Bececaria y Carrara, come fo recuerda LuiGr FERRAJOLL, censuraron ¢on au-
dad el procedimiento inquisitivo de la detencidn preventiva. 'Y muchos otros cuyos
fificativos contra dicha institucién fueren los de “atrocidad”, “barbaric”, “injusticia
“inmoralidad” de la prisidn preventiva, entre -cllos, Pacano, BeENTHAM, CONSTANT,
AUZE DE PERET, FILANGIER), CONDORCET, quienes abogaron por su “limifacion, tanio en
' duracién como en sus pre%upuestos a las “estrictas necesidades™ del proceso. Y
uIGH FerrAJOLI, a nuestro juicio, el mds grande jurista de estos tiempos, seniencié:
“Yo pienso, por el contrario, que la misma admision en principio de Ia pmlon
ante ivdicium, sea cual fuere el fin que se le asocie, choca de rafz con el principio de
risdiccionalidad, que no consiste en poder ser detenidos dnicamente por orden de un
juez, sino en poder serlo solo sobre la base de un juicio. Por otra parte, todo arresto sin
juicio ofende el sentimiento comin de la justicia, al ser percibido como un acto de
fuerza y de arbitrio. No existe, en efecto, ninguna resolucidn judicial y tal vez ningtin
acto de poder piiblico que suscite tanto miedo e inscguridad y socave tanto la confianza
en el derecho como el encarcelamiento de un ciudadano sin proceso, cn ocasiones
durante afios. Es un misero paralogismo decir que la cdreel preventiva no contradice el
principio nulla poena sine fudicio”. Para no hacer resaltar sino esta iltima frase, ¢s pa-
cifica la tesis de que la prisidn preventiva es una verdadera pena, por lo cual el encar-
celamicnto preventivo si contradice aquel principio universal de que no hay pena sin
juicio previo, El mismo Iluminismo ilustrado en cabeza de DipEroT, para explicar fa
atrocidad que significaba para él la pérdida de la libertad dentro del proceso penal con
el eufemismo de medida cautelar, decfa: “Si resulta que el hombre es inocente, ha sido
encarcelado, ha perdido su crédito y su fortuna, sus relaciones se han visto perturbadas,
él estd, a veces, destrozado por el asunto, su salud estd alterada, y es absuelto sin in-
demnizacién. La ley toma todo al culpable y no restituye nada ai inocente. Uno puede
sentirse muy dichoso escapando de ella”. Pero aqui y en todas partcs, agregamos no-
sotros, esas fugas de la prisién, muchas veces de gentes inocentes que quieren escapar
de esos cementerios de vivos, de esas mazmorras de horror donde se incuba tanta
nhumanidad, crueldad e injusticias, esas fugas se convierten en indicios de culpabili-
dad y de fundamentos para una injusta condena,

gjercicio profesional. Estas negligencias e irresponsabitidades de los defensores ha
sido causa para que muchos inocentes o sindicados que alguna justificacidn tenfan par:
el hecho cometido, hayan sido condenados muchas veces a penas elevadas. No pucde
vivir con mucha tranquilidad de conciencia aquellos abogados que por su negligenci;
o irresponsabilidad dejaron perder las causas que les encomendaron, con la conclusié
de condenas a veces injustas contra sus defendidos. Sin defensor no puede haber jus
ticia. El defensor cumplidor de sus deberes, €s la plena garantia que puede ofrecer e
Estado sobre la legalidad del proceso y la justicia de una condena o de una absolucién

Estc pensamiento es esclarecedor sobre la misién que debe cumplir el defenso
frente a la administracién de justicia. No es ni puede concebirse como el adversario
contraparte del juez, asf esté luchando por la libertad, por la absolucidn del acusado
El pensamiento del jurista espaiiol, Joaguin Ruiz PErEz, ilustra este criterio: “Quiene
hacen justicia son los jueces; pcro son los abogados sus postulantes. Aguellos, adema
de justos, han de ser claros; pero estos, los abagados, maestros de la dialéclica, son lo
que dan.cuerpa a la pretension y, como ha sostenido BECERRIL, se constituyen en part
cipes no sofo eminentes sino necesarios, cn la tarea de justicia, cuyo camino endercza
y sefialan. Cuando sc ejerce la abogacia con devocion, de un modo continuado, co
dedicacién exclusiva, se Hega a formar una de las mds altas estructuras espirituales”.

7. La ley. La ley es naturalmente la causa originaria de los atentados contra 1
libertad individual. Cuando una mentalidad carcelera, estimulada casi siempre por los
ministros de justicia de twmo, por el fiscal y procurador general de la nacién, la misma’
norma juridica se encarga de proyectar las restricciones a la libertad individuat dentr
del procesc penal; es cuando se limitan con rigor [as causales de excarcelacién o L
aplicacién de los subrogados penales, al igual que cuando se amplian los casos en los:
que procede la medida de aseguramiento con detencion preventiva, o se duplican los tér
minos para resolver situacion juridica, calificar ¢ mérito del sumario, realizar 1a audien
cia publica o diciar sentencia.

Con incredulidad hemos visto cémo los ponentes en dichos c6digos son perso
nas sin generales de laley con estas materias jurfdicas, porque aun siendo abogados;
carecen de toda expericncia en las lides del procedimiento penal. Muchas veces son.
cOdigos inspitados en un verdadero terrorismo de Estado, porque la filosofia o Jos:
principios que los alientan, es la de intimidar a la comunidad con el rigar de las leyes;:
con la aplicacion inhumana de fas penas, con la avaricia legislativa en torno a los bene-
ficios que puedan recibir sindicados y condenados. A todos les parece en su ignorancia
e ingenuidad, que micniras mayor sea la severidad en ¢l tratamiento del delito y de
delincuente, menores serdn las violaciones a ia ley penal. Falso. La historia atormen-
tada del derecho penal no ha podido demostrar que las severidades contra la libertad
individual puedan haber disminuido la comisién de delitos, as{ como estd comprobado
histéricamente que la implantacidn de la pena de muerte no ha disminuido la crimina-
lidad, ni que la abolicién de la misma haya aumentado la delincuencia. La pena no
intimida. Victor Hugo recordaba cémo al pie de los patfbulos se han cometido los mds:
abominables crimenes. Y la historia universal recucrda con mayor bondad a SoLon y
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Construccion, de(s)consfrucmon
y reconstruccién

del proceso penal

de la modernidad*

lvaro Vargas™

Antecedida por {a efervescente atmdsfera del renacimiento e inaugu-
rada por los descubrimicntos geogrificos y cientificos de los siglos XV
y X VI, la edad histérica hoy denominada moderna, en conjuncién con
¢l particular talante de los cultivadores de Ia filosofia y de la ciencia en el
siglo XVII?, suministrd el contexto intelectual adecuado para que los
heraldos de la ilustracion europea del siglo XVIII* se aplicaran al empe-
fio de formular, como idedlogos del naciente capitalismo concurrencial
{CapPELLA: 120], un vasto proyecto de modernizacidn, en lineas generales
concebido a la mancra de una cspecie de cruzada universal en pro del
desencantamiento del mundo [HORKHEEMER/ADORNO' 591, entendiendo por
tal la pretension de colocar a la razén en el sitial privilegiado que hasta
cse momento hacia usulructuado lu fe.

* Ponencia presentada por el autor en las JORNADAS 1REROAMERICANAS DE DERECHO Procrsal (“Por un dereche
Jurisdiccional cientifico™), escenificadas en la ciudad de Medellin los dias 12, 13 y [4 de abril de 2000,

** Profesor de derecho procesal penal en la Facultad de Derecho de ta Universidad Pontificia Bolivariana.

! Piénsese, nada mds, en ia incorporacién al mapa wniversal dei “Nuevo Mundo™ y en la concepcidn
heliccéntrica, originara —en Ia astronomia— de la célebre "Revolucién Copernicana”.

? Recuérdense, en o filosdfico, las cimeras figuras de F Bacon y R. DESCARTES, aunadas a las de Gatweo e L
NEewTon, en lo cientifico.

*Un inventario mininio de sus repmsenl’m!ts no podria omitir nombres como los de MonTesQuiEy, BECCARIA,
Rousseau, Kant ¥ Vovrralgg, para mencionar solo unos pocos.
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Contemporaneamente designado eon el nombre —indistintamente peyoralivo ¢
encomidstico— de modernidad, el proyecto en referencia no solo comporté la definiti
va instauracion, en el plano cpistemoldgico, de la irreductible dualidad sujeto-objeto
implicita en el cogito cartesiano (en correlativo desmedro del migico cardeter unitario
de aquella medieval conciencia participativa, por virtud de la cual cada miembro de
este cosmos participaba directamente en si drama [BErGMaN: 16]), sino que, extrapoladg
hacia los dmbitos juridico y politico, aparcjé la sustitucion del otrora necesario e immn
table orden natural sobre el cual se apoyaban el derecho y ¢l Estado (segtn lo predic
ba en el antiguo régimen el binomio aristocracia-clero), por un orden completamente
distinto, a todas luces contingente y artificial, posibilitado —en lo econémico— por Ia
progresiva consolidacidn del capitalismo a expensas del irreversible colapso del modo
de produccién feudal,

Ahora bien, en cuanto fruto de fa razdén —ya para entonces desmembrada por cl
fogos ilustrado en su doble manifestacién de pura o especulativa y prdctica u opé-
rativa—, el nuevo orden encargado de legitimar el derecho y el Estado no podia obede:
cer a nada distinto que a una proyeccién directa de la rario sobre la actio, materializada
en un omnipolenle sefiorio de la voluntad, expresado a cada paso (tanto en ¢l domini
de lo piblico como en ¢l de lo privado) a través de la proteica figura juridica del con:
frato, on lo sucesivo ulilizada no solo para dar cuenta de la propia existencia del Estado
(hipotéticamente concchido como el resultado de un presunto pacte supuestamente
acordado entre los hombres al acceder del esrado de nariraleza al de miembros de 1a
sociedad politica |CaveLLa: 116]), sino de todo ¢l entramado de relaciones impuestas
por las leyes del mercado. ‘

Asf, en palabras de su mis reverenciado profeta, la fundacién mitica del Estado,
via contrato estaba llamada a servir, en su momento, a Ia necesidad de suministrar una
hipGtesis plausible de cara a ta solucidn del problema fundamental (absolutamente
inédito en la premodernidad por causa de la irrecusable vigencia del paradigma teocrd:
lico sobre el pariicular) de “encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja
con toda Ja fuerza comtin a la persona y los bienes de cada asociado, por la cual, unién-
dose cada uno a todos, no obedezca, sin embargo, mds que a si mismo y permanezca
tan libre como antes” [Rousseau: 165). '

bida por los ilustrados como la exteriorizacion de la voluntad general aplicada a
solver sobre asuntos del mismo caricter y elevada, por lo tanto, a la categorfa de
stancia productora de libertad [GAaRCIA DE ENTERRIA: 25] e iniddnea, por ende, para la
obtencién de cometidos ajenos al bien comiin. He aquf (desarrollado por el propio
gmeblmo) el argumento medular al respecto:

‘- *Pero cuando todo el pueblo estatuye sobre todo ¢l pucblo, solo se considera a si
mismo; y si enlonces se establece una relacidn, es del objeto entero, desde un punto de
sta, al objeto entero, desde otro punto de vista, sin ninguna divisién del todo.

. "Entonces, Ia materia sobre la que se estatuye es general, como 1a voluntad que
tatuyc. Este acto es lo que yo llamo una ley. (...)

“Sobre esta idea, se ve en scguida que no hay que preguntar a quién corresponde
acer leyes, puesto que cstas son actes de la voluntad general; ni si el principe esta por
ncima de las leyes, puesto que es miembro del Estado; ni si 1a ley puede ser injusta,
puesto que nadie es injusto para si mismo; ni como se es libre o se estd sometido a las
leyes, pueslo gue eslas no son sino aeglsuos de nuestras voluntades” [Rousseau: 182-
183].

Naturalmente, cn contextos como los anteriores, el adjetivo general que acompa-
fia al sustantivo velitad no alude propiamente a la de rodos —a secas—, sino a la de
todos, en cuanto pertenecientes a la clase social cuya gesta comcnzaban a canlar Jos
autores de la epopeya de la modernidad. Ello porque —asi suene a paradoja—, si bien
por obra tanto de las expediciones inierocednicas como de tos hallazgos de la ciencia
ya no era obvio que la ticrra fuera plana ni que el sol girara alrededor de ella, todavia
después de inaugurada la edad de la razdn (cuando al influjo de la ética de moda habfa
dejado de ser obvio que hubiera esclavos o sicrvos por naturaleza), seguia siendo,
empero, obvio, que aquel inmenso sector de'la poblacién indistintamente llamado ef
weblo, el piblico, el vidgo o la plebe, afectado por natraleza de una especie de in-
capacidad endémica para discernir el bien del mal, debia continuar bajo l1a tulela de
algo o de alguien, logicamente distinto de Ia Iglesia Catdlica, el sefior {feudal, la aristo-
“cracia 0 el monarca. :

En Ja pluma de aguel a cuyo nombre se asocia generalmente en lo politico el mito
“del pacto fundacional®, el tema concerniende a la anledicha minusvalia popular (esta
“vez avalada, curiosamente, por la razén) le es planteado al lector —;jobviamente ilus-
' tradol— en estos términos: '

“; Cdmo una multitud ciega que a menudo 1o sabe lo que quiere, porque no suele
saber lo que es bueno para ella, ejecutaria por si misma una empresa tan grande, tan
diffcil, como es un sistema de legislacién? El pucblo, por si mismo, quiere sicmpre el
bien, pero no siempre [o ve por si mismo. La voluntiad general ¢s siempre recla, pero
el juicio que la gufa no siempre es claro. Es preciso hacerle ver las cosas tales como
son, a veces tales como deben parecerle, mostrarle el buen camino que busca, preser-
varle de la seduccidn de las voluntades particulares, acercarle a los ojos los lugares y

De idéntica manera, en la misma medida en que las relaciones de dominacién
ancjas a los regimenes feudal y absolutista enlronizaban Ia desigwaldad como algo
natural, el nuevo estado de cosas presuponia (también como algo natural e inherente o
ta dignidad humanay 1a cxistencia de un pufiado de derechos-libertades® [Orozco A
GomeE A.: 67], hoy comitnmente asociado, al unisono con el dogma de la separacién
de poderes, al Estado (liberal individualista) de derecho, cuya plena vigencia —por:
tratarse de las condiciones minimas necesarias para confratar o participar en término
de igualdad en el mercado— le correspondia asegurar en todo moimento a la ley, con-

# Son los cldsicos derechos individuales, denominados también derechos de la primera generacion (dere: -
ches de), en oposicidn a los sociales o devechios de prestacidn (derechos a), pertenecientes a la segunda qench

racion. * Por encima, inclusive, de T. HopBes, cuyo Leviatfian habfa aparecido a mediados del siglo XVIL
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<14 conslituido por tres 1dgicas de racionalidad: 1a racionalidad estético-expresiva del
e v la literatura; la racionalidad moral-praciica de la ética y del derecho; y la racio-
alidad cognitivo-instrumental de la ciencia y de la técnica” [ SanTos: 87-88].
A la luz de todo lo hasta aquf expuesto, en modo alguno puede considerarse,
ntonces, extrafio, que, tras las huellas de los ilustrados, el jusprivatista Poriier hubie-
luego utilizado el polifuncional esquema del contrato para explicar la naturaleza del
ceso, pues —tal como tuvo a bien recordarlo alguna vez ¢l més ldcido procesalista
& habla hispana—, “la otra propensién del siglo XVIII fué la de examinar los fené-
enos jurfdicos y sociales bajo la especie del contrato. Fueron concebidos, asf, como
ntratos, el matrimonio, la letra de cambio, la asociacion...,y hasta la convivencia
ial, Entre el pensamiento de Poruiek cuando fundamenta la cosa juzgada en cl
onirate privado y el pensamiento de Rousseau cuando busca la cxplicacién de la
onvivencia humana en ¢l contrato social, existe una diferencia de escala, pero no de
sencia. El pensamiento de PoTHIER ¢s microscdpico; el de RoussEau es macroscdpico™
[CouTure: 48-49].
Por su exclusiva referencia a la esfera civil, Ia concepcidn del proceso como
contrato —en sf misma efimera— 1o tuvo ninguna resonancia cn ¢l dmbito penal,
onde el blanco de la critica implacable de los ilustrados® (segiin lo testimonia la mis
conocida obra producida por la vertiente italiana del movimiento®) lo conslituyd el
modelo inquisitive de juzgamiento, cuyas instituciones —después de haber alcanzado
un elevado nivel de depuracién en el seno de la Iglesia Catdlica— habian sido luego
trasplantadas por los monarcas del absolutismo a la Europa laica, en atencién a que, en
o politico, este método es el que mejor se adapta a los regimenes despdticos [CARRARA:
3011, no tanto por la primacia de la escritura o por la tarifacion de la prueba que le
5011 propias, sino porque, a semejanza de lo que acontecia a {a sazdn con ¢l poder en el
Estado, propiciaba la concentracion de las funciones procesales en unas solas manos,
gue, si no eran las del Rey, eran las de un funcionario (o esbirro) suyo, dotado del
encargo y poder especiales de investigar y perseguir los delitos [Carrara: 303], con
el concurso de denunciantes secretos [InEm: 304].

Asf, previa exclusion de la defensa (cinicamente justificada con el argumento de
- que ni el inocente la necesita ni el culpable la merece), el prealudido monopolio del
poder procesal era autoritariamenle ejercido a lo largo de interminables y secretos
- procedimientos, que, en conjuncion con el ininterrumpido encarcelamiento preventi-
vo del imputado, hacian posible la sumisién del mismo a loda clase de torturas y
vejamences para oblener su confesién, erigida para infortunio de los sospechosos en la
reina de las pruebas del sistema tarifario.

los tiempos, contrapesar Ia atraccion de las ventajas presentes y sensibles con el pélj
gro de los males lejanos y ocultos. Los particulares ven el bien que rechazan; el pibli¢
quiere el bien que no ve. Todos necesitan guias. Es preciso obligar a los unos a confo
mar sus voluntades a su razon; es preciso ensefar al otro a conocer lo que quiere
Entonces, de las luces piiblicas resulta la unién del entendimiento y de la voluntad ¢
el cuerpo social: de aqui el exacto concurso de las partes y, finalmente, la mayor fuery,
del todo. He aqui de dénde nacc 1a necesidad de un fegislador” [Rousseau: 183-184]

Trasladando al campo de su especialidad el mismo planteamiento, el inequivoc
adalid de la éfica de la ilustracidn (vale decir, aquella especie de ética contractual &
pro de cuya restauracion abogan hoy los rapsodas’ de las sociedades pas(r)-fndusn'id
les conlemporaneas), cnsaya, por su parle, la siguiente argumentacién:

“En una palabra: la ciencia (buscada con crftica e iniciada con método) es l
puerta estrecha que conduce a la sabidurfa, si por esta se entiende no solamente lo qu
debe hacerse, sino lo que ha de servir de gufa a los macstros para allanar y hacé
cognoscible ¢l camino a la sabidurfa, que cada cual debe recorrer, y poner a los dem
a cubierto de extravios: una ciencia cuya guardiana debe seguir siendo siempre la filo
soffa, en cuyas sutiles investigaciones no debe intervenir para nada el piblico, aunqu
si debe interesarse por las doctrinas que son las que podrén ilustrarlo con la debid
claridad después de haber sido elaboradas de este modo” [Kant: 1731

No perder de visla, en discursos del estilo de los recién evocados, la dialéclic
implicila en practicas tan recurrentes en los ilustrados como ta de sustituir un mito po
otro (para ocultar develando) o la de racionalizar lo irracional (para segregar igualan:
do), que no en vano fucron denunciadas en su dia por los —certeramente llamados—
tres maestros de la sospecha’ {DEscomses: 16], constituye, entonces, la primera y mas
elemental cautela a adoptar cuando se aborda, desde la pos(t)Jmodernidad, el andlisis
de cualquier instilucién (como -—por ¢jemplo— la procesal), para precaver el yerro
metodoldgico de confundir el todo con la parte, que suele infortunadamente aparejar la
secuela politica consistentc en alinearse —de una vez y para siempre— en uno cua
quiera de los dos bandos dedicados en la actualidad a foar o a demostar, en forma acri-
tica ¢ indiscriminada, todo cuanto concierna o se relacione, directa o indirectamente;
con la modernidad.

Lo anterior no puede ser de otra mancra, porgue —como se ha escrito con acier-
to— “el proyecto socio-cultural de la modernidad es un proyecto muy rico, capaz de
infinitas posibilidades y, como tal, muy complejo y sujeto a desarrollos contradicto-
rios. Se asienta en dos pilares fundamentales, el pilar de la regulacion y el pilar de la
emancipacion. Son pilares, complejos de por si, constituidos cada uno por tres prin-
cipios, EI pilar de la regulacién estd constituido por el principio del Estado, cuya ar-
ticulacion se debe principalmente a Hosges; por el principio de mercado, sobre todo
dominante en la obra de Locke; y por el principio de la comunidad, cuya for mulacién
domina toda la filosofia politica de Rousseau. A su vez, el pilar de la emancipacion

»

¥ Representados no propiamente por los juristas (en esa época ——como en todas— defensores a ultranza de lo
establecido), sino por honibres de letras ded estilo de BEccarIA y VOLTAIRE.

*El monuwmental tratado {no por lo extenso sino por lo intenso) De lox delitos y de lus penas, anénimamenie
publicado en el afic de 1764.

¢ Bajo la égida de los nevilustrados J. Hasermas y I, Raws,
" Bajo la inspiracién (obviamente divina) de los pontifices Inocencio NI y Bomracio VI

" K. Marx, F. Nietzsche y 5. FREUD, agudos criticos de la ideologfa de fa ilustracidn.
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CONSTRUCCION, DE(SYCONSTRUCCION Y RECONSTRUCCION DEL PROCESO PENAL

wvado de la modernidad cn el suciio imperialista de Bonaparle), se procedid a instituir
1 Francia, a la sazén bajo la férula del corso, un inédito sistema de juzgamicnto,
pimado por la heterodoxa pretension de amalgamar el autoritarismo propio del mode-
) inquisilivo, con el liberalismo de corte mdwlduahsld connatural a la ideologia del
glo de las luces.

Consagrado acto seguido en el Cddigo de Instruccidn Crininal de 1808'?, el
squema en referencia es actualmente conocido con el nombre de sistema mixto, clara-
mente indicativo por si solo— del cardcter hibrido de su naturaleza, atinadamente des-
crito por el mis tlustre de los penalistas italianos de la siguiente manera:

» “La mixtura del juicio penal moderno consiste en hacer dos procesos distintos,
tino de los cuales, en la primera forma de este nucvo proceso, es completamente inqui-
tivo; el otro tienc cicrtas caracteristicas de acusatorio. En este sistema hay que distin-
quir, pues, los dos perfodos que lo componen,

()

“En su primer perfodo, el proceso mixto es inguisitorio.

Coma es apenas 10gico, ante semejante estado de cosas, la reaccidn ilustrada ey
nombre del logos y del ethos modernos (que cxaltaban a la razdn vy a la dignidad h
marnas a la categoria de piedras angulares de la civilizacién) no podia hacerse esperar

De veras, en cuanto pilar esencial del modelo de Estado favorito del pensamientg
politico del siglo XVIII'!, el principio de 1a separacidn de poderes, una vez proyectade
hacia la drbita del proceso penal, reclamaba [a vigencia en ese campo —como neces
rio cquivalente suyo— del postulado de la desconcentracion funcional, que, adem
de proscribir la confluencia en un mismo drgano de las atribuciones de gensar y de
Jizgar, exigia la permanente intervencidn de un defensor llamado a enfrentarse en pie
de igualdad con el acusador, en desarrolio de un debate sometido tanto al veredicio
como al escrutinio del prreblo y no susceptible, por lo tanto, de ser adelantado a esp: :
das de este, en las tinieblas del secreto.

En idéntico sentido, de la proclamacion de aquel micleo irreductible de derecho:
subjetivos anteriores inclusive al propio Estado, emergia para el justiciable —en el ¢
rrenc procesal— un vasto catilogo de prerrogativas en cuya cima descollaba fa presu
cién de inocencia, de la cual se desprendian acto scguido, a modo de includibles corol
rtos, no solamente la interdiccion del encarcelamiento cautelar como consecuencia de
primado de a liberiad, sino también el in dubio pro reo, que desplazaba hacia la acusa:
cion el gravamen de probar todo lo relacionado con el delito v {a responsabilidad.

Por Giltimo, al propugnar el tratamiento de cada persona —fuera o no sospechosa
de delite —como un fin en s{ misma (prohibiendo en forma simultdnea su manipul
cidn o cosificacion a cualquier titulo), cs claro que la prédica de la modema érica co
tractual en favor del reconocimiento de la dignidad humana estaba llamada a erradic
definitivamente de las actuaciones penales, al lado del horrendo espectro de la rorfur
itodas aquelias intolerables pricticas vejatorias propictadas, como ya se dijo, por el sois
dido manto de silencio que solia extender el secrero sobre los complejos ritos constit
tivos del procedimiento. :

En resumen, lal como lo ha sciialado un estudioso concicnzudo del tema, el nu
vo modelo de proceso penal que —como intérpretes de la modernidad— delendfan los
ilustrados, “proponia, en lugar de [a escritura y ¢l secreto de los procedimientos, de 14
negacion de la delensa y de los jucces delegados del poder imperial, la publicidad y
oralidad de los debates, la libertad de la defensa y el juzgamicnto por jurados. Unido a
estas formas del procedimiento y a la manera de integrar la organizacion judicial, se
erige el gran debate contra [a tortura, como método para averiguar la verdad, y, algo
menos explicito, 1a puja sobre ¢l sistema de persecucion penal que convenia a fa nueva
repablica, entre la acusacidn popular, sistema propuesto por los modelos republicanos
griego y romanc dc ia antigiiedad y por el derecho inglés, y la persecucidén piblica
{cstatal), principio fundamental de la inguisicion, Todo alcanza su fundamento en la
razén humana, fuente de lodo derecho (natural), y en un profundo sentimicnto humas
nitario hacia el ser humano” [Maer: 106-107].

Transcurridos —no obstante— unos cuantos afios, una vez cerrado el irracional
paréntesis abierlo por la revolucidn, con cl advenimiento del siglo XIX (que diluyé ¢l

“Instruccion escrita.

“Secreto absoluto.

“Encarcelacién preventiva y segregacion del impu{ad'o.

“Direccidén de las investigaciones al arbitrio de un juez, que sc Hlama juez instruc-
or, con mayor o menor subordinacién a los requerimientos del ministerio piiblico.
“Intervalo arbitrario entre unos y otros actos.

“Procedimienio siempre analitico.

"Decision secreta, o sin defensa o solo con defensa escrita, acerca del llama-
miento del acusado a juicio o sobre su encarcelacion provisional.

?(..)

Al concluir ese primer periodo con el deereto de llamamiento a juicio, el proce-
so mixto pasa a su segunda etapa, en que asume ¢l cardcter de proceso acusatorio.
"Desdec cste momento empieza la publicidad.

“El ministerio piblico presenta un libelo en que se formula la acisacién contra
. ¢l ren, que asi pasa de la condicién de indagaforiade a la de acusado.

"Yermina el andlisis y comienza la sintesis.

”Se intima un juicio solemne, que deberd efectuarse a la vista del piblico.

”Se les da comunicacion libre de todos los actos de la investigacidn, al procesado
/ a su delensor, que indefectiblemente debe asistirlo.

7Y se les da noticia de los testimonios de que se valdrd la acusacién en el nuevo
proceso.

3 " Precedido por los Cédigos Civil ¥ de Procedimiento Civil (que datan, en su orden, de 1804 y 1807) y
sucedide por ¢l Cédige Peaal de §810, esie estatuto pertenece a la época de esplendor de la cadificacidn, movi-
micnic este nacido como resultado de trastadar al campo legislativo las demandas de certeza, sistematizacidn y

1" Que lo era, segdn se dijo atrds (cfr. pig. 4). el liberal individualista de derecho, exhaustividad formutadas por la razdn modera.
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“Tntegro el proceso se repite oralinente en la audiencia publica, y los actos de
proceso escrito no tendrin valor si no se reproducen en ¢l proceso oral,
“En la audicncia piiblica, en presencia del pucblo, del acusado y de su defensor
el acusador tiene que reproducir y sostener siempre su acusacion, el acusado sus dis
culpas, los testigos y peritos sus afirmaciones, v ¢l defensor expondrd sus motivos,

“La sentencia debe leerse en piblico.

Todo debe efectuarse sin inferrupcion, es decir, sin desviaciones a otros actos
[CARrARA: 310-313]

Como puede verse, a pesar de ser en fa actualidad el modelo procesal mds difun
dido, en el sistema mixto de juzgamiento fracasd cstruendosamente, tanto en lo juridi
co como en Jo politico (jy ello explica justamente su éxito!), la tentativa moderna de.
construir —de la mano de la razdn ilustrada— una propuesta de proceso penal compa
tible con el vasto proyecto de la modernidad. En o juridico, porque —lal como
anticipa su propia dendminacidon— el esquema no paso de ser una simple yuxtaposi
cion de instituciones procesales derivadas de ideologias justiloséficas absolutament
inconciliables, pero utilizadas a la manera de mddulos conceptuales susceptibles
reeiproco intercambio’, dependiendo de las concretas demandas de justificacidn ted:
rica planteadas por cada situacion. En lo politico, porque —tal como habia invetera-
damente ocurrido a lo targo de los milenios anteriores—, ¢n la pugna desarada en |
Francia pos(f)revolucionaria entre gquienes abrazaban todavia la causa de la ilustracié
y los interesados en consolidar las relaciones de dominacién impuestas por el poder.
surgido de la revolucidn, el proceso penal de tipo mixto —al acomodar su primer
etapa' al autoritario motde inquisitivo— termind alineado, una vez mds, en el bandc
de los encargados de escribir Ia historia (vale decir, ¢l de los vernicedores y —por ende—
el de los poderosos), acaudillado en csa opostumdad por Napole6n. 3

Dicho de olra manera, cuando todavia el eco de la prédica de los modernos no s
habfa extinguido, ya el proyecto de la nmodernidad habfa fracasado en su empeiio d
disefiar un instrumento procesal idénco para confinar —dentro de claros, precisos
irrebasabies limites— el ejercicio del poder en uno de los espacios mds proclives a
desbordamiento del mismo, como lo es ¢l de la adminisiracion de justicia en lo penal
noe en vano sujeto a permanentes reformas, pos(t)reformas 'y contra-reformas de carac:
ter constitucional y iegal.

Vistas asf las cosas, cuando —casi dos siglos después de la prealudida derrota—
se convoca uh evento como el presente, lo menos que cabe esperar (para que el mismo
tenga algiin sentido) s que la exhortacién acuiiada para promoverlo'® constituya ape
nas un pretexto para posibilitar un ejercicio colectivo de reflexion en torno a tdpicos:
como el aqui propuesto, con miras a determinar hasta donde vale Ia pena retomar —o .
por 1o menos repensar desde la perspectiva actual— el modelo de proceso penal haci
cuyo desarrollo parecia enfilar el proyecto de la modernidad.

Naturalmente, la necesidad de que lo anterior ocurra es —si cabe— todavia mas
;Jamorosa en el caso de Colombia, donde (por virtud de aquel cimulo de particularida-
es que es preferible Hamar —con un eufemismo— jnuestra idiosincrasia!), sin haber
ogrado sustituir siquiera el modclo inquisitivo (en algunos aspectos ligeramente ate-
nuado) por el sistema procesal bonapartista, ya comienzan a escacharse carfos de sire-
que invitan a disefiar —acogiendo las propuestas pos(tinodernas originarias dc otras
atitudes—una estructura procesal suficientemente diictil para adecuarse a las exigencias
la nueva ciencia criminal de la pos(r)moder ‘nidad, pretendiendo asf trasplantar cate-
orfas coma las del derecho penal del riesgo {(propio de las actuales sociedades pos{t)-

ndustriales con sus plantas nucleares, sus avenidas prédigas en carriles para el trifico
ehicular de alta velocidad y sus piratas via internet) a unos hetlerogéneos asentamicnios
i 1a de las grandes ciudades o aban-

onados a su suerte en apartados caserios
enetracion carreteable o de un teléfono piiblico comunal o veredal, sino que carecen
Zineluso— de servicios tan esenciales como el suministro de agua potable,
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indigena ante el derecho penal

ernando Ledn Londofio Berrio®
ia Fugenia Vargas Restrepo™

“Para despojar a los indios de su libertad y de sus bienes, se despoja a los indios de
sus simbolos de idemidad (...). Desde los frailes y funcionarios del reino cotonial, hasta
los misioncros de las sectas rorteamericanas que hoy profiferan en América Latina, se
crueifica a los indios en nombre de Cristo: para salvarlos del infierno, hay que cvange-
lizar & los paganos iddlatras. Se usa el Dios de los cristianos como coartada para el saquee
(R

*Los doctlores del Estado modcerno, en cambio, preficren la coartada de a ilustra-
cién para salvarlos de las tinicblas, hay que civilizar a los bdrbaros ignorantes. Antes y
ahora, el racismo convierte at despojo colonial en un acto de justicia. El colenizado en su
sub-hombre, capaz de su-persticién pero incapaz de religién, capaz de folclore pero in-
capaz de cultura: el sub-hombre merece trato sub-humano, y su escaso valor correspon-
de al bajo precio de los frutos de su trabajo. El racismo legitima la rapiiia colonial y neo-
colonial, todo a lo largo de los siglos y de los diversos niveles de humiliaciones sucesivas,
América Latina trata a sus indios conto las grandes polencias tratan a América Latina”,

(Enuarpo GALEANO, Ser coma ellos y otros articulos)

A la memoria del macstro JEsUs Marfa VALLE TARAMILLO, up im-
prescindible, por la awtenticidad de su lucha y la dignidad de su vida; y
quien, ademas, reivindicaba su raiz indigena.

INTRODUCCION

Las normas penales que han tenido vigencia durante gran paste de
la historia de nuestra Repablica, incluyendo el actual Cédigo Penal, han

" Profesor de criminologfa y derecho penal especial de ta Facultad de Derecho de

la Universidad de Antioquia.
" Abogada. Especialista en derecho penal de la Universidad de Antioguia.
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EL INDIGENA ANTE EL DERECHOQ PENAL ESTUDIOS

En este ensayo prelendemos dar respuesta a estos interrogantes, con humildad
‘naturalmente, porque si algo hemos aprendido, es que el monopolio del saber o de la
‘verdad, no cs patrimonio de ninguno, 0 al menos, no de nosolros. Y también porque
on los precarios instrumentos de nuestra disciplina, el derecho, no podemos dar cuen-
‘(a cabal de la complejidad que cs propia de la realidad social que estudiamos. Por tal
‘motivo, somos plenamente conscientes de la importancia de la participacion en el
“debale de otras disciplinas, lo cual permitird tener una visidn holistica del problema y
-un piso mas firme para las soluciones posibles y legitimas',

partido siempre dc la visién del mundo de la cultura hegeménica y dominante y, con-
secuente con ello, se han construido categorfas juridicas de cxplicito contenido dis-
criminatorio para las comunidades indfgenas, que son minorilarias en el territorio -
colombiano. Ello ha dado pdbulo, entre otras cosas, al sometimiento de dichos pueblos
a las vicisitudes del sistema de control punitivo de origen estatal, con lo cual se ha :
desconocido la existencia del derecho y de la jurisdiccion indigenas, que parten de una
cosmovisién que prohfja valores y formas de control social, que se diferencian
sustancialmente del primero.

Por esta razdn, comenzamos con ult breve recorrido historico en el que describi-
mos el régimen jurfdico-penal que ha existido para cl indigena en Colombia, para
tuego tratar de responder en qué medida el mismo ha servido como un instrtumento de
discriminacién y de violencia. Y por ser este un estudio dogmdtico y polilico criminal,
nos proponemos también aproximarnos al papel que ha jugado 1a doctrina, para cono-
cer si sus teorfas “cientificas” son un intento por legitimar un sistema de control social
servil a un proyecto de discriminacién racial, o si por el contrario, los juristas se han
colocado al lado de las minorfas “vencidas” y han reivindicado lo justo y legitimo que
resufta rendirle tributo al cardcter pluric.u'ltbm’a! y pluriéinico que identifica a nuestra
sociedad y que es una de sus mayores riquezas, _

Ademds, con la expedicién de la Carta Politica de 1991, producto de una carrela-
cion de [uerzas que dio oportunidad a una representacién de los puchlos indfgenas en la
Asamblea Nacional Constituyente, la cual fue minoritaria, se le reconocen a estos.
plurales dercchos, entre los cuales se cuentan el de regirse por su propia legislacion y el
derecho a una jurisdiccién especial, A eilo se suma la creacidn en este mismo estatuto
de fa Corte Constitucional, a la cual se le conffa “la guarda de la integridad y suprema:
cia de la Constitucidn”, :

Lo anterior constituye una oportunidad privilegiada-para evaluar si la citada
corporacién, en fo que ticne relacién con el derecho vy la jurisdiccion indigenas, ha sido.
guardiana de los valores y principios y derechos consagrados en la.Carta, y si ha hecha
de ella “norma de normas” {Const. Pol., art. 4°). En virtud de ello nos hemos dado a ta:
tarea de estudiar los fallos que la misma ha emitido, tanto con motivo del control de
constitucionalidad, como cuando ha sido mdxima instancia de la jurisdiccion en mate
ria de la accidn de tutela. )

Toda la reflexion contenida en cste ensayo, ha estado guiada por dos interrogan-
tes: (Qué legitimidad puede tener una cultura hegeménica y politicamente dominante.
en un Estado, para obligar a las minoritarias que coexisten en el mismo territorio a so-
meterse al control social que 1a primera ha creado, a partir su particular concepcién d
la sociedad y de su cultura? ;Qué solucion juridica es posible construir de cuyos con
tenidos se pucda pregonar que respetan la democracia, la igualdad y la justicia, valores
a los cuales debe servir cualquier régimen politico que sea consecuente con el paradig
ma de Estado constitucional de derecho?

I. TRATAMIENTO PENAL DEL INDIGENA

A) Tratamiento legislativo

1. En vigencia de la Consiitticion de 1886. La Constitucion de 1886 no mencio-
n6 lo indigena en parle alguna de su texto, lo cual resultaba consecuente con el hecho
de que en dicha Carta se prescribia el cardcter unitario de la repdblica y suponia la
‘existencia de una sociedad monocultural, La filosoffa politica y juridica de la cual esia
‘Constitucién era tributaria, consideraba legitimo homogeneizar cultural y politica-
‘mente a todos sus habitantes y, por tal motive, los pueblos nativos deberfan ser “acultu-
rizados”, o lo que es lo mismo, claudicar de su cultura, lengua, territorios, formas
‘organizativas propias, de su jurisdiccion, para que poco a poco fucran integrandose a la
sociedad y a ta cultura para ese entonces hegemonicas.

. “Proteccidn y civilizacién™ fucron las premisas que inspiraron ta politica respec-
‘o de los indigenas en este periodo de nuestra historia. Y cn desarrollo de las mismas y
ante conflictos surgidos en esle contexlo histérico, se promulgd fa ley 89 de 1890, la
cual compendia la normatividad que tradicionalmente ha constituido el eje central de
J1a legislacion indigena en Colombia. En materia penal, que es 1a que ahora nos intere-
sa, los indigenas fueron clasificados en “salvajes”, “indigenas en {ransicién a la vida

ivilizada” y los reducidos a la vida civil. Esta clasificacion obedecid a un proceso de
subvaloracidn de las culturas, lo que sc mantuve por mucho tiempo y llevd a los
‘gobiernos a la institucionalizacidn de la discriminacién racial?, porque ¢l Estado co-
fombiano se negaba a reconocer, como hecho politico y juridico, Ia existencia de socie-
dades y pueblos que en su historia y en sus manifestaciones concretas no correspondian
‘a Io que se podria denominar “el mundo occidental™,

! Del misme criterio, GLabvs YrURETA, EY indigena ante la ley penal, Caracas, Universidad Centra] de
Venezucta. Facuilad de Ciencias Juridicas y Politicas, 1981, pig, 8.

* La sent. C-139 de 1996, magistrado ponente doctor Carlos Gavirin Diaz, declard inexequibles los
articulos de la ley 89 de 1990, que trataban a los indigenas como “salvajes” vy que ordenaban su reduccicn,
* GLapys liveno Santovo, destaca como deficiencias mas significativas de la ley 89 de 1890, las
siguientes: a} justificé la polilica asimilacionista del Estado basada en fa conviccién de la superioridad de
la cultura occidental; b) facilité el establecimiento de esclavos en el proceso de colonizacién en, o en el
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énicas v el Estado colombiano. Se presenta un verdadero cambio en ¢l tratamiento del
indigena, al consagrar la diversidad étnica y cultural como fundamento de fa naciona-
“lidad, al reconocer derechos fundamentales para dicho cjercicio (territorio, lengua,
nsefianza, libertad de culto) y al prescribir la autonomia en la gestion de sus intercses.
“En el campo penal, dicha transformacién se da cuando en forma explicita se reconoce
‘la jurisdiccion indigena y se le respela a esta la competencia para juzgar los confliclos
_que tienen como protagonistas a los integrantes de la respectiva comunidad, de confor-
midad con su propio derecho’.

El tratamiento del indigena ha adquirido en esta Constitucion un relieve que
unca tuvo en toda la historia constitucional, al consagrar principios que marcan cl
ompimicnio radical con la anterior etapa de reduccion. Esos principios son agrupables
Jen tres:

+ Principio del reconocimiento y de la proteccién de la diversidad étnica y cultu-
al de la nacidén colombiana (Const. Pol., art. 7°).

» Ei reconocimiento de la igualdad y dignidad de todas las culuras que conviven
“en cl pais (Const. Pol., art. 70).

: = Principio de la autonomia normativa y judicial, comaglado en el articulo 246
“de la Constitucién Politica en los siguientes 1érminos: “Las autoridades de los pueblos
‘indigenas podrén ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de
“conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarias
a la Constitucion y leyes de fa Republica”,

Con lo anterior, los micmbros de Jas distintas comunidades indigenas ya no solo
“son ciudadanos colombianos, y por tanto, titufares de los derechos civiles, politicos,
condmicos y sociales que en la Carta se consagran para todos los nacionales, sino que
ademds son reconocidos como puchlos que tienen una cultura diferente, con derecho a
“existir como todas las demds. Por cllo cabe decir, con Samrepro ARRUBLA, gue esla
nueva Constitucién “se convirtié en un pacto social donde los pueblos indigenas ad-
wieren una nueva dimension geopolitica™.

En el Cédigo Penal de 1936 no se hizo una expresa regulacion del tratamiento.
Juridico penal de] indigena. Lo cual sf acontece con el Codigo Penal de 1980, en el que:
de nuevo se supone una base cultural comiin a todos y de conformidad con ello se!
prescribe la aplicacidn del mismo para toda persona gue lo infrinja en el territorio®
nacional (art, 13)%,

Este Cédigo, para dar solucién al conflicto que representa la violacién de 1a le
penal por parte de los indigenas, procede a diferenciarlos: de una parte, los que han
sido “aculturizados”, esto es, han introycctado los valores que subyacen a las normas:
penales, a los cuales declara responsables penalmente como imputables; del otro, los
que todavia permanccen anclados a los referentes valorativos de su propia cultura y::
ello les inhibe conocer 1a ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad a-
las exigencias del derecho positivo, a Jos cuales los considera inimputables por “inma
durez sicolégica™ y los sanciona con la “medida de seguridad” de reintegro a “su medijo:
ambiente natural” (arts. 31 y 96). _

El concepto de “inimputabilidad™ por “inmadurcz psicolégica” lo tinico que lo:
gra es continuar con la discriminacion hacia las culturas diferentes a 1a "mayorilaria”
dominante, con el pretexto de contar con una supuesta base cientifica’. Ademads, és
indudable que ia inimputabilidad es tomada aqui como un juicio de descalificacion, de
invalidacién del sujeto, convirtiéndolo en un ser inferior e incapaz®,

2. A partiv de la Constitucidon de 1991. Con la expedicién de la COI]bIlLULIOI
Politica de 1991 se da comienzo a una nueva fase en las relaciones entre las minorias:

interior de los ferritorios ancestrales indfgenas, con ¢l propdsito de promover su asimilacidén ripida y su
ascendente desaparicidn como pucblo; ¢) fundamentd la implementacion de politicas encanunadas a la
desruccidn de lenguas, costumbres, formas de educacida, justicia y produceidn que les ha sido caracteris
tica, con lo cual negd la diversidad etno-cultural (véase & Grapys Jineno Santovo y otros {1998), Hucia ¢
reconovcimiento de fos derechos de los pueblos indigenas. Cam‘cpm de la Direccion General de Asuntos:
Indigenas 1995-1998, Retas de fa Nacidn Diversa, nim, 2, Direccion General de Asuntos Indigenas dl,
Ministerio dei Interior, Santa Fe de Bogotd, pig. 177).

* HernAN Dario Benitez Narasio (s. 1), “Sitwacién del indigena ante el régimen penal. Estado actua B) Tratamiento en la doctrina

y perspectivas”, en AA, VV., Memorias del Simposio de Antropologia Juridica: Normas formeles-costim-
bres legales, Santa Fe de Bogotd, pdg. 126; guien alirma: “El Cédigo Penal de 1980 parte de una basé
cultural comdn a todos, cuya tabla de valores tiene un rango énico y exclusivo, ¢l cual es entendido po
todos los que estin bajo el imperio de la ley. Esto estd consagrado en el art. 10 cuando dice: “La ignorancia
de la tey penal no sirve de excusa, salvo las excepciones consignadas en ellas”. Se supone entonces que ;)61_‘
el solo hecho de conocer la promulgacidn de la ley el destinatario de la misma se halla en condiciones de
evitar la vulneracidn del interés juridico que la ley pretende proleger, pero para eso hay que suponer a esos
destinatarios universales, sintonizados cn una misma frecuencia caltural, o suponer eguivale entonces a
imponer”. :

*En este sentido Juan OerTo SotoMAYOR ACosTa sefiala; *Se recurre ahora al concepto de mlmpu[abﬂldad..
para discriminar las culturas menores” (“La responsabilidad penal del indigena en Colombia. Entre el
mundo real y un mundo posible”, en revista Jueces para la democracia, nim. 26, 1996, Madrid, pag. 91).

La doctrina juridico penal refativa al indigena que mayor difusién ha tenido en
los circulos académicos ¢ institucionales de nuestro pais, se caracteriza por lo siguien-
“te: de un fado, ha sido la construida casi en forma exclusiva por personas quc pertene-
“cen a nuesiro margen cultural; del otro, sus claboraciones dogmdticas han lenido como

? En idéntico sentido, JuaN OserRTo SoTomavor Acosta, imputabilidad y sistenta penal, Sania Fe de
Bogotd, Edit. Temis, 1996, pig. 262,

# JuLio ANDRES SAMPEDRO ARRURLA, “Apm\:macnon a la problemdlica indigena en Colombia”, en Afio
Buropeo Contra el Racismo, Craderso del lustiluto Yasco de Criminotogia, nim. 11, San Sebastidn, 1997,
pdg. 222. Véase, asi mismo, las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: T-380 de 1993, T-428 de

& Véase mds sobre esto, ifia, LB.4. 1992; T-342 de 1994; T-496 de 1996; SU-510 de 1998.
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normative en el cual surgen estos desarrollos doctrinarios, procedemos a indicar que la
: inica norma que en dicho estatuto se menciona al indigena es el articulo 96, que regula
fas medidas de seguridad para infmputables, que en su iltimo inciso prescribe: “Cuan-
“do se tratare de un indigena inimputable por inmadurez sicoldgica, la medida consisti-
r4 en la reintegracion a su medio ambiente natural”. Esta norma es preciso integrarla
con ¢l articulo 31 del Cédigo Penal, el cual define el concepto de inimputabilidad'?,
: FernAnpez CarrasouiLa es del crilerio que esta medida de seguridad se aplica
“exclusivamente a los indigenas “no civilizados”, csto ¢s, a los que pueden llegar a verse
“afectados de “inmadurez psicoldgica de origen cultural”™. Lo anterior no excluye la
-posibilidad de que si sc dan los requisitos previstos por el Codigo Penal (decr. 100 de
1980}, se le reconozca al indigena un ervor-de prohibicién invencible, exonerindolo
“de responsabilidad, o la inimputabilidad por otros supucstos {minorfa de edad, trastor-
‘no mental), caso en el cual se le impondifan las medidas de seguridad prescritas en la
ley (arts. 94 y 95), o sc e excluirfa de las mismas si la inimputabilidad tiene origen en
un trastorno menlal transitorio del cual no quedaron “perturbaciones mentales™ (arl.
33, inc. 2°).

Esta tesis la fundamenta el avtor en ¢l principio de igualdad, con el argumento de
que no cxisten razones para que, por consideraciones raciales, se excluya al indigena de
“circunstlancias legales que comportan exclusién de la culpabilidad o de la pena. Y el
indigena que no se encuentre en los supuestos antes indicados, responde penalmente
‘(como culpable o como inimputable), porque de lo contrario se entronjzaria también
‘un trato desigual con fundamento en la raza'®

Consideramos que el principio de igualdad que el autor aduce para fundamentar
“su tests de que a los indigenas “civilizados” los debe juzgar ta jurisdiccidn del Estado

e conformidad con lo estipulado en el Codige Penal, sirve mucho mis para darle
‘respaldo a la tesis contraria, Y hacemos esta aseveracion porque la desigualdad objetiva

referente casi exclusivo la legislacién penal positiva contenida en los Cédigos Penales
Esta situacion ha variado en patte a partir de la Constitucion de 1991, porque aunque
continda el predomio de doctrinantes de nuestro margen cultural, algunos de estos han
prohijado los principios de pluralidad culural y juridica, expresamente reconocidos en’
el cuerpo normative aludido y, consecuentes con ello, reivindican la necesidad del:
respeto a la jurisdiccidn especial indigena (Const. Pol., art. 246).

En este acdpite, entonces, vamos a ocuparios de las tesis doctrinales més amplia-
mente difundidas en nuestro medio, las cualces sistematizamos con el fin de hacer mds:
comprensibles, tanto los supuestos politicos y juridicos de los cuales parten, como las
observaciones criticas que consideramos vélidas y pertinentes, para fi mahzar con una
toma de posicién sobre cl problema que nos ocupa.

1. El indigena como inimputable por inmadurez psicolégica. Esta lesis es la
asumida por EsTRADA VELEZ, con fundamento en el aclual Codigo Penal, de cuya co-
misién redactora hizo parte el autor. Sobre el asunto que nos ocupa, expresa:

“El Cédigo Penal regula integralmente a materia y particularmente la actividad
delictual de los indigenas y delermina en el articulo 31 cuidndo pueden ser declarados”
inimputables. De ahf que se hubiera suprimido el articulo especifico para ellos que
aparccia tanio en el proyecto de 1974 como cn ¢l de 1978, puesto que sc considerd
que-el problema de fos indigenas los resuclve sin dificultades, a través del concepto de
inmadurez psicoldgica...”. Esta posicién la asume porque como él mismo lo ha expro:
sado “no cabe duda de que ¢l individuo que ha nacido y vivido en un medio culiural y"
social primitivo y limitado alejado de los bienes de la civilizacion, no posee un psiquismo
maduro, desarrollo que le permita comprender en muchos casos los fendmenos que
pueden suceder en un medio que contrasta violentamente con el suyo™.

Suscriben la misma tesis, GIRALDO ANGEL!, REYES EcHANDIA!! y PEREZ'2,

2. El indigena como una categoria que engloba diversos supuestos v que deter-

, . , s ; B — . ¢ ing i i - e -
minan un trato diferenciado por la ley penal. Por ser nuestro Cédigo Penal ¢ marco Art, 31.—Concepro. Bs inimpulable quien en el momento de ejecutar el hecho legalmente

descrito, no tuviere la capacidad de comprender su ificitud o de determinarse de acuerdo con esa compren-
6n, por inmadurez siceldgica o trastorne mental”.

1 Juan FernAnpez CarrasQuiLia, Deveclio penal fundamental, 1. H, Bogotd, Edit. Temis, 1989, pdgs.

246G y 247; alli este autor afivma: “... lo que sf exige, pues, es que ¢l indigena, para quedar sometide a tan
‘pecutiar y curiosa «medida de seguridad» (...), sea incapaz de comprender la ilicitud de sus acciones
conforme al criterio del orden juridico nacional, o incapaz de acomodarlas a las valoraciones que dicho
orden impone, cuestion de hecho que habrd que acreditar caso por caso. Es algo que nada dice respecto a
la capacidad concreta de fos indigenas para comprender los valores de su propia comunidad o «subculturas
y dirigir su conducta de acuerdo con ellos, campo en el cual ¢l sujeto puede desenvolverse perfectamente
como «madure». De todos modos, el juicio de inimputabilidad del -indigena, que se funda en una «in-
madurez» evidentemente cultural y no «psicalégicas, solo puede pronuaciarse con base en un dictamen
antropoldgiceo”.
' ¥ Véasc ibidem, pdg. 248, en donde se dice: “Lo que no puede admitirse es que la sola calidad racial
de ‘indigena’ determine automdticamenie la absolucién penal por invencible ‘error de prohibicidn’ con
respeclo o cualquier defito, pues ya esto resulta contsario al principio de igualdad de tas personas ante la ley
y en definitiva sc conercti en una tesis mds paternalista que la del ‘indigena inmaduro’, y de-pase deja sin
proleccion al resto de la comunidad™.

* Frperice EstrApA VI:LtL Derecho penai, Parte general, 1" ed., Bogotd, Edic. Libreria del Profesional;’
1981, pdgs. 273 y 274.

W Jaig Gaino ANGEL, “Inimputabilidad penal ¢ inmadurez Psicolégica”, en Derechio penal v crim
nologia, nim 16, 1982, pag. 31; alb expresa: “Para los indigenas que viven en condiciones infrahumanas,
lo misme que para los miles de colombianos que estdn en la misma condicidn, opera, sin lugar a dudas, la
causai de mimputabilidad por carencia de un adecuade desarroflo de su capacidad intelectual, es decir, por
inmadurez psicoldgica”, :

' Arronso REYES Ectanpia, Déreche penal, Parte general, 6* ed., Universidad Externado de Colom:
bia, Bogeld, 1979, pdgs. 135 y 137, quien afirma que el indigena no civilizado bien puede ser considerado’
inimputable *... al faltarle la madurez intelectual necesaria para convivir en ¢l medio social y ai no logr .
adecuar su comportamicnto a las exigencias def grupo, incurre asi en hechos delictivos™.

" Lwis CarvLos Perez, Desecho penal, 1. 11, 2° ed., Bogotd, Edit. Temis, 1989, pdg. [3: en donde exi
presa: “Los indigenas no civilizados pueden considerarse hoy como inmaduros psicoldgicamente, clasifi:
cacién excesivamente rigida, pero que, en definitiva, puso fin a las discusiones en torno al problema”.
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que los puchlos indigenas tienen en miiltiples aspectos, hace necesario una trato espe-
cial para sus comunidades y sus culturas, y una de Jas formas de expresarse constitucia-
nalimente el mismo es a través del respeto y el apoyo a la jurisdiccién indigena, y a sus.
formas auténomas de control social’®,

VELASQUEZ, por su parte, entiende que el concepto de “inmadurez psicoldgica”,
como causa de inimputabilidad, debe ser definido normativamente para comprender
eventos de “inmadurez cultural”, los cuales para €t tienen mucha importancia “en so-
ciedades pluriculturales en diversos estadios de desarrollo™. Y a renglén seguido aduce :
que la medida de seguridad especial regulada en el articulo 96-2 estd destinada al “in-
digena inimputabie por inmadurez psicoldgica”, esto es, indigenas que por sus especia- .
les condiciones pueden presentar “estados de inmadurez que los tornen inimpulables
ante la ley penal”™.Y con insistencia anota el autor que lo anterior no significa que,
por Ia sola condicién de indigena, se considere a la persona como inmadura, como -
tampoco lo son los patrones culturales de su etnia o comunidad, que son tan respetables
como los del resto de pobladores.

Respeclo de los indigenas que no esién en las condiciones de “inimputabilidad
por inmadurez psicolégica”, perfectamente pueden encontrarse en situaciones consti-
tutivas de inimputabilidad por otras causas (enfermedad mental permanente o transito-
ria, menor de edad), y en tal evento se les aplican las medidas de seguridad especiales -
previstas en ¢l Codigo Penal”™ Y culmina su andlisis lamentando que no se haya desa-
rrollado 1a jurisdiccién indigena, tal como la prevé la Carta Politica, lo cual ha permi-
tido la vigencia de normas que discriminan legalmente a los ciudadanos aborfgenes:
“Como cs obvio, sc csid ante un capitulo mas de discriminacién legal con los ciudada:
nos aborigenes, a quicnes se sigue segregando y maltratando, pese a las declaraciones
de la Carta Fundamental en el sentido de que se debe desarrollar una ‘jurisdiccién
especial” que permita a las autoridades de los pueblos nativos ejercer funciones judicia:
les de conformidad con sus propias normas, siempre y cuando no pugnen con la Cons-
titucién (Const. Pol., art. 246)7".

I Suscribe esta misma (esis, BOAVENTURA e Sousa SanTos, cuando expresa: “... tras una larpa historia
de genocidio y etnocidie, de politicas de exclusién o integracién impuestas, la eliminacién de ta diserimi-
nacién no puede ser fograda a fravés de la mera igualdad formal frente a la ley (...}, los derechos étnicos
deben ser concebidos y contextualizados como derechos de pucblos y colectividades para poder proteger -
en forma adecuada, bajo la forma de derechos humanes, a los individuos que pertenecen a dichos pueblos
o comunidades. Esta es la posicidn asumida por ks minorias étnicas cuye argumento es que los derechos

universales no bastan y que sin disposiciones que obliguen a jos Estados no solo a abstenerse de interferir -

en los derechos colectivos de las minorias, sino también & proveer respaldo activo al goce de tales derechos,
los grupos minoritarios estardn siempre en desventaja dentro de una sociedad mds amplia™ (La globalizacin -
del derecho. Los nnevos caminos de la regulacion y la emancipacidn, Santa Fe de Bogotd, Facultad de
Dereche y Ciencias Peliticas. Universidad Nacicnal de Colombia-ILSA, 1998, pdg. 158).

" FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penaf, Parte general, 3° ed., Santa Fe de Bogotd, Edit, -
Temis, 1997, pigs. 574 y 575.

% tbidem, pags. 769 y 770.

¥ fhidem, pag. 770.
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Lo que expresa el profesor VELASQUEZ, nos merece varios comentarios: en primer
jugar, si el Cédigo Penal vigente es un capitulo mas del arsenal de instituciones que
discriminan al indigena y que agreden sus derechos fundamentales, entre ¢llos cl de la
jurisdiccidn especial, de elio se infiere que la regulacidon que en ¢] mismo se hace de
fa “responsabilidad penal del indigena”, no puede ser vilida desde el paradigma de Es-
tado constitucional de derecho y a luz de los principios que son consustanciales a este

‘modelo politico. Sobre estos presupuestos lo pertinente dogmdticamente es afirmar la

invalidez e ilegitimidad de las instituciones del Codigo Penal relativas al indigena, y no
hacer un esfuerzo interpretativo que dé pabulo a su permanencia. En segundo lugar, Ia
jurisdiccidn especial indigena en muchas comunidades tiche una historia de varios
siglos, y 1a Carta Constitucional no hizo sino rendirse ante lo notorio de su vigencia y
de su legitimidad, lo cual permite pregonar que aquella no requiere tanto de “desarro-
lo”, sino mds bien de respeto y apoyo por parte del Estado®. Finalmente, considera-
mos desafortunada la alusién a sociedades con “diversos esladios de desatrollo”, pucs
da cabida a entender que cxiste un solo modelo de desarrollo, respecto del cual las
sociedades tienen una mayor o menor aproximacidn, Mas apropiado resulta compren-
der que existen diversas concepeiones de *“desarrollo™ en lo cultural, lo econdmico, lo
social y pelitico, cada uno con autonomia y legitimidad, que da lugar a plurales
cosmovisiones cuya vigencia simultdnea enriquece a la sociedad que las engioba.

De otro lado, sobre la perspectiva analitica asumida por estos autores, ya habfa
hecho serios reparos ViiLEz VELEZ cuando atirmé que “no se puede forzar el término de
«inmadurez psicolégicar, propio de la psicologia, hasta ¢l punto de que llegue a con-
verlirse en un problema culturat, ni mucho menos racial™?!.

Ademds, es indudable que el Cédigo Penal tiene una matriz etnocentrista, que
minimiza la cosmovision de las minotfas indigenas por considerarla en un estado infe-
rior a fa cultura “mayoritaria” y dominante®. De tal lastre dificilmente pueden sus-

* Es pentinenle sebalar que las formas como se ejerce la jurisdiccién indigena, ni son uniformes, ni
son estdticas, Por el contrario, en cada una de las comunidades tienc una especificidad propia; y en unos
casos tiene vigencia de siglos y, en otros, csté en proceso de reconstruccién como forma de apuntalar su
identidad. Y en lo que si existe consenso entre los diversos pucblos indigenas, es de la necesidad de un
apoyo del Estado, porque se carece de recursos y de suficiende organizacidn para asumir pleramente sus
responsabilidades, Véase sobre ¢sto, BEaTriz Bucenia Sinceez, “La jurisprudencia indigena anie fa Corle
Constitucional”, en Observatorio de la Justicia Constitucional, Balance jurisprudencial de 1996, Santa Fe
de Bogotd, Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes-Siglo del Hombre Editores, 1998, pig, 337

* Luis Fernanno VELEZ VELEZ, “El problema de la inimputabilidad de los indigenas en el nuevo Codigo
Penal”, en Nueve Foro Penal, nitm, 11, Bogotd, Edit. Temis, 1981, pdg. 360.

3 Lo mismo puede decirse del proyecto de ley para reformar el Cddigo Penal vigente, en el cual se
hace caso omiso de los aporles de nuestra doctrina mds calificada, asf como también de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, que han definido ¢l régimen penal del indigena, a pattir de fas prescripciones de
la Carta Poiitica que reconocen la pluralidad cultural y juridica, y que aceplan la plena legitimidad de la ju-
risdiccidn especial indigena. Y afirmamos esto del proyccto porgue en &l se insiste en calificar al indigena
como inimputable, no ya por “inmadurez sicoldgica”, sino por “desadaptacién sociocultural”. La etimolo-
gia de fns palabras usadas no deja duda de que se parte de la premisa de la existencia de una culiura y socie-
dad “adaptadas™, que no puede ser otra que la que se cxpeesa en ¢l derecho positivo; las restantes cxpre-
siones cullurales y jurfdicas existentes en el pafs se es reputa inferiores y, por consiguiente, “desadaptadas”,
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- 4. Redefinicion del concepto de “inimputabilidad” desde un marco politico cri-
ninal. Esta tesis doctrinal parle de replantear el concepto de inimputabilidad, para
otarlo de un conlenido respetuoso de la dignidad humana, del principio de iguakdad y
“del derecho de las diversas culturas a su propia cosmovisién. Entre quienes asumen
sta perspecliva tedrica sobresalen, en ¢l pensamiento hispancamericano, Bustos Ra-
Mirez ¥ Sotomavor Acosta® . El primero de los mencionados, afirma: “el juicio de
imputabilidad o inimputabilidad no es un juicio sobre la capacidad dc comprensién
del ilicito) y de actuar conforme a eila desde un punto de vista existencial, ya que ello
s propio al ser humano, a su dignidad de persona, al negirselo involucra un juicio de
nvalidacién o minusvalor que lo deja de partida incapacitado, segregado, a merced
“de los superiores (...}, el hombre siempre actda conforme a una determinada raciona-
idad, valoracién (incluida la licitud o ilicitud), que puede no ser eso si la hegemonica™,
' Este planteamiento propone ademds que el juicio de responsabilidad no se debe
undar en ¢l reproche al sujeto por haber actuado tipica y antijurfdicamente pudiendo
no hacerlo sino; por el contrario, en la exigibilidad, que obliga a conocer qué tanto le
ra exigible a ese individuo una respuesta diferente frente a las tareas concrelas que
le impone el sistema®

Lo anterior conlicva al tratamiento del indfgena en una forma diferente al consi-
‘derar que la calidad de inimputable que le atribuye fa ley no se fundamenta en su
‘incapacidad o inferioridad, sino en pertenecer a una cultura diferente®, donde el prin-
cipio de igualdad material obliga a que la jurisdiccién indigena sea la que conozea de
os conflicios de contenido penal en los que tenga participacidn el indigena.

La doctrina nacional que suscribe esta perspectiva analitica constituye un esfuer-
zo hermenéulico encomiable para hacer coincidir las prescripciones dei Cédigo Penal
“de 1980, con los valores y principios de la nueva carta constitucional. De clla debemos
‘rescatar que parte del reconocimicato de Ia existencia de una pluralidad de grupos

traerse conceptos como “inimputabi]idad por inmadurez sicol6gica”, por tener las mis-
mas Tuentes de inspiracion que las del Cddigo en el cual se inscriben. De alli que todo
intento de hacer construcciones doctrinalcs sobre conceplos con origen tan espurio
resulle fa mayoria de las veces infructuoso y contraproducente, por la dificultad para
establecer distancias de las raices tedricas que los inspiraron®,

3. El indigena come inculpable por un problema de comprension culturafmente
condicionado (Error de prohibicion). Esta propuesta es planteada por ZAFFARONI en el
sentido de considerar inculpable al indigena que “en razén de un error de prohibicion
invencible de su parte (...) no puede internalizar la norma en forma que pueda caplar,
aceptar y comprender la prohibicién”?,

En la doctrina extranjera adhieren a esta posicién Muroz Conpi™ e YRURETA™, en
tanto que en la doctrina nacional esta tesis ha sido sostenida por BeniTez, cuando plantea;

“El Indigena que delinque, en virtud de un condicionamiento cultural que no lg
permite detectar Ja antijuridicidad material del acto que realiza porque las pautas cul-
turales internalizadas dirijen su entendimiento a otra [orma de entender la realidad, no
pucde actuar con dolo, si por este se entiende el conocimicnto valorado del hecho
punible y la voluntad de su realizacién™,

Aunque esta posicidn reconoce la pluralidad juridica, al sefialar como un elemens
to en la determinacidn del error el pertenccer a una cullura diferente, sc trata de una
lesis con limitaciones, pues como lo afirma Sotomayor AcosTa, solo resuelve los casos
de comportamientos prohibidos por ¢l derecho positivo y permitidos por el derecho
indigena, porque en los supuestos en que cf comportamiento estd prohibido por las dos
normatividades, no se puede argumentar error de prohibicion®, '

** En este mismo sentido, la sent. T-496 de 1996, en la que sc rechaza el uso del concepto de “inimp
tabilidad” para resolver el problema de la jurisdiccién competente respecto de los “ilicitos” del indigena;
por considerarlo “incompatible con la filosoffa de 1a Carta Politica de 1991, que reconoce la existencia de
rasgos difesenciales y particulares de las personas, no de manera despectiva o discriminatoria, sino dent
del marco de una sociedad multiéinica y multicultural, donde el reconocimiento de las diferencias contr
buye al desarrallo de los principios de dignidad humana, plueatismo y proteccidn de las minorias™ (infr
HL.A.1}. Véase también, a Juan Oserro SoTomavor AcosTa, “Responsabilidad penal del indigena en Coloms
bia...”, cit., pig. 94, '

# Bucenio Raou Zarraront, Tratado de derecho penal, Parte general, t. IV, Buenos Aires, Ediar, 1988;
pags. 199 a 206.

** Francisco Muioz CoNee, Teorin general del delito, Bogotd, Edit. Temis, 1990, pdg. 148; allf nos
dice: “... hablaremes de culpabilidad ante la violacién de las normas penales en la medida en que el
mdwuluo h‘l}’d llegado a internalizar, por medio de este proceso socializador, el contenido material de'
dichas normas” :

Constitucién Politica reconoce y protege, pues en caso de conflicto siempre prevalecerd el derecho
posttivo, lo cunl tende a convertir el derecho Indigena cn un derecho marginal v de cardeter dependiente
¥ subsidiario: dependiente, por cuanto solo se entenderd vidlido mientras no contradiga ¢l derecho estatal; y
‘subsidiario, por cuanto solo serd aplicable cuando no rige el derecho positivo estatal”.

+

3 ™ fhidem, Del mismo autor, *Responsabilidad penal del indigena en Colombia..”, op. cir., pags. 89
2 96,

' ¥ Juan Bustos Rasirgz, Bases criticas para un nuevo derecho penal, Bogotd, Edil. Temis, 1982, pag.
109.

3 Significa entender: “... en primer lugar, que responsabilidad es exigibilidad y en segundo iugar,
que fa esencia de tal juicio lo constituye lo exigible a un sujeto concereto en una situacién concreta, Lo que
stpone que el sistema haila proporcicnado los presupuestos necesarios para que la persona tuviera a su
alcance la respuesta exigida por dicho sistema” (véase Juan OBerto SoromAvor AcosTa, “Responsabilidad
penal...”, op. cit., 1996, pig. 94}

# Asi se han pronunciado: Juan Oserto SOTOMAYOR Acosta, fnimputabilidad y sistema penal, op. cit.,
1996, pdg. 263; RopoLro STAVENHAGEN ¥ DIEGO FTurRaLDE (Comp.), Entre la ley y la costumbre, México,
Instituto Indigenista Interamericano-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990, pdg. 43; An-
bRES SAMPEDRO ARRUBLA, “Aproximacion criminoldgica..”, op. cir., 1997, pdg. 207.

3“ GLAD‘-‘S Yrurera, £f indigena ante ta ley penal, cit., 990, pdg. 130; quien afirma: *... la solucié
técnica apropiada para eximir de pena a un indigena ¢s acudir 4 una causa de inculpabilidad basada en fal
de conocimiente de 1a antijuridicidad de la accidn”.

? Herndn Dario BENITEZ, Tratamiento juridico penal del indigena colombiano. ; nimputabilidad o_
inculpabilidad?, Bogotd, Edit. Temis, [988, pdg, 176,

¥ Juan OperTo SOTOMAYOR ACOSTA, Inimputabilidad y sisiema penal, op. ¢if., 1996, pig. 262; y post
riormente agrega: “Se desconocerfa la vigencia del derecho indigena y et pluralismo juridico que nuestr
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culturales con autonomia en sus sislemas de valores, lo que legitima diferentes drdenes.
normativos y, por consiguiente, diversas formas de control social. Asi mismo, suscribe

una concepcion del principio de igualdad cuyo contenido se corresponde plenamente

con el paradigma de Estado constitucional de derecho, conforme al cual los pueblos:

indigenas, por su vulnerabilidad con motivo de las diversas violencias de Jas que histé
ricamente han sido victimas, merecen una especial proteccion, la cual debe abarcar

tanlo a sus auloridades, terrilorios, lenguas, modelos de desarrollo v sus concretas:
cxpresiones culturales, cntre las cuales se encueniran sus especificas formas de resolver:

sus conflictos y de conirol social.

Tiene el mérito adicional que le suministra al juez un camino con solidez jurfd;
ca, para hacer cesar las pretensiones del sistema punitivo del Estado en contra de los in-
digcenas, para darle paso a la jurisdiccion especial, lo cual se logra por medio de 1a de
claratoria de inimputabilidad.

5. Tesis suscrita por los autores. En el modelo de Estado constitucional de de-
recho, el cardcter plenamente normativo de su Constitucion obliga a que los derechos:
Sundamentales consagrados en ella sean indisponibles e irrenunciables para todos los”

poderes que se expresan dentro de él. El poder judicial, en esie modelo, tiene como
obligacién otorgar amparo a los derechos fundamentales y por eso debe interpretar la

normas en el sentido que mejor favorezea a estos y, por ende, a la Constitucion. En este
modelo, la jurisdiccién sufre un cambio cualitivo, cuya magistral descripcion realiza®
Pera FremE cuando dice: “...1a actividad jurisdiccional deja de ser mera interpretacion
y aplicacién de la voluntad del legislador expresada en la ley y el poder judicial deja de

ser un subalterno del legislativo {...}. Frente al imperio de la ley, surge ahora el impe-
rio de la justicia como una forma de compaginar ley y praxis juridica con los princi
pios y valores constitucionales. El poder judicial se convierte en el guardidn del dere:
cho en su expresién constitacional: su funcién serd la realizacion del Estado constitu
cional de derecho”™ *,

El reconocimicnto constitucional de 1a pluralidad normativa, del cual es concre

cidn la jurisdiccidn especial indfgena, tiene sustento en diversos y relevantes principios

y derechos fundamentales: la diversidad étnica y eultural; el cardcter democrdtico de

nuestras formas politicas; la igualdad en su pristino sentido. Y dado que 1a fuerza nor:

mativa de la Carta Politica determina que no requiera mediacion legal alguna para su

eficacia, cl juez puede aplicar directamente sus contenidos.

Por esa razon, el juez, en el caso colombiano, cuande verilique procesalmente -

que el imputado o procesado es un indigena, tiene el poder y el deber de decretar el en-

3 Anronio Manuel PeRa Frere, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid, Edit

Trolta, 1997, pig. 233. Véase, también, a Gustave ZacreseLskt, El derecha dictil, op. cit., 1995, pags. 144 :
a 150. La Corte Constitucienal suscribe ¢l mismo concepto aqui expuesto. En la sent, T-406 de 1992, al
abordar ef concepto del Estado social, expresa que no es una “muletilia retérica que proporciona un:

elegante foque de filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estado”, sino que comporta un cambio
cualitativo, csto es, el surgimiento de una nueva mancra de interpretas el derecho, cuyo concepto clave estd

resumido en la “pérdida de In importancia sacramental del texto legal entendido como emanacién de la
voluntad popular y mayor preocupacita por la justicia matertal y por ¢l logro de soluciones que consulten

la especeificidad de los hechos”.
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vio del proceso a las autoridades indfgenas competentes para ello. No requicre que

‘previamente dectare al indigena inimputable, pues le bastardn para fundamentar su

decisidin las normas constitucionales que consagran la jurisdiccion especial indigena. Y
es preciso adeinds que tenga siempre en cuenta que el fuero indigena, por tener la
condicion de derecho colectivo y fundamental, no es renunciable por el imputado ni

por la autoridad judicial indigena, como tampoco disponibie ni negociable por aulori-
“dad estarai\'ileuna

1L -ANALISIS DE LA JURISPRURENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En este acdpitc vamos a relacionar los fallos mds importantes de Ia Corte Consti-

‘tucional, en los que se ha ocupado del estudio de 1a jurisdiccion y el fuero indigenas.

Hemos considerado que el andlisis de los mismos resulta mds pertinentc hacerlo a

‘partir de los problemas nucledres de cardcter politico y juridico que tales instituciones

representan, como son: el fundamento polftico y juridico, el cual, 2 su vez, define fos
conflictos que son competencia de la jurisdiccion indigena (A); los criterios que sirven
para determinar quién es indigena y que definen por lo tanto al titular del fuero (B); y
los 1fmites que nuestro ordenamiento juridico establece para el ejercicio de dicha juris-
diccidn (C).

Pero este estudio no se limita a una ]dbO! descripliva y sistematizadora de los fa-
llos de nuestro miximo Tribunal, sino que ademds intenta valorar criticamente las
teorias allf asumidas y los argumentos de diversa factura que las respaldan, para cn-
cluir, en algunos de los casos, lomando una posicidn propia respecto de cada uno de los
problemas tratados.

AY Fundamento politico y juridico de la jurisdiccion y el fuero indigenas

Determinar el fundamento politico vy juridico gue da razén de la expresa consa-
gracién constitucional de la jurisdiccion indigena, resulta esencial para resolver todos
los problemas juridicos que se suscitan con la misma, esto es, su extension territorial,
a quiénes cobija, los conflictos de Jos cuales debe ocuparse, sus limites, las autoridades
que estdn investidas de la funcién jurisdiccional, etc.

Un intento por resolver este interrogante a partir de los conienidos de nuestra
Carla, lo ha realizado la Corte Constitucional en las sentencias T-349 y T-496 del afio
de 1996.

1. Sentencia T-496 de 1996, magistrado ponente: Dr. CarLos GaviRIA Diaz.

a) Argumentos de la sentencia. Los argumentos de mayor importancia que cn
esta scntencia se vinculan con respecto al [undamento y al 4mbito de aplicacién de la
jurisdiccién especial indigena, son los siguicntes: ' '

En primer lugar, se reputa la Carta de 1991 como “resultado de un proceso parti-
cipativo y pluralista”, que condujo a que se prescribiese como obligatorio el reconoci-
micnto y la proteccién de la diversidad étnica y cultural de la nacién (art, 7°), principio
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uede juzgar las conductas, siempre que ocurran dentro de su lerritorio y de acuerdo
o11 SUS Propias normas,

Y de manera casuistica procede. a relacionar varias alternativas que se pueden
resentar, para las cuales formula diversas soluciones:

1) Si la accion tipica es cometida por un miembro de un “pueblo indigena” den-
1o de su territorio, atendiendo a las consideraciones territoriales y personales ya ex-
resadas, las autoridades indigenas son las Hamadas a ejercer la funcion jurisdiccional.

2) Si el indigena, de manera individual, afecta a una persona que no es miembro
de su comunidad, por fuera del 4mbito geogréfico de resguardo, la solucién valida no
siempre la dard la “regla general de territorialidad”, El juez estard obligado 2 tener
presente las siguientes consideraciones:
: 12 Cuando la conducta del indigena solo es sancionada por el ordenamiento
wacional, en principio, los jueces de la repiblica son los competentes para conocer ‘del
caso. Pero adicionalmente el juez tiene “el deber de determinar si el sujeto agresor
entendfa, al momento de cometer el ilicito, que su conducta cra recalmenic negativa,
para cfectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero”.
Si por circunstancias accidentales ¢l indfgena entrd cn contacto con una persona
de otra comunidad y su particular cosmovision le inhibia a posibilidad de conocer la
eprochabilidad de su conducta en el otro ordenamicnto, se le deberd devolver a su
““entorno cultural, en aras de preservar su especial conciencia étnica”.
Pero si por contactos con la “comunidad mayoritaria” conocia el “caracter perju-
“dicial” del hecho, sancionado ademis por el ordenamiento juridico nacional, en princi-
“pio deberd ser sancionado conforme a los contenidos del “sistema juridico nacional”.

que ademds sc considera desarrollado en el articulo 70 de la misma Carta, el cual reco:
noce la igualdad y dignidad de todas las culturas que viven en el pafs.

Se constdera ademds que la caracterizacion de nuestro Estado como social y dé
mocrilico de dereche, obliga al respeto por la diversidad cuitural y étnica y de la
necesidades que de Ja misma se derivan, como condicion para la obtencidn de fa justi:
cia. Por tal motivo, el derecho nacional ha de adaptarse a las especificidades de nuestra
realidad social, caracterizada por la pluralidad de cosmovisiones, lo cual comporta
aceptar “la existencia de un pluralisme normativo como nota csencial y fundamenta
para ¢l sistema legal en si mismo™. :

En scgundo lugar, se afirma que la selucidn para el conflicto que se presenta
entre ¢l interés general y un interés particular protegidos constitucionalmente, debe
cslar guiada por “los efementos jurfdicos™ que proporcione el caso concreto “a la fuz de
los principios y valores constitucionales”.

Se destaca que puede perfectamente presentarse un conflicto entre la unidad
juridica y politica con el principio de autonomia cultural, cuya solucién siempre ha de
estar guiada por la singularidad de circunstancias del case concreto. :

En tercer lugar, se concibe la jurisdiccidn indigena como un derecho coleclivo;
cuyos Hmites se hallan en los derechos fundamentales tanto de los miembros de su
comunidad o de personas ajenas a esta;

“El derecho colectivo de las comunidades indigenas, a tener su singularidad,
puede ser limitado solo cuando sc alecte un principio constitucional o un derecho indi-
vidual de alguno de los miembros de la comunidad o de una persona ajena a esta, prin
cipio o derecho que debe ser de mayor jerarqufa que el derccho colectivo a la diversi-
dad”, '

- Se alirma ademds que el fuero indigena, institucidn derivada de la jurisdiccién
indigena, ticne como razon de ser garantizar ei respeto “por la particular cosmovisién
del individuo™

“Ahora bien, del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales sc !
deriva el derecho de los miembros de las comunidades indigenas a un fuero. En cfecto,
se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus nor-
mas y procedimientos, dentro de su dmbito territorial, en aras de garantizar el respeto
por la particular cosmovisién del individuo™.

Se agrega que el fuero indigena lo componen dos elementos: uno de cardcter
personal, “el derecho” a ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su 2
propia comunidad; y otro de cardcter geogrdfico, que consiste en que cada comunidad

: 2% Si 1a conducta es sancionada en ambos ordenamientos, se concluye gue “la
" diferencia de racionalidades no influye en la comprension de tal actuar como perjudi-
~cial”, Pero incluso en estos supuestos el juez no podrd circunseribirse al aspecto terri-
“torial para definir la competencia, sino que lc es obligatorio entrar a valorar plurales
-~ circunstancias para determinar la conveniencia o no de que el indigena sea juzgado y
. sancionado por su propia comunidad o por ¢l sistema juridico nacional.

Respecto de las materias que en concreto deben ser consultadas por el juez para
" tomar la decisién, la Corte Constitucional sefiala las siguientes: las culturas involucra-
- das; la conciencia étnica del sujelo; su grado de integracién frentc a fa cultura mayori-
taria; el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece; la afectacion del indivi-
duo frente a la sancion. En conclusién, “La funcién del juez consistird entonces en
armonizar as diferentes circunstancias de mancra que la solucidn sea razonable”.

Se anota en la misma sentencia que existen dos ventajas para la solucidn aqui
propuesta: .

La primera, no aborda el juzgamiento del indigena desde la perspectiva de la
inimputabilidad, la cual se reputa “incompatible con la filosoffa de la Carta Politica de
1991, que reconoce la existencia de rasgos diferenciales y particulares de las personas,
no de manera despectiva o discriminaloria, sino dentro del marco de una sociedad mui-

* Esta misma corporacion, er otra eportunidad habfa dicho: “... El Estado Social de derecho y la
democracia participativa se han ido construyendo bajo la idea de que el reino de la generalidad no solo no -
puede ser Hevado a la prdctica en todas las circenstancias, sino que, ademds, cllo no siempre ¢s deseable;
la idea del respete a la diversidad, al reconocimiento de tas necesidades especificas de grupos sociales
diferenciados por razones de cultura, localizacidn, edad, sexo, trabajo, cte., ha sido un clemento esencial
para la determinacién de los dercchos sociales econdmicos y culturales ¥ en términos generales, para el -
logro de fa justicia” (sen. T-428 de 1992, magistrado ponente doctor Ciro Angarita Bardn).
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tiétnica y muiticultural, donde el reconocimiento de las diferencias contribuye al desa-:
rrofio de los principios de dignidad humana, pluralismo y proteccién de las minorfas”;

La scgunda, no equipara al indigena con los demdas micmbros de la sociedad, lo
cual devendrfa ilegitimo “en una nacién que reconoce constitucionalmente fa diversi

dad cultural” y por tanto, “ninguna visién del mundo puede primar sobre otra y menos.

tratar de imponerse”.

Y se reitera que cuando el indigena es juzgado a la luz del derecho penal, no
siempre debe ser tratado como alguien que conocfa y comprendia fa ilicitud de su acto
“Por el contrario, de lo que se trata, es de cambiar la perspectiva del andlisis, ya no fun:

dada en un conceplo de inmadurez sicoldgica, sino en la diferencia de racionalidad y
cosmovision que tienen los pueblos indigenas. El juez, en cada caso, debe hacer un'
estudio sobre la situacion particular del indigena, observando su nivel de conciencia:
étnica y el grado de influencia de los valores occidentales hegeménicos, para tratar de
establecer si conforme a sus pardmetros culturales, sabia que estaba cometiendo un acto.
ilicito, De determinarse la falta de comprensién del contenido y alcance social de su:’

conducta, el juez deberd concluir que esta es producto de una diferencia valorativa y no
de una inferioridad en las capacidades intclecto-volitivas; en consecuencia ordenard de
volver al indigena a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades”

b) Andlisis de la sentencia.
1) La sentencia plantea como existente un conflicto entre dos principios constitu-

cionales: de un lado fa unidad politica que reputa un “interés general”, y por el otro, la

autonomia de las diversas etnias y culturas, a la cual califica de “interés particular”.
La reduccién de la autonomia cuitural a “interés particular” no es una tesis paci-

fica y tampoco goza de mayor respaldo en la ciencia politica actual. El paradigma de ;
Estado constitucional de derecho, que prohija la misma Carta Politica y que acepta -

como vigente la Corte Constitucional, tiene dentro de sus prescripciones la obligacion

para ol Estado de reconocer y respetar la diversidad cultural y éinica de la nacién, la.
cual por ser parte de nuestra riqueza colectiva, indefectiblemente adquiere la entidad.

de “interés general”™®. Ello obliga ademds a una redefinicién del concepto de Estado y

de “untdad politica”, porque como lo expresa DE Sousa Santos: “... en los orfgenes de
la lucha de los pucblos indigenas por la autodeterminacidn se encuenira una critica :

radical del Estado-nacién (...). A través de la denuncia de la exclusion social y de la
supresion politica llevada a cabo en nombre de equivalencias falsas y abstractas entre

. naci6n, Bstado y derccho, las luchas indigenas abren un espacio ideoldgico a la revi-

sién radical de la obfigacién politica vertical que subyace al Estado liberal y reclaman

nuevas concepcioncs de soberania (soberanfa dispersa, compartida, polifénica) (...) la

reivindicacién de derechos colectivos y de autogobicrno apunta a (...} nuevas inter-
mediaciones no corporativa entre el Estado y los ciudadanos y a distribuciones més
equilativas de la jgualdad y Ia diferencia (...), VARESE considera que “1a unidad no im-

* En el mismo sentido, véase a GLapys Jimeno Santova y otros, Hacia ef reconocintiento de fos
derechos humanos de los pueblos indigenas, op. cit., 1998, pigs. 189 y 190,
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plica la unicidad. Este es el requisito civilizador por excelencia, que reconoce la mul-
tiplicidad como marco de conocimicnto y de existencia y la interaccion de las diferen-
cias como el Gnico ambiente propicio para la construccidn de la civilizacion’™¢,

La jurisdiccién indigena es un derechio colectivo, el cual se expresa en el respeto
a las autoridades jurisdiccionales indigenas y a las formas de control que estas mismas
tienen para la solucion de los conflictos. Tiene como fundamento el derecho a su
autonomia cullural y éinica, pues no existe duda de que el control social (formal ¢
informal) que en tales comunidades existe, es parte csencial de su cultura. Y como dice

ZAGREBELSKI, el reconocimicnto constitucional del pluralismo cultural, normativo —y,
‘por ende, de la jurisdiccidn especial indigena, en el caso colombiano—, es un signo de
fuerza de la misma, que amplia sus referentes de legitimidad:

“La Constitucién pluralista presenta la estructura de un pacto en el que cada una

de las partes implicadas introduce aquellos principios que se corresponden con sus

ideales de justicia {...). Bsta operacidn es un elemento tan relevante para las concepcio-
nes jurfdicas que constituye incluso la condicién del éxilo de {a propia obra constitu-
yente como obra de todos y no como imposicién unilateral de una parte sobre otra. Es
por tanto —contrariamente a lo que afirman los partidarios de soluciones constitucio-
nales simples, no de compromiso-—, un signo de fuerza y no de debilidad de la Cons-
titucidn por cuanto ampifa sus fundamentos consensuales™.

2} Pero cn el supucsto de que realmente exista un conflicto entre ¢l principio de
unidad politica y el de diversidad émica y cultural, del cual es expresion la jurisdic-
cién especial indigena, no creemos que el juicio de ponderacién incline la balanza a
favor de la unidad politica, tal como lo asevera la Corte Constitucional para diversos
supuestos. Para nosotros ese juicio favorece siempre el derecho de las comunidades
indigenas a tener autoncmia en la configuracién de sus propias formas de control

social, entre ellas el control formal punitivo, porque no solo son mds los valores y

principios constitucionales que quedan salvaguardados con esta opcidn hermenéutica,
sino que, ademds, la misma garantiza la vigencia de derechos fundameniales, cuya
naluraleza los hace irrenunciables, indisponibles ¢ irreductibles a las veglas de las ma-
yorfas y del mercado™, Esta perspectiva Heva hasta sus dltimas consccuencias lo dicho
por ta Corte Constitucional, de que el “pluralismo normativo™ es “nota esencial y fun-
damental” de nucstro ordenamiento juridico. :

3) Por otro lado, Ia Cortc no resulta sicndo consecuente con su afirmacion de que
ninguna vision del mundo puede primar sobre otra y menos tratar de imponerse, por-

* BoAvENTURA DE Sousa SanTos, La globalizacion del derecho, op. cit., 1998, pigs. 173 y 174,

T Gustavo ZacrReBELSKY, EY derecho difenil, Madrid, Edit. Trotta, 1995, pdg. 97.

¥ Clr. Lutct Ferrasoul, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Edit. Trotta, cap. 2,
1999, pdgs. 37 y ss. Sobre el juicio de ponderacidn, véase a Rorert ALEXY, Tearia de los derechos
[fundamentates, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pigs. 81 y ss.; ANTONIO MANUEL PERA
FrEIRE, La garantia en el Estado constitucional de derecho, op. cit,, 1997, pigs. 111 a 126; Juan
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Principios y normuas rectoras del derecho penal, Santa Fe de Bogotd, Edit. Leyer,
[998, pdgs. 53 vy 71 a 73,
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~ casligos son muy largos. Cuando la persona sale no se ha rehabilitado, llega vicioso,
llega homoscxual, llega corrompido. Asi, la pena de la cdrcel no corrige, antes dafia.
:{...) En cambio, en el cepo, cuando el cepo sc aplica solo, ¢l castigo es muy corto —12
6 24 horas—, pero cs cfectivo. La persona no quiere volver a él. Cuando se trata de
‘penas graves, que llevan tiempo, estos tiempos son mucho mds cortos que los de la
cdrcel porque Hevan el cepo —nocturno— que si es de verdad un castige, pero, duran-
-te el dia, aunque no se trabaja en lo propio, sc cstd viendo a la familia, a los hijos, se
sabe qué les falta, si estdn enfermos, disponiendo vender alguna cosa, para Hevar al
i hospital, atendiendo. Ademds, como se (rabaja en terrenos de los comuneros, ellos
también estan siendo advertidos, que si hacen lo mismo, van a tener que pagar igual,
IIQUe cllos no quieren esto, por eso hacen también trabajar al condenado suavecito, no

vaya a ser que cuando les toque el turno a ellos los hagan rabajar duro™.

Naturalmente qgue el contrasie entre fas penas del sistema juridico nacional y las
de 1a jurisdiccion indigena resulta de mayor entidad, si se tiene presente que muchas
comunidades indfgenas —y valga como ejemplo la Waydu—, resuelven incluso los con-
- {lictos como cl homicidio con arreglos econdémicos, de innegable valor simbdlico”

_ Finalmente, para demostrar que en la providencia aqui analizada se lermina im-

poniendo ¢l control social def Estado, y por tanto la ideologfa o cultura que a € subya-
- ce, basta con responder los siguientes interrogantes: ; Cudl es el funcionario competen-
©le para juzgar a una persona que 1o tiene la calidad de indfgena y que realiza un hecho
“ delictivo en un resguardo indigena, el cual perjudica a dicha comunidad o a un inte-
grante de la misma? Quiencs cstamos en este margen, al unisono responderfamos que
es la jurisdiccion ordinaria la competente y que conforme al ordenamiento juridico
* vigente no cxiste discusidn. Si es tan calegdrica la anterior respuesta, cuando acontece
- lo contrario, esto es, que un indigena realiza una conducta que afecta a un ciuvdadano
" no indigena o a una colectividad diversa a la propia, ;por qué entonces la compelencia
no la tiene la jurisdiccion indigena?; ;acaso una y otra jurisdiccion no se encuentran
jurfdicamente en condiciones de igualdad?

4} El caso sometido a estudio consistid cn ¢l homicidio cometido por un indigena
de 1a comunidad Pdez en contra de un no indigena, hechos que ocurricron por fuera del
territorio del resguardo.

Inicialmente se sefiala que por el factor geogrdfico cl “sistema juridico nactonal”
es el competente para el juzgamiento y no las autoridades de su comunidad, Pero como
cn la misma sentencia se afirma que dicho criterio no basta para determinar la compe-
tencia, a fin de ser consecuentes s¢ procede a determinar si existe “fuero personal”, y
por ello se evalta “su pertencncia a la etnia Pdez y su particular relacion con esta cos-
movisién”,

que en innumerables hipdtesis termina dandole prevalencia al sistema juridico naciona
y a la “racionalidad” del cual este es tributario, con desmedro obviamente de la juris
diccion indigena y de sus formas auténomas para regular los conflictos que tienet
como protagonistas a los miembros de tales comunidades.

¢ Qué razones pueden aducirse para que existiendo la jurisdiccién especial indige
na, no sea esta la que lo juzgue? Si el fuero tienc como finalidad “respetar la particuta
cosmovision del individuo”, ;acaso el contlicto que representa su conducta no debe sep
valorado, medido, resuelio con los raseros de su cultura? Si la conducta prohibida y log
criterios de imputacion se construyen con base en la idoneidad del sistema penal para
regular el confliclo, en el merecimicento y la necesidad que los intereses en juego tienen:
de la tutela penal y, ademds, el tipo y entidad de la pena se construyen-con base en la
exigibilidad ;no se satisfacen todos estos principios en una mejor forma respetando la
jurisdiccion indigena, que lienc amparo constitucional y que podrd definir qué tipo de
respuesta considera mds iddénea y cficaz a la conducta prohibida y, en caso de que la
misma sea de cardcter punitivo, podra adecuarla a lo que en esa comunidad se reputa
como tdonea, eficaz, necesaria y proporcional? Finalmente, irrogarle a quien pertene-
ce a una comunidad indfgena penas de prision, en muchos casos perpetuas —no otra
cosa son las penas privativas de libertad superiores a 30 afios—, en las cdrceles nacio-
nales, ;acaso no es hacer primar o imponer una vision del mundo sobre otra? ;O s que
la pena privativa de la libertad, cuya ejecucién Ja misma Corte califica de “Estado deé
cosas inconstitucional” ¥, resulta mds idénea y més respetuosa de la dignidad humana
que las sanciones impuestas por el contrel social propio de las comunidades indfgenas?

En procura de dar una respuesta a estos interrogantes, consideramos pertinente
transcribir o que expresé un miembro de la comunidad Embcra-Cham{ sobre la dife-
rencia entre las sanciones de su comunidad, comparadas con la pena privativa de la
libertad, gue es fa que tiene el monopolio en el universo punitivo del sistema juridico
nacional;

“En la cdrcel se estd bien, se come bien, sc duerme bien; pero, no se ve la familia
y se fuma marihuana, basuco, sc aprende de homosexual, s aprende de fechorfas y los

* En la sent. T153 de 1998, s¢ concluy6 “fe evistencia notoria de wn estado de cosas inconstitucio
nal en el sistema penitenciario”, con fundamento en consideraciones como estas: “Con todo, las prescrip-
ciones de los Cddigos Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciaric, de los Tratados y acuerdos inferna--
cionales citados y la misma jurisprudencia de la Corle acerca de los derechos de los reclusos constituyen.:
letra muerta. Las condiciones de vida en los penales colombianos vulneran evidentemente la dignidad de
los penados y amenazan otros de sus derechos, tales como la vida y la integridad personal, su derecho a la
familia, ete. Nadie se arreverfa a decir que los establecimientos de reclusion cumplen con la fabor dé-
resocializacidn que sc les ha encomendado (...). Las cdrceles colombianas se caracterizan por ¢} hacina
miento, las graves deficiencias en materia de servicios piblicos y asistenciales, el imperio de fa violencia,
la extorsién y la corrupcidn, y la carencia de oportunidades y medios para la resocializacién de los:
reciusos. Razdn le asiste a la Defensoria del Puehlo cuando concluye que las cdrceles se han convertido en”
meros depdsitos de personas. Esta sitwacién se ajusta plennmente a ln definicién del estado de cosas
inconstitucional. Y de alli se deduce una flagrante violacién de un abanico de derechos fundamentales deé -
los internos en los centros penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida ¢ integridad per-
sonal, los derechos a la familia, a la salud, af trabajo y a la presuncién de inocencia, cte.”. : :

W Yéase sent. T-349 de 1996, magistrado ponenie Doctor Carlos Gaviria Diaz.

1 Véase a JEsUs Ropricukz, “Auloridad y justicia en el pueble Waytu”, en AA VY., *Del olvido
sirgimos para fraer nuevas esperanzas”. La jurisdiccidn especial indigena, Santa Fe de Bogotd, Ministerio
de Justicia y de} Derecho y Ministerio del Interior-Divisién de Asuntos Indigenas, 1997, pdgs. 63 a 66.
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Pero cuando se analiza la pertenencia a la etnia y 1a particular cosmovision de.

ella, no se asumen sus referentes auténomos ni se reconoce el esfuerzo que tal comuni

dad ha hecho en procura de consolidar su especificidad cultural, sino que se procede a -

determinar en qué medida dicha etnia ha sido sometida, sojuzgada a la “cosmovisién

mayo;;tana y pattir de este hecho concreto define si es “razonable”, si es “convenien-

" que el juzgamiento lo asuma o no la jurisdiccién indigena.
En esta perspecliva, sc asevera que la comunidad Pdez, ha sufrido un “gran pro-

ceso de aculturacién debido a las migraciones ligadas a la expansién colonizadora
impulsada por la economia exportadora del café”. Y a rengldn seguido sc agrega que':

aunque su Jucha “por mantener su unidad y avtonomia encontré acogida en los postu-

tados de fa nucva Carta”, resulta perentorio valorar el proceso que dicho pueblo ha
sufrido gracias a su integracién con la “visién mayoritaria™; ... no puede ser ajena a la -

solucién de este caso ¢l grado de integracién del pueblo Péez con la visién mayoritaria,
puesto que, aunque la identidad del individuo dependa primordialmente de la culura
en la que se desenvuelve, cuando entra en contacto directo con los pardmetros cultura-

les de la sociedad externa, necesariamente se presentaréd una modificacién cn su -

cosmovision determinada por el aprendizaje de otras visioncs del mundo y otras for-
mas de vida”,

El proceso de “aculiurizacidn” al que se alude cn la senlencia, ¢s un eufemismo

con el que se quiere cncubrir fo que no es mds que violencia estructural, pues no otro -
nombre es posible endilgarle al proceso que despojo de 1a tierra a dicha comunidad, la _

persecucion que sufrieron sus lideres, el aniquilamiento posterior del resguardo, ¢l ava-

sallamiento por el hambre y Ia minimizacién de dicha cultura. Y todo esto, con el

agravante de que en esta violencia (uvieron y tienen compromiso moral los poderes
econdmicos y politicos de los actores que representan la *“visién mayoritaria”.

- Por esta razon, resulta para nosotros inaudito que sobre presupuestos tan delezna-

bles, constitutivos de un etnocidio, de un genocidio, se pretenda construir la legitimi-

dad de la jurisdiccién propia de la “visién mayoritaria” para juzgar a los sobrevivientes
de tal barbarie. Ademds, cabe preguntar si la prevalencia del sistema juridico nacional
sobre el sistema juridico Pdez, con el argumento de que esta comunidad ha sufrido un
proceso de “aculturizacién”, ;jno es también expresién de un nuevo ctnocidio, puesto
que inhibe 1a posibilidad dc que dicho pueblo reconstruya su identidad, entre cuyos
elementos ¢l control social auténomo reviste maydscula importancia?

En la sentencia también sc intenta conseguir una aproximacién al concepto de
cultura: *... cada persona es (nica, creativa y creadora de sf misma; pero ademds como
individuo perteneciente a un determinado grupo humano, se convierte en ‘transmisor
de cuitura’, que lleva a que la identidad del sujeto sc vaya conformando de acuerdo con
el modo como integra, refleja y modifica su propia herencia cuitural y Ia de aquellos
con guicnes entra en contacto. En términos de CuarLes TAvr.or, la identidad de las
personas se crea por medio de un proceso dialégico que incluye nucstras relaciones y
los didlogos con los démas”.
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Lo insdlito ¢s que lucgo de aceptarse que la cultura es un proceso dialdgico, cuya
interaccidn configura la identidad, se quiera concluir que ha de ser la cultura mayori-
taria la legitima para valorar y juzgar la conducta de un miembro de una etnia avasalla-
da precisamente por la relacién vertical del didlogo que se supone igualitario y hori-
zontal.

Queremos también destacar comeo, no obslanle aceptarse la existencia de un
petitazgo antropolégico que cstablece que el individuo es realmentc indigena, fiel a las
radiciones y costumbres de su pueblo, “que participa activamente de su comunidad y
de su ancestro cultural”, ello no sea suficiente para que el fuero tenga vigencia, pues lo
que importa realmente, segiin la sentencia, es que este ha lenido conlacto con las
normas y cultura dominantes, “no solo por la aculturacién de la comunidad a Ia que
pertenece, sino también porque voluntariamente salié de ella a trabajar “para conseguir
plata”, como €] mismo lo afirma, aprendiendo el castellano e interactuando con sujetos
ajenos a su cultura”, el cual por su condicion de “aculturado” estd habilitado para ser
“capaz de entender los valores de la conducta mayoritaria”. Y se dice ademds que,
como el indigena se alejé de su comunidad, “no accidentalmente sino por deseo pro-
pio”, por tal motivo debe asumir los “riesgos” que se derivan de su accidn, que asf
como lo hacen titular de las “mismas prerrogativas de todo ciudadano”, también lo
exporten “al cumplimiento de deberes y sanciones que imponen las autoridades de la
repablica”.

Y mis adelante también sc asevera gue, asf sc pregone su “pureza cultural”, es
perentorio tener en cuenta que conocia ¢l “disvalor de matar™, pues en su comunidad
“el homicidio es uno de fos comportamicntos considerados de mayor gravedad y de los
més duramente castigados”. Concretamente el sistema juridico de su comunidad tipifi-
ca varias clases de homicidios, entre los cuales se encuentra el simple, “que incluye los
casos de rifia, el preterintencional y el no agravado, los cuales acarrean una pena de
‘juetiada’, trabajo forzado de 2 afios e indemnizacién”, Y se destaca ¢c6mo en cstos
casos el cabildo intenta aplicar su propia jurisdiccidn, “para que no se vaya a la cdrcel
oficial y salga mds corrompido”.

Y se concluye con las siguientes consideraciones: “En el caso del actor, es claro
que no pucde argumentar una diferencia valorativa en razén de su pertencncia a otra
comunidad, no solo porque los paeces sancionan el homicidio, sino ademas porque el
actor ha tenido contacte con la visidn externa predominante, tanto por su tradicion
cultural que se vio expucsta al sometimiento al orden colonial y al intento de integra-
cidm a la ‘vida civilizada’, como por el interactuar particular e individual que ha tenido
el demandante con miembros de Ia socicdad mayoritatia, como en cfecto se sefiala en ¢l
expediente: el peticionario ha laborado por fuera de su comunidad durante tres afios
aproximadamente, conoce el casteliano y ha interacluado con personas que comparten
la tradicidn liberal, entre otros factores, “lo cual permite estar en condiciones de apren-
der los critcrios axiol6gicos que rigen nuestra sociedad...”.

5) En la providencia analizada se afirma que el indigena salié de su territorio en
forma voluntaria, y con cllo asumi6 los riesgos de vivir en la “cultura mayoritaria”,
cntre los cuales sc cuenta fa pérdida del Tuero.
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: Y si constitucionalmente las etnias estin en pie de igualdad, io mismo que sus
cufturas, preguntamos: ;si un colono convive con los indigenas y ha introyectado sus
valores culturales y rcaliza una conducta que afecta derechos fundamentales de la
comunidad o de un integrante de fa misma, por tener conocimienio de que en tal co-
-munidad su conducta es sancionada, y haber aceptado el “riesgo” de vivir en ella, se
podra decir también en cste caso que es “aculturado” y que por ello debe ser juzgado
por la jurisdiccion indigena?

Si nos resistimos a una respuesta afirmativa a este interrogante, ;por qué cuando
se trata de un indigena “aculturado™, por fuera de su territorio, este si pierde el fuero?
- Entonces, ;jen qué quedan la igualdad étnica y cultural?, jen una férmula vacia, sin
valor normativo alguno?

6) Dado que cn ¢l fallo se le confiere valor al “territorio” para efectos de delimi-
1ar la competencia de fa jurisdiccidn indigena, era necesario que se definiera: jes equi-
valente al resguardo?, ;jse requieren titulos de reconocimiente de “propiedad” de la
- zona, por parte de las autoridades estatales? No creemos que sea posible responder
afirmativamcente cstas preguntas, porque con cllo se generarfan muchas injusticias. Un
- conceplo que se corresponde mejor con la sustancia del derecho al propio terriiorio, es

La aseveracidn de que el indfgena salié en forma “voluntaria” del resguardo es
discutible: se sale porque la tierra del resguardo no alcanza para que todos trabajen en
ella; porque la productividad es insignificante; por Jas amenazas de poderes armados;
porque se necesitan ingresos monetarios, para atender los requerimientos de estudio,
de vivienda de su grupo familiar y el trabajo en el resguardo no fe permite acceder a los
mismos.

Ademds, como lo han destacado diversos estudios™, a lo largo de la historia so=
cial del pafs, si algo ha caracterizado a nuestras comunidades indigenas es su vulnera-
bilidad, lo cual influye indefectiblemente en la permanencia en sus territorios. Y a
dicha vulnerabilidad contribuyen diversos factores: la colonizacién apoyada directa e
indirectamente por ¢l Eslado; la expansién del latifundio y de narcopropietarios; la-
actividad minera y petrolera; la calificacién de tierras “baldfas™ a las tierras seculares
de los indigenas y su asignacion a grupos de colonos y campesinos, para ampliar la
frontera agricola y evitar la reforma agraria; el deterioro de sus ecosistemas por la ex-
plotacién de madera, flora y fauna y recursos minerales, con el correlativo debilita-
miento de los recursos para la satisfaccion de sus necesidades alimentarias, de vivien-
da; los megaproyectos que comprometen tierras habitadas por los indigenas, etc.

Si cualquiera de estas formas de violencia determinan a un indigena a salir de su-
territorio ancestral y a “aculturarse” en a “civilizacién occidental”, ;jello puede fegiti-
mar de alguna forma la pérdida del fuero? ;cudndo si y cudndo no?, jes necesario pro--:

bar en cada caso que es “justificada™ la salida?

aquel que abarca tanto las tierras ocupadas, habitadas y explotadas, como Lambién las

que (radicionalmente han servido como cscenario de sus actividades culturales, socia-

les y econémicas®. Naturalmente csta definicion tmporta para otras reivindicaciones
indigenas, porque de conformidad con nuestra tesis, el “territorio” no es lactor rele-

Para nosotros, Ia salida del territorio indigena no puede ser nunca una variable que vante a efectos de determinar la competencia de la jurisdiccion indigena.

determine la pérdida del fuero, postura que encuentra respaldo en el argumento expresa- -

; : - . tencia T-349 de 1996, magistrado ponente: Doclor Carlos Gaviria Diaz.,
do por la misma Corte en la sentencia T-567 de 1992, magistrado ponente; Doctor José 2. Sentencia © g !

Gregorio Herndndez Galindo, cuando dijo: “... y siendo evidentc el abandono, humilla-

cién y discriminacién a los que han sido expuestos los indigenas durante siglos, se hace

necesario que se imponga siempre a su favor un trato preferencial”,

Y decimos que avala nuestra tesis por lo siguiente: s indudable que el sistema.

penal ha sido una de las formas de “humillacién”, “discriminacién” y aniquilamiento
cultural, econdmico, politico y social de dichas comunidades. La historia de la inqui-
sicion en Colombia, la criminalizacién de fa lucha indigena por recuperar los resguar-
dos en contra de 1a hacienda, a represion cuando se sumaron a las reivindicaciones

campesinas, €s un testimonio sumamente diciente de lo aqui afirmado. Entonces, si el -

sistema penal def Estado hace parte del proceso de “aculturizacién” sufrido por los
indigenas, y este no es otra cosa que un proceso caracterizado por el abandono, humi-

llacion y discriminacion, para compensar la desigualdad material que ello representa °

para tales culturas y etnias, sc hace necesario entronizar un trato privifegiado, prefe-
rencial para ellas, que no puede ser otro que respetar las formas auténomas que cul-
turalmente han creado para la solucién de los conflictos intraétnicos.

*# Véase a GLabvs Fmeno Santove y otros, Hacia el reconvcintiento de los derechos hwmanos de los
pueblos indigenas, op. cit,, 1998, pags. 298 a 305; Bearriz BEUGENIA SANCHEZ, “La jurisdiccién indigena ante
ta Corte Constitucional”, ep. cir., 1998, pigs. 350 y 351.
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a) Argumentos de la sentencia. En esta providencia se concluye que las autorida-

des indigenas investidas del poder jurisdiccional, pueden renunciar al mismo y trasla-
dar el conflicto para que sea investigado y juzgado conforme a las normas del ordena-
micnto juridico nacional.
El caso concreto que fue objeto de estudio corresponde al de la comunidad Emberd-
Cham{, la cual tiene dos sistemas para resolver los conflictos constitutivos de faltas
graves: por un lado, el sistema scgmentario y de compensacion; y, por el otro, gf
sistema centralizado, de configuracion mas reciente e intimamente ligado a la organi-
zacion de los cabildos, En ¢l proceso que nos ocupa hubo una simbiosis del sistema
segmentario y del cenlralizado, por cuanto el juzgamicnto sc hizo en una “reunion de
todos™ (centralizado) en donde estuvieron representados los “patrilinajes” (familias
cxtensas) de las partes en conflicto (sistema segmentario), quienes tuvieron la oportu-
nidad de ser jueccs de la causa. En la providencia ademds se-destaca la importancia de
la articulacion de ambos sistemas, por cuanto ello hace posible que se cumpla una fun-
cién preventiva como lo s evitar las venganzas de sangte.

# Véase en idéntico sentido, Beatriz Evdenia SAncHez, “La jurisprudencia idigena..”, op. cit., 1998,
pdgs. 331 y 350. Asi mismo, sentencia 496 de 1996, magistrado ponenie, Doctor Carlos Gaviria Diaz.
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integrante de la jurisdiccién nacional, tiene como lfmites los principios de legalidad
del proceso y el de legalidad de los delitos v de las penas, y el niicleo intangible de
estos se veria aniquilado en caso de considerarse que la jurisdiccidn especial es renunciable
por autoridades judiciales indigenas o por tas personas cobijadas por el {uero*. Si la
autoridad jurisdiccional indigena renunciara a su poder y optara porque ¢l conflicto lo
juzgara el sistema juridico estatal, etlo comportarfa a la vez que un quebranto al debido
proceso, la vulneracion de todas las garantias procesales y sustantivas, por haber una
absoluta correlacion entre el primero y estas?’

' Ademds, en el respeto al fuere indigena, institucidn derivada de la jurisdiccidn
especial, subyace el interés de salvaguardia de lo que en el discurso demoliberal se
conoce como la garantfa del juez natural, esto es, ¢l derecho a ser juzgado por un actor
investido del poder jurisdiccional, previamente definido por la ley, de quien se pueda
pregonar, ademds de idoneidad, independencia e imparcialidad.‘Sobre este asunio bien
vale la pena transcribir 1o que FErrasoLn expresa sobre la trascendencia, el contenido y
las formas de transgresién de esla garaniia:

“La garantia del ‘jucz natural’ (...). Significa tres cosas distintas aunque relaciona-
das entre si: 1a necesidad de que el juez sea preconstituido por 1a ley y no constituido post
faciunr, la inderogabilidad v la indisponibilidad de las competencias; la prohibicidn de
* jueces extraordinarios y especiales (...) mientras la preconstitucién legal del juez y la
" inalterabilidad de las competencias son garantias de imparcialidad (...) Ia prohibicion de
jueces especiales y extraordinarios es sobre todo, una garantia de igualdad, que satisface
- ¢l derecho de todos a tener los mismos jueces y los mismos procesos™¥.

Por otro lado, sc relieva el aito valor que para tal comunidad tiene 1a posibilidad:
de ser ¢lla misma la que sancione las conductas de sus miembros: “En nuestro concep
to, existe un alto valor que el pueblo Embera-Chamf le atribuye a la posibilidad de san
cionar las conductas de sus miembros. Y dicho valor no se relaciona con otro aspecto.
diferente a aquel de la paz. El pueblo Embera-Chami es altamente conflictivo, habien
do involucrado histérica y culturalmente el contlicto como una estrategia de supervi
vencia y de ocupacidn territorial. En estos casos, en los cuales una cultura hace dé
conflicto una estrategia de su propia supervivencia, es critico el manejo interno del
conflicto, ya que la imposibilidad o incapacidad de manejarlo a nivel de sus estructuras;
internas, puede acarrear el desbordamiento del conllicto meramente o al y de senti-
mientos, en la guerra tribal sin corauoi”

b) Andlisis de la sentencia. Resulta en verdad paradéjico el que se reconozca qu
para la comunidad Embera-Chami es sumamente importante ¢f que ella misma juzgu
los conflictos que sc presentan entre sus miembros —por ser mecanismo preventivo d
la venganza de sangre—, y a la vez se afirme que-la comunidad, si a bien lo ticne
pucde renunciar a juzgarlos'y ordenar que el conflicto se ventile de conformidad con eE E
ordenamicnto juridico nacional*,

Y siendo de tanta impori‘mcia para csta comunidad la solucidn por ella misma de’
sus conllictos, ;por qué-se autoriza y estimula la renuncia a su jurisdiccién? (Axcaso’
con tal postura implicitamente no se estd afirmando su minusvalfa para apuntalar y cons-
truir sus concretas y auténomas formas de control social?

Para valorar la validez de la solucién que propone la Corle Constitucional en cste
fallo, es preciso definir la naturaleza de la jurisdiccion especial indigena. Participamos
del criterio de que cs un derecho colectivo consagrado en forma expresa en la Consti-

. tucién Politica, conforme al cual cada comunidad determina, de conformidad con su:
autonomia cultural, las autoridades investidas de poder jurisdiccional, esto cs, entre :
otras cosas, de facultad para investigar y fallar las “faltas” y los “delitos”. Y como de-
recho colectivo de cardcter fundamental, no es disponible ni negociable por ¢l titular ni
por autoridad estatal alguna®®. Ademds, la jurisdiccion cspecial indigena, como parte:

% Sobre o cardeter pdblico del derecho procesal penal, véase a Joror Epvarpo Vasguez Rossi, Curso
de derecho procesal penal, Santa Fe, Rubinzal y Cuizoni S.C.C. Editores, 1985, pdgs. 31 v ss.; JUR(‘rN
BAUMARNN, Derecho procesal penal. Conceptos findanmentales y principios procesales, Buenos Aires, Edit.
Pepalma, {986, pigs. 19 a 21.

# Cabe aqui citar lo que dice Lorca NAVARRETE, sobre el derecho procesal penal, porque da luces
- sobre la razonabilidad de la tesis suscrita por nosotros: “Al decir que el derecho procesal penal ordena la
- funcidn jurisdiccional penal, se quiere indicar que las normas que contiene son {...} las tnicas que
posibilitan la validez de los actos procesates penales ¥y que tales normas ne se fiallan encaminadas, como
o equivocadamente pudiera desprenderse del articelo 1° LECy, a la imposicion de las penas o a la represidin,
sino, y mds exaciamente, a hacer posible que mediante las garantias que la propia LECr establece se
obtenga una efectiva tutela judicial de los derechos sin que en ningin caso se produzca indefension. Este
derecho a la tatela jurisdiccional (...) se ofrece como condicionante para la operatividad y reconocimienio
de tos restantes. Como tal derecho supone, positivamente, el acceso al proceso y al uso de las garantias
(proceso penal como sistema de garantfas) que en €l se proporcionan para la defensa y la acusacidn™
(cursivas en el texto) (AnTonio M* Lorca Navarrete, Derecho procesal penal, 2° ed., Madrid, Edit. Tecnos,
1988, pig. 19).

* Luigt Ferrasout, Dervecho y razdn. Teoria del garantismo penal, Madrid, Edit. Trotta, 1995, pdgs.
590 y ss. Véase también, a JuLio B. F. Mamer, Dereclio procesal penal. Fundantentos, 1. 1, Buenos Aires,
Editores del Puerto s.r.l., £999, pags. 739 a 774, Este autor afirma que la palabra “juez”, en el derecho
moderne, no s¢ comprende sin ¢l calificativo de “imparcial”. Y una de las notas que pesmiten concretar o
garantizar esa imparcialidad es el caracter narural o fegal del juez: “Una buena manera de asegurar la
independencia ¢ imparcialidad del tribunal es evitar que &l sea creado o elegido, por alguna autoridad, una
vez gue el caso sacede en la realidad (después del caso), esto ¢s, que se coloque frente al imputado
tribunales ad hoc, creados para €l caso o para ta persona a juzgar. Es por ello que nuestra Constitucidn
Nacional prohibe que alguien sea juzgado por comisiones cspeciales, o sea, sacado de los jueces designa-
dos por la ley antes del hecho de la causa™ (cursivas en ¢l texto).

* Et Proyecto de Ley Estatutaria elaborado por la Direecién General de Asuntos Indigenas con el
Ministerio de Justicia, con el fin de reglamentar el an. 246 de la Consl. Pol., al determinar las formas de
coordinacién entre la jurisdiccidn especial indigena y el sistema judicial nacional, se parte del supuesto del
caviicter disponible ¥ renunciable de la jurisdiccion especial indigena. El anl. 17 de este proyecto, reza asf:
“Traslado de compefencia. En ef ejercicio de la Jurisdiccidn Especial Indigena, las autoridades de los
pueblos iadigenas tendrdn la facultad de remitir a la jurisdiccion nacional los casos que, por razones de
proteccion a la integridad Glnica o cultural, no acatamiento de la decisién o impesibilidad de control por -
parte de fa autoridad indigena, consideren que deben ser resueltos por las autoridades judiciales ordinarias. -
Esta decisidn no serd considerada como denegacidn de justicia™. Para la consulta de este exto, véase a
Grapys Fiaeno Santovo y olros, Hacia el reconocimiente de los derechos humanos de los pieblos indigenas,
up, cit., 1998, pags. 197 a 203. :

* Sobre ta indisponibilidad de los derechos fundamentales, véase Luial Ferralons, Derechos y geran- '
tias, op. cir, 1999, pigs. 45 a 50; Anvonio Manuer Pefa FRERe, La garanitia en el Estado constitucional de
derecho, op. cit, 1997, pags. 152 a 154,
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aar a dudas, una tarea liena de dificultades, como se evidencia en la discusidn suscitada

El mismo autor Hlama la atencidn de como la garantfa del juez natural se encuen-
con motivo def fallo de exequibilidad que analizamos a continuacién.

tra hoy principalmente amenazada por el poder de avocacién, esto es, por “asignacio-
nes discrecionales post factim de los procesos a Grganos pertenecientes al orden judi-+
cial, pero diversos de fos asignados por la ley”. Y agrega, en lo cual le asiste plenamens
te la razén, que el 4nico modo de conferirle pleno cumplimiento al principio serfa “la
preconstitucion legal de criterios objetivos de determinacidn de la competencia,.™,

1. Sentencia C-058 de 1994, magistrado ponente: Doctor Alejandro Martinez
“Caballero.

Aunque esta sentencia se ocupd de la constitucionalidad de la ley 48 de 1993,
refativa al Servicio de Reclutamicnto y Movilizacién de las Fuerzas Armadas en el
territorio nacional, solo nos interesa el debate suscitado con motivo del articulo 27, el
“ cual prescribe que los indigenas estdn cxentos en todo ticmpo de prestar servicio mili-
tar y de 1a cuota de compensacion militar, siempre y cuando “residan en su territorio y
conserven su integridad cultural, social y econdmica”, Fue csta una oportunidad privi-
Jegiada para que se conocieran la mayoria de los argumentos existentes sobre quién es
ndigena, los cuales pasaremos a relacionar y analizar.

a) Argumentos de los intervinientes en el debate

Si partimos de la especificidad de nuestro pafs, en donde la diversidad cultural y
¢l pluralismo normativo son realidades sociales con reconocimiento explicito en la’
Carta Politica, con fundamenio en lo dicho por FerrasoLi es posible concluir varias
Cosas! '

* Que la jurisdiccién indigena es indisponibie, intransferible ¢ inderogable, por-
que {a misma es condicién sine qua non de la vigencia de a garantia del juez natural,

* Que la pretension de darle competencia a las autoridades judiciales del Estado,
para investigar y fallar conflictos reservados legalmente a la jurisdiccién especial indi-
gena, es ilegftima e inconstitucional.

Finalmente, no podemos ocultar que son mditiples las circunstancias que pueden
compromeler 1a eficacia de Ja jurisdiccidn indigena, pucs es posible que por Ia natura-
leza del contlicto o la especificidad de los aclores, no se encuentre en capacidad de
Jjuzgar a los implicados; asf mismo, un indigena podrd argumentar que quiere ser
juzgado por el sistema juridico nacional, porque coensidera que la autoridad judicial
indigena no es imparcial, o porque su falta no se encuentra regulada en cl sistema penal
nacional y espera ser declarado inocente. En uno y otro evento, si en realidad se quie-
ren respetar los valores, los principios, los derechos y las garantias que subyacen a las
institucioncs cstudiadas, ha de aflirmarse categdricamente que el sistema juridico na-
cional no tiene compelencia alguna, Lo pertinente serd, por un lado, que el Estado
contribuya para que la jurisdiccidn indigena tenga real capacidad operativa, y por el
otro, que en la misma tengan vigencia los derechos y garantias que son consustanciales
a un proceso justo. _ -

Finalmente, resultarfa ademds insélito, que con el pretexto de las dificultades que
para su cabal cjercicio tiene la jurisdiccion penal indigena, se trasladen los conflictos que -
son de su competencia a la administracién de justicia del Estado, por cuanto esta tiene un
déficit estructural de legitimidad v elicacia, que ningdn cientifico serio osard negar™, -

1) Participacién de los demandantes:

: Uno de los demandantes considera que la diferencia de trato a los indfgenas no
| puede estar subordinada a Ia circunstancia de vivir o no en su territorio: “La nueva ley
- que demandamos nos castiga por el hecho de habernos “civilizado’, obligando a pagar
" servicio militar a los indigenas que no residan en su territorio y que no conserven su
integridad. Tenemos entonces que el Estado colombiano, como muchos otros en el
mundo, ha tenido por vocacién expulsarnos de nuestro territorio y ha empeiiado todos
sus aparatos militar, religioso y gubernamental para despojarnos de nuestras identida-
des, culturas, organizaciones sociales y economfas propias, Sus tdcticas han sido vio-
lentas unas, timadoras otras, suaves las demis. Dentro de las medidas suaves se puede
catalogar la de no obligar a los indigenas a prestar servicio militar. Esta politica ha des-
pojado de las tierras a muchas comunidades indigenas y a sus miembros los ha abocado
a procesos intensos de aculturacidn. Entonces ahora que el Estado ha cumplido con sus
claros propésilos, procede a “castigar” al ‘buen salvaje’. No creemos que casen con la
nueva Constitucidn interpretaciones como estas. Adn con la Constitucion anterior cra
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absurdo plantear que la calidad de indigena dependiera de ‘residir en su territorio’”,

Otro de los demandantes afirma que la ohligacidn impuesta a los ind{genas para
eximirse del servicio militar de permanccer en su territorio, “es casi una pena con-
{inatoria” que los reduce a guetos. Ademds, “la Constitucion no reconocid una diversi-
dad de pueblos aislados, sino una diversidad basada en Ia interculturalidad que se da
todos los dias”. Y coloca como ejemplo a Jos comerciantes Ingas que residen en Bogo-
(4, a quienes la alcaldfa les reconocid el cabildo y, a pesar de ello, “no tendrian derecho
a la exencidn, porque son muy tradicionales, pero no residen en ‘su’ territorio”, Y
agrega que muchos otros han abandonado su territorio, dado que cada vez es mas co-
rriente el intercambio de culturas, “bien por razones de buscar medios de subsistencia,
o por razones de fa lucha misma del movimiento indigena”. '

2) Participacion del Ministerio del Interior:
Bste actor, sobre el mismo tema, expresa; “Efectivamente existe una diferencia-
cién entre el indigena que adn vive dentro de su territorio ancestral y el que ha salido

B) Quién es indigena

La jurisdiccién especial indigena, constitucionalmente, solo cobija al indigena y
la concrecidn del contenido de este concepto, fuera de importante, cs también, sin lu-

¥ fhidem, pig. 592.

* Para no citar sino los estudios mds recientes, véase a Mauvricio MaRrTINEZ S., La Crisis de ta Justicia
Penal en Colombia, Santa Fe de Bogotd, Edit. Temis, 1999; Fvin Orozee ABAD y Juan GOMEZ ALBARELLD, Los
peligros del nueve constituciemalismo en materie criminagd, Santa Fe de Bogotd, Edit. Temis — IEPRI ~
Universidad Nacional de Colombia, 1999, . i

12 Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N® 63 Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N2 63 113



EL INDIGENA ANTE EL DERECHO PENAL

de su comunidad para enfrentarse a otra cultura, Esa diferenciacion en ningiin momen::

to se puede calificar como violatoria del derecho a la igualdad, la Constitucién Nacio
nal fue clara al establecer una mayor protcccion a aquel indigena que permanece den
tro de su territorio y que conserva toda su tradicion, usos y costumbres ancestrales. N

puede dejarse de lado el fin que buscé el indigena que por circunstancias educativas,:
ccondmicas, sale de la comunidad teniendo que enfrentarse a otra cultura, y afin con-:

serve su cultura de pertenencia, ticne que asumir la cultura referente en donde e
Estado le esté garantizando una igualdad con el resto de ciudadanos colombianos. L
norma debe interpretarse en el sentido de que el legislador entiende que no solo tiene e

derecho de exencion militar el indigena que esté dentro de su resguardo, o comunidad,:

o territorio, sino aquel que atin en las grandes ciudades conserve su identidad, que e

el elemento que hace parte de su cultura de pertenencia. No puede olvidarse la situa:
cién que se presenta con el citidadano indigena que emigra de su territorio ancestra

para interrclacionarse en las grandes ciudades presentdndose una situacién d

interculturalidad que no implica la pérdida de su identidad ni de sus prerrogativas sino:
que por ¢l contrario va a existir una conjugacién de sus derechos ancestrales que le ha:

otorgado 1a ley y ademds los derechos y deberes que tiene todo ciudadano” (cursiva
nucstras).
3) Intervencion del procurador general de la nacidn

Este actor suscribe una tesis con la cual comulgamos integralmente, pues dic

que “la circunstancia de residir o no en su territorio no es definitoria del cardcter de
una persona como indigena, o de la pérdida de su identidad como tal”, por tal motivo

no tliene racionalidad ni justificacién alguna el trato discriminatorio entronizado por |
norma con fundamento exclusivo en este faclor: “La norma demandada entroniza una
diferencia emre indigenas injustificable, y por tanto una odiosa discriminacién, lo que
convierte a dicha norma en violatoria del artfculo 13 de la Constitucién Polilica. Si una
ley establece tratos diferentes entre miembros de las comunidades indigenas, sin que
existan situaciones distintas que justifiquen fa diversidad de esos tratos, se puede afir-
mar por parte de este despacho que dicha norma viola el articulo 13 constitucional™.

Posteriormente, con fundamento en el Convenio niimero 169 de la OIT, incorpd—

rado a nuestra legislacion™, concluye que nuestro ordenamiento juridico tienc en la:

utilizacion del concepto de la propia identidad, un “criterio de pertenencia al grupo

étnico, asf como la aulonomia del indigena para definir esa pertenencia e identidad de

acuerdo con sus propios criterios de autorreconocimiento”, Finalmente argumenta que
dicha ley no tuvo en cuenta lo que si fuc relevante para el convenio citado, “o sca, una
circunstancia de vital importancia para los grupos étnicos, como es su ohligatorio
desplazamiento por razones de subsistencia», :

b) Argumentos de la Corte Constitucional. La Corte comienza su disertacién con:

¢l siguiente interrogante: “;la doble exigencia espacial —vivir en el territorio— y de

* Elart. 1% num. 2, del Convenio, reza asi: “la conciencia de su identidad indigena tribal deberd

considerasse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del

presente Convenio”.
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identidad —conservar la integridad cultural, social y econémica-—, para efectos de
eximir del servicio militar a los indigenas, viola la cuitura ¢ identidad étnica que la
Constitucién protege?”,

Para dar respuesta al mismo, procede a analizar qué cs lo que fundamenta la
exencidn al servicio militar obligatorio para aquellos indigenas que residan en su terri-

_torio y conserven su integridad cultural, social y econdmica. Y dice que el fegislador al

diferenciar a los indigenas de los demds ciudadanos respecto de la prestacidn del servi-

“cio militar, procedié razonablemente porque actud en funcidn de un fin constitucional-

nente fegitimo, como es “la defensa de las minorfas”, cuya debilidad manifiesta justi-

“fica una especial proteccion del Estado, tal como lo prescribe el articulo 13 de la Carta

Politica.
Y se agrega que el servicio militar obligatorio, al sustraer durante un afio a un in-
digena de su comunidad para que cumpla con sus deberes militares, “puede constituir

“una amenaza a la preservacion de la existencia y la identidad de estos grupos himanos
‘gque la Constitucion ordena proteger de manera privilegiada, por cuanto la ausencia
- fisica de quien presta el servicio puede desestabilizar Ia vida comunitaria™.

Pero dicha proteccion, segin el fallo, no es para el indigena individualmente
-onsiderado, sino para el “indigena en un contexto territorial y de identidad determina-

“do”, con lo cual termina protegiéndose a la comunidad étnica: “El mensaje final de 1a
‘norma es un estimulo para que el indigena continte perpetuando su especie y su cultu-
‘ra. Esto explica la doble exigencia establecida por ia ley para eximir def servicio mi-
* litar puesto que la finalidad de la misma es la de proteger al grupo indigena como tal,
.y por ende proteger a los indigenas que vivan con los indigenas y como los indigenas”.

Y agrega que para los que Lienen residencia por fuera de la comunidad o viven de

“manera “‘aculturizada™, esta norma no puede entenderse como una “sancién”, “pues el
“servicio militar ‘no es un mal’ sino un servicio a la patria en virtud de los deberes
constitucionales de las personas™.

Incluso, se vincula un argumento que cree resolver satisfactoriamente la parado-

‘ja: la norma discriminaloria resulta racional por cuanto implica un estfmulo para que el

indigena conserve la permanencia en su territorio ancestral y refuerce la identidad con
su pucblo, lo cual finalmente comporta una “proleccién de [a etnia”.
Finalmente, la Corte encara ¢l problema de las comunidades indigenas que son

nomadas o se desplazan por razones de subsistencia, y aduce que en eslos supuestos una

interpretacién razonable de las normas conduce a las siguientes consideraciones: Para
las organizacioncs (ribales ndmadas “la norma debe entenderse en el sentido que el
territorio de las comunidades indigenas antecitadas cubre la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos ndmadas histéricamente ocupan o utilizan”. En este caso el
indigena que hace dejacion de este “espacio histérico” se cstaria privando de la exen-
cién del servicio.

Y en lo que se relaciona con el desplazamicnto por razones de subsistencia, como
la comunidad tiene un territorio delimitado pero también tiene que desplazarse de ma-
nera volcetiva con fines de caza, pesca y recoleccién de frutos, ia Corte interpreta esta
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situactén de la siguiente manera; “en estos casos debe entenderse que esos cspacios de
subsistencia son también ‘lerritorios’ de la comunidad indigena, para los solos efectos,
¥ solamente para estos, del articulo 27 de la ley 48 de 1993 (cursivas nuestras).

En conclusion, la Corle afirma que el “concepto de residencia en el territorio
establecido™ como requisilo para que opere la exencidn del articulo 27 “debe ser inter-
pretado de manera amplia y no restrictiva™. Y remile a la definicién de “ticrras” contes
nida en el articulo 13 del Convenio nimero 169 de fa OIT, ratificado por Colombia poi
la ley 21 de 1991, “pucsto que esle, por ser un tratado de derechos humanos sirve
como criferio interpretativo de los derechos y deberes establecidos por la Carta (Const)
Pol., arl. 93)".

¢) Andlisis de los diversos argumentos.

1) Toda la razdn le asiste al demandanie citado en primer lugar cuande afirma
que el Estado colombiano, al igual’ que muchos otros en el mundo, ha sido cémplice de
los poderes nacionales e internacionales que han tenido como vocacion usurpar las
tierras de los-pueblos indigenas, y que en tal co-melido han utilizado todos sus apara-
tos, entre ellos el militar y el judicial, para aniquilar sus culturas, sus organizaciones
sociales y economfas propias. De allf que insistamos en que no cs legitimo establecer
diferencias de trato entre comunidades indigenas, segin estas iengan ¢ no (erritorio, y
entre sus miembros, segln estos permanezcan o no en el mismo.

2) Lo que hemos destacado del lexto transcrito de la intervencion del Ministerio
del Interior, constituye un argumento poderoso para haber solicitado la inexequibilidad
de la norma, por cuanto el mismo permite afirmar un trato discriminatorio sin justifi-.
cacidn alguna, dada la identidad de los supuestos y de las razones que dieron origen a
la norma cuestionada. No obstante lo anterior, el Ministerio del Interior solicita que la

"misma sea declarada constitucional. B

3) La Corte en este {allo concluye que los espacios de subsistencia son parte del:
territorio indfgena, pucs asf lo preseribe el articulo 13 del Convenio nimero 169 de la
OIT (ley 21 de 1991), y este, por ser un tratado relativo a los derechos humanos, “sirve
como criterio inderpretativo de los derechos y deberes establecidos por la Carta”, tal
como lo manda el articulo 93 de 1a misma.

Lo ins6lito es que afirme gque dicho criterio interpretativo solo lo es en relacién
con {a norma akludida, y no con otras comeo lo son las que regulan el derecho colectivo
a la jurisdiccién indigena, asunto para el cual la definicién del territorio que hace el
Convenio nimero 169 de la OIT, también es vdlido por mandato del mismo articulo 93
de la Carta Politica,

4) En esta sentencia la Corte entra en contradiccién con la posicion asumida en’
otras providencias, una de las cuales es la sentencia T-254 de 1994, En ella se acoge la
definicién de comunidad o parcialidad indigena contenida en el articulo 1° numeral
del Convenio 169 de la OIT, “sobre pueblos indigenas y tribales en paises independier

# Dispone tal norma que el concepto de terrilorio “cubre la totalidad del hibitat de las regiones qllu
los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna ofra mancea”
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tes”, aprobado por la ley 2t de 1991, y con fundamento en el mismo concluye lo si-
guiente: “Se nace indigena y se pertenece a una cultura, que se conserva o estd en pro-
ceso de recuperacion. La pertenencia a una comunidad indigena no surge de un acto
espontaneo de la voluntad de dos o mds personas. La conciencia de una identidad
indigena o tribal es un criterio undamental para la determinacién de cuindo se cstd
ante una comunidad indigena, de suerte que la mera intencién de asociarse no genera
este tipo de colectividad”.

Indudablemente en esta tesis hay mayor solidez jurfdica, pues hace uso de crite-
rios que realmente se corresponden con la condicién de indigena, esto es, el origen (“se
nace indigena”) y ia identidad cultural (“1a conciencia de una identidad indigena™).
Pero en nuestro sentir, a diferencia de lo que reputa la Corte en esla providencia, tal
condicién no desaparece para quicn ha nacido indigena, Hene conciencia de dicha
identidad y abandona el territorio de su comunidad, asi sea de manera provisional, por
compromisos laborales, politicos, educativos, recreativos, etc.

C) Las linires mareriales de la jurisdiccion penal indigena

El articulo 246 de la Carta Polflica prescribe que las autoridades de los pueblos
indfgenas podran ejercer funciones jurisdiccionales, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, “siempre que no sean contrarios a la Constitucion y a las
leyes de la Repiiblica”. A su vez, el articulo 93 del mismo estatuto, incorpora al orde-
namiento interno, con méaxima jerarquia normativa, los derechos humanos contenidos
en lratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso. Y uno de dichos
convenios es el ntimero 169 de la OIT, que prescribe en su articulo 8° que los pueblos
tienen derecho a conservar sus costumbres, su derecho consuetudinario e instituciones
propias, “siempre que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos”,

Respecto de este universo normativo, que pretende regular identidades culturales
y sociales cuya existencia es muy anterior a nuestfo Estado, surgen innumerables
interrogantes: ;Cudles son sus fuentes de legitimacion?, jcudles son los derechos fun-
damentales y las garantias de los mismos, que son inderogables e indisponibles para
todo pucblo?, ;el contenido de tales derechos y garantias es uniforme en todas las
sociedades o, por el contrario, varia conforime a las especificidades de cada cultura?,
¢qué criterios han de guiar ef juicio de ponderacidn, para resolver con justicia el con-
flicto recurrente entre los derechos fundamentales conexos a la autonomia cultural y
los derechos humanos positivizados en la Carta Politica y en ¢l derecho internacional
de los derechos humanos?

Estos inferroganics, tienen directa correlacién con los debates actuales relativos
al poder, al control social, al derechoe y a los derechos humanos. Y en el cstado actual
de desarrollo de la ciencia politica, ta criminologia, la filosoffa del derecho y de la
ética, no se cuenta con respuestas definitivas para los problemas que aqui se plantean.
Dada catonces la compicjidad de estas materias, en este trabajo, apenas alcanzamos a
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eshozar algunas respuestas, esperando profundizar en ellas en otra oportunidad més
propicia. Lo anterior no ¢s Obice para que expresemos que fa perspectiva tedrica a la
cual le apostamos, es aquelta que erige a los derechos fundamentales de la persona
humana, en diques y Iimites infranqueables de los poderes, sean piiblicos o privados. Y
que ademds comprende gue los derechos humanos con jerarquia para tener vigencia en
todos los pueblos, es el resultado de un didlogo intercultural, con la participacion de
todos los protagonistas, en condiciones de horizontalidad e igealdad, y en el que se res-
peten las diversas opciones valorativas. Probablemente en estas condiciones se puedd
llegar a un consenso respecto de contenidos normativos de los cuales pueda decirse que’
estdn revestidos de legitimidad politica y ética. Una tarea de esta naturaleza todavia

estéd por cumplirse, porque al contrario de lo gque muchos piensan, las condiciones antes:
indicadas no estuvieron presentes cuando se expidio nuestra Carta Polftica, como tam-

poce, en el origen del derecho internacional de los derechos humanos. .

Este breve inventario de problemas relativos a los limites de la jurisdiccién penal
indigena, permite dimensionar las dificultades tedricas y politicas que han acompafia-
do a la Corte Constitucional en todos los fallos en que se ha ocupado del asunto. Y es
una introduccidén que reputamos pertinente antes de entrar a cumplir con los objelivos
concretos del trabajo, que son: i) describir el marco tedrico desde ¢l cual esta corpora-
cion ha solucionado los casos sometidos a su estudio; ii) relacionar los fundamento

politicos y juridicos de las tesis que sc han aducido; iii} analizar los casos concrelos en’

donde sc han resuelto los confliclos mds relevantes de dicha jurisdiccion.

Sintesis del marco redrico desde el cual se han fallado los diversos casos
por la Corte Constitucional

Dado que en plurales ocasiones la Corte Constitucional ha abordado el problema
de los lfmiles materiales de la jurisdiccidn indigena, consideramos importante refacio=

nar los principales argumentos contenidos en sus fallos, los cuales se tratan de sistema-

tizar para una mejor comprension de los presupucstos politicos, jurfdicos y filoséficos

que han inspirado a esta corporacion:

1°. Sc reconoce que una parte fundamental de las discusiones élicas, politicas y
juridicas de la actualidad lo constituye el conflicto que puede presentarse entre 1a obli-.
gacién para el Estado de respetar el derecho a la pluralidad cultural y étnica, con la
obligacion de tutcla de la “enidad politica” y de la defensa de un “minimo élico” re-

presentado por los dercchos fundamentales 3,

2% Se afirma que nuestra Carta Constituctonal, “no adopta ni una posicion uni-,

versalista extrema ni un relativismo cultural incondicional”. Por una parte, la Carta.

tiene como “regla general” el respeto a la diversidad étnica y cultural (arl. 7°), pero ella,

M Véase sent. C-139 de 1996, magistrade ponente: Doctor Carlos Gaviria Diaz. Igualmente en la:
seal. T-405 de 1993, magistrado ponente Doctor Hermando Hesrera Vergara, se afirma que cuando estdn’
en juego las operaciones de seguridad del Estade en proyectos de desarrollo econdmico que chocan con’

los intereses indigenas, la pluralidad cultural, que se reputa un “interés particular”, debe ceder anie los
intereses del Estado, que encarna el “interés general”™. )
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- misma establece los limites de esla cuando su gjercicio implica el desconocimiento de
- preceplos constitucionales o legales (arfs. 246 y 330)™.

Pero como la diversidad étnica y culwral tiene el cardcter de principio constitu-

: cional, para que una limitacidn a dicha diversidad esté justificada constilucionalmente,
- es necesario que se cumplan dos condiciones™:

En primer lugar, que la medida sea necesaria para salvaguardar un interés de ma-

yor jerarquia, o lo que es [o mismo “que se funde en un principio constitucional de un
¢ valor superior al de la diversidad étnica y cuitural”,

En segundo lugar, que del catilogo de restricciones posibles se elija a aquella que

: s5ca menos gravosa para la autonomia de las comunidades indfgenas. Y para delerminar

la gravedad de dichas limitaciones, el operador juridico debera tener en cuenta “las

| caraclerfsticas especificas de la comunidad de que se trata”, dado que no todas ticnen
una valoracién uniforme sobre el asunto.

Y ello se proclama asi por cuanto “de lo contrario, se restaria toda cficacta al plu-

: ralismo que inspira el texto de la Carta” % Para una mejor comprension de este discar-

s0, transcribimos lo dicho por la Corte Constitucional en otra oportunidad: “El cardc-
ter normativo de la Constitucién impone la necesidad de sopesar la importancia relati-
va de los valores protegidos por la norma constitucional —diversidad, pluralismo—y
aquellos tutclados por las normas legales imperativas, Hay un dmbito intangible del
pluralismo y de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas que no pucde
ser objeto de disposicion por parte de [a ley, pues pondrfa en peligro su preservacion y
se socavaria su riqueza, la que justamente reside en ¢l mantenimicento de la diferencia
cultural”.

3% Se afinma que puede existir perfectamente una tensién entre el reconocimien-
to constitucional de la diversidad éinica y cullural v la consagracion de los derechos
fundamentales. Ello por cuanto [ilosdficamente tienen raices muy diversas, lo cual
hace perfectamente posibie que entren en contradiceion: “Mientras que estos filosdofi-
camente se fundamentan en normas transculturales, pretendidamente universales, que
permitirfan afianzar una base firme para la convivencia y la paz entre las naciones, el
respeto de la diversidad supone la aceptacion de cosmovisiones y de estdndares valorativos
diversos y hasta contrarios a los valores de una élica universal™,

4*. Consecuente con lo anterior, se proctama [a necesidad de defender unos “mi-
nimos universales éticos” que permitan “rascender la especificidad de las diferentes
culluras ¥ construir un marco de entendimicnto y didlogo entre las civilizaciones”.

" Véase sents. T-254 de [994, magistrado ponente: Doctor Edvardo Cifueates Mujfioz; C-139 de
1996, magistrado ponente; Deoctor Carfes Gaviria Diaz; T-349 de 1996, magisurado ponente; doctor Carlos
Gaviria IMaz; SU-510 de 1998, magistrado ponente: Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz.

5 yéase sent. C-139 de 1996 y T-349 de $996, cuyo magistrado ponente fue ¢l Doctor Carlos
Gaviria Diaz.

¥ Yéase sent. C-139 de 19906,

57 Sent, T-254 de 1994, magistrade ponente: Doctor Eduarde Cifuentes Muiioz.
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Esos “minimos éticos”, los cree encontrar 1a Corte Constitucional en las Cartas Inter-

nacionales de Derechos Humanos, las cuales han surgido como respuesta a estas nece-
sidades y que, segiin Nogeerro Bogsto, constituyen “la mids grande prueba historica

que jamds se haya dado del consensus omnium gentium sobre un determinado sistema -

de valores™,

5. No existe unanimidad en las sentencias de tutela sobre los derechos funda-
mentales que constituyen Ifmite a la jurisdiceion especial indfgena. En la sentencia T
254 de 1994 se dice que tal limite estd constituido por la integridad de derechos [unda-

mentales que estdn consagrados en ¢l Derecho Internacional de los Derechos Humanos, -

pues estos configuran un “cédigo universal de convivencia y didlogo entre las culturas
y naciones, presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de
todos los pueblos”.

En cambio, en la sentencia T-349 de 1996, luego de un estudio de la misma nor-_'

matividad, se concluye que el niicleo de derechos intangibles que limitan a la jurisdic-
cién indfgena estd integrado por ¢} derecho a la vida, ta prohibicién de la esclavitud y
la prohibicién de la tortura, pues “Gnicamente respecto de cllos puede predicarse la
existencia de un verdadero consenso intercultural”, A ellos se suman, por expresa exi-

gencia del articulo 246 de la Carta Politica, la legalidad del procedimiento, de los.

delitos y de las penas.

Fundamentos politicos de la posicion de la Corte Constitucional

La ciencia y la teorfa politica han tenido como pregunta central cuales son los:

presupuestos, los requisitos necesarios para construir la legitimidad del Estado y del
derecho, cuando estos pretenden hacer uso del control social por medio del sistema de
Jjusticia penal.

En procura de dar una respuesta, las doctrinas politicas se dividen en'dos orien*
taciones diametralmente opuestas; las primeras fundamentan los sistemas politicos so-
bre sf mismos, justificando el derecho y el Estado como bienes o valores intrinsccos
(Estado-fin); las segundas son las que los fundan sobre valores sociales, encontrando
justificadas las instituciones politicas y juridicas “solo como males necesarios para la
satisfaccién de intercses vitales de los ciudadanos” (Estado medio)™. :

A cada uno de los paradigmas de la teorfa del Estado, le corresponden sendas

teorfas que tratan de dar respucsta a la legitimidad del control social del sistema puni-
tivo. De alli que frente a los interrogantes sobre ¢f porgué, el cudndo y el cémo casti-
gan, prohibiv y juzgar, el pensamicnto penalista s halla dividido siempre entre dos
orientaciones opuestas:

 Ihidem.

* Véasc a Norserto Boseio, £ fitwre de la democracia, Barcelona, Plaza y Janés, 1985, Del mismo.

awtor, Liberalismo v democracia, Santa Fe de Bogotd, Breviarios del Fondo de Cultura Econémica, nim.
476, 1993, AnronNic ManUeL PeRa Preike, La garanifa en el Estado constitucional de derecho, op. cit., cap.
I, 1997, pdgs. 41 y ss.
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Por un lado, quienes autojustifican el derecho penal por considerarlo un valor en
sf, 0 como inmediata actuacién de valores ontoldgicos y metajuridicos™. La otra ofien-
tacién se refiere a los que buscan criterios valorativos externos al sistema mismo y lo
conciben “como instrumento oneroso de tutela de concretos y vitales intereses de los
ciudadanos”.

La categoria politica de] Estado constitucional de derecho tiene como fuente le-
gitimadora la concepcion del Estado como medio, como instrumento, de alll que en-
cuentre su legitimacidn cuando sirve al objetivo de garantizar los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos, conforme a lo cual deviene polfticamente ilegitimo, “si nos los
garantiza o, mis ain, si éf mismo los viola™'. Los derechos fundamentales se conciben
aqui como “fundamentales” o “fundantes” de 1a razén de ser de esa criatura artificial,
fabricada por los hombres, que es el Estado®,

Lo anterior encuentra correspondencia con la tesis de que los “derechos funda-
mentales”, por su cardcter universal, constityen un limite indisponible, inexpropiable
¢ inderogable para todos los poderes, scan estos pablicos o privados, y por tal motivo
estan sustrafdos a las decisiones de la politica y del mercado. Por ser FrrraloLl, quien
con claridad y rigor tedrico ha expuesto las bases tedricas del garantismo, considera-
mos necesario citarlo: *... fos derechos fundamentales, a diferencia de los demds dere-
chos, vienen a configurarse como otros tanlos vinculos sustanciales normativamente
impuestos —en garantia de intereses y necesidades de fodos estipulados como vitales,
por cso «fundamentales» (la vida, la libertad, la subsistencia)— tanto a las decisiones
de la mayoria como al libre mercado, Fa forma universal, inalienable, indisponible y
constitucional de estos derechos se revela, en otras palabras, como la técnica —o ga-
rantfa— prevista para la tutela de todo aquello que en el pacto constitucional sc ha
considerado «fundamental». Es decir, de esas necesidades sustanciales cuya satisfac-
cidn es condicién de la convivencia civil y a la vez causa o razon social de ese artificio
gue es el Estado” ™.

® Sobre esta materia, dice Ferrasou, que en la modernidad, gracias a la seculasizacion de las
instituciones politicas y juridicas, ¢l conjunto de doctrinas que configuran este paradigma fundamentan
desde arriba su legitimacién polftica. Bn estas ideologfas el principio de legalidad tiene una doble dimen-
siti: es, a la vez un principio juridico interno y un principio axioldgico externo, lo cual conficre a las leyes
valor —y no selo validez o vigencia—, exclusivamente con fundamento en el valer asociado
aprioristicamente a su forma o, peor min, a su fuente (soberano, asamblea, duce, partido, pueblo o simi-
lares) (Derecho y razdn, op. cit., pig. 881}

M Lute Ferrasov:, Derecho y razen, op. cit, 1995, pags. 880 y 881.

2 Ibiden:, pdgs. 882 y 883.

& Luiel Ferratons, Derechos y garaniias. La ley del nuis débil, op. cir., 1999, pag. 51. En otra parte,
este mismo awtor expresa: “La primera regla de todo pacto constitucional sobre la convivencia civil no es,
en efecto, qué se debe decidir sobre todo por mayoria, sino qué no se puede decidir (o no decidir) sobre
tode, ni siguiera por la mayorfa. Ninguna mayoria puede decidir la supresién (o no decidir la proteccion)
de una minotia o de un sofo ciudadano. En este aspecto el Estado de derecho, entendido como sistema de
limites sustanciales impuestos legalmeate a los poderes piblicos en garantin de los derechos fundamenta-
les, se contrapone al Estado absoluto, sea autocritico o democrdtico. Incluso la democracia politica mds
perfecta, representativa o directa, serfa un régimen absoluto y totalitardo si el poder del pueblo fuese en ella
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Es esta la concepcién. presente en la actual Constitucién Politica colombiana, fa’
cual, al postular el Estado social y democrético de derecho, reconoce que este es un:
simple medio, cuyo: fin dltimo es. el servicio de los derechos fundamentales del. ser
humano®, - :

Este marco filoséfico y politico es el que la Corte Constitucional asume como vi
gente y vlido para la jurisdiccion indigena, tanto cuando dicha potestad la ejercen la
auloridades indigenas o la comunidad en asambleas generales.

Andlisis de los casos concretos solucionados por la Corte Constitucional,

i. El bien _]!.Illd]CO como lfmite consﬂtucmnal al ejercicio del “ius pumend:” '

~ En la sentencia C-139 de 1996, se encara ¢l problema que se suscita con el articu--
loSdela ley 89 de 1890%, el cual reconoce [a facultad para las comunidades indigenas
de cummaluar las meras “fa]tas morales™,

a) A:g:mrenfm de la sentencia., La Corte de'&;dc un comienzo adv1exle que tal-
norma comporta transgresion al prmmplo del bien juridico y al principio de legalidad
pero declara legitima tal disposicidn porque considera que el esquema juridico de sepa
racién tajante entre la moral y el derecho, predominante en la sociedad colombiana, no.
tiene igual vigencia entre los destinatarios de dicha norma, esto es, los integrantes de:
los pucblos indigenas. Conforme.con ello opta por respetar {a particular cosmovisién
de sus conflictos y controles sociales: “La posibilidad de sefialar sanciones por falta
contra:la moral, entendida csta como el conjunto de usos y costumbres de a comuni:
dad, no contraria las disposiciones de la Constitucidn Politica. Por el contrario, es un
desarrolio del campo de autonomia amplio olorgado a las comunidades por los articulos
77y 246 de la Carta con el {in de preservar los usos y costumbres de estas. Los desbordas:
mientos de ese campo.de autonomia y la afectacién de derechos y principios constitucio-
nales prevalentes, como se afirmé anterionmente, deben ser solucionados a través de lag
directrices generales establecidas por el legislador (Const. Pol., art, 246) yde lag decisiones
judiciales que resuelvan los conflictos suscitados en cada caso concreto”. :

- b) Andlisis de la sentencia.

_ 1) El principio del bien jurfdico es denominador comin a toda la cultura penal
ilustrada. El axioma que lo expresa es que no se pueden crear delitos ni irrogar penas
que no tengan su fundamento en la existencia de un bien juridico. Y con fundamento
en €l se le impone’a la ciencia y a la practica juridica la carga de demostrar cudl es la
relacién social concreta objeto de proteccion, y si lamisma estd necesitada, ¢s merecedora

ilimitado. Sus reglas son sin duda las mejores para determinar quién puede decidis y cémo debe decidir,
pero no bastan para legitimar cualquier decisidn o no decision..” (Luici FerraioLt, Derecho y razon, op. cit.
parg. 37.4, pdgs. 864 y ss.; parg. 59, 1995, pdgs. 880 y ss.).

* Véasc Preambulo y art. 1° de la Const. Pol.

. Dicho articulo reza asi: “Arrfcule 5% Las faltas que cometieren fos indfgenas contra la moral, serdn
castigadas por el gobernador del cabildo respectivo con penas cosreccionales que no excedan de uno o dos
dias de arresto™.
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y susceptible de la tutela por medio del control social formalizado como lo es €l dere-
cho penai®. : : :

Su amplia estima se halla en que garantiza Ja tutcla mds ampHha de la libertad y el
respeto a la pluralidad de las diversas opciones de vida, porque obliga a circunscribir lo
que es objeto de tutela penal a las relaciones sociales fundamentales, esto es, las condi-
ciones bésicas de existencia de la vida en sociedad. Por ello, duranie su vigencia, nunca
podrdn tener legitimidad la criminalizacién de conductas humanas que comportan el
ejercicio de las libertades fundamentales (expresion, asociacién, pensamiento, libre
desarrollo de la personalidad, etc.), las finalidades puramente ideolégicas, las meras
inmoralidades, e incluso, tampoco la podrian tener tipos penales que pretendan cntro-
nizar la desigualdad entre los seres humanos .

Luego de esta breve aproximacidn al conceplo y a ta razén del principio dent:o
de nuestra cultura, procedemos a valorar 1a decisidn. De ella tenemos para expresar
que la compartimos, porque resulta indudabie que el articulo 5° de Ia ley 89.dc 1990
vulnera el principio del bien jurfdico, al permitir que dentro del sistema penal indigena
se establezcan como ilicitos penales las “faltas morales”. Pero como lo expresa el fatlo
analizado, los limites construidos por la democracia liberal son propios de nuestra
cosmovisién y no pueden ser impuestos coactivamente a formas culturales cuya es-
tructuracién social es diferente. De alli que debamos dejar que la interaccidn cultural
les permita a los puehlos indigenas determinar si esta garantia es 0 no necesario incor-
porarta a sus formas de control, sobre todo en la que tiene contenido punitivo.

Compartimos también del fallo analizado el aserto de que la normatividad inter-
nacional no permite concluir que el “bien juridico” sca una garantia cuya observancia
sea obligada en Ia jurisdiccion indigena, porque no hace parte de los "mmfnimos éticos”
que debe respetar loda organizacién social.

Finalmente, €l juicio de ponderacién debe privilegiar, cn este caso, la particular
cosmovisién que tienen las etnias minoritarias de sus contlictos y controles sociales, de
alli que compartamos la declaratoria de exequibilidad de la norma en cuestién®.

2} En relacién con nuestro dmbito cullural es preciso afirmar que el bien juridico
poco ha servido para la construccion de diques y limites del fus puniendi, pues el

6 Véase a FernANDO VELASQUEZ V., Derecho penal, Parte general, op. cit., 1997, pags. 280 a 282;
ARMANDO Lus CaLLe CALDERON y JUAN ORERTO Sotomavor Acosta, “El delito de interés ilicito en la celebracién
de contratos. Bien juridico y estructura tipica a partir de la constitucién de 19917, en Estudios de Derechro,
nim. 128, Medellin, Universidad de Antioquia, 1997, pig. 354; Juan Bustos Ramirez y HErNAN HORMAZABAL
MaLaREE, Lecciones de derecho penal, vol. I, Madrid, Bdit. Trotta, 1997, pdgs. 69 y 78;

7 HerNAN HORMAZABAL MALAREE, Bien jurfdico y Estado social y demovrdiico de derecho (el objeto
protegido pov lu norma penal), Barcelona, PPU, 991, pdgs. 151 y ss.; Craus Roxv, Derecho penal, Parte
General, Madrid, Edit. Civitas, 1997, pdgs. 56 y 57; Juax FERNANDEZ CARRASQUILLA, Principios ¥ normas
rectoras del derecho penal (Introduccion a la teoria del delito en el Estado social y democrdtico de
derecho), Santa Fe de Bogotd, Edit. Leyer, 1998, pigs. 34 y 55.

* Sobre la necesidad de interpretar el contenido de los principios en ¢l contexto cultural del que
forman parte, y sobre 1a pertinencia del juicio de ponderacion como dnica forma para resolver los
conflictos que se presentan entre ellos, véase a GusTavo ZAGREBELSK), Ef derecho diteril, Madrid, BEdit, Trotta,
1995, pdg. 125,
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mento carente de respaldo empirico y es inmoral, razones més que sulicientes para des-
cartarlo como criterio de tegitimacion de cualquier pena.

Lo primero, porque concibe la ley penal y la irrogacidn de la pcna como un men-
saje disuasivo dirigido a crear una contramotivacion a los potenciales transgresores, y
esta es una hipdlesis empirica respecto de la cual existe la certidumbre de que no esta
verificada ni es verificable™. Y como modelo utilitario de justilicacién de la pena, s
necesario para declarar su validez, que sc demuestre que la misma efectivamente cs un
medio que cumple con los fines u objetivos que se pregonan de ella”™

Ademis, como lo destaca Perrajows, la idea de 1a funcidn preventiva por medio
de la ejecucion de la pena ejemplar, queda expuesta, como ninguna otra leoria utilila-
rista, a la objecidn kantiana segln la cual ninguna persona puede ser utilizada como un
medio para fines que le son ajenos, por sociales y loables que sean. Es, por lo tanto,
una justificacién inmoral. [gualmente, una concepeidén semejante sobre el fin de la
pena, legitima intervenciones punitivas guiadas por la maxima scveridad y, sobre tqdo,
desprovistas de cualquier certeza o garantia. Una préactica penal informada por la fun-
cion disuasoria de la pena efemplar puede desembocar en castigos discrecionales y
desiguales, dependientes de la “alarma social” o de conveniencias politicas, lo que com-
porta erigir al condenado en “chivo expiatorio” y la reduccién de la razon juridica a la
razén politica o de Estado, que siempre ticne como resultado el “terrorismo penal™™.

En cuanto a la prevencidn general mediante la amenaza abstracta de pena conte-
nida en la ley penal, tampoco se sustrae a la objecion kantiana ya aludida; igualmente,
no asegura criterios de justicia ni limitaciones externas que frenen su tendencia al
derecho penal maximo o, lo que es lo mismo, al “terrorismo penal legislativo™: la ame-
naza penal serd mas eficaz cuanto mds elevadas y severas sean las penas con las cuales
s¢ amenaza; cada delito cometido evidencia que el culpable no ha tenido miedo de la
pena, lo que demuestra que para infundir temor es necesario incrementar su scveri-
dad™. ‘

3) Consideramos desalortunado ¢l argumento de que el actor fuc oportunista,
porque pretende que se le inaplique la pena cuando antes tuvo la oportunidad de haber
influido en la comunidad para eliminar tal pena y no lo hizo. Si la pena del cepo afren-
tara la dignidad humana, el cardcter fundamental de este derecho lo hace indisponible
para cualquier persona, por lo tanto ninguna actuacién precedente de la misma puede

cardcter normativo y artificial que ostenta el concepto, producto de procesos consensua
les precarios o de relaciones de dominacién, lo han hecho ampliamente susceptible d
manipulaciones y perversiones. Y este juicio critico es procedente vincularlo a nuestr
derccho penal positivo, en'donde son plurales los cjemplos®. :

2. Prohibicidn de penas y tratos crueles, inhumanos o (iegmdamm

En la sentencia T-349 de 1996 sc enfrenta este conflicto en relacién con la pen.
del cepo.

a) Argumentos de la sentencia. Sc (rata en el caso estudiado de un indigena
gquien se le imputa ¢l homicidio de un miembro de su comunidad, hecho para el cual la
normas ancestrales prevén la sancién del cepo. La Corte considera que tal pena o '
comporta trato cruel e inhumano, con los siguientes argumentos: -

En primer lugar, es una forma de pena corporal gue hace parte de su tradicién
que “la misma comunidad considera valiosa por su alto grado intimidatorio Y su corta:
duracién™. :

En segundo lugar, no obstante que Ia pena del cepo implica rigores fisicos, 1
misma sc aplica de manera que no se produce ningtin daiio en la integridad del conde
nado.

En tercer lugar, se reputa que es oportunista la alegacién de trato cruel ¢ inhuma
no por parte del demandante, lo cual se inficre del hecho de que fue dirigente de la
comunidad en fechas pretéritas y no aproveché esta oportunidad para influiren lac
munidad con ¢l fin de climinar esta sancién,

Con fund'lmento cn estas consideraciones concluye la Corte en la sentencia ana:’
lizada que “ni se (rala de un castigo desproporcionado € initil, ni se producen con ¢
daiios fisicos o mentales de alguna gravedad”.

b) Andlisis de la sentencia.

1) Una de las razones para declarar la exequibilidad de la pena del cepo es que
ella no comporta qucbranto serio a la integridad fisica ni psiquica del condenado. En'.
cllo la Corte puede tener razén; pero en nuestro sentir ef andlisis no se pudo haber
circunscrito a verificar si la pena era cruel, pues también era preciso determinar si tenia
la condicion de degradante. Por las investigaciones antro-polégicas que se conocen, no
parece ser que dicha pena csté revestida de este contenido dentro de las comunidades

indigenas, pero en caso de que lo fuera, consideramos que deviene inconstitucional. o ) e . .
™ Véase a ALESSANDRO BARATTA, “Viejas y nuevas estralegias de legitimacidn del sistema penal”, en

Poder ¥ controt, nim, 0, Barcelona, PPU, 1986, pig. 85; del mismo (1991): “Funciones instrumentales y
simbélicas del derecho penal: una discusion cn Ja perspectiva de la criminologia eritica”, en Pena y Estudo,
ndim. 1, Barcelona, PPU. _

" Véase a ArESSANDRO BaratTA, “Viejus y nuevas estrategias..”, op. cir., 1986, pigs. 80 y 82, W.
Hassemex, “Derecho penal simbdlico y proteccidn de bienes juridicos”™, en Pena y Estado, miin. 1, PPU,
Barcelona, 1991, pig. 31; Luig Frrratowt, Dereclio y razin, op. cit., parg. 20, 1995, pdgs. 258 a 264,

7 Lual FerratoLl, Derecho y razon, op. cit., 1995, pag, 276. ’

 thidem, parg. 22.3-4, pags. 277 a 279, Con toda razén sostiene este mismo autor que “aungue la
total inclicacia de las penas sea suficiente para deslegitimarlas, su eficacia no lo es para legitimarlas ni
lampoece para delimitar su medida™ (ibid. pig. 280).

2) Otro argumento al que acude la Corte cs la utilidad dc tal pena por su alto va-
lor intimidatorio (prevencién gencral intimidatoria). Para nosotros estc es un argu-

® Entre ellos, la regulacién del aborte consentido, la bigamia, la inasistencia alimentaria, las
contravenciones especiales, los tipos de sospecha. En estos casos, la relacidn social carece de merecimiento
de tutela penal, y ademds, el derccho penal ¢s inidéneo pasa brindarla. Por esta razon, cs vilido decir con
M. E. MavEr que “si el legislador se nicga a reconocer st incapacidad, expone el orden juridico a sufvir®:
derrotas, se prosenta como un general incompetente en misiones para las que no estin preparadas sus
tropas™ {cit. por Francisco Mukoz Conpr y Mukcenes Garcla ARAR, Derecho penal, Parte general, Valencia;
Tirant to Blanch, 1993, pdg. 76). Véase también, a Winrrizp Hasseser y Francisco Mukoz ConpE, Immdurx
cidn a la criminologia v al derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, pdg. 21.
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una censura a la arbitrariedad, y es esa la finalidad que persigue cl debido proceso, Na-
turalmente, dentro dei respeto a su cultura, dicha nocion hay que interpretarla con
amplitud, pues de exigir la vigencia de normas e instituciones rigurosamente equiva-
lentes a las nuestras, se seguiria una completa distorsion de lo que se propuso el cons-
tituyenie al erigir ¢l pluralismo en un principio bésico de la Carta”.

ser una limitante para aducir su inconstitucionalidad y para declararia en caso de que s
comprueben los presupuestos para ello.

4) Finalmente, resultaria en verdad paradéjico que la Corte Constitucional hubiera:
afirmado la ilegitimidad de la pena del cepo cuando, por otro lado, ha declarado |
exequibilidad de la pena de sesenla afios de prision, aduciendo que ni es pena irredimi-
ble, ni perpetua™. Y todo esto con el agravante de que conoce ia realidad de 1a ejecucidr
de esta pena, al punto de aseverar que es un “estado de cosas inconstitucional”, por com:
portar una monstruosa agresion a la dignidad de las personas privadas de su libertad: -

Esta misma consideracion aplica la Corte en este fallo cuando aborda el estudio
del derecho de defensa. En dicha comunidad la sentencia [a emitié una reunién general
(“de todos™), con participacién de la familia de la victima y el victimario, y como en la
misima no estuvo presente el procesado, la Corte considerd que su derecho a la defensa
fue vilidamente asumido por sus parientes’,

b} Andlisis de la senfencia. Queremos llamar la atencién no. tanto sabre el fallo,
cuyos fundamentos y conclusiones comparlimos, sino sobre el hecho de que lo proficra
una corporacion cuyos miembros en su totalidad pertenccen a una cultura, si bien
mayoritaria, muy diferente a Ta que tienen la generalidad de los pueblos indigenas. En
tales condiciones, resulta sumamente dificit garantizar el respeto a la autonomia cultu-
ral, cuando la valoracidn de la legitimidad de las instifuciones de la jurisdiccidn penal
indigena se hace a partir del parangén con los contenidos que una sola cultura le da a
los derechos y garantfas consagradas en la Carla Politica. Esta tesis es igualmente sus-
crita por SANCHEZ, quien afirma: “La Corte se encuentra en el incémodo papel de fallar
sobre sistemas y formas de ver el mundo que no comprende v, pese a sus esfuerzos, no
ha podido asumir una posicién neutral, tal vez porque no e¢s posible hacerlo. Nadie
puede desprenderse de su cultura, pucs cllo es equivalente a arrancarse la piel (...).
Adeinds, no es un juez blanco —ni unipersonal ni-colectivo— el llamado a definir las
reglas de las relaciones interculturales. Estas si se pretenden respetuosas de la diversi-
dad, deben ser elaboradas tras un proceso de didlogo. y concertacion entre los actores
involucrados. Un proceso asi toma tiempo, y no son los tribunales los espacios apropia-
dos para su desarrollo™”.

Por todas estas razones afirmamos que el problema que suscita la valoracién de
cudndo una institucién del derecho indigena comporta o no un quebranto a los“dere-
chos fundamentales”, cs una tarea que debe estar precedida de un didlogo multicultuyral,

3. La plena vigencia del debido proceso

El tema del debido proceso en la jurisdiccidn indigena, fue encarado cn la sen:
tencia T-349 de 1996.

a) Argumentos de la sentencia. Se comienza afirmando la vigencia en la jurisdic:
cién indigena del principio de legalidad del procedimiento, de los delitos y de las
penas, por considerarse con razones muy validas que tal exigencia se infiere del tenos
del arliculo 246 de la Carta Politica, ya que cste “taxativamente se refiere a que el
juzgamiento deberd hacerse conforme a las “normas y procedimientos” de fa comuni:
dad indfgena, lo que presupone la existencia de [as mismas con anterioridad al juzgamiento:
de las conductas™. '

Pero Jo mds importante cs la aseveracion de que el principio del “debido proce-

0", debe interpretarse de conformidad con los valores que informan la concrela comu-
nidad indigena de que se trate, porque de no procederse asi, lerminarfamos vulnerando
¢l derecho a la autonomfia cultural: “... la exigencia en cste caso no puede ir mds alla de
To que es necesario para asegurar la previsibilidad de las actuaciones de las autoridades;
de otra manera, el requisito llevaria a un completo desconocimiento de ias formas:;
propias de produccidn de normas y de los 1‘iwa!cs autéctonos de juzgamiento, que €5’
precisamente lo que pretende preservarse...

Y posteriormente se agrega: “Aunque palu,erfa extraia a ia mentalidad de los
embera-chami una nocién como la de “debido proceso”, es pertinente aludiraellacn e
caso sub lite, pues consla en el estudio antropoldgico, que obra en el proceso, quc la ;
comunidad repudia y castiga los abuses de quienes ejercen la autoridad, lo que implica -

* Bt arguimento es el siguiente: “Otro tanto puede decirse del derecho de defensa, que no existe para
ellos tal como nosotros lo entendemnos, pues no son valores individuaies los que dentro de su cosmovisicn
e protegen prioritariamente. En cambio, es esencial para elfos el mantenimiento de la paz, bien que se
qucbranta con un hecho como el homicidio, que puede implicar un conflicto entre familias, el cual solo
puede prevenirse mediante un acucrdo entre los patrilinajes acerca de la intensidad y duracion de la pena,
condicidn que se presenta como necesaria para la legitimidad de la misma. Fue la necesidad de esc acuerdo,
justamente, la que determing que se realizara el segundo fuzgamiento por parte de toda la comunidad, pues
en el juicio realizado en el Cabildo sc habia emitido ese requisito esencial, Hay que asumir, entonees, que
los intereses del sindicado estdn representados por sus parientes y, de cse modo, su intervencién constituye
un suceddneo del derecho de defensa, que en la filosoffa politica liberal (que informa nuestra Carta) se
endercza a la promocién de valores estrictamente individuales™.

™ Véase sent, C-565 de 1993, Por la perversidad analitica del argumento aducido, merece cilarse
“Lo perpetuo ¢s o intemporal y si la ley sefiala un nimero determinado de afios para una pena, mal podri
hablarse de que sea perpetua”. _

™ En el mismo sentido la sent. T-254 de 1994, en la cual se afirma que el derecho fundamental al -
debide proceso constituye un Hmite juridico-material de la jurisdiccion especial que ejercen las autoridades
de los pucblos indigenas (C. P, art. 246). El debido proceso se encuentra consagrado en el att. 29 de™
nuestra Carta, y la Corte considera que st contenido ao pucde ser otro que 1a plena vigencia y el respeto
de las garantias y derechos que permiten afirmar que es “debido”, esto es, legitimo: los principios de
legalidad, de¢ imparcialidad, de juez competente, de publicidad, de presuncidn de inocencia y de propor
cioralidad de la conducta tfpica y de ln sancion, asi como los derechos de defensa v contradiceion. EL
desconocimiento de cualquiern de estas garantias constitucionales para el juzgamierte y ia sancidn,
constituye una vulneracién del derecho fundamental al debide proceso.

7 Véase a BEaTriz EUGENIA SANCHEZ, “La jurisprudencia indigena ante la Corte Consmuuondl” op. cif.,
1998, pags. 352 y 353,
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el cual debe realizarse en condiciones de mutuo respeto y horizontalidad entre todas Jas.

culturas. Con este presupuesto, muy probablemente se den las bases para aproximarse
al ideal, esto ¢s, que el control constitucional sea la competencia de tribunales dé
origen pluricultural,

Y para que nos percatemos de la complejidad de los problemas que deberfa re-
solver un tribunal con estas caracleristicas, basta con sefialar que ni siquiera entre

quienes hoy hacen parte de la cultura mayoritaria, hay consenso sobre la naturaleza,

jerarquia y contenido de derechos fundamentales, lo cual ha facilitado en muchas oca-
siones que el sentido pristino garantista que han tenido dentro de nuestra cultura ilus-
trada, se haya degradado al punto que se termine aniquilamiento su valor como lfmites
al ejercicio del ius puniendi. Nuestra historia legislativa y de’ control constitucional,
infortunadamente es prolifica en situaciones de este tenor™.

4. Principio de la responsabilidad individual, de la individualidad
y proporcionalidad de la sancidn punitiva

En la sentencia T-254 de 1994 se estudié el caso de una comunidad indigena, que’
impuso como sancién contra el infractor, la expulsién de cste y de su grupo familiar de'

las tierras de la comunidad indigena.

a} Argumentos de la sentencia. La Corte consideré que a pena trascendi6 a la

persona del infractor y cobijoé a un grupo de personas, completamente inocentes, como
lo era su grupo familiar, Por este motivo la pena se evidencia como absolulamente

“desproporcionada” y maniliestamente contraria a los tratados internacionales sobre

derechos humanos, en particular a la Convencién Ameticana sobre Derechos Huma

nos, que en su articulo 5°-2 establece que “la pena no puede trascender la persona del -

delincuente”. Sc dice también que las sanciones o penas colectivas son contrarias al

principio de que “nadic podri ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto’
que se le imputa...” (Const. Pol., art. 29). Finalmenle, la ley penal se erige sobre el :

principio de responsabilidad individual, que supone el juzgamiento del acusado y el
respelo del principio de presuncién de inocencia. Todos ellos son “presupuestos esen-

ciales del poder sancionatorio del Estado o de los particulares que excepcionalmente .

cjercen funciones jurisdiccionales™,

Merecen especial atencidn los argumentos que acoge la Corte Constitucional en
esle caso, para diferenciar los eventos en que la pena afecta a terceros, de los que estos.
son directos destinatarios de la misma: “Ordinariamente la imposicién de una pena, no .

™ Como ejemplo de lo denunciado, basta con mencionar lo acontecido con derechos ¥ garantias,

como el debido proceso, el juez natural, Ja defensa técnica, la presuncién de inocencia, y el principio de °
legalidad. Si revisamos las normas penales expedidas a partir de Ja Carta Politica de 1991, podenios afirmar -

que con cllas se ha entronizado una politica criminal que desprecia los derechos y garantias antes mencio-
nadas, lo cual ha contado infortenadamente con el aval de la Corte Constitucional. Como ejemplos de lo
afirmado, tenemos: los procedimientos breves y sumarios: los procedimicntos especiales; los fueros con

finalidad institucional de garantizar la impanidad; los jueces vy fiscaies sin rostro; los “ciudadanos honora- .
bles” o estudiantes de derecho, como garantes de la defensa técnica; la detencién preventiva, incluso como -

politica gencral; los tipos de sospecha.

128  Abrit 2000 Nueve Foro Penal, N¢ 63

ESTUDIGS

obstante su individualizacién, puede materialmente afectar a terceros, ajenos a la in-
fraccién, y no por ello csta deja de tener validez. La expulsion del miembro de una
comunidad indigena como medida sancionatoria, sin ernbargo, ticne una particulari-
dad que exige considerar sus efectos frente a su familia. Las secuelas de la pena, en este
caso, revisten mayor gravedad y [dcilmente se traducen en punicidn para los miembros
de la familia. Para ellos, la expulsién acarrea la completa ruptura de su entorno cultu-
ral y la extincidn de su filiacion antropoldgica; de otro lado, la consiguiente y forzosa
insercién en un marco cultural diferente, supone la alteracidn radical de su modo de
vida y la necesidad de interactuar en condiciones de inferioridad. Desde ¢l punto de
vista de la comunidad indigena, la pérdida de miembros, vista si condicidén minorita-
ria, no contribuye a su objetiva conservacidn”.

b) Andlisis de la sentencia. Queremos Hamar la atencidn sobre el plus argu-
mentativo que vincula la Corte Constitucional para encontrar ilegitima Ja sancién de
expulsion del territorio a los miembros del grupo familiar del sancionado, Para llegar
a esta conclusidn, bastaba con el argumento de que ia expulsién de la familia constituia
un quebranto al debido proceso y al principio de responsabilidad individual. Pero no lo
reputd suficiente y ademds afirmé que la expulsién “acarrca la completa ruptura de su
entorno cultural y la extincion de su filiacidn antropoldgica; por otro lado, la consi-
guiente y forzosa insercidn en un marco cultural diferenie, supone la alteracidn radical
dc su modo de vida y la necesidad de interactuar en condiciones de inferioridad”. Si se
ha de prohijar este argumento, son pertinentes las siguicntes consideraciones crilicas a
ia sentencia:

En primer lugar, 1as consccuencias tan gravosas para la familia gue aquf se des-
criben, constituyen también un argumento poderoso y suficiente para afirmar que la
pena de expulsién del territorio de la comunidad, respecto de personas que cfectiva-
mente han violado las leyes indigenas, es a todas luces desproporcionada vy, por tanto,
constitucionalmente ilegitima. Si ¢s vilida esta afirmacion, pierde apoyo constitucio-
nal el juicio de validez de la expulsion del territorio del indigena a quien sc le imputd
la conducta ilicita. :

En segunde lugar, estas mismas consecuencias se generan cuando el sistema juri-
dico nacional sanciona con las penas previstas en el mismo —privativas de la libertad
en casi todas las ocasiones—, a los indigenas que han recibido el influjo de Ia “cultura
mayoritaria”. En estos casos, 1a pena igualmente resulta desproporcionada, con el agra-
vante de que la comunidad se ve privada de uno de sus miembros, afectdndose asf su
conservacién por tener la condicién de grupo minoritario. Este argumento, sirve tam-
bién para impugnar a (esis de fa Corte Constitucional, prohijada en diversos fallos?,
en el sentido de que el sistema de justicia estatal es el competente para juzgar al indige-
na “aculturado” que ha realizado conductas delictivas por fuera del territorio de su

comunidad.

"™ Véase, supra, 11LA1.
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5. Bl principio de legalidad de las penas

Entre otras, el conflicto que se suscita con la especificidad del derecho indigena

y e principio de legalidad, fue abordado en la sentencia T-349 de 1996.
a) Argumentos de la sentencia. El principio de legalidad, dentro de nuestra cultu-

ra, ha exigido para su cabal desarrollo la expresa consagracion escrita, clara y taxativa,

def supuesto de hecho y de la sancién. La Corte encuentra en ello una garantia: “para
que los asociados tengan un minimo de certeza respecto de la actuacién de las autorida-
des”. Pero tal exigencia no resulta razonable para la comunidad indigena, segin la
Corte, porque esta es relativamente pequefia, “en la que el grado de integracién social
es mucho mds alto que el de nuestra socicdad”.

Luego de las consideraciones precedentes se procede a indicar que la comunidad
analizada tradicionalmente le ha asignado al delito cometido por el actor —un homici-
dio—, tres afios de trabajo forzado y cepo. Por otro lado, la Corte considera vilide que
la comuntidad hubiera enviado a la jurisdiccion ordinaria el proceso para que esta asu-
micra el conocimiento del mismo. Y teniendo dichas alternativas, se le impuso al
condenado una pena extrafia a la tradicion de dicha comunidad, esto es, “una pena
privativa de la libertad que deberia cumplir en una cércel ‘blanca’..”,

Se aduce ademds que el condenado tenfa derecho a que la sancién mpuesta co-

rrespondiera a una de las dos alternativas: la prevista en su comunidad o la que esta-
blcee el derecho positivo nacional, Como la comunidad hizo una simbiosis de ambas,
la misma deviene ilegitima y de alli la invalidacién de la condena impuesta por la
Asamblea General de Cabildos. _

b) Andlisis de la sentencia. Consideramos que el principio de legalidad de los
delitos y de las penas ha de interpretarse de conformidad con las caracteristicas espe-
ciales quc ostentan las diversas etnias, en donde dificilmente se encontrard alguna que
{enga un cédigo escrito que determine en forma laxativa e inequivoca los “hechos
punibles” y las sanciones para los mismos, por cuanto su derecho es fundamentalmente
consuetudinario, esto es, no cscrito, construido por la costumbre, por la tradicion. En
esto compartimos la posicién suscrita por la Cortle en este lallo.

Pero en lo que si discrepamos con clla es en gue, luego de afirmar que dentro del
derecho indigena debe existir una norma, asf no sea escrita, que regule la conducta y
establezca una pena para la misma, exigencia gue es consecuente con el contenido del
principio de legalidad, termine autorizando que el proceso se ventile de conformidad
con el ordenamiento juridico nacional, cuando se trata de hechos ocurridos en el terri-
torio del resguardo y en el cual estdn involucrados dos indigenas pertenecientes a dicha
comunidad.

Esta decision, sin lugar a dudas, a la vez que viola la garantia del “juez natural”,
niega uno de los fundamentos del principio de legalidad, el cual consiste en la posibili-
dad para el ciudadano de conacer lo que espera de las antoridades, esto es, cudl de cstas
autoridades lo juzgard, mediante qué forma de juicio y bajo qué régimen punitivo,
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6. Tittela de la vida frente a los riesgos generados en el ejercicio de la medicina
por brujos, chamanes o curanderos de las conumnidades indigenas

De este tema se ocupa la Corte Constitucional en la sentencia C-377 de 1994, en
la que se avoca el estudio de constitucionalidad de la ley 14 de 1962, “Por la cual se
dictan normas relativas al ejercicio de la medicina y cirugia”, que en su articulo 2°,
establece que solo podrin ejercer la medicina y la cirugfa, “guiencs hayan adquirido
titulo de médico y cirujano expedido por alguna de las Facultades o Escuelas Univer-
sitarias reconocidas por el Estado y que funcionen o hayan funcionado legaimente en
el pafs™.

a) Argumentos de la sentencia. L.a Corle comienza con el andlisis de la facultad
que le asiste al legislador para exigir titulos de idoneidad (Const. Pol., art. 26). En el
caso de los médicos y los cirujanos, ¢l titulo es la prueba de que quien lo posee, es
cientificamente idéneo para cjercer su profesion, la cual tiene directa refacidn con in-
lereses de otras personas, y por ello son inlereses colectivos que el Estado estd en la
obligacion de tutelar™.

A renglén scguido se afirma que dicha reglamentacién no cobija a los integrantes
de las comunidades indigenas que ejercen dentro de clias, conforme a sus conocimien-
tos ancestrales, procedimientos gue comportan “la aplicacién de medios y conocimien-
tos para el examen, diagndstico, prevencion, tratamiento y curacidn de las enfermeda-
des, asf como para la rehabilitacion de las deficiencias o defectos, ya sean fisicos,
mentales o de olro orden que afecten a las personas o que se relacionen con su desarro-
lo y bienestar”,

La argumentacién que se aduce para ello, es 1a necesidad del respeto a la autono-
mia étnica y cultural de dichas comunidades: “Todo fo dicho no implica que en algunos
grupos especiaies, {ales como las tribus indfgenas, no puedan existir brujos, chamanes
o curanderos que se dediquen a su oficio seglin sus practicas ancestrales. Su actividad
estd protegida por el articulo 7° de la Constitucién, que asigna al Estado la obligacion
de reconocer y proteger la diversidad éinica y cultural”,

b) Andlisis de la sentencia. El ejercicio de la medicina, no asistido de la ciencia
y la formacion académica, puede generar riesgos sociales para bienes juridicos de
mayiiscula trascendencia como lo son la vida y 1a salud. Y a pesar de la importancia
de los intereses en jucgo, scgin la Corte, el sistema juridico nacional debe claudicar en su
pretension de control del ejercicio de la medicina dentro de las comunidades indigenas,

% En aval de lo antes cxpuesto, se trae a colacién la sent, C-226 de 1994, con ponencia del ma-
gistrado Alejandro Martinez Caballero, en la cual se cxpresé: “En ese orden de ideas, las {ronteras que
demarcan el derecho de ejercicio de una profesion son el respeto por los derechos ajenos y la proteccidn
de los riesgos sociales. Esto explica que Ja Constifucién autorice formas de regulacion de las profesiones y de
ciertos oficios como reconocimiento de la necesaria formacion académica y riesgo de cardcler social de estas
actividades (...} tales regulaciones sclo son fepitimas constitucionalmente si se fundamentan de manera
razonable en el control de un riesgo social, y no se traducen en una restriecign desproporcionada o
inequitativa del libre cjercicio de las actividades profesionales o laborales”. Véase, ademds, sobre el mismo
asunto, la sent. T-408 de 1992, magistrado ponente Doctor José Gregorio Hemdndez Galindo.
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cuando lo hacen as personas a las que ancestralmente 1a comunidad atribuye idoncidad
para elio (chamanes, curanderos, ctc.), las cuales, si las valoramos segin nuestros ba-
remos cientificos, nunca tendrian idoneidad para tal ejercicio.

En esle caso concreto, el juicio de ponderacion entre la vida o la salud y el dere-
cho a la autonomfa cultural, favorecio a este dltimo. Y este antecedente nos legitima
para formular el siguiente interrogante: ;si intercses tan importanies como los dere-
chos personales —cuya jerarquia es innegable y por clio son fundamento de todqs los
demds derechos—, en la balanza de 1a ponderacion pierden anle el derecho a la diver-
sidad cultural, por qué la Corte Constitucional, cuando se trata de interescs de muci}a
menor importancia que la vida o a {a salud, los hace prevalecer sobre la autonomia -
cultural, denegando fa compelencia de la jurisdiccién indigena?
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vol. I, Madrid, Edit. Trotta, 1997,

CaLLE CALDERON, ARMANDO Luis ¥ Juan OBerTO SotoMavor Acosta, “El delito de in-
terés ilicito cn la celebracion de contratos. Bien jurfdico y estructura tipica a
partir de la constitucién de 19917, en Estudios de derecho, ntm. 128, Medellin,
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Epilogo:

JEsUs Maria VALLE JARAMILLO, macstro en oratoria y en €tica profesional ensefid -
que el intelectual latinvamericano gue quiera ser consecuente con nuestra l_]istoria,
ticne que ser un combatiente de dia y noche, festivos y horas extras, por la dignidad del
set humano. La dnica servidumbre que le ¢std permitida es 1a que lo ata a las luchas de
los pueblos por canquistar la vigencia integral de los derechos hufman(?s. Ppr €50,
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ensefanzas del maestro.
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Término de la celebracién de la
audiencia pUblica y libertad provisional
{Comentario a la sentencia C-846 de 1999 de la Corte Conslimcional)

José Fernando Reyes Cuartas”

La Corte Constitucional tramitd el expediente 1>-2392, asunto que
se ocupd de la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 415
{parcial) del decreto 2700 de 1991, Cédigo de Procedimicnto Penal,
reformado por el articulo 55 de la ley 81 de 1993. Obré como ponente
¢l magistrado Carlos Gaviria Diaz. El {allo se feché el veintisicte (27)
de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999).

Las hreves lineas que prosiguen se ocupan de efectuar un anélisis
de algunos aspectos cspecificos de importancia del fallo, el cual sin duda
constituye un valioso aporte al pensamiento garantista, mismo que ha de
presidir Ia totalidad del proceso penal.

1. Quicnes recibimos una formacién universitaria al amparo del
pensamiento positivista, recordamos siempre cémo los profesores, al
hacer las introducciones de rigor en cada materia, defendian casi sin ex-
cepeién, una supuesta autonomia de la parcela del derecho que se les hu-
biese encargado orientar. A ello noeran ajenos el derecho penal y el de-
recho procesal penal, de los cuales se pregonaba una autonomia episte-
moldgica, lo que de suyo no implicaba la inexistencia de relaciones con
otras dreas del saber —que siempre se defendian y explicaban—, pero
reclamando si, con ahinco, la mentada autonomf{a cientifica de su saber'.

' Funcionario de la Procuraduria General de la Nacidén. Profesor del drea penal de
la Universidad de Manizales.

' Véase, por ejemplo, ENrIQUE VEscav, Teoriu general del proceso, Bogotd, Edit. Temis,
1984, pdg. 10. También ALronso Reves EcHanola, Obras Completas, vol, I, Santa Fe de Bogold,
Edit, Temis, 1998, pag. 2, defendiendo la “autonomia sustancial” del derecho penal.
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Sin embargo, hoy ya parece lugar comun decirlo, la Constitucién Politica irradia
de manera total el orden normativo, a tal punto que sc dice que el derecho penal o el
derecho penal procesal, no son mds que derecho constitucional aplicado®. Que csto es
asi, ya no se remile a dudas si se entiende que la Carta Magna se erige en sistema de
limites y vinculos para todas las autoridades pitblicas —incluido el legislador a pesar
del principio de libertad de configuracién que le acompaifia— y, fundamentalmente,
para aquellas que inciden de manera tan seria en los derechos fundamentales de los
ciudadanos, como acaece en el derecho Penal.

Consccuencia logica dc Jo anterior, es enlender que las interprelaciones de las
normas hechas por el Tribunal Constitucional de una comunidad organizada, se erigen
en pautas de obligatorio acatamiento para los operadores jurfdicos, cuando las decisio-
nes se materializan en sentencias de constitucionalidad o cuando las mismas, por llenar
vacios legislativos en materia de dercechos fundamentales, pueden tencrse como doctri-
na constitucional. Ello no obsta para que también deba decirse que, por ldstima, los
Tribunales Constitucionales suelan proferir ciertos fallos coyunturales, afincados mds
en razones de conveniencia —polilicas--- que juridicas.

Sicndo esto asi, resulta absolutamente inentendible que sc siga hablando de pug-
nas entre las altas Cortes, por chocar el pensamiento de la Corte Constitucional con ¢l
de cualquiera de las demds de su misma jerarquia salarial, pues en los Estados consti-
tucionales solo hay un Tribunal Superior y ese es aquel encargado de interpretar con
autoridad la Carla Politica; su misién fundamental se encamina a ia proteccion de los
derechos fundamentales; es csta razén —y no otras a veces demasiado vulgares— la
que le da razén de ser a su superioridad®, siendo su produccidn jurisprudencial factor
que irradia el trabajo de todos los demds tribunales!, Es decir, la igualdad de jerarquia
no significa igualdad de vinculacidn erga omnes de las decisiones, pues nadie ignora
que los fallos de la Corte’ Constitucional pueden oponerse a la Corte Suprema de Jus-
ticia, al Conscjo de Estado o al Consejo Superior de la Judicatura. Y eso ya va indican-
do la superioridad vinculante que le acompafia.

Todo lo anterior sin contar quc es tal la importancia de la misidén de los tribunales
constitucionales, que en Europa se les ubica por fuera del poder jurisdiccional. Por

2 Cfy. JiroEn WoLTER; YDerechos Humanos y proteccién de bienes juridicos en un sistema curopeo de
derecho penal”, en Fundamentos de un sistenta europen de derecho penal, Barcelena, J. M. Bosch,, J. M.
Silva, B. Schiinemann (coords.}, 1995, pag. 40. Tambicn WinFriep Hassemer, Critica af devecho penal de
hoy, Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, pdg. 67.

* Sobie ello, véase a OrTo BACHOF, Jiieces y Constitieidn, trad. de Rodrigo Bercovitz, Madrid, Civitas
S. A, 1985, En especial, pags. 57 y ss. También, indicando como la creacién de Cortes Constitucionales
tmplica un alejarse del provincialismo propio de nuéstro Derecho Constitucional, Epuaroo Ciruentes MuRoz,
“Derechos Fundamentales e interpretacién constitucional”, en Revista Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, nim. 6, Sania Fe de Bogotd, Ministerio de Justicia y del Derecho, 1993, pdg. 25.

+ Por ello nos dice Eusee A {ed.), Las tensiones entre el Tribumal Constitucional v el legisladar en
ta Ewropa actmal, Barcelona, Ariel, 1998, pag. XXVHI “La proteccién de:los derechos y libertades de los
cindadanos como principal tarea de los Tribunales Constitucionales supera los procedimientlos previstos
para ellos, impregna tadas las funciones de los tribunales y lleva al controt de las leyes criterios nuevos™,
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ello nos dice Favorru que “conviene precisar que un Tribunal Constitucional es una ju-
risdiccion creada para conocer especial y exclusivamente en materia de lo contencioso
constitucional, situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto
de este como de los poderes piiblicos™,

2. La hermenéutica de la Constitucién reviste significativa especialidad. No se
aplican a los principios y reglas constitucionales, los virtuosistas —para decirlo en
palabras de ZaGrescLski— criterios de interpretacion que son de usanza cuando de
desentrafiar el sentido de la ley se trata. Conviene asi mismo enfatizar en la existencia
del principio de la “interpretacién conforme a la Constitucién™, el cual significa, ni
mds ni mcnos, que toda norma subordinada al texto superior, debe poder acompasarsc
con los principios superiores del ordenamiento jurfdico, En tal orden de ideas, es
necesario decir que siendo la Carta, fundamentalmente, un catdlogo de principios, las
posibilidades de limar la drasticidad, cxceso, irracionalidad, ete., que suelen presentar
fas normas de inferior jerarquia, son amplisimas. No pucde, sin embargo, olvidarse,
que esla confianza en el sistema, parte de la base de la existencia de un juez demdcrata,
que sca grardidn de las promesas’ y no apenas un apéndice del poder.

3. La sentencia C-846 de 1999. A) La sentencia C-846 de 1999 significa una
revolucion en materia de libertad provisional en el proceso penal, gnizds de parecida
importancia a 1a que profiriera la Corte Suprema de Justicia el 31 de julio de 19915,
con ponencia del magistrado R, Calvete R., en la cual se puso fin a la equivocada inter-
prelacion que entonces se hacia de las normas 439 y 441 del Cadigo de Procedimiento
Penal en vigencia, por la casi (olalidad de los jueces de la Repiiblica. Bxégesis aquelia,
sea de decirlo, que mantuvo tras las rejas de manera harto injusta, a miles de procesa-
dos por delilos de poca monta. Se dice agu{ que se trata de un pronunciamiento revo-
fucionario, aunque cn verdad, si los principios se aplicascn, no tendrfan el fallo tal con-
notacion. Esto, por cuanto si el principio de libertad es 1a regla, si ademds impera la
aplicacion del favor libertatis y el in dubio pro libertate, en fin, si se aplicase como de-
bicra ser, cf principio de libertad en su mayor cxtensidn, no se tendria fa necesidad de
un tribunal constitucional que hiciese imperativo aplicar lo que se tiene como harlo
claro en la formulacién principialistica del Codigo de Procedimiento Penal.

La fundamentacidn de la sentencia C-846 de 1999, parece a simple vista dernasia-
do sencilla. Este fallo significa un “no mas”, a la patente de corse en que s¢ habfa
constituido la simple iniciacidn de la vista piblica, para negar la excarcelacidn del
procesado privado de la libertad. Bastaba al juez dar inicio a la visia con uno o dos dfas
de antelacién al vencimiento de los seis {6) meses, contados a partir de la firmeza de la
acusacién, para que la puerta se cerrara ¥ al parecer de mancra definitiva.

* Louts Favorey, Loy tribunales constifucionales, Barcelona, Edic. Ariel, 1994, pdp. 13.

¢ Véase o Ramon Prracta, La interpretacion del ordenamiento juridico cenfornie a la norma flnda-
mental del Estadn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, passim.

7 Véase a ANTONE GARAPON, Jitez v democracia. Una reflexion muy actual (en francés, Le gardien des
promesses. Justice et démocratie), Espana, Flor del Viento Ediciones, pdgs. 9 y ss.

¥ Veise Revista Jurispradencia ¥y Doctring, Legis, 1991, t. XX, nim. 237, pdg. 755.
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B) Se conoce en Manizales de un proceso segaido en el Juzgado Séptimo Penal
del Circuito [rad. 3806], en el cual la audiencia tardé en ser terminada cerca de trece

meses, estando los procesados privados de su libertad. s decir, mds de un afio con la -

audiencia iniciada sin que se le pusiera finiguito, y, recuérdese, que el Codigo de Pro-

cedimiento Penal consagra cualro meses midximo para instruir y seis para [iniquitarel

perfodo del juicio, con posibilidad de privacién de la libertad, es decir, dicz meses
como ¢xtremo maximo!.

Los jueces de inferior jerarquia saben que los principios constitucionales y los
criterios de interpretacion constitucional, no son de uso, solamente, cuando se trata de
interpretar la Carta, sino que bien conocen —o deben conocer— que en materia de

derechos {fundamentales, forzoso es acudir a ellos cuando se llega a situaciones limite o -

insostenibles que desbordan los contornos de ia norma,
Mas, una clara argumentacién cimentada en simple Hnea positivista, lleva a en-

tender que Ja audiencia puede permanecer iniciada de manera indefinida con fos proce-

sados ahcrrojados, a pesar de que el propio sistema jurfdico ha dado plazos perentorios
para la instruccién con persona privada de la libertad (120 dias) y para la celebracion

de la audiencia {180 dias después de la ¢jecutoria de la acusacion), lo que sumado darfa
trescientos dias, érmino a lodas laces extenso. Con todo, ya vemos el caso anotado en

que se superd con creces tal cantidad.
Una visién del asunto tamizado por los principios de proporcionalidad y ra-

zonabilidad, obligaria concluir que una sela diligencia procesal —la vista piblica—« -

no podfa ocupar lapsos tan amplios. por mucho que se insista cn la importancia de tal

diligencia, la cual, dicho sca de paso, entre nosotros, no es mis que el simulacro ri- -

diculo de la oralidad, pues el fiscal Heva su acusacidn escrita y allf ta lee a los demis,
como si ellos no lo hubieran ya hecho, en tanlo que los demas reiteran lo que vienen
planteando desde la instruccion. Bien se sabe gue son poquisimos los casos en que
existe verdadera controversia probatoria, pues el material de cerlezas se ha incorpora-
do casi en su tolalidad, desde el sumario. La vista s¢ convierte asi en un trimite mds,
que no puede aspirar a limitar de manera tan fuerte la garantia de la libertad.

C) Y cuando tenemos como plausible el acudir a principios, es porque entende- -

mos de su vocacidn garantista, en un conlexlo en que los mismos sean comprendidos

por la comunidad juridica de una manera tal en gque el dmbito de incertidumbre se °

reduzca a minimos. Para hablar de principios, se precisa de visién democritica, pues
a los principios también sc los pucde poner a rendiy para legitimar visiones autoritarias
del proceso, y asi poder decir, por ejemplo, que es razonable que una persona perma-
nezca preveniivamente privada de su libertad, por el tiempo que prevé la ley para que
la accidén penal prescriba, esto es, incluso hasta por veinte afios!.

Es de destacar también, cdmo la Corte en la onda del derecho por principios,
privilegia la idea del Estado social, garante y promccionador de los derechos funda-
mentales, sobre el concepto de simple Estado liberal®, cuando afirma: “El principio de

¥ Sobre la solucién de esta tension, véase WianFriEn HasseMER, Persond, mundo y responsabilidad.
Bases para wna teoria de la imputacicn en derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pigs. 65 a 86,
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seguridad piblica no puede interpretarse con desconocimiento del principio de efecti-
vidad de los derechos y garantias fundamentales, ni el sindicado ni el procesado han de
soportar la incficiencia e ineficacia del Estado”.

Notese edmo se trabaja agquf con una especifica y muy recurrente tensicn de
principios —sobre todo con el manejo que los maniqueos e han dado al mito de la
seguridad— aspeclo que en ef tiempo del garantismo es de suprema wtilidad, habida
cuenta de los malos vientos que corren para el proceso penal democratico hoy'". Y que
asf se diga esto no es afirmacion carente de sustento, como que basta mirar la interven-
cion de la Fiscalia, dentro del proceso que terminara con la sentencia C-846 de 1999,
que ahora nos ocupa, en la cual se da a entender por ese entc de acusacion, que una
persona puede permanecer privada de la libertad, hasta tanto se produzca el fenémeno
procesal de la extincidn de la accién penal. Mirese lo que dice 1a Corte:

“En segundo lugar, cabe anotar que la Corte no comparte la apreciacion del fiscal
general de fa nacidn, en el sentido de que el (érmino de prescripeién de la accién penal,
que segin el articulo 80 del Cédigo Penal es “igual al médximo de 1a pena fijada en la
ley st fuera privativa de la libertad (...}, debe ser admitida como un criterio razonable
para efectos de determinar la duracion de la detencion. A este respecto, esta corpora-
cidn, ya habfa advertido que la prolongacidn de la detencidén “de ninguna manera
puede coincidir con e] término de 1a pena, ya que siendo ello asi se desvirtuarfa la
finalidad eminentemente cautelar de la detencién preventiva que terminarfa convertida
en un anticipado cumplimicnio de la pena y se menoscabarfa el principio de presuncién
de inecencia” (cursivas ajenas a la Corte).

Asi pues, los principios constitucionales de dignidad humana, interdiccidén de
exceso y Estado social y democrélico de derecho, contribuyen de especial manera en fa
configuracién, pertinente para cl caso, del principio del proceso debido, Este, que
finaimente es ¢l tutelar, debe ser connotado, delineado y hecho funcional, segin la
cspecial situacion problemdética. Por eflo expresa la Corte, en la misma linca de razo-
namiento: "un debido proceso pdblico sin dilaciones injustificadas es un limite sustan-
cial a la discrecionalidad del legislador para regular la institucién de la detencion pre-
venliva’”.

D) Y por fin, para no alargar un comentario que se precisa breve para poder
examinar en sus detalles el fallo, resulfta de importancia hacer un llamado de atencién
sobre el mancjo que en estos pocos meses se ha visto en algunas partes del fallo. Al-
gunos funcionarios judiciales se han empcfiado en afirmar que cuando la vista ha de

También Jos¢ Fernando Reyes Cuartas, “hirisprudencia constitucional y derechos de fas personas privadas
de la libertad”, en Nueve Foro Penal, nim, 61, Santa Fe de¢ Bogotda-Medellin, Temis-Universidad de
Antioguia, 1999, pdg. 191.

" Sobre elo, cofr, Jests Maria Suxa SANCHEZ, Lo expansidn del derecho penal. Aspectos de la politica
crintinal en las sociedades postindustriates, Madrid, Edit. Civitas, 1999, pdgs. 17 y 56. También, WinrFriED
Hassemer, Persona, numdo y responsabilidud..., cit,, pags. 31 y 64, El mismo, Critica al devecho penal de
hey, cit., pags. 52 y ss.
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prolongarse, porgue en el inicio de la misma se han decretado nucvas prucbas, deriva-
das de algunas que han tenido génesis en Ja misma, previo decreto seglin lo autoriza el
C_édi go de Procedimiento Penal en vigencia, resulta posible extender el plazo de priva-
cién de Ia libertad, mds alld de fos seis meses —o doce, en los llamados juzgados

especializados—, pues, s del todo justificable que asf se haga, dado que no es posible -

imputar injusta dilacién a la jurisdiccién'',

Esta es, sin duda, una velada forma de desconocer un fallo erga omnes, ¢ cual en
sintesis apunta a decir que la vista debe tener comienzo una vez culmine ol érmino de
traslado del articulo 446, de no existir prucbas por practicar fucra de la sede del juzga-
do o que comporten asuntos técnico-cientificos, para asi posibilitar que la misma se
evacue dentro del érmino de los seis meses posteriores a la firmeza de la acusacién, Y
ast, salvo que las dilactones sean injustificadas por atribuibles a la parte acusada, si la
vista no halla finiguito dentro de ese érmino de seis —o doce— meses, impera el
otorgamicnto de la libertad provisional. Y esto no es apenas ¢l desconocimiento de la
doctrina constitucional, en los términos de Ia sentencia C-083 de 1995, sino la traicién
de normas positivas vigentes de orden procesal, que al encontrar acomodo con Ja Carta
Politica, segiin interpretacién conforme con esta, cfectuada por la Cotte Constitucional
por via de accién piblica de inconstitucionalidad, implican su acatamiento en cse

sentido y en el mismo se enticnde extendido el mandato normativo. En sintesis, quiérese .

C%ecir, que constituyen por lo menos an serio acercamiento a la prevaricacion por cons-
tituir aplicacién claramente contraria al tex{o normativo, que ¥a no es apenas el simple
texto legal, sino este mds la interpretacién conforme con la carta dada per el Tribunal
Constitucional, :

CorTE CUNSTlTUQONAL en el Diario Oficial, ndm. 41,098 del martes 2 de
novicmbre de 1993 y se subraya lo acusado: '
SalaPlena '
Sentencia C-846 de 1999

Ref: Expediente D 2392

Magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz
Actor: Livingston Jaime Arévalo Galindo

Santa Fe de Bogotd, 27 de octubre de 1699

Decreto 2700 de 1991
(noviembre 30)

por ¢l cual se expiden las normas del
procedimiento penal

(..)
“Artfculo 415, Modificado por el articulo 55

de la ley 181 de 1993. Causales de libertad pro-
visional. Ademds de lo establecido en otras dispo-
siciones, el sindicado lendr4 derecho a la libertad

A continuaci6n se transcribe el texto de ladis-  provisional garantizada medianie caucién juratoria
posicitn demandada, conforme a su publicacién o prendaria en los siguientes casos:

N. Nouma demandada

! Véase, por ejemplo, aute de 8 febrero 2000, rad. 1999-0023-00, Juzgado Penal del Circuito
Especializado de Manizales.
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(..

5. Cuando hayan transcuirido mds de scis
meses contados a partir de la ejecutoria de la reso-
hicion de acusacion, sin que se hubiere celebrado
la correspandiente audicncia publica o se hubiere
vencido el términe para presentar alegatos de con-
clusidn en el juicio, segin el caso, salvo que se
hubieren decretado pruebas en el exterior o se esté
a ta espera de su trasiado, caso en l cual, el térmi-
no se entiende ampliado hasta en seis (6) meses.

“No habr4 lugar ala libertad provistonal cuan-
dola audiencia se hubiere iniciado, asf esla se en-
cuentre suspendida por cualquier causa, o cuando
habiéndose fijado fecha para la celebracidn de 1a
misma, no se hubiere podido realizar por causa
atribuible al sindicado o su defensor”.

(.
V1. Consideraciones y fundamentos

1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para
conocer de la presente demanda, de acuerdo con ¢
arliculo 241-4° de la Constitucidn.

2. Bl problema planteado

El demandante impugna cl incise 2° del nume-
ral 5 del articule 415 del Cédigo de Procedimiento
Penal, €] cual contempla dos supuestos en Jos que
no procede la libertad provisional: a) cuando ia
audiencia se hubiese iniciado, asf esta se encuentre
suspendida por cualquicr causa; b) cuando habién-
dose fijado fecha para la celebracién de la misma,
no se hubiere podido realizar por causa atribuible
al sindicade o a su defensor.

El fundamento principal de ka demanda, des-
cansa en el hecho de que Ia mencionada disposi-
c¢idn, si bien prohibe conceder la libertad provisio-
nral cuando la audiencia piiblica se ha iniciado, as{
se hubiere suspendido, no contempla un tiempo
limite dentro del cual ésta deba finalizar, En conse-
cuencia, considera el actor, sc termina por imponer
una medida de detencidn indelinida, que es contra-
ria al principio de dignidad humana y alos dere-
chos a laignaldad y al debido procese.

Aunque el cargo del actor, en principio, sc diri-
ge conira el primer supuesto mencionado, es perti-
nente anotar que la Corte no se declarara inhibida
para enmitir pronunciamiento de fondo sobre el ti-
timo aparte del precepto acusado, como lo solicita
cl procurador general de la nacidn, pues ademas de
que ¢f demandante impugnd el inciso segundo en
su totalidad, es necesario integrar la debida unidad
nermativa no solo para el cabal entendimiento de
su contenido, sino también para efectos de la deci-
sidn que habrd de adoptarse.

Asi las cosas, le corresponde a esta corpora-
cidn determinar si los supuestos contemplados en
ta norma parcialmente acusada para negar la liber-
tad provisional, se ajustan o no a la Constitucion.

3. Lalibertad personal, la detencién preventiva
v ia libertad de configuracidn del legislador.

Nuestra Constitucion, en el anfculo 28, esta-
blece como ckiusula general gue toda persona es
libre, es decir, que goza de “la posibilidad y el
gfercicio positivo de todas las acciones dirigidas a
desarrollar las aptitudes y elecciones individuales
que no pugnen con tos derechos de los demds, ni
entrafien abusaos de los propios™ v, en consecuen-
cia, que ne puede ser sometida a ninggdn “acto de
cocrcidn fisica o moral que interfiera o suprima la
autonomia de la persona sojuzgdndola, sustitu-
yéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebida-
mente”?,

No obstante, ¢t derecho a lalibertad personal,
como todo derecho constitucional, no es absoluto,
y es el mismo articulo 28 superior el que permite
que se establezcan limiles a su gjercicio, siempre y
cuande: 1) exista un mandamienlo escrito de auto-
ridad judicial competente; 2) se observen las for-
malidades legales, v 3) Ia ley defina previamente
los casos en que procede a limitacién de este de-
recho. : -

Como la Corte ya lo ha seﬁaiado; ‘una de las
restricciones a la libertad personal, que en princi-
pioes admisible a ka luz del ordenamiento constiiu-
cional, es la detencién preventiva'®, medida que
persigue “asegurar la comparecencia del acusado
al proceso, evitar su fuga o la continuacién de su
actividad deliciual, o 1as labores que emprenda para

2 Corte Constitucional, sent. C-30{ de 1993, magistrado ponentc: Edvardo Cifuentes Muitoz,
13 Véase las sents. C-394 de 1994, magisirado ponente: Antonio Barrera Carbonell y C-549 de 1997,

magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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ocultar, destruir, deformar o desvirtuar clementos
probatorios importantes para la instruceién™,

Sin embargo, dado que la libertad es la regla
general, Ja detencion preventiva selo puede ser una
medida extrema o excepcional™ y su adopcidn
“debe hallarse rodeada de tas mayores precaucio-
nes”'®, entre otras razones, porque compromete
los derechos de un sujeto que no ha sido condena-
do y que, por tanto, se presume inocente (Const.
Pol., art. 29). En razé6n del atudido cardcter excep-
cionat, sc hainsistido en que nuestro ordenamien-
to no solo debe determinar de manera precisa los
cventos en los que procede la detencidn preventi-
va, sino también contemplar amplias oportunida-
des o mecanismos destinados a hacer cesar la pri-
vacion de ia libertad del detenido.

Ahora bien, como se deriva dei mismo articuto

28 de ¥a Constitucidn, en materia de libertad perso-

nal existe una estyicta reserva de ley!’ y, por tanto,
solo cl legislador puede entrar a definir los eventos
en los que procede la detencién y las causales que
dan lugar a obtener el beneficio concomitante de fa
libertad provisional. No obstante, en un Estado
social de derechio como el nuestro, es evidente que
la discrecionalidad del legislador en esta materia
1o es absoluta, pues, ante todo, debe asegurar el
respeto por las garantius y derechos consagrados
en la Constitucion. Al respecto, en érminos preci-
sos, ha seftalado esta corporacion:

“En la fijacion de las condiciones en las que
resulte posible la privacién de fa libertad, ef legisla-
dor goza de un margen de apreciacion inscrito den-
tro de la denominada libertad de configuracién que
le permite, en cuanto representante del pueblo, tra-
ducir en normas legales sus decisiones, adoptadas
como respuesta a problemas latentes de la socie-
dad y que son ¢ resultado de un proceso en el que
normalmente se involucran consideraciones v va-
loraciones de naturaleza politica, '

"Sin embargo, esa libertad del legislador, per-

ceptibie al momento de crear el derecho legislado,
tiene su limite en la propia Constitucidn que, tra-
tdndosc de la libertad individual, delimita cl campo
de su privacidn no selo en el articulo 28, sino tam-
bién por virtid de los contenidos del predmbulo
que consagra la libertad como uno de los bienes
que se debe asegurar alos integrantes de 1a nacidn;
det articulo 2° que cn la categoria de fin csencial del
Estado contempia ¢l de garantizar la efectividad de
los principios, y de los derechos consagrados en la
Constifucidn, a la vez que encarga a las autorida-
des de su proteccion y del arliculo 29, que disponc
quc toda persona ‘se presume inocente mieniras
no sc la haya declarado judicialmente culpable’ y
que quien sea sindicado tiene derecho *a un debi-
do proceso publico sin dilactones injustificadas’.

”Asf pues, aun cuande el derecho a la libertad
no es absoluto s claro que su limitacién tampoco
ha de tener esc cardeler v, por lo tanto, el legislador,
al regular los supuestos cn los que opere la restric-
cion del derecho, debe observar criterios de razo-
nabilidad y proporcionalidad que fuera de servir al

propdsito de justificar adecuadamente una medida

tan dristica, contribuyan a maniener inalterado el
necesario cquilibrio entre las presrogativas en que
consisie el derecho y tos limites del mismo™,

Son entonces cstos criterios, los que han de
guiar ala Corle en €] andlisis del precepto parcial-
mente acusado.

4, Elinciso 2° del numeral 5 del artfculo 415 del
Cadigo de Procedimiento Penal

4.1 El primer supuesto: no habrd Jugar a la

libertad provisional “cuando la audiencia se hubiere
iniciado, asf esta se encuentre suspendida por cual-
quier causa’.

El articulo 4135 del Cédigoe de Procedimiento
Penal, en el inciso 1° del numeral 3, consagra como

'+ Véase, cntre otras, ks sents. C-395 de 1994, magistrade ponente:  Carlos Gaviria Diaz, C-301 de

1995, magistrade ponente: Eduardo Cifucntes Muidoz y C-327 de 1997, magistrado ponente: Fabio Morén

Diaz,

5 Viase, cnlre otras, las sents. C-424 de 1997, magistrado ponente: Fabio Morén Diaz y T-153 de
1998, magistrado ponente: Eduardo Cifucntes Mufioz

¥ Ihidem.

17 Véase tas sents, C-024 de 1994, magisttado ponemte: Alejandro Martinez Caballero y C-327 de

1994, magistrado ponente: Fabio Mordn Diaz.

® Corte Constitucional, sent, C-327 de 1997, magistrado poneate: Fabio Morén Diaz.
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causal de libertad provisional, el hecho de que “*ha-
yan transcurrido mas de seis meses contados a
partir de la ejecutoria de la resolucidn de acusa-
¢itn, sin que se hubiere celebrado la correspon-
diente audiencia piiblica o se hubicre vencido el
término para presentar alcgatos de conclusién cn
el juicio, segiin ¢l caso, salvo que se hubieren de-
cretado pruebas cn e exterior o se esté ala espera
de su traslado, caso en el cual, el término se entiende
ampliado hasta en seis (6} meses”.

Sin embargo, el inciso segundo, en el aparte
objeto de andlisis, establece como excepeidn, que
la libertad provisional no procede si s¢ “hubiere
iniciado la audiencia piiblica, asi esta se encuentre
suspendida por cualguicr causa”™.

Como bien lo sefiala €l ministro de justicia y del
derecho, en principio, es claro que la prohibicidn
de conceder ia libertad provisional cuando se ha
dado inicio a la audiencia publica, persigue un ob-
jetivo valido, cual es el de asegurar la comparecen-
cia del sindicade a ran importante difigencia judi-
cial. Sila andiencia piblica es una etapa tunda-
menial para determinar [a responsabilidad del sin-
dicado, en la que el juez puede oir su version e
interrogarlo “acerca del hecho y sobre tedo aquello
yue conduzca a relevar su personalidad” (C. de P,
P., art. 449) es evidente que una vez iniciada, su
presencia, al igual que la de su defensor, es indis-
pensable para et desarrelle de la misma. Es por
cllo, ademds, gue el anfcuio 452 del Codigo de
Procedimiento Penat la contempla como una exi-
gencia ineludible: “Serd obligatoria la asistencia
del fiscal, del defensor y del procesado si seen-
cuentra privado de lalibertad (...)".

No obstante, y a pesar de ser este un objetivo

plausible, para efectos del andlisis de constiucio-
nalidad de este precepto es necesario, ademds, de-
terminar si 2 1a luz de la Carta, la audiencia puiblica
puede ser suspendida por cualquier cansa, tal y
como en €l sc dispone, y si es cierto, comao lo afir-
ma el actor, que en virlud de la norma acusada, se
termina por imponer al sindicado una medida de
detencidén indefinida, pues en ella no se indicaex-
presamente en cudnio tiempe debe finalizar ja au-
diencia piblica, ni se establece un término perento-
rio para que, en casos de suspensién, esta tcnga
que ser reanudada,

Pasa Ia Corte a ocuparse de ello,
4.1.1 Sobre la suspensién de la audiencia.

Una de 1as garantias que el articuie 29 de la
Constitucién consagra para todo sindicado, es la de
un debido proceso sin dilaciones injustificadas,
derecho que, ademds, estd intimamente relaciona-
do con € principio de celeridad procesal que debe
orientar la administracién de justicia (Const. Pol.,
art. 228). 5ibien la cfectividad de tal derecho no
excluye que en algunas ocasiones la autoridad com-
petente pueda suspender la realizacion de diligen-
cias en ¢l proceso, si exige que las causas que den
lugar a ello sean o cstén plenamente justificadas.
Precisamente, este es uno de ios requisitos que la
Corte ha considerada como indispensable para acep-
tar la razonabilidad de una medida restrictivade la
libertad personal. Sobre el particular, en ja senten-
cia C-301 de 1993%, dijo este tribunal constitucio-
nal;

“En punto de razonabilidad, la Corte considera
que la exigencia de un debido proceso piblico sin
dilaciones injustificadas cs un ifmite sustancial a la
discrecionalidad del legislador pasa regular lains-
{itucidn de la detencién preventiva (...) El principio
de seguridad piiblica no puede interpretarsc con
desconocimiento del principio de efectividad de
los derechos y garantfas fundamentales, ni €l sin-
dicado ni el procesado ha de soportar la incficiencia
e ineficacia del Estado.

"La Constitucién, en consonancia con jos trata-
dos internacionales de derechos humanos, acogid
en su articulo 29 el criterio de justificacién razona-
bie —debido proceso sin dilaciones injustifi-
cadas— para la investigacidn y el juzgamiento de
ilicitos penales. i.a jurisprudencia y la doctrina
internacionales han precisado lo que debe enten-
derse por un plazo razonable para la investigacién
y el juzgamiento, condicienando sus limites a las
circunstancias del caso y ala existencia de un ver-
dadero inferés piblico que justifique la restriccién
del derecho alalibertad personad sin llegar en nin-
gin caso al extremo de desconocerlo. En este
sentido, el legislador encuentra una limitacién cons-
titucional de sus atribuciones (C. P, arts. 29 y 93)
en asuntos punitivos y de politica criminal debien-
do estar justificadas racionalmente las demoras o

¥ Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Muiioz.
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ditaciones temporales de lainvestigacién y juzga-
miento de las personas detenidas preventivamente”.

Pucs bien, no hacen falta mayores considera-
ciones para concluir que el precepto estudiado, al
permitir ta suspensidn de la audiencia “por cual-
quier causa” deja un espacio abierto para que la
autoridad judicial, el procesado o su defensor, di-
laten injustificadamente el proceso, en detrimento
de lo dispuesto en los articulos 29 y 228 de la
Conslitucién. A manera de gjemplo, cs evidente
que la negligencia del juez o las irregul aridades
que puedan presentarse en el proceso, no pueden
aceptarse como razones validas para suspender la
audiencia publica y, por consiguiente, para mante-
ner al procesado en detencién. En otras palabras,
no es razonable ni proporcionado que este tenga
que soportar una excesiva carga, como lo es a
privacidn de su fibertad personal, “'por laineficiencia
o ineficacia del Estado”. As{ mismo, tampoco pue-
den ser admitidas como causas justificadas para
suspender 1z audiencia, 1as maniobras engafiosas
en las que incurra cl procesado o su defensor. Pre-
cisamenle, para evitar que cste tipo de conductas
lleve ala suspension de dicha diligencia judicial, ¢l
juez, como director de 1a misma, puede imponer
las medidas correccionales que considere perti-
nentes.

Claro cstd, que lo anferior no significa, como
ya se menciond, que ia audiencia piiblica jamads
pueda suspenderse®; supone, eso si, que 1a inte-
rrupeion del curso normal de esta etapa del juicio
debe ser excepcional, por ¢l tiempo minimo que las
circunstancias lo requieran y, bajo ninglin supucs-
to, puede fundarsc en criterios arbitrarios, nienla
indebida actuacion del juez o de quienes intervie-
nen en cl proceso. En ofras palabras, la suspen-
sitn tiene que cstar sicmpre plenamente justifi-
cada.

4.1.2 Sobre la imposicion de una medida de
detencidn indetinida.

El segundo punto en consideracion, es decir, la
supuesta imposicion de una medida de detencidn

indefinida, por ia ausencia de términos perentorios
parala suspensicén y Ia finalizacién de la audiencia,
merece consideraciones adicionales, .

En efecto, de acuerdo con el contenido del pre-
cepto analizado, es claro que una vez injciada la
audiencia ptiblica, asf esta se haile suspendida, el
detenide no puede obtener la libertad provisional.

;Significa, entonces, que el procesado, tal y como - :

fo manifiesta el demandante, estd sometido a una
detencidn indefinida, sin que le sea dado invocar
csa circunstancia como causal de libertad provisio-
nal?

1. 8i se aceptara la tesis del actor, s evidente
que el precepto objeto de andlisis, adoieceria de un
vicio de constitucionalidad, pues coma bien lo ha
sefialado a Corte cn distintas oportunidades, ala
{uz de la Carta es un requisito indispensable la
consagracion de términos precisos quc limiten en
el tiempo el ejercicio de la funcién punitiva del
Estado®. Mas atin, tratdndose de una medida como
la detencion preveativaque, vale la pena insistir, es
de cardicler excepeional, Ia exigencia en comento es

cierlamente imperiosa para garantizar fa efectivi-

dad de los derechos del sindicado. Por ello, ade-
mds, se ha advertido que la privacién de la libertad
personal, como consecuencia de esta medida de
aseguramiento, no puede ser indefinida, ni siquie-
ra durante los estados de excepcion®’

2. No abstante, 1a Corte considera que el pre-
cepto en cuestion no establece una medida de de-
tencién indefinida, como se pasard a explicar.

Sibien, al hacerse una lectura aislada de la dis-
posicidén que se demanda, cs posible llegar a la
conclusién del actor, es claro para esta corporacion
que la interpretacion de tal preeepto no puede ha-
cerse sino dentro del contexto al cual pertenece, Es
decir, que para efectos de determinar su alcance, ¢s
necesario inlerpretaria de manera sistemdlica con
el incise 1° del numeral 5 del articulo 415 del Cé-
digo de Procedimiento Penal, que establece como
regla general, que el sindicado tendra derecho ala
libertad provisional “cuanrdo hayan transcurrido

2 Bl mismo Cédigo de Procedimicnto Penal contempla una causal de suspension de la audiencia.
Dice el an. 445: “Suspensién especial de Ja audiencia publica. La apelacion interpoesta contra ¢l auto que
denicgue la prdctica de pruebas en el juzgamiento no suspenderd el trdmite, pero ¢l inferior no podrd
terminar tu audiencia pablica antes de que el superior resuelva. Para tal efecto suspenderd la diligencia

cuando lo considere pertinente”.

2 ¥er, entre otras, las sents. C-093, C-301, C-411, C-412 y C-426 de 1993.
** Corte Constitucional, sent, C-426 de 1993, magistrado ponente; Hernando Herrera Vergara.
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mds de scis meses contados a partir de 1a ejccutoria
de 1a resolucion de acusacién, sin guee se hubiere
celebrado la corvespondiente audiencia pitblica
{...Y" (subraya [a Corte),

Bajo esta dplica, larespuesia a la pregunta arri-
ba formulada, Hene que ser negativa. En electo,
esta Corporacién entiende que el primer inciso del
numeral 5 del articulo 415 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, al hacer referencia a la celebracion
de ta audiencia, quiere significar que csta ha sido
evacuada cn su totalidad, 1o que implica, en conse-
cuencia, gue si dicha diligencia judicial una vez
iniciada, se suspende, transcurrido un término ma-
yor a seis meses contados a partir de la ejecutoria
de la resolucidn de acusacion, bien puede el sindi-
cado invocar la causal genérica de libertad provi-
stonal en comento,

No puede ser otra la interpretacion, pues de lo
contrario, se desconoceria la igualdad que debe
existir enlre personas que s¢ encuentran en simila-
res situaciones de hecho, Teniendo en cuenta que
la finalidad del inciso [ del aumeral 5 del articulo
415 del Cédigo de Procedimiento Penal es evilar
que el procesado lenga que soportar una detencidn
prolongada por hechos que le son ajenos, no im-
putables & €1 0 a su defensor, no hay duda de que la
misma regla debe ser aplicada cuando ta audiencia
se ha iniciado, pero se halta suspendida. En otras
palabras, para la Corte, y €n contra de lo afirmado
por el fiscal general de la nacién, el dar comienzo a
la audiencia no es, por si solo, un.criterio suficiente
que justifique un trato diferenciade entre personas
que se encuentran sometidas a una medida de ase-
guramiento como la detencion preventiva,

De fo dicho hasta aqui, s¢ pucde Hegar enton-
ces a una conclusion: si bien este tribunal constitu-
cional considera que el precepto objeto de andlisis
tiene un fundamento razonable, para evifar que en
su aplicacién se incurra en actos que puedan violar

las garantias y derechos fundameniales del proce-.

sade, ha de entenderse que la iniciacién de la au-
diencia piblica, no interrumpe el término estable-
cido en el inciso 1° del numeral 5 del articulo 415
del Cédigo de Procedimiento Penal para acceder a
la libertad provisional, es decir, que una vez inicia-
da la audiencia, si esta no culmina dentro del térmi-
no de seis meses contados a partir de la resolucién

de acusacidn, el procesado ten-drd derecho a obte-
ner la libertad provisional, con fundamento en fa
norma citada. :

Deiguat forma, la exequibilidad del aparte ana-
lizado, también debe estar condicionada al entendi-
do de que la causal por a cual se ordena la suspen-
sién de la audiencia ha de ser razonable, estar ple-
namente justificada y el término de duracidn debe
ser el minimo que las circunstancias lo ameriten.

4.2, E} segundo supuesto: no habrd lugar a la
libertad provisionai “‘cuando habiéndose fijado fe-
cha para la cetebracion de 1a audiencia piblica, no
se hybiere podido realizar por causa atribuible al
sindicado o a su defensor”.

Comeo se deriva del articulo 228 de la Constitu-
cién, la administracidn de justicia debe ser pronta y
cumplida, lo que exige del funcionario judicial la
mayor diligencia para asegurar que los procesos sc
adelanten dentro de los términos que consagra la
ley. No obstante, la efectividad de este principio
no depende exclusivamente de 1a auteridad judi-
cial, sino también de todas aquellas personas que
intervienei en el proceso, de manera que, frente a
elfas, también puede predicarse respensabilidad por
las conductas irregulares cn las que incurran para
entorpecer su normal desarrollo. Sobre el particu-
lar vale 1a pena recordar lo dicho por esta corpora-
cidn en la sentencia C-657 de 1996:

“Quiencs intervicnen en 1os procesos judicia-
les asumen, por ese hecho, cargas que resultan
indispensables al propdsite de reclamar las prerro-
gativas y los derechos que les ataficn, Una de esas
cargas es, juslamente, la de obrar con la debida
lealtad prestando la colaboracidn necesaria para el
desenvolvimiento cabal y diligente de las diversas
elapas, actuaciones y diligencias procesales. Las
maniobras encaminadas a obtener la paralizacidn o
el entorpecimiento del proceso no son de recibo, y
alentan, ademds, contra los principios de celeridad
y eficacia que deben orientar el cumplimiento de
fas tareas encomendadas a la administracion de
justicia™®,

Pues bien, el supuesto en cuestion como fun-
damento pasa negar la libertad provisional atiende,
precisamente, a eslas consideraciones y, simple-
mente, busca evitar que el sindicado o sudefensor
incurran cn conductas irregulares en detrimento de

2 Corte Constitucional, sent. C-657 de 1996, magistrado ponente:  Fabio Merén Diaz.
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los principios que han de guiar a la funcidn judi-
cial. Enotras palabras, considerala Corte que mal
podria concederse un beneficio a quien persiguc
con su conducta dilatar injustificadamente el pro-
cese, en detrimento del principio de celeridad y
eficacia que debe guiar ala administracion de jus-
ticia. Clago estd, que la prevision legal que aqui se
contempla, en forma alguna pretende hacer nuga-
toric el derecho a la libertad del sindicado, pues si
este actifa de buena fe, cumpliendo de manera seria
y responsable sus cargas en el procese, la demora
en la realizacién de la audiencia pidblica no le podrd
serimputada. Asflas cosas, €l aparte que se anali-
za serd declarado exequible.

Para finalizar, es indispensable hacer ciertas
aclaraciones en relacidn con el asunto de debate,
En primer lugar, la Corte no puede entrar a sefialar
unas determinadas causales de suspension, ni es-
tablecer un término perentorio para la {inatizacion
de 1a audicncia publica, como lo sugieren algunas
de las intervenciones, pues tales aspectos son de
competencia exclusiva del legislador.

En segundo lugar, cabe anotar que la Corte no
comparte la apreciacién del fiscal general de lana-
cion, en cl sentido de que el término de prescrip-
cidn de 1a accién penal, que scavin el artfculo 80 del
Codige Penal es “igual al mé&ximo de la pena fijada
en la ley si fuera privativade Ia libertad (...)", debe
ser admitida como un criterio razonable para efec-
tos de determinar la duracién de la detencién. A
este respecto esta corporacion, ya habia advertido
que la prolongacién de ia detencidn “de ninguna
manera pucde coincidir con el término de a pena,
ya que siendo cllo asf se desvirtuarfa la finalidad
eminenicmente cautelar de la detencion preventiva
que terminarfa converlida en un anticipado cum-

plimiento de Ja pena y se menoscabatia el principio
de presuncion de inocencia™®. ‘

Finalmente, es preciso sefialarle al procurador
general de la nacion, que la Corte no puede pro-
nunciarse sobre su solicitud de declarar que ¢l
vencimiento de los términos contemplados en los
articulos 213, 214, 456 y 457 del Cédige de Pro-
cedimiento Penal, constituyen causal de libertad
provisional, toda vez que la supuesta omision le-
gislativa que é} aduce, se inticre de otros preceptos
que no fueron demandados y que, ademds, no guar-
dan la conexidad debida para conformar con el
impugnado unidad normativa.

VHI. Decisicn

En mérito de 1o expuesto, la Corte Constitucio-
nal, en noembre del pueble y por mandato de la
Constitucion, :

RESUELVE:

Declarar exequible el inciso 2° del articulo 415
del decreto 2700 de 1991 —Cadigo de Procedi-
miento Penal—, tal como fue modificado por el
articulo 55 det laley 81 de 1993, siempre y cuando
se entienda que la causal porla cual se suspende la
audiencia, debe ser razonable y estar plenamente
justificada. lgualmente, debe sefialarse que la ini-
ciacién de la audiencia publica, no interrumpe el
término fijado enel inciso 1°de ese mismo articu-
lo. '

Cépicse, comuniquese, cimplase, insériese en
la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el
expedicnte.

= Corte Constitucional, seat. C-301 de 1993, magistrado ponente: Eduarde Cifuentes Mufioz.
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y prevaricacién judicial
(Comentérib alasentencia de 31 de junio de 1998
del Tribunal Superior de Medelhn)

A!fonso Cadavid Quinte o

1. LAS GARANTIAS CIUDADANAS FRENTE A UN DLRLCHO PENAL
DEL QUL SE EXIGE EFICACIA

_ La multiplicidad de formas delincuenciales que se dan en Colom-

bia, y la intensidad de las manifestaciones de violencia consustanciales
_a algunas de ellas, entre otras razones, han dado Jugar a la exacerbacién
‘en los iltimos aflos, del recurse al derecho penal como mecanismo de

solucién de los diversos conflictos a los que la comision del delito da

fugar.
Perdiendo de vista que la asignacién de cardcter delictivo a un de-
terminado comporlamiento es un fendmeno que se deriva de la formula-
¢ién de un juicio de desvalor esencialmente politico (lo que quiere decir
que constituye un ejercicio del poder del Estado), los responsables de 1a
politica criminal del pafs (que no por la forma torpe e incoherente como
s¢ suele presentar hay que considerarla inexistente, y cuya cadtica apari-
cidn bien podria justificarse en virtud de determinadas intencionalidades)
han optado por olvidar que existen otros mecanismos también politicos
de solucion del fendmeno delictivo a los cuales se podfa acudir, distintos
a los que comportan &l ejercicio de la represion y la reproduccion de mis

* Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Antioquia.
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violencia que es consustancial al cmpleo de los mecanismos propios del sisterna penal,
el derecho penal entre ellos, caracterizados estos ihimos, en muchas ocasiones por la
realizacion de actuaciones claramente delictivas (pero impunes de facto) por parte de
sus operadores.

La aprobacién de un nuevo Cédigo Penal por parte det Congreso de Colombia en
el mes de junio del 2000, constituye un buen motivo de reflexion sobre la problematica
que plantea la definicion de los limites adecuados de extensién del derecho penal.

Dicha reflexién puede iniciarse llamando la atencién sobre un hecho fundamen-
tal. La suerte de un Cédigo Penal se juega fundamentalmente en cl régimen de penas y
en la parte especial, mediante la tipificacion de los comportamientos punibles. La parfe
general es mds dictil, mas maleable, y permite mayor libertad al intérprete para Hegar,
si es del caso, a matizar o incluso casi a reconstruir algunas de las regulaciones legales
referidas al alcance y contenido de los elementos caracterizadores del hecho punible,
para “reconstruirlos™ de una manera mas razonablc que el legislador. En Ia parte cspe-
cial o en el régimen de penas, por el contrario, las exigencias del principio de legalidad
coartan de manera severa la libertad del intérprete para “desfacer los entuertos” que
hayan resultado de fa actuacion del legislador, tan incoherente desde el punto de vista
politico-criminal y tan poco técnica la mayorfa de las veces en pafses como el nuestro.

La revision del articulado del nuevo Cédigo Penal colombiano, demuestra que se
estructurd un sistema de penas, tanto en Ia parte general como en [as disposiciones de
la parte especial, en las que los criterios politico-criminales adoptados parecen dar fe
de una gran confianza en el derccho penal como forma de respuesta adecuada frente a
tos incontables problemas derivados de la alta conflictividad asociada al delito.

El proceso mediante el cual se ha Hegado a considerar que el derecho penal (des-
mesuradamente empleado por demds) es la panacea para los incontables problemas
que la realidad recogida bajo la denominacién de delincuencia presenta, no ha sido
nueva. Ni le es atribuible solo al legislador. También algunos sectores del poder judi-
cial han sido responsables en gran medida, de Ia Hlegada del derecho penal hasta 4mbi-
tos normalmente insospechados si se partiera de una interpretacién razonable de los
mismos.

A WiNFriED HassemER le debemos en gran parte el habernos invitado a reflexio-

nar sobre las diversas posibilidades de manejo de las denominadas zonas de penumbra
de las palabras de 1a ley; y a la practica de nuestros jueces, la extensién del ambito de
significacién posible de la letra de la ley hasta zonas en las que es racionalmente in-
comprensible la aplicacién de los textos legales.

Asi, por ejemplo, el mds sonado de los procesos judiciales recientes en cl pais,
qgue en realidad fue una multiplicidad de procesos, puso en evidencia la utilizacién del
cardcter equivoco de los textos legales en los que se consagré un tipo tan indetermina-
do como el de enriquecimiento ilicito, en desmedro de las garantfas de los ciudadanos,
¥, en concreto, del principio de legalidad; extendiendo, en el éxtasis de ia lucha contra
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la corrupcidn, el dmbito de significacién posible de los tipos penales hasta una serie de
comportamientos ubicados definitivamente por fuera del dmbito de significacién posi-
ble del tipo descrito en la norma (como el recibir unas camisetas para una campaia
politica o el negociar una escultura con personas sin antecedentes penales en ese mo-
mento y sin investigaciones judiciales en curso en su contra). _

Y el proceso de erosién judicial del principio de legalidad en csc caso concreto,
se fue produciendo con el aval de una cindadan{a ofuscada por el historial de “servicios
al pals” de aquellos que resultaron procesados, que emocionada y satisfecha a la vez,
con la noticia de que se habfa hallado un mecanismo para sancionar a los miembros del
que se consideraba el sector més corrupto de uno de los paises mds corruptos del mun-
do, nunca se preocupé de que le explicaran a qué costo se cstaba adelantando ese pro-
ceso (por pensar a lo mejor que la delincuencia siempre es cosa de los otros, de los de-
lincuentes y los jueces, y que en consecuencia el sistema de garantias procesales no es
algo que pueda afectar o que interese directamente al ciudadano del comdn).

Mediante dicho aval, que se producia a través del peligrosisimo mecanismo de
las encuestas radiales, no habfa consciencia de que aquchlo que, como el principio de le-
galidad, se consideraba apenas una “delikatessen dogmdtica” (para usar palabras de
GimBerNAT), era en realidad el mas caracteristico de los instrumentos de un derecho
penal civilizado, en garantia de todos tos ciudadanos. Y que su suerte se jugd y se
empez6 a perder de manera irremediable en perjuicio del Estado de derecho.

Por la via de la expresién de agrado ciudadano ante la existencia dc csc famoso
proceso (de esos muchos procesos en realidad) y de la descalificacién de los procesa-
dos, los ciudadanos de Colombia, que ha sumado desde hace afios a sus muchas desgra-
cias el contar con una clase politica cuya deshonestidad y corrupcidn, hieren la vista y
los demds sentidos, se avald politicamente la grave herida que se le infligid al principio
de legalidad y a otra serie de principios rectores de la legislacion penal colombiana.

Con ello se perdid de vista que las autoridades judiciales no legitiman su actua-
cién mediante encuesias piblicas, sino mediante ¢l cehimiento a los principios consti-
tucionales y legales que estdn llamados a aplicar. Principios jurfdico-penales que ade-
mas estdn consagrados para todos los ciudadanos, condicién que no dejan de ostentar
los miembros de la clase politica mds corrupta det mundo, ni los procesados por nar-
cotrifico, ni agentes secretos alemanes dedicados a la realizacién de negocios con
grupos armados al margen de la ley.

Lo anterior no significa, ni mucho menos, que ese proceso de pérdida de
operatividad en Ia préctica de las garantias penales, haya sido cuestion tangible solo a
partir de la actuacién judicial a la que se ha hecho referencia en las lineas anteriores.

El problema qué afronta una justicia en la que los liscales reciben circulares que
les piden informar sobre cudles de los procesos que adelantan son dignos de informa-
cién periodistica, y que en la medida que 1o sean, se convierten en el centro de atencidn
de los superiores de la institucién que incluso van rotando los expedientes hacia los
fiscales que mejor pidlpito inspiren entre quienes tienen la capacidad de reasignarlos
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{(sin que exista mucha claridad sobre en qué sentido ird ese pilpito, aunque a veces no
sea dificil suponerlo), es que se hace de la justicia una cucstién de estadisticas, en la
quc los anhelados grados de eficiencia se miden en términos de resoluciones de apertu-
ra de instruccion, de autos de detencidn, de resoluciones de acusacion v de sentencias
condenatorias, para satisfacer a una opinidn publica a [a que se hace “sujelo procesal”
cn desmedro de la marcha normal del proceso.

Y por esa via s¢ nos ha filtrado la idea de que existen algunos delitos, cuya
investigacion debe dar Jugar a la maxima restriccidn posible de las garantfas constitu-
cionales y legales, para lo cual se estructuran interpretaciones ad hoc que se gencrali-
zan hasta el punto de aniquilar c¢n determinados dmbitos todo el sentido real de garan-

tias tan fundamentales como el principio de legalidad, o ¢l de lesividad, o el de culpa-

bilidad.

La pretensién de algiin sector de la Fiscalia de tornar asi las cosas, es conocido
desde hace muchos afios, también por supuesto en los dmbilos de ia delincuencia de
quienes ni siquiera pueden contar con los recursos suficientes para procurarse una
defensa técnica iddnea, que son aquellos de entre quienes ¢l derecho penal selecciona fa
clientela que con mayor frecucncia le permite presentar estadisticas de incremento de
electividad en la Jucha contra la impunidad.

Y la discusidn dc un nuevo Cédigo Penal, que era el momento idéneo para
recordar que el derccho penal moderno aspira a estruciurarse sobre una scrie de garan-

tias ciudadanas, que bien pudieran haberse reforzado tedricamente, se convirtié mds

bicn en el triste cspacio para menguar algunas de ellas desde el enunciado mismo,
como sucedid con la consagracién del principio de tipicidad (art. 10), respecto al cual
sc dijo que basta que la ley defina “las caracteristicas bdsicas estructurales del tipo
penal”, ¥ no todos los elementos del mismo, tomando asi literalmente la expresion
mediante la cual el Tribunal Constitucional espailol {pafs a cuya jurisprudencia y doc-
trina de la parte general parecian querer rendir un tributo de conocimiento los redacto-
res del proyecto de la Fisealfa, que lo claboraron teniendo muy presentes las discusio-
nes dogmadlicas en dicho pais, intentando ademds tomar postura sobre los aspectos
conflictivos que alif se han discutido por aftos enteros sin alcanzar consenso) avald la
constitucionalidad de las normas penales en blanco.

Con c¢sa expresion se introdujo, no de manera subrepticia, por demds, y contra lo
que cabfa esperar de un principio rector, la renuncia a la exigencia de que la ley
consagrara de manera cierla e incquivoca todos los elementos integrantes del tipo

penal, como sicmpre se habfa exigido en el pafs, en consonancia con la vigeneia irrestricta

del principio de legalidad,
Y en este punto es convenicnle retomar lo que venia siendo objeto de andlisis;

Con la alusién a las demandas de eficiencia formuladas a la Fiscalia en dmbitos
ciudadanos y entre instancias oficiales, no puede legitimarse la presentacidn, a cual-
quier costo desde el punto de vista de 1os principios, de resultados de eficiencia cuan-
tificables solo a partir del nimero de avtos de detencién o de resoluciones acusatorias
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proferidas, aunque para ello se hayan dejado regadas en el camino garantias bisicas de
todo cindadano, incluso, o sobre todo, del procesado por la comisidn de un delito,

La actuacién judicial contra las bandas de narcotraficantes, o de secuestradores, o
contra los extrafios agentes secretos extranjeros que ingresan al pafs a celebrar negocia-
ciones con los grupos guerrilleros (al parecer con ¢l aval de los dos gobiernos
involucrados), no puede efectuarse a cualquier costo, ni mediante el sacrificio de las
garantias procesales establecidas para tedos los sindicados de la comision de un delito.

También en ¢l caso de los procesados por delitos relacionadoes con el trifico de
estupefacientes, o con las organizaciones armadas, existen unos términos de privacion
de libertad que tienen que ser respetados, o una exigencia de consonancia entre fa
resolucién de acusacién y la sentencia, y una exigencia irrenunciable de respeto al
principio de legalidad. Garantias minimas comeo cstas, no quedan condicionadas por la
gravedad de las sindicaciones discutidas en el proceso, ni por la personalidad de los
delincuentes. Dependen, tnica y exclusivamente, de Ja vigencia de un sistema de ga-
rantias establecido en 1as disposiciones rectoras de nuestro ordenamiento juridico, que
sefialan unas pautas de actuacion judicial que deben hacerse efectivas siempre que se
tramite un proceso penal.

Y si esas garanifas no se respetan, fa Constitucin prevé los mecanismos para
enmendar la situacién. El fabeas corpus entre ellos.

Con lo que no se contaba hasta hace unos meses, sin embargo, era con que la
Fiscalia decidicra judicializar a los jucces penales que por via del habeas corpus, cs
decir, como jueces constitucionales, entraran a proteger los dercchos conculcados.

Y csa judicializacion, que quicre decir, si no estd claro, el sometimiento a proce-
so penal por la comision de delitos de prevaricato de los jueces que concedieron los
habeas corpus, privandolos por varios meses de su libertad, se hizo también mediante
una interpretacién muy poco estricta de los requisitos consagrados en la ley para con-
siderar que se habian proferido resoluciones manifiestamente contrarias a la ley.

Ello quiere decir, que la Fiscal{a después de no respetar los dercchos de los so-
metidos a proceso, dispuso procesar a quiencs entraron a garantizar la efectividad de
es0s derechos que efla misma habfa afectado.

Y todo, mediante el emplco de una ar gumenlauon desbocada que llevo por
ejemplo, a que dentro del proceso contra uno de los jueces, el delegado del ministerio
ptiblico que solicitaba también condena, manifestara su sorpresa ante el hecho de que
se le hubiera concedido un fibeas corpus a un sindicado de narcotrifico siendo notoria
la gran cantidad de jueces que los narcotraficantes habfan asesinado en el pais.

2. LA SITUACION CONCRETA QUE MOTIVA EL COMENTARIO

En virtud de lo referido al finalizar el apartado anterior, la operancia efectiva del
habeas corpus en una ciudad como Medellin ha sufrido un rudo golpe por via de la
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decision de la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de esta ciudad de abrir piro-
ceso contra algunos jueces penales gue han amparado ¢l derecho a a libertad mediante
la concesion del habeas corpus,

Por esa via se ha propiciado, de forma muy dolorosa por demds, un atentado
factico contra la iudcpendencia judicial, ya no solo dentro de 1a institucién misma (en
donde se ha pretendido que rige mds bien un principio de organizacién jerarquizada,
ajeno a la independencia funcionarial), sino también en el 4mbito de los jueces penales
tfamados a decidir las peticiones de fabeas corpus.

En efecto, en el ditimo tiempo es perceptible en las decisiones de los jucces pe-
nales sobre habeas corpus (y eso cuando esos mismos jueces no lo manifiestan de
manera abierla en conversaciones de amigos), la biisqueda de argumentos mediante los
cuales hacer ineficaces las peticiones de amparo de la libertad que les son formuladas
por esa via. Ello, como forma de neutralizar los ricsgos de una eventual judicializacién
en su contra cn el caso de ordenar la libertad del capturado o detenido, aunqgue sc tenga
la conviceion plena sobre la procedencia def amparo solicitado.

Este fendmeno, que serfa un interesante objeto de estudio para la sociologfa
judicial (st clla existiera en Colombia), ha hecho que por lo menos en la ciudad de
Medellin, ¢l habeas corpus se haya reducido a su minima cxpresién y que las decisio-
nes favorables a su concesion sean muy escasas en comparacién con fa gran cantidad de
casos en que seria procedente,

La providencia comentada (favorable a una juez investigada por la concesién de
uin habeas corpus) constituye un momento significativo en el devenir que condujo al
paulatino marchitamiento de dicha garantia en la ciudad de Medelln, y es posible que en

otras ciudades de Colombia, debido a la apertura de procesos penales a jucces que |

optaron por su concesion cn casos que se manifestaban como irregulares privaciones de
la libertad por parte de la Fiscalia.

Esta sentencia se publica con el propésito de abrir el debate sobre ta problemdtica
que se plantea cn la actualidad sobre ¢l alcance del habeas corpus; y como un llamado
de atencidn sobre la actitud de la Fiscalia frente a algunos problemas delicados que sc
han presentado en los Gltimos mescs. Una Fiscalia de la que cabe aspirar que se con-
vierta en un instrumento eficaz en la persecucion del delito, pero no a cualguier costo,
ni de cualguier manera,

A) Los origenes del problema

Después de promulgada la nueva Constitucién se produjo en Colombia una situa-

cién absolutamente paradéjica: se abri6 el espacio para que gracias al transito de legis- -

laciones, y mediante la aplicacién de la nueva normatividad, por cuestiones de fa-

vorabilidad salieran en libertad muchas personas privadas de ella, algunas de las cuales -

llevaban cinco o mds afios sindicadas y detenidas, sin haber sido condenadas.

Para neutralizar ¢l riesgo de que salicran en libertad los presuntos inocentes (que

seguian si¢ndolo por mandato de la nueva Constitucién y de la derogada, y de todos los
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cadigos de procedimiento penal vigentes durante ¢l perfodo en quc esas personas estu-
vieron recluidas en la cédrcel), el presidente de la republica de la época en que fue
promulgada fa nueva Constitucion, decret6 el Estado de conmocién interior.

La conmocién interior originada por los riesgos de perturbacion del orden social
que tmplicaria la aplicacién de la ley, constituia un absurdo de maydsculas proporcio-
ncs imaginable apenas en un pafs como Colombia, tal y como o denuncié ¢l salvamen-
to del volo de quienes en la Corte Constitucional se apartaron de la decision mayorita-
ria de considerar exequible la declaratoria del estado de excepcién. Manilestaron los
magistrados disidentes que “El cumplimiento de la Constitucién y de la ley no pucde
perturhar el orden que c¢lla misma se encuentra 1lamada a establecer”.

Esa declaratoria de la conmocidn interior, que ya evidenciaba de qué manera en
Colombia el Estado actia “a la enemiga” {rente a los sindicados de 1a comisidn de
delitos, que ademds es una aclitud mucho mas sorprendente cuando es adeptada por
una Fiscalia con funciones judiciales que la obligan a investigar lo favorable vy lo
desfavorable a los sindicados, s¢ vio acompaiiada de una serie de disposiciones legaics
mediante las cudles se recortaba toda posibilidad de libertad provisional dentro de los
procesos por determinados delitos.

Dentro de ese régimen de conmocién interior, se dictd una norma de caracter su-
puestamente interpretativo segiin la cual “las peticiones sobre libertad de quien se en-
cuentra legalmente privado de elfa deberan formularse dentro del respectivo proceso™

Posteriormente, esa misma disposicion (en la discusion sobre cuya excquibilidad
el entonces ministro de Justicia reiterd su cardcter apenas “interpretativo”) fue conver-
tida en legislacién permancente mediante la promulgacidn de la ley 15 de 1992 que ia
incorpord a su articulo 27, inciso 2°.

De esa manera, empleando un recurso generalizado en vigencia de la Constitu-
cidn anterior y del estado de sitio {(uno de los estados de excepcidn consagrados en
clla), tan pronto hubo necesidad de levantar el estado de conmocién interior por la
vigencia limitada en el tiempo que le fijo la Constitucién de 1991, fueron incorporadas
a la legislacion permanente una serie de disposiciones pertenccientes al COI]leHO nor-
mativo dictado bajo las condiciones de excepcionalidad.

Ese procedimiento de incorporar a la legislacién ordinaria las disposiciones pro-
mulgadas para regir dentro de los estados de excepcion, con una pretension de aplica-
cién frente a todas las hipétesis delictivas, dio lugar al fenémeno al que un amplio
sector de la academia del pafs alude como la regionalizacién de la justicia ordinaria,
para destacar la extension a la justicia ordinaria de los mecanismos (y las actitudes
judicales) de la justicia regional (cominmente llamada sin rostro).

Dado el gran interés que ¢l legislador (1ldmese legislativo o cjecutivo durante la
vigencia de los estados de excepeidn) y un sector del poder judicial (que en lo que a la Fis-
calfa respecta nunca ha enlendido con claridad si es un juez imparcial o un agente en la
lucha contra la delincuencia con vocacidn de eficacia y que también dentro de la etapa
del sumario defiende un interés concreto, 0 ambas, u otras cosas a la vez), tenfan en la
restriccion de la libertad dentro de los procesos contra los sindicados, en un principio,
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por delitos cuya investigacion estaba asignada a.la justicia regional, y posteriormente, -
contra los sindicados por cualquier tipo de delito, se hizo todo o posible por inocuizar -

¢l régimen de la libertad, estableciendo unas condiciones para el habeas corpus, que

llegaban a contrariar lo dispuesto por la Constitucién que lo habia disefiado con un

amplio dmbito de operancia.

En ese sentido, y en relacién con uno de los aspectos mds conflictivos respecto a

la privacién de Ia libertad, se dispuso que, dentro del proceso, el habeas corpus solo

era procedente mientras la captura no se hubiera legalizado. Es decir, que no era pro- .
cedente después de que se hubiera dictado medida de aseguramiento de detencién -

preventiva.

Un efecto comprensible se buscaba de esa manera de acuerdo con la norma -
“interpretativa’” antes mencionada: que el debate sobre la libertad se diera dentro del -
proceso, en el que ella habia sido coartada, como una forma de organizar los procedi- .

micntos judiciales.

Sin embargo, ello entraba en conflicto con el articulo 30 de la Constitucién que .

faculta a interponer el habeas corpus ante cualquicr autoridad judicial y en todo tiempo.
Sorprendentemente la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad de Ia

mencionada disposicidn, que dc manera evidente y contra lo dispuesto por el citado -

arliculo 30, resiringia la oportunidad para invocar el habeas corpus,

Pero, quizas por lo evidente de] conflicto entre-la norma constitucional y fa '
norma legal, la Cortc acudidé al mecanismo de la (ransaccion (de la exequibilidad
condicionada o de la concesidn-excepcidn), tan frecucate en sus fallos: el habeas cor-

pus setfa procedente, después de impuesta la medida de aseguramicnto, {rente a las
actuaciones de hecho.,

Dijo la Corte : “En lo que atafie a las privaciones judiciales (——de ia libertad—),

el derecho al debido proceso, desarrollado a nivel normativo a ravés de ia consagra- -
cién de los debidos recursos legales, asegura que la arbitrariedad judicial pueda ser :

elicazmente combatida y sojuzgada cuando ella se presente, Lo anterior no excluye fa

invocacidn excepeional de la accién de habeas corpus contra la decisién judicial do |

privacion de la libertad cuando ella configure una tipica actuacion de hecho”.

El alto Tribunal, sin embargo, no delinid lo que habfa de entenderse por actua-
cidn de hecho. Y de esa mancra se cred un nuevo problema, méas dlgido incluso que el
relacionado con la exequibilidad de la referida norma “interpretativa”, en la medida
que a continuacion habria que entrar a definir el alcance de la actuacién de hecho {(que,
por ejemplo, algunos fiscales de manera claramente errdnea han tratado de explicar
remitiéndose a lo que por via de hecho entiende la jurisprudencia constitucional en
materia de accion de tutela).

B) El entornoe de la sentencia publicada

Como ya se manifestd la Fiscalia General de la Nacidn dispuso en Medellin abrir
procesos penales por el delito de prevaricato contra algunos jucces penales que conce-
dieron el amparo de fabeéas corpus después de constatar situaciones como las siguientes:
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Ia existencia de un auto de detencién ordenado por cl superior en el tramite de
una apelacién en virtud de unos hechos sobre los gue ni siquiera se habfa indagado a los
procesados, en flagrante violacidn del principio del debido proceso, y que aquel consi-
derd que plasmarfan la correcta adecuacién tipica de los hechos, después de revocar las
medidas de aseguramiento impuestas en primera instancia.

O el proferimiento por la Fiscalia de providencias antedatadas valiéndose del
vencimiento de términos para la concesion de fa libertad en fin de semana, para hacer
aparecer como proferida la providencia acusatoria dentro de los términos de privacidn,
wodavia licita, de la libertad.

O la omisién de respucsta oportuna a las solicitudes de libertad por vencimiento
de términos de detencién sin haber calificado ¢l mérito del sumario, para solo entrar a
responderlas varios dias después en la providencia acusatoria, por supueslo con los
términos ya vencidos, y diciendo que en virtud del proferimicnto de la providencia, no
habia ya lugar, a la prosperidad dc la solicitud de libertad.

La decision de los jueces de intervenir frente a cse estado de cosas, mediante la
concesion del habeas corpus, dio lugar a su judicializacidn, por parte de la Fiscalia que
era el mismo érgano justamente (a través de otros funcionarios, por supuesto, pero con
el sentido de cuerpo al que se quiso atudir unos renglones antes) que habfa materjaliza-
do la privacién ilicita de la liberiad de los sindicados.

Amargamente, todo ello derivé, por lo menos en Medellin, en el aniquilamiento
Factico de la cficacia del habeas corpus. De manera sorprendente los jueces mismos,
relataban, temerosos de ser judicializados, acudir a argumentos como los siguicntes
para no conceder el amparo: entender que en los casos con varios privados de la liber-
tad, los términos para definir fa situacién juridica se contaban a partir de la tltima
indagatoria, de manera que si se habfan presentado cinco capturas en cada uno de los
dias hébiles de ia semana (de lunes a viernes), y la indagatoria de cada capturado sc
recibia el mismo dfa de su aprchensién, los términos para definir la situacion juridica
se contaban, para todos, a partir del viernes. Y eso, llegd a decir la sala penal del
Tribunal Superior de Medellin, en virtud de la aplicacién del principio de igualdad (jj).

Las conversaciones con jueces penales de la ciudad permitieron también detectar
que el contco de los dfas para definir la prosperidad del habeas corpus, s¢ hacia de dias
habiles y no de dfas “solares” o comunes, pese a que su criterio juridico les indicaba
que el conteo debia hacerse de esla dltima manera. Todo por temor al inicio de inves-
tigaciones penales contra quien concediera un habeas corpus.

Y de csa manera se mengud severamente la eficacia de la garantia quizds mds
importante del derecho mas fundamental, después de la vida. Y todo, al amparo de una
politica criminal que por torpe siempre hemos considerado inexistente.

A la fecha de la redaccion de este comentario, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Medellin ha dictado sentencia absolutoria en varios de los procesos relacionados con
el asunto que aqui se ha puesto de presente. Todos los procesos cstén en la Corte Su-
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prema de Justicia a la espera de sentencia de segunda instancia. Habré que esperar cudl

es la postura de la sala penal de dicha corporacién sobre un problema tan delicado.

De todas maneras seria muy importante que una figura lan importante como el
habeas corpus sea objeto de un esfuerzo de clarificacion en la sala penal de Ia Corte
Suprema, donde desatortunadamente tampoco ha habido plena claridad scbre los al-
cances de la figura,

Del derecho penal al que aspiramos, como un mecanismo de proteccidn de los
derechos de la paric mds débil respecto a cada uno de fos momentos que se derivan de
la comision de un hecho punible, con la estructura de un sistema de garantias, hemos
pasado a un derecho penal que nos confronta de manera violenta que una realidad muy

distinta: la de las imposiciones arbitrarias de las aspiraciones represivas de un sistema .

penal, cuya lealtad con el sistema de garantias constitucionales y legales no ha sido
digno de cjemplo. Este comentario refiere un fragmento de la historia que nos ha
conducido a ese punto.

Dos cosas es necesario manifestar anles de conchuir. Sc cscogié para ser publica-
da una de las sentencias de mds rigueza conceptual en cuanto a la cantidad de asuntos
analizados. Y ademds porque en alguna otra de las sentencias que habrfan podido
publicarse, el comentarista tcnia un interés personal, por fo que no estaria bien dedicar-
le el comentario a esa providencia, No obslante, nada justificaba omitir el tratamiento
de un problema tan delicado.

Pese a que por la razon acabada de exponer pudieron plasmarse en ¢l texto inte-
reses personales, csic fue objelo de detallada revisidn por parte del autor y también de
terceras personas de reconocida talla académica y personal que compartieron su conle-
nido y avalaron la publicacién. A ellas, mil gracias.

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN nes intimidaron al celador, el sefiorM. 1. C. R, y,
a continuacion, sc encaminaron a 1a cabafia ocu-
pada por la sefiora B. S, su hijo C., de cinco afios
de cdad, y Ia empleada del servicio doméstico, N.
M. L., y a todos ellos-les obligaron mediante la
violencia g abordar un vehiculo campero, propie-
dad de la familia, emprendiendo la retirada en di-
() reccidn a una zona mentafiosa del oriente antiogue-
fio —al parecer la vereda “Las Faldas” compren-
si6n territorial del municipio de Granada—, don-
de fueron recibidos por integrantes del mismo

Sala de decisidn penal

30 de junio de 1998
Magistrado ponente: José J. Gomez Gémez”

Los hechos:

En las horas de 1a noche del 14 de agosto de
1996, 1a urbanizacién “Prados de Llanogrande”,
ubicada en el municipio de Rionegro, fue visitada
por un crecide nimero de individuos provistos
de armas de fuego de largo y corto alcance, quie-

grupo subversivo —todo parece indicar que el
plagio fue perpetrado por el Ejército de Libera-
cidn Nacional, frente Carlos Alirio Buitrago-—,
quienes se hicieron cargo de su custodia a partir
de ese momento. Yaeldfa 15, aesodelas 7dela

* Integraron la sala, adems, el doctor Javier Gonzalo Montoya Orrego vy a doctora Martha Elena

Jaramillo Panesso (quien salvé el voto).
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noche, ¢ menor y los empleados fueron liberados
pero no la sefiora B . S. por cuyo rescate fue cxi-
gida una cuantiosa suma de dinero —6.000.000.00
de délares— de acuerdo con las manifestaciones
vertidas por los sccuestradores en las comunica-
ciones telefdnicas sostenidas en los dias siguzen-
ics con ¢l sefior U. S, esposo de la cautiva, tam-
bién de nacionalidad alemana, quien se negé a
cancelarla alegando que no disponia de fa misma.

Precisamente a raiz de la peticién formulada
por el sefior 8. y los funcionarios de la empresa
B. Q., a mediados det mes de septiembre el encar-
gado de negocios de la Embajada Alemana en
Bogold propicié una entrevista del primero con
un ciudadano alemén conocido como Seitz, guien
se hallaba acompanado de su esposa, que sc ofre-
cid a mediar para lograr la liberacidn de dofia B.
S. haciendo alarde de la expericncia adquirida en
operaciones de esa fndole, cuyo costo, para el
caso presente, tasé cn una suma que fluctuaba
catre 1,200,000 y 1.500.000 délares, propuesta
que [ue rechazada por el sefior S., guien apenas si
se mostrd dispuesto a desprenderse de una canti-
dad aproximada a los 100.000 ddlares.

Sin embargo, cn los primeros dias del mes de
novicmbre, preocupado por el tiempo transcurri-
do sin que los secucstradores intentaran un nuevo
contacte, el sefior 8. recurri6 a los Seilz, a quienes
les pidi6 que adelantaran las gestiones necesarias
para la liberacidn de su esposa, regresando a su
nacién de origen en busca de las prendas de vestir
y de las fotograffas de esta, a quien lc envié una
nola en la cual le indicé que debia atender las
instrucciones de los intermediarios, quicnes in-
gresaron al pais ¢l dfa 14 con una nucva identi-
dad. Dc cllos solo se tuvieron noticias en las ho-
ras de Ia noche del 16 de noviembre cuando se
hicieron presentes cn el aeropuerto del municipio
de Rioncgro acompaiiados de dofia B, S., a quien
trataron de trasladar en un vuelo charter hasta
Cartagena y de ahf a Venezuela, donde serfa reci-
bida por las personas que la levarfan hasta Ale-
manta, anngue el plan fracasd por la intervencién
de los integrantes del Grupo GAULA urbano, al
mando del teniente coronel M. S., quienes les
capturaron decomisindoles los pasaportes con los
cuales amparaban sus distintas identidades, el

pasaporte expedido a favor de B. B., que serfa

usado por dofia B. S. para salir del territorio y una

apreciable suma de dinero, en moneda extranjera,

Los retenidos, quicnes en el momento de su
captura se identificaron como N. v S. 8. quedaron
a disposicidn de la fiscalfa regional que les escu-
cho en indagatoria, asistidos por sus defensores
(en esas diligencias se presentaron como J. e L
Seidel); y mediante providencia prolerida el 3 de
diciembre, delinid su situacion juridica, imponién-
dolcs la medida de aseguramiento de la detencion
preventiva, sin beneficio de excarcetacién, como
presuntos autores de los delitos de concicrto para
secuestrar, sccucstro extorsivo y uso de docu-
mento ptiblico falso, decision que maniuvo en
firme al resolver ¢l recurso de reposicidn pro-
puesto por el sefior agente del ministerio piiblico,
quien discutid la estructuracién del primero de
csos hechos punibles.

Ya en cl mes de febrero de 1997 los represen-
tantes judiciales de los sindicados, por separado,
presentaron sus memoriales, en los cuales sostu-
vieron que sus defendidos no incurricron en los
delitos que inicialmente les fueron atribuidos por-
que los actos erientados a la liberacién de 1a sefo-
ra B. 5. los cjecataron en cumplimicnto dc la mi-
sién encomendada por el gobierno alemdn, como
ya habia sucedido cn ocasiones anteriores, que’
les hizo entrega de varios pasapories por razones
de seguridad, al igual que la misiva dirigidaa las
autoridades colombianas pidiéndoles que les pres-
taran el apoyo requerido, solicitande la preclusién
de la instruccidn y, subsidiariamente, la revocato-
ria de la medida de ascguramiento, al igual que su
libertad inmediata e incondicional, peticiones que
solo fucron resuellas, de manera adversa por cier-
to, por auto cxpedido el 21 de marzo de ese afio,
impugnada en apelacion por los seftores defenso-
res. Mientras se surta el rito propio parala conce-
sién del recurso, la fiscalia regional clausuré 1a
investigacién por auto del dia 16 de abril, y yael
7 de mayo ordend el envio del proceso a la Uni-
dad de Fiscalias Delegadas ante el Tribunal Na-
cional, cuyo pronunciamiento, favorable al crite-
rio de los recurrentes y contrario al del despacho
de la primera instancia, apenas se produjo el 27 de
junio: descarté los delitos de concicrto para se-
cueslrar y uso de documento piiblico falso, y en
cuanto al secuestro extorsivo estimé que en el
proceso no militaba la prueba requerida para la
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imposicién de la medida de aseguramiento, que
revoct de plano, aungue ratificé la negativa de la
preclusidn, pero les imputé la comisidn de los
hechos punibles de favorecimiento e intermedia-

¢idn en el sccuestro reprimidos por Jos artfcuios’

7%y 12 de la ley 40 de 1993, que ameritaban la
mcdida de aseguramiento de la detencién preven-
tiva por ia flagrancia en la cual fueron arrestados
(lo curioso es que poco antes deseslimé el estado
de flagrancia en lo que conciernc al secuestro
extorsivo), y ordend la préctica de varias diligen-
cias para csclarecer algunos aspectos que hasta
ese momento eran un lanto contusos.

Resuelto desfavorablemente el recurso de re-
posicidn propuesto contra el auto que cerrd la
investigacion en lo atinente & los csposos Seidel y
conocidas las alegaciones precalificatorias de los
sujetos procesales, quicnes las presentaron anles
de que se conociera la decisién de la segunda
instancia, el sefior fiscal regional calific el mérito
de las pruebas mediante providencia proferida el
9 de julio de 1997 en la cual adopté estas determi-
naciones: pese a que mantuvo ¢l criterio expuesto
inicialmente, esto es, gue los sindicados deberfan
respoader por Jos delitos incluidos en ia resolu-
cién por medio de la cual definié su situacién
juridica —concierto para secuestrar, SeCuesiro
extorsivo y uso de documento piblico falso—en
acalamiento a lo dispuesto por su superior opté
por ta preclusion de la instruccion respecto de
esos hechos punibles, y lundado en ci artfculo 79
dei Codigo de Procedimiento Penal, que interpre-
té a su manera, extracté de ahi su compelencia
para acusarles ante el juez penal del circuito de
Rionegro como autores presuntos de los delitos
de favorecimicnto ¢ intermediacién en el secues-
tro deducidos en 1a segunda instancia; ademas,
denegd a sustitucién de la detencidn preventiva
por la domiciliaria por considerar que no colma-
ban los requisilos exigidos por el articulo 53 de la
ley 81 de 1993, pues no habian fijado su residen-
cia en este pafs (desatendis el ofrecimiento que
hiciera el sefior cdnsul de Alemania cn esta ciudad
que se mostré dispuesto a recibirlos en la embaja-
da micntras culminaba el proceso) y porque la
actitud asumida por ellos ante las autoridades co-
lombianas a las que les ocultaron las gestiones
adelantadas paraliberar a dofia B. S. demostraba
su insensibilidad moral, quc ponia en entredicho
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sus nexos con la comunidad {no repard en que
esa fue precisamente la conducta que dio lugar al
delito ofensivo de la administracién de justicia),
guardando sifencio sobre su cxcarcelacion.

Una vez conacidas csas decisiones, los suje-
1os procesales gjercieren los diversos medios de
defensa judiciales consagrados ep el estaluto
procedimental: tanto los sefiores defensores como
el sefior agente del ministerio piiblico interpusie~
ron el recurso de apelacidn; ademds los primeros
presentaron un memorial por medio del cual in-
tentaron el control de legalidad de 1a medida de
aseguramiento decretada por la unidad de fisca-
Ifas delegadas ante los tribunales superiores, que
llevé al funcionario instructor a dar traslado del
voluminoso expediente al sefior jucz penal del
circuito de Rioncgro quien, por auto del 24 de
jutio, declind su competencia para tramitar &l inci-
dente, remitiendo ¢l proceso al sefior jucz regio-
nal a quien le propuso celisién negativa de com-
petencias para el caso de que no compartiese su
criterio.

Yacn la ditima fecha, el sefior defensordeJ. e
1. Seidel, en ejercicio de las prerrogativas olorga-
das por el articulo 434 del Cédigo de Procedi-
miento Penral, instaurd el habeas corpus ante el
juzgado diez y ocho penal del circuito que, en la
misma fecha, con la premura que el caso requeria,
inspecciond el proceso impulsado en conira de
los esposos Seidel y, al dia siguiente, cnel enten-
dimiento de que su delencidn se habia profonga-
do de manera ilegal, decidié {avorablemente 1a
accion, disponiendo su libertad inmediata, aun-
que les impuso la obligacidn de comparecer “ante
la autoridad judicial a quien se asigne por reparto
la investigacion, a {in de que estén alentos a las
incidencias de la misma y para efectos de even-
tuales compromisos”, mientras que en el numeral
3 ordend que se informara lo resuelto ““a la Procu-
radurfa General de la Nacidn y al fiscal general de
la Nacién”, folio 156.

Inconforme con la libertad otorgada a los es-
posos Seidel, el sefior fiscal regional, mediante
oficio ndmero 331 del 31 de julio de 1997, enterd
al sefior director regional de fiscalias con sede en
esta ciudad de lo que considerd una indebida in-
tromisién de ia sefiora juez dicz y ocho penal del
circuito en el proceso tramitado en contra de aque-

llos, cuya decisién, en su opinidn, “desborda las’
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previsiones o normas legales”, para que si lo esti-
maba pertinente pusiera en conocimiento de las
autoridades correspondientes las anomalfas que
“s¢ dicron en el trdmite del recurso de habeas
corpus”, folios 2 y siguicntes. En la misma fecha
el sefior director regional de fiscalias, obtenidas
las copias de las providencias de fondo proferi-
das por el instructor en ese proceso, dispuso su
envio al sefior coordinador de fiscalias delegadas
ante los tribunales superiores para que designara
unode los delegados que determinara “‘si existid
o no violacién a la tey peral al concederse libertad
a los esposos Scidel, luego de incoada la accidn
de habeas corpus”, remitiendo copia de las actua-
ciones a la sala jurisdiccional disciplinaria del Con-
sejo Seccional de 1a Judicatura “para que se vis-
lumbren los aspectos de orden disciplinario en
que pudo haber incurrido el funcionario gue otor-
g6 la libertad”, folios 1 y 2.

El 1° de agosto ¢l jefe de la unidad le asigné cl
conocimiento de tas diligencias a uno de los fisca-
tes delegados ante los tribunales superiores gue,
por auto del dfa 11, dio comienzo a la investiga-
cidn previa, disponiendo 1a prictica de distintas
pruebas de cardcter documental, que fueron sufi-
cientes para la culminacién de esa fase pracesal ¥
la apertura de ta instruccidn decretada por auto del
9 de septicmbre, folios 133 y siguientes, 221 y
222. Una vez se escuchd en indagatoria a la doc-
tora C. L., su situacion jurfdica fuc delinida me-
diante resolucion del dia 29 en la cual se le impu-
so la medida de aseguramiento de la detencién
preventiva sin Beneficio de excarcelacién (aquella
fue sustituida por la detencién domiciliaria), como
autora presunta del delito de prevaricato por ac-
cién reprimido por los articulos 149 del Codigo
Penal y 28 de la ley 190 de 1995; ademds se
solicild ka suspensién en el gjecicio de sus funcio-
nes, que la corporacion hizo efectiva a partir del 3
de octubre por acuerdo 18 de la misma fecha. El
cargo, asi delineado, fue incorporado a ja resolu-
cidn acusatoria expedida el 8 de encro de 1998,
que Lambién se ejecutorid en primera instancia (la
doctora C. L. oportunamente desistié de 1a apela-
cién propuesta contra la medida de aseguramien-
to) ante el desistimiento del recurso de apelacién
interpuesto por el sefior agente del ministerio pd-
blico, quien en el concepto precalificatorio se
mostré partidario de ia preclusion de la instruc-

ci6én arguyendo que el ilicito efensivo de Ja admi-
nistracién pliblica no s habfa configurade, folios
229 y siguientes, 249 y siguientes, 267, 268, 276,
277, 478, 502 y siguientes, 608 y 609.

Consideraciones del Tribunal:

Ya ha quedado claramente delimitada la con-
troversia gue debe dirimir la sala para adoptar la
decisién que ponga fin a la instancia: mieatras
que el sefior fiscal delegado ante los tribunales
supesiores, siguiendo de cerca el pensamicnto plas-
mado por el sefor fiscal regional en ¢l oficio de
folios 1 y siguientes, estima que la doctora C. L.
indebidamente se entrometié en el proceso penal
tramitado contra los esposos Seidel, a quicnes
habsfa liberado con [lagranie y deliberada viola-
¢ion de la ley, por lo cual debe responder penal-
mente como autora del prevaricato por accién, la
sefiora jucz, en cambio, contando con ef respaldo
de su defensor y del sefior agente del ministerio
publico, ha sostenido que la privacién de la liber-
tad de esas personas se prolongé de manera ilegal
y por esatazdn sc vio precisada a resolver favora-
blemente la accién de habeas corpus para tutelar
tal derecho fundamental, fo que desvirtia el delito
objeto de 1a resolucién acusatoria, haciéndose
acreedora a un falle absolutorio.

El tribunal decididamente sc inclina por ladlti-
ma version, que dispone de sélido y racional so-
porle en las pruebas aporiadas al proceso, y desde
ya anuncia fa emisién de una sentencia absolutoria
por considerar gue en 1a conducta de ladoctora C.
L. no concurren los presupuestos requeridos para
1a estructuracion del delito ofensivo de la admi-
nistracién piblica aella atribuido.

La situacion procesal de Jos esposos M. o
Seidel {son mitltiples los nombres y apellidos que
suelen utilizar en desarrolie de sus actividades), a
quienes se ampard con el rabeas corpus, era bas-
tantc compleja. Al proceso penal fueron vincula-
dos otros individuos que se vieron comprome-
tidos en e} secucstro de dofia B. S., su hijo, ia
cmpleada deméstica y el vigilante de la unidad
residencial, quienes inicamente se propusicron
alcanzar un lucro econdmico por el rescate de la
primera, a quicn maniuvieron cautiva con esa fi-
nalidad por espacio de 3 mescs, ya que solo la
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liberaron cuando se iniciaron fos gestiones de tos
ciudadanos extranjeros, que fueron aprehendidos
en el acropuerto del municipio de Rionegro cuan-
do se disponian a abordar la nave que Jes condu-
cirfa, en asocio de la sefiora B. 5. hasta la ciudad
de Cartagena, y cuando tenfan consigo varios pa-
saportes en los cuales figuraban con otros nom-
bres y apellidos, al igual que el que fue expedido
anombre de Barbara Bauman y que serfa utiliza-
do por la dama sccucstrada para abandonar ct pafs.
Y asi como el sefior fiscal regional estimé que los
sindicados se pusicron de acuerdo con las demds
personas para retener a fa sefiora B, S,y a sus
acompatfiantes, reputdndoles coautores de los de-
litos de concierto para sccuestrar, secucstro ex-
torsivo y use de decumentoe piblico falso, que
dieron lugar a su detencién preventiva sin benefi-
cio de excarcelacion, la unidad de fiscalfas dele-
gadas ante el tribunal nacional, con fundamento
cn las mismas probanzas, prescindid del primero
de esos hechos punibjes que, cn su opinidn, no se
configurd, descarté la captura cn flagranciaen lo
que concicrne al sccuestro extorsive, y también
desestimd ¢l cargo relacionado con la falsedad
que no se did cn este caso porque los documentos
eran auténticos, pero les atribuyé la comision de
otros delitos, de suyo diferentes, como el encu-
brimienlo por [avorecimiento porque no alerlaron
a las autoridades nacionales sobre las gestiones
cumplidas cn csta nacion, y la intermediacién en
el secuestro, imponiéndoles una medida de asc-
guramiento de la misma entidad, sin derecho a la
libertad provisional,

Y fuc en csc proceso, en extremo complicado
y al que ademads de los alemanes fucron vincula-
das algunas personas de nacionatidad colombia-
na, que supuso 1a practica de numerosas diligen-
cias que para la fecha de la inspeccién judicial
conformaban ya 26 cuadernos, y en &l cual se
venfan debatiende una serie de hechos amplia-
mente divulgados por los medios de comunica-
cién, con cierto tinte sensacionalista para cautivar
la audiencia, donde intervino ladoctoraC. L. como
Juez constitucional; en a misma fecha de la solici-
tud, con la premura del caso, examing los aspec-
tos mds sobsesalientes relacionados con la captu-
ra y la detencidn de los sindicados, con miras a
cstablecer si se ajustaban o no o las disposiciones
legales y si se hacia viable o no el habeas corpus,
y a centinuacién debié motivar su decisién, sa-
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hiendo de antemano que en el primer caso seria
cuestionada por los funcionarios de la fiscalia re-
gional, y que en el segundo las criticas vendrian
de parie de los procesados y sus defensores. Y si
se inclind por la primera alternativa fue porque se
convencid de lo ilegal que resultaba la detencién
de los esposos Seidel.

Las anomalias se iniciaron desde el preciso
instante en que la unidad de fiscalfas detegadas
ante el tribunal nactonal intervino en el proceso.
Los sciiores defensores consideraron que 1a ne-
gativade la fiscalia regional a prechuir la instruc-
cidn y a revocar la medida de aseguramienio im-
puesta por hechos punibles de tanta gravedad como
¢l concierto para secuestrar, €l secuestro exiorsivo
y el uso de documento piiblico falso afectd los
derechos de los sindicados, y al recusrirla en ape-
lacidn delimitaron el campo donde deberfa mo-
verse su superior jerdrquico, a quien tinicantente
le era permitide revisar los aspectos impugnados
al tenor de lo dispuesto por el articulo 34 de la ley
81 de 1993, quc modificd el articulo 217 del C6-
digo de Procedimiento Penal. El ad quem debié
sopesar las prucbhas recaudadas hasta ese momen-
to para definir s susientaban una imputacidn tan
dristica como la que sc disefié en la primera ins-
1ancia, o si, por el contrario, habfa lugar a su dero-
gatoria como lo postularon los recurrentes, pero
no estaba habilitado por Ja ley para ocuparse del
estudio de otros asuntos, ajenos por completo al
dmbito de atribuciones de 1a jurisdiceion regional
porgue deshordaria los alcances de la citada dis-
posicién.

Si el sefior fiscal delegado ante ¢l tribunal na-
cional, acatande los planteamientos de la defensa,
que {ueron coadyuvados por el seiior agente del
ministerio piblico en ese proceso, concluyd que
los esposos Seidel no participaron a ningtin titulo
en el secuestro de la scfiora B. S. y tampoco aten-
1aron contra la fe piblica porque los pasaportes
que les fueron decomisados eran genuinos, lle-
gando en su discurrir al extremo de sostener que
no militaba a prueba minima demandada por el
articulo 388 del Codige de Procedimiento Penal
parala imposicion de la medida de aseguramiento

-que revocd de plano, obviamente debid acoger

una dc las pretensiones subsidiarias de los impug-
nanies, decretando Ia libertad de los procesados,
asi no {uese de mancra incondicional perque no
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precluyé la instruccidn, dado que (enfa interés en
que e} funcionario instructor praclicara las dili-
gencias con [as cuales se aclararfan los aspectos
que adn estaban sumidos en fa penumbra, aunque
para el logro del Gitimo objetivo necesariamente
debid dejar sin efectos el auto proferido el 16 de
abril de 1997 por medie del cual se clausurd 1a
invesligacion y ia providencia que resolvid desfa-
vorablemente |a reposicion intentada, que hacian
parte def expediente y por ello pude conocerlas, y
porque debid suponer gue a raiz del exlenso tiem-
po transcurrido los sujetos procesales se habian
visto precisados a cptregar sus alegaciones de
fondo, sin que hubiesen conocido su pronuncia-
miento del 27 de junio gque introdujo sustanciales
modificaciones a la situacién procesal.

Naturalmente el principio de la reformatio in
pejus, erigido en uno de tos primordiales atribu-
tes del debide proceso, que fue consagrado para
impedir que ef acusado fuese sorprendido conun
cargo o una sancién que no pudo controvertir, es
més riguroso tratdndose de sentencias que de au-
tos interlocutorios, pues se ha admitido que al
revisar uno de estos on sede de apelacidn, bicn
sea el que el gque impone la medida de asegura-
miento o niega su revocatoria o reforma, u otro
cuaiquiera, €l ad quem esti facultado para estu-
diar temas diferentes a los planteados por ¢l ape-
lanie, asf haga mds gravosa la situacién del sindi-
cado; es por ello que puede y debe enmendar el
crror que advieria sobre 1a denominacidn juridica
de lainfraccidn para evitar futuras nulidades, con
las implicaciones que le son propias frente a fa
providencia recurrida, y también puede sustituir
la medida de aseguramiento por la que legalmente
corresponda, asi sea por hechos punibies diver-
s50s & los sefialados en primera instancia, siempre
que sea de la misma o de inferior entidad a la que
pesa scbre el interesado.

Solo que esas prerrogativas no podian ser cjer-
cidas con toda amplitud por la unidad de fiscalias
delegadas ante ef tribunal nacional: el cierre par-
cial de la investigacién produjo ia ruptura de la
unidad procesal para los esposos Scidel (C. de P,
Penal, art. 90-2), quicnes de manera categérica
fueron separados por completo de los delitos de
concierlo para secUeslrar y secuestro extorsivo
endilgados alos demds sindicados, y de los deli-
tos deducidos por la segunda instancia —no se

tratd de la simple correccitn de un error de apre-
ciacitn del instructor en el proceso de adecuacion
tipica. sino que este fuc readecuado en su integri-
dad— no se podia predicar la conexidad con los
hechos punibles anteriores, que para ellos ya ha-
bian desaparecido por completo, vy, ademads, esta-
ban por fuera del marco de Ias atribuciones de la
Jjurisdiccidn regional, ya que su conocimiento le
fue adjudicado al juzgado penal del circuito de
Rionegro, cn tanto que la instruccién y ka califica-
cién del mérito de las pruebas correspondia de
marnera exclusiva al fiscal seccionat con sede en
csa Jocalidad, razones esas que se oponian a la
medida de ascguramiento dispuesta a iltima hora
por el ad guem, mixime si para optar por la deten-
cién preventiva en lugar de la caucién que era la
que se imponia (la pena minima establecida por
los articutos 7° y 12 de fa ley 40-de 1993 para
ambas infracciones es de un afio de prisién) recu-
rrid a la captura en flagrancia que en la misma
providencia desestimé en forma categérica para
el secuestro extorsivo, pero que revivid para el

" favorecimiento y la intermediacion en el secues-

tro, derivados de las gestiones adelantadas en los
dias anteriores para obtener el rescate de la se-
cuestrada, a guien los plagiarios voluntariamente
liberaron, dejandolaen poder de la parcja alemana
que fue arrestada por motivos diversos, esto es,
porguc sc habria propuesto conducirla al exterior
donde se entregarfa una cuantiosa suma de dinero
por su likertad, y no porgue se hubiese gestiona-
do el rescate aespaldas de las autoridades colom-
bianas que fue lo que dié lugar a la imputacién
surgida atltimabora. |

El seftor juez regional, en la providencia expe-
dida ¢l 28 de julio de 1997 —3 dias después ia
concesién del habeas corpus— por medio de la
cual denegé el control de legalidad reclamado por
la defensa, destacd el exceso en que incurrié el
seftor [iscal delegado ante el tribunal nacional al
cxtender su competencia a otras cucstioncs que
no fueron planteadas por las recurrentes, como -
paso previo para adecuar el comportamienio de
los sindicados a los delitos de favorecimiento e
intermediacién; de esa manera acogid el criterio
expuesto por los sefiores defensores, por consi-
derar que aquel “podia revisar Unicamente los as-
pectos impugnados, no asf 1a ubicacion jurfdica
que a las conductas habia impuesto el fiscal regio-
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nal. Es decir, estaba carente de competencia para
imponer nueva medida de aseguramicnto en con-
tra de los implicados, por conductas diferentes”,
aunque tal irregutaridad, a su juicio, no podria sub-
sanarse a través det control de legalidad que solo
operaba para la medida asegurativa decretada en
la primera instancia, que cobrd cjecutoriael 4 de
marzo de 1997, imponiéndose su correccién por
“el ente fiscal”, con la apticacién de tos articulos
13 y 304 y siguientes del Cddigo de Procedi-
mienio Penal, ordenando la expidicidn de las co-
pias pertinentes para fa investigacidn penal y dis-
ciplinaria def funcionario, folio 183, conceplo que
hizo suyo la abogada adscrita a la Procuraduria
comisionada para la averiguacion disciplinaria ade-
lantada en contra de ta sefiora juez en el informe
evaluativo presentado ante su superior en'el mes
de agosto de 1997 {véase anexo mim. 4, fs. 23).

Pero asi sc discuta el vicio generador de nuli-
dad originado en el exceso en que incurrié el ad
greem (el sefior fiscal delegado ante los tribunales
superiores estima que la impugnacién dei auto
que negd la preclusidén de 1a instruccion facultaba
al superior jerdrquico para revisar practicamente
todo el proceso, pues el recurrente en esos ¢asos
“ataca la totalidad de la providencia y en ese sen-
lido el ad quem puede revisar a fondo no solo el
aspecto probaterio, sino lambién aspectos sus-
tanciales como los fendémenos juridicos de fa cone-
xidad, latipicidad de otros hechos punibles y, por
supuesto, la cuipabilidad; por eso no desacierta la
providencia de la segunda instancia cuando revo-
ca —sin precluir— la medida de aseguramiento
por los delitos que en principio determinaron la
detencidn de los ciudadanos alemanes; ademis, si
no se hubicra producido a medida de asegura-
micnto por los otros delitos, habria sido imperati-
vala libertad de kos sindicados”, folio 594, apre-
ciacidn que ya habfa sustentado al definir la situa-
cién juridica de 1a sefiora juez, folio 254, equipa-
rando 1a apelacion a la consulta para esos efec-
10s), existe otro hecho, de sumo incuestionable,
que conduce a esa mismna solucién, asf no haya
recibido [a atencién que mercce. ‘

Por todos es sabido que para hacer efectivo el
derecho a la defensa, uno de los principales atri-
butos del debido proceso contemplado por los
articulos 29 de la Constitucién Nacional y 1° del
Cdédigo de Procedimiento Penal, al sindicado se
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le han reconocido amplias atribuciones para con-
trovertir las pruebas que militan en su contra y
para solicitar las que considere pertinentes para
desvirtuar la acusacién o demostrar las causales
de justificacidn o de inculpabilidad invocadas,
segun sc infiere del articulo 7° del Estatuto Pro-
cesal.

En ese orden de ideas, preciso es subrayar que
laindagatoria, ya sea considerada como un medio
de defensa o come un medio de prucha —la H. C.
S. de ! ticne cstablecido que esencialinente es un
medio de defensa—, es una de fas mds trascen-
dentales diligencias que se han de practicar en el
proceso perque es a partir de ahi cuando el sindi-
cado puede hacer efectiva su defensa; ademds de
que concuire a esa actuacion acompafado de su
defensor convencional o del letrado nombrado
oficiosamente, puede suministrar 1as explicacio-
nes que cstime pertinentes en relacién con la im-
putacién que recae en su contra y aducir tas prue-
bas con las que quiere impugnar las que le in-
criminan o allegar las que tiendan a establecer su
inocencia. Es por ello que se le ha de interrogar
por tedos y cada une de os hechos punibles que
han dado lugar a su vinculacidn al proceso (C. de
P. P, art. 361}, mientras que al funcionario judi-
cial se he ha impuesto el perentorio deber de veri-
ficar las citas y demds diligencias que aque] pro-
ponga en el curso de la misma para acreditar sus
aseveraciones {art. 362 ibidem), dado que de esa
mancra se cumple con el postulade de fa investi-
gacion integral que ke obliga a averiguar tanto to
favorable como lo desfavorable para ¢l procesado
(arts. 249 y 333 ibfdem). Y la omisitn de esos
deberes, como es apenas 16gico, atenta contra el
derecho a ladefensa y vicia de nulidad lo actuado,
la que debe ser decretada oficiosamente (art, 305
de esa obra), 0 a peticidén de parte para que se sub-
sancn las anomalias advertidas.

Por consiguiente, si la unidad de fiscalias de-
fegadas ante el tribunal nacional, una vez exami-
nadas las circunstancias en las cuales se produjo
la aprchensién de los esposos Seidel y las prue-
bas aportadas al proceso, separdndose del con-
ceplo del funcionarios instructor, considerd que
aquellos debfan responder por los delitos de
favorecimiento e intermediacién en el secuestro,
es evidente que debié disponer lo necesario para
que se les escuchara en indagatoria por esos he-
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chos, plantedndoles el cuestionario gue les per-
miticra brindar sus cxplicaciones frente a los car-
gos que aparecicron a iiltima hora, pues en las
indagatorias iniciales, a pesar de lo extensas que
resultaron, apenas se les pregunté por el secues-
tro extorsive y la falsificacidn y uso de los pasa-
portes, cargos estos que fueron desechados en la
providencia de segunda instancia,

Contra lo cxpucsto no cabe argiiir que los car-
gos relacionados con cl favorecimicnto y La inter-
mediacién en el secuestro les fueron dados a co-
nocer a los esposos Seidel en las diferentes “se-
siones de indagatoria” a que fueron sometidos, y
que de esa manera se dejé a salvo el priacipio de
contradiccidn, que es uno de los presupucstos
esenciales del derecho a la defensa, porque el in-
terrogatoric propuesto en esas diligencias, in-
sistese, verso sobre los delitos tesivos de 1a liber-
tad y otras garantias y Ia fe piblica, y no sobre las
gestiones ejecutadas por la pareja para el rescate
de la dama secuestrada o sobre la silenciosa acti-
tud que asumieron anle las autoridades naciona-
les que fuc, en definitiva, lo que dio fugar a la
imputacién gue sc les formuld.

La doctrina tiene establecido que si en lainda-
gatoria no se interroga al sindicado sobre todos
los delitos que se le imputan, tal omision, “*por s{
sola”, no origina la nulidad, pero que si se presen-
ta cuando se incluyen “'en las resoluciones de si-
tuacion juridica o acusatoria, porque serfa viola-
terio del debido proceso, imponerie al procesado
una medida de ascguramicnto que no tiene un
nexo causal con et contenido de laindagatoria, en
razon a que uno de esos punibles no fuc objeto de
controversia por parte del sindicado en su injurada,
y sin embargo, aparece sustentando la medida im-
puesta... Creemos que tal falencia, no puede sub-
sanarse con el argumento de que posteriormente
tales punibles no serdn tenidos en cuenta en la
sentencia, si de acusacion se trata, o que atin que-
da ocasion para practicar pruebas, entre elias,
ampliacién de la indagaloria referente al delito por
el que se ke impuso medida de aseguramiente, por-
que de una parte, sc estarfan introduciendo al pro-
ceso penal elementos perniciosos, sujetos al aleas
de adelantar el comportamiento judicial en 1a deci-
sién de los procesas, presagiando las infraccio-
nes penales que pueda o no considerar el fallo de
condena o acusatoria, y de otra, la violacidn opera

de pleno derecho, por el solo de hecho de no
preguntarle acerca de determinados punibles, y
no obstante fundar posteriores decisiones judi-
ciales en ellos, negéndole al sujeto pasivo de la
accidn penal, la oportunidad para defenderse y
alicgar pruebas que tiendan a desvanecer los car-
gos referidos a esc conato” (NESTOR ARMANDO
Novoa, Actos y nulidades en el Cédigo de Proce-
dimiento Penal, Biblioteca Juridica Dike, pdgs.
580 y 581).

A su turno, la H. Corte Suprema de Justicia
participd decididamente de la tesis de la nulidad
cn los cventos en que en la indagatoria no se le
han dado a conocer al sindicado la totatidad de los
cargos que se {ormulan para que pueda suminis-
trar sus explicaciones. Alli, entre otras razones, se
expusieron las siguientes:

*... Resultando imposible que alguien se pue-
da defender de cargos desconocidos o abstracios,
€s preciso entonces, concretar la imputacidn, y
ello necesariamente debe hacerse en la diligencia
de indagatoria o en ¢l emplazamiento como reo
ausenie. A partir de ese conocimiento e sindicado
tiene toda la etapa investigativa para propiciar ia
produccitn de la prueba que considere indispen-
sable como frespaldo a sus pretensiones proce-
sales de defensa, o para ejercer el derecho de con-
tradiccidn, oponiendo otros medios de convic-
cién a las prucbas que lo incrimen. Por ¢lto cs
indesconocible gue ¢l sumario en su ctapa ins-
fructiva es vertebral para efectos de evitar que se
pueda concretar una formulacién de cargos en la

~alificacion del mérito del sumario, o para abtener

la atenuada, y de csa manera, en caso de que el
proceso se vayaa laetapa del juzgamiento, tener
elementos de conviccion que sean necesarios para
la defensa final antes que sc dicte sentencia defi-
nitiva..,

"Que el procesado sea interrogado de manera
clara y precisa sabre los hechos constitutivos de
infraccion a la ley penal‘y sobre las circunstan-
cias anejas a ellos, constituye verdadero requisito
de procedibilidad para que pueda ejercer plena-
mente el derecho a la defensa; porque no basta
cumplir formalmente fa exigencia constitucional
de que el sindicado esté asistido por un abogado
durante la investigacion, porque si no se le han
concretado los cargos por los que se le procesa,
es obvia la imposibilidad de que aguella pucda
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ser gjercida técnica o materialmente. E insistimos,
nadic puede defenderse de cargos desconocidos,
abstractos, gascosos y de nada servirfa la exis-
tencia formal de un defensor durante a investi-
gacidn, si las impufaciones no existen para de-
fenderse de ellas... Hoy, con la nueva normatividad
constitucional, es absolutamente claro que habria
violacidn al derecho de defensa si el tramite del
sumario se adelanta sin la asistencia de un aboga-
do. Pero, naturalmente {ambién se incusre enesa
vuineracion cuando sc cucata con la preseacia
formal de un abogado que no puede cumplir con
su mision técnica, porque desconoce los cargos
de los cuales debe defender al procesado” (sent.,
27 agosto 1992. M. P.: doctor Edgar Saavedra
Rojas), :

En el mismo sentido consiiltese la opinidn de
los doctores Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo
Montealegre Lynett en su obra El procese penal,
pdginas 358 y siguicentes.

Las fallas atrds advertidas adquieren particu-
lar significacién en este caso porque a Jiirguen ¢
Isabel Seidel no sc fes enterd de Tos delitos que se
les imputaba desde el preciso instante de su vin-
culacidn al proceso para que proporcionaran sus
explicaciones, de lo cual se'sigue que no pudieron
ejercer la defensa matertal, ya que no controvir-
lieren los cargos resultantes de su posible partici-
pacion en el favorecimiento y la inlermediacion
en cl secuestro, ni allegaron las pruebas de su
inocencia, lo que tampoco hicieren sus represen-
lantes judiciales, subsistiendo asi la anomalia que
arraso tal garantia como condicién institucional
para la imposicién de la medida de aseguramiento
de la detencion preventiva y paraun juzgamienio
legitimo.

Los efectos invalidantes de esa irregularidad
se hacen mds intensos cuando se repara en gue no
se cumplié con el rito establecido por las normas
adjetivas para la adecuada notificacidn de [a pro-
videncia por medio de la cual se restringid la li-
bertad de los esposos Seidel. A estos, directos
destinatarios de la medida asegurativa que les toma
por sorpresa, solo se les suministrd una somera
informacidn por intermedio de los ascsores juri-
dicos de los establecimientos carcelarios donde
se hallaban recluidos, y ni ellos, ni sus defensores
y tampoco el sefior agente del ministerio piiblico
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tuvieron oportunidad de proponcr ¢l recurso de
reposicién, procedente en el caso, para que el fun-
cionario encargado de su emisién confroniara los
fundamentos de la misma con los planteamientos
de los impugnantes, en orden a decidir si la man-
tenfa en {irme o la revocaba, de o cual se infiere el
quebranto al principio de contradiccién con inci-
dencia negativa en el derecho a la defensa y en
general para las normas del debido proceso.

En efecto, cuando el ad quem solamente exa-
mina y se pronuncia sobre los aspectos impugna-
dos {lo propio sucede cuando tnicamente resuel-
ve el tema sometido al grado jurisdiccional de 1a
consulta), las providencias interlocutorias que
profiere quedan gjecutoriadas en el momento en
que las suscribe (C, de P. P, art. 197), pero cuan-
do toca punios nuevos o declara’la prescripeién
de la accién penal o de'la pena, decreta o sustituye
una mexlida de aseguramiento, tales providencias
deben ser notificadas (el inc. 2° de la disposicidn
cxpresamente consagra esa exigencia para las G-
timas) a los sujetos procesales, quienes pucden
objetarlas a través del recurso de reposicidn, re-
quisito ese que se omitié en esle caso, obstaculi-
zando el ejercicio de la defensa tanto material como
técnica,

A pesar de la claridad del numeral 6 de la
providencia def 27 de junio (la unidad de fiscalias
delegadas ante ¢l tribunal nacional dispuso que se
comunicara la decisién “a los sindicados en los
centros carcelarios, a través de intérpretes”, y a
rengldén seguido anotd “cépiese, devuélvase y
ciimplase”, fi. 93), al sefior {iscal delegado ante
los tribunales supericres no le parecié légico que
se hubicse prescindido del acto de notificacion de
una providencia de tanta trascendencia, y por cllo,
en la resolucién mediante la cual se definié 1a
situacion juridica a la sefiora juez, dispuso que se
hiciera claridad sobre el particular, folio 254, lo
que ciertamente se logré por medio de la comuni-
cacién enviada ¢l 4 de novicmbre de 1997 por la
fiscalia delegada ante los jucces regionales que
ratificd la ausencia de la notificacién personal,
{olio 446, aunque anticipindose a los resultados
adversos de esa averiguacidn, el sefior fiscal ya
habia degradado tal omisién al plano de la “sim-
ple irrcgularidad que no trascendfa a causal de
nulidad, al tenor de lo dispuesto en el arifculo 308
del C. de P. Penal”, pero no indicé cudl de los
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principios allf contemplados seria el aplicable,
como también porque cse auto pudo tenerse por
notificade por conducta concluyente, no obstante

que ¢} articulo 191 de esa obra la ha reservado-

para situacioncs muy diferentes (la notificacidn
“se enlenderd cumplida si la persona hubiere ac-
tuado en la diligencia o en el trdmite a que se
refiere la decision, o interpuesto recurso contra
elta”, dice la norma); en verdad se ignora cudl fue
la actuacidn cumplida por los esposos Seidel, sus
defensores y el agente del ministerio priblico en el
lapso comprendido entre el 27 de junio —cuando
se produjo el pronunciamiento de la segunda ins-
tancia— y el 9 de julio —cuando sc calificé el
mérilo del sumario— que saneara tal irrcgulari-
dad, visto que solo (uvieron acceso al proceso
cuando fueron notificados, ahf sf en forma perso-
nal, de Ia providencia que precluyé la instruccion
POT UNOS CArgos y acusd por oiros.

Ademds de las anomalfas ya resefiadas, sufi-
cientes para ka declaratoria de nulidad, se dieron
otras quc atentaron contra la validez y eficacia del
auto por medio def cual se decretd la detencidn
preventiva de los esposas Seidel. En efecto, para
ta fecha en que el sefier fiscal delegado ante el
tribunal nacional, en ejercicio de su competencia
funcional y en respuesta a una de las aspiraciones
de los impugnantes, revoct la medida de asegura-
micnto dictada en primera instancia en contra de
los esposos Seidel, obviamente desaparecié la
resolucidn que definid su situacion juridica, sin
que estuviese habilitade legalmente para imponer
lanueva medida de aseguramiento de la detencién
preventiva por los cargos deducidos en ese mo-
mento por oponerse a ello el inciso 1°del articulo
438 del Cédigo de Procedimiento Penal, dado
que desde el 16 de abril el instructor habia con-
cluido 1a fase investigativa, asi en su proveido,
sin recparar cn ese auto y en el que decidid
adversamente la reposicidn, hubiese sugerido la
prictica de otras diligencias. Y si la definicidén de
{a situacion juridica de tos sindicados, presupues-
to procesal indispensable para la clausura de la
investigacidn, no se presentd aqui por la razdn ya
expuesta, y los sujetos procesales no dispusicron
de la oportunidad adecuada para controver(ir la
decisidn de la segunda instancia, que no les fue
notificada debidamente y tampoco quedo ejecu-
toriada porque el informe suministrado a los dete-
nidos por el asesor juridico de la cdrcel no suplid

ese acto, y no habfa prueba sobreviniente que des-
virtuara los fundamentos de la medida de asegu-
ramiento inicialmente dispuesta, reguisito este
esencial para su revocacion ya de oficio o a solici-
tud de las parles como se desprende del articulo
412 ibidcm, emerge didfano otro hecho, de suyo
irregular, quc vicia de nulidad la providencia por
medio de la cual ¢l ad quem les impuseo el régimen
limitative de la libertad a les ciudadanos alema-
nes, bien porgue se desconocieron las formas pro-
pias del juicio o porque se afectaren seriamente
sus derechos y garantias procesales,

Refiriéndose al inciso 1° del articulo 438 del
Cédigo de Procedimicento Penal, 1a honorable
Corle Suprema de Justicia sostuve que tal omi-
si6n no “‘puede considerarse violatoria del debido
proceso” frente al estatuto procesal derogado que
no contemptlaba esa exigencia, pcro que “no po-
dria decirse lo mismeo si una actuacitn semejante
ocurriere en la aciualidad, simpte y lianamente
porque el articulo 438 del nuevo estatuto procesal
penal (decr, 2700 de 1991), modificado por el
artfeulo 56 de la ley 81 de 1993, establece como
requisito ineludibie para cerrar la investigacién
que al procesado se le haya resuelio la situacién
jurfdica” (prov., 10 julio 1996, M. P.: doctor Car-
los 5. Mejia Escobar).

En el mismo sentido constiltese 1a decisién de
la corporacidn citada por la scfiora juez en la vista
publica, folio 688.

Le asiste la razén al sefior defensor de 1a doc-
tora C. L. cuando en la andicncia, después de
examinar las actuaciones cumplidas por la fiscalfa
regional en ambas instancias para concluiren la
detencidn precautelativa de los ciudadanos ale-
manes, sostuve gue tan pronto como el proceso,
*“luego de su trinsito por Bogold regresa a
Medclifn, los Seidel estdn sin medida de asegura-
micnto, lisa y llanamente. Observen: las que te-
nian que ver con las primeras averiguaciones tpi-
cas fueron revocadas y bien revocadas perque
habfa competencia; pero las que luego pretende
imponer el fiscal en segunda instancia, se impo-
nen con tantas y con tan flagrantes violaciones al
debido proceso, que jurfdicamente no se pueden
considerar existentes. Las bien impuestas desapa-
recen y desaparecen vilidaimmenie porque las eli-
mina quien tiene competencia, y fas mal impues-
tas, por mal impuestas, no podemos aceptar en un
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Estado de derecho que hayan nacido a la vida
juridica; En consecuencia, para ese momento en
que hace irrupcidn al proceso la juez constitucio-
nal o el juez constitucional, los Seidel no estén
legalmente detenidos...”, folio 745.

De ahi que la medida de aseguramiento im-
puesta por ta unidad de fiscalias delegadas antc el
tribunal nacional que desbordé ta 6rbita de sus
atribuctones frente a los impugnantes y frente al
funciorario facultado para investigar y calificar
esas hechos punibles, cuya estructuracién es dis-
cutible, fundada en una captura en flagrancia que
lampoco es muy clara, ¥ que fuc dictada en ¢l
momcnto procesal menos indicade por la prema-
tura clausura del ciclo instructivo, sin que a sus
destinatarios o a sus representantes judiciales se
les permitiera conlrovertir ¢sos cargos que ni si-
quiera conocian porgue la decisidn no les fuc no-
tificada, no parcce que pueda ser definida con ia
vehemencia con que lo hizo la fiscalfa delegada
ante los tribunales superiores para Jegitimar el
régimen restrictivo de 1a libertad impucsto a los
csposos Seidel, como punto de partida para pre-
dicar la ilegalidad, cn mayor grado o manifiesta
que ¢s lo mismo, del pronunciamiento mediante
el cual la doctora C. L. cumpliendo con sus debe-
res como juez constilucional resolvid favorable-
mente el habeas corpus adoptando las medidas
que estimd pertinentes para la efectiva e inmediata
proleccidn del derecho fundamental que en su
opinidn se venia vulnerando.

Irregularidades de esa naturaleza, plurales y
protuberantes, pasaron desapercibidas por los fun-
cionarios de la fiscalfa que al parecer estaban inte-
resados en mantener en cauliverio a los esposos
Seidel, quizds por temor al revuelo que provo-
caria una noticia en sentido opucsto {esa fue la
visién sustentada de manera uniforme por la se-
fiora juez, por su defensor y por el agente del
ministerio pliblico en esta instancia) que serfa
ampliamentc divulgada por la prensa hablada y
escrita, interesada como la que mds en todos los
hechos relacionados con cse proceso, vistos los
Hamativos ingredientes gue reunia (en ¢l mismo
se hallaban involucrados representantes de los go-
biernos alemdn y colombiano, de este tliimo in-
clusive a nivel departamental, ciudadanos oriun-
dos de ambos pafses que ejecutaron comporta-
mientos diversos, los empleados de Control Risk,
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una compaiifa aseguradora de origen fordneo,:

dedicada al parecer a la distribucion de las péli-
zas contra ef secuestro de ciudadanos extranje-
ros, modalidad esta que infortunadamente ha co-

brado alarmante auge en los iltimos tiempos, y+
un grupo subversivo interesado en los didlogos
dc paz con nueslras autoridades contando con 14 :
valiosa mediacién de aguella nacién, que habria -

dejado en libertad a dofia Brigitte en un gesto de

buena voluntad), pero no para [os defensores de -

los sindicados, uno de fos cuales las describié en

el memeoriat mediante el cual promovié el habeds
corpies, y mucho menos para la sefiora juez, quien
comparecié al proceso con una misin especi-

fica: definir si fue o no gquebrantado ¢} derecho

fundamental ala liberiad de Jiirgen ¢ Isabel Seidel, -
y si se hacia o no procedente ta proteccidn depre-

cada.

A propdsito. Aqui no se estd en presencia de

una insdlita o descabellada interpretacidn de las
normas reguladoras del habeas corpus por parte
de la seflora juez y tampoco de la invocacién de

hechos fatsos para la arlificiosa motivaciénde Ia -

providencia que restiluyd ia libertad a los ciuda-
danos extranjeros, Ya se anotd que fue el sefior
defensor de Jiirgen e Isabel Scidel el que instauré

la accién delatando los desafueros en que habia

incurride la fiscalfa regional en ambas instancias
durante [a tramitacidn del proceso, y elia conocié
el concepto precalificatorio rendido por el sefior
agente del Ministerio Pablico en ese proceso el
10 de junio de 1997 —mucho antes de que se
pronunciara la unidad de fiscalias delegada ante
el tribunal nacional— en el cual se mostré parti-
dario de 1a preclusion de la instruccion por los
delitos de concierto para secuestrar, secuestro
extorsivo y uso de documente piiblico faiso que,
a sy juicio, no fueron cometidos por los esposos
Seidel, ya que ci varén apenas debia responder
por el delito de intermediacién en ¢} secuesiro
previsto por el articulo 12 de la ley 40 de 1993,
cargo cste por el cual deberfa continuar Ja inves-
tigacién en su contra, folios 390 y siguientes y
también el memorial mediante ef cual esc funcio-
nario sustentd el recurso de apelacidn interpucs-
to contra la providencia calificatoria, en ¢l que
destacd, entre muches otros aspectos, los siguien-
tes: ia resolucion por medio de la cual se “rede-
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finid” 1a situacidn jur{dica de los sindicados Scidel
fue emitida con posterioridad al cicrre de lainves-
tigacidon y con manifiesta violacidn del principio
de ladoble instancia, incurriéndose asf en la cau-
sal de nulidad contermnplada por el artfculo 304-3
del Cadigo de Procedimiento Penal, sin que €l
hubiese advertido, como también le ocurrié alos
fiscales delcgados ante el tribunal nacional “la
variacion de la competencia; por haber operado la
ruptura de la unidad procesal y ser la intermedia-
¢i6n estudiada, de competencia de la fiscalfa sec-
cional en la instruccidn, y jueces de circuito para
la causa”, folio 416, protestando enérgicamente
por {iltimo porque no se les favorecid con fa de-
tencién domiciliaria que, en su sentir, cra la medi-
da viable en esic caso, folios 417 y siguientes.

Todos esos datos incidieron cn la determina-
cién de la senora jucz, No fue gue eila, por su
propia iniciativa, irregularmente ingresara al pro-
ceso con el dnimo de liberar a los sindicados;
simplemente el defensor de uno de ellos, preecu-
pado por los vicios que afectaron la medida de
aseguramiento aplicada a sus mandalarios, crite-
rio respaldado por el sefior agente del ministerio
piiblico, Tc pidid que examinara el proceso y asi lo
hizo con los resultados conocidos: convencida
que la actuacién de la fiscalfa regional era inexis-
tente y configuraba una tipica via de hecho porque
1a prolongacién de la privacién de la libertad de
los procesados dejé mucho que desear, decidié
favorablemente el habeas corpus, cOmMo respues-
ta a los sugestivos planteamientos consignados
cn el escrito mediante el cual fuc promovida la
accién, y los conceptos que se emitan sobre el
acierto o el error de la motivacion de la decisidn,
con las implicaciones que le son propias, en dlti-
me término deben recaer sobre el sefior apodera-
do que fue el gestor de Ia tesis, apreciacidn esta
que incide directamente en el examen de la resolu-
cion expedida por ta seffora juez para definirsies
o noilegal, pues en ¢l diltimo caso se habrfa lmi-
tado ella a prohijar ¢l criterio del peticionario que
encontré acorde con la realidad procesal.

Lo que ocurrid fue que el sefior fiscal regio-
nal, en lugar de aprovechar la providencia que
calificd el mérito del sumario para corregir, asi
fuese parcialimente, las fallas detectadas, devol-
viéndole la Hbertad a los esposos Scidel (€l estaba

al tanto de las decisiones adoptadas por su supe-
rior de instancia), mantuvo inalterable la critica e
irregular situacién ¢n que aquellos se hallaban,
Mostrd su contrariedad con la unidad de fisca-
lias delegadas ante ¢l tribunal Nacional, en cuante
les marging del concierto para sccuestrar, el se-
cuestro extorsivo y el uso de documento ptiblico
falso, insistiendo en que debfan responder pe-
nalmente por esos hechos punibles, aungue optd
por la preclusién de la instruccién en obedeci-
miento a fa orden del superior; sin definir previa-
meate, como cra Jo indicado, si se configuraron o
no los delitos remanentes (entiéadase el favore-
cimiento y la intermediacidn en ¢l secuestro}, si
las pruebas eran o no suficientes para la imputa-
cién. Haciendo suyas las consideraciones plas-
madas en el proveido de la segunda instancia, que
también acogid sin reservas, acusé a los procesa-
dos ante el sefior juez penal del Circuito de
Rionegro, fundado en el articulo 79 del Cédigo
de Procedimiento Penal que, en su opinidn, le
facultaba para cerrar la investigacion y formuiar
acusacién por delitos sustraidos cn su conoci-
miento a la jurisdiccidn regional, y ante un jucz
que estaba por fuera de la misma; nada anémalo
detectd en la medida de aseguramiento a ellos apli-
cada por el ad gieem, ni consideré ia posibilidad
de que cn su favor concurriera alguna de las
causales de excarcelacién, pero se negs a susti-
tuirla por la detencién domiciliaria de la mano de
los razonamicnios sefialados.

Eltribunat estima que la interpretacion que del
articudo 79 del Codigo de Procedimicnte Penal
hicieron la sefiora juez, su représentante judicial y
¢l sefor agente del Ministerio Piblico en estains-
tancia cs la correcta y prevalece sobre ta del sefior

“fiscal regional, cuyo desacierto es notorio. En cl

sistemna procesal penal gue actualmente nos rige,
alaFiscalia General de la Nacién se le ha asigna-
do el manejo de la instruccién y es por ello que a
sus funcionarios se les ha facultado para la précti-
ca de ditigencias en cualquier lugar del territorio
nacional, con miras a la pronta e inmediata inicia-
cion de la investigactdn que’ permita {a recolec-
cién de las pruebas con fas cuales se puede hacer
claridad sobre los hechos punibles y Ia identidad
de sus autores o participes; precisamente esa fue
Ja razén para que en el inciso 2° del numeral 1 del
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artfculo 304 de ese estatuto expresamente se dis-
pusiera que “durante la instruccion no habré lugar
anulidad por razdn del factor territorial”. Pero el
cierre de la investigacion y su calificacidn son
actos que competen de manera privativa al fiscal
delegado ante el juez o tribunal competentes para
conocer de los heches punibles; por eso se ha
sostenido que en la fiscalia se ha establectdo una
organizacion jerdrguica similar a la de la rama
judicial, o también que entre los articulos 118 a
127 y 68 a 73 del Cédigo de Procedimicnto Penal
existe un riguroso paralelismo, gue no pucden ser
desconocido al momento de ejecutar tales actua-
ciones,

fista es la tesis predominante en la doctrina y
en la jurisprudencia. La sala de casacidn penal de
la H. Corte Suprema de Justicia “consideraque a
la divisién de a fiscaifa en direccidn, seccionales
y unidades, debe ddrsele algin scntido, y por
tanto no puede indistintamente cualquicr fiscal
usurpar ia compcetencia de otro, pues atentarfa
conira el debido proceso. En concreto, refierc a
quc una [sic] célula especializada en ta ley 30 de
1986, no le es dado calificar un proceso adscrito a
los fiscales regionales” (M. P doctor Guillermo
Puque Ruiz, julio 20, 1994).

. Tan cierto resulta lo anterior que asf lo com-
prendid la Unidad de Fiscalfas Delegadas ante el
tribunal nacional porque en ¢l auto del 21 de no-
viembre de 1997, por medio del cual desaté Ia
apelacidn propuesta por los sefiores defensores y
el seior agente del Ministerio Piblico contra ta
providencia calificateria, admitié que en virtud a
la ruptura de launidad procesal, tanto el auto que
cerrd la investigacion como el acto de calificacion
fueron producidos por un funcionario incompe-
tente, a quicn censurd porgue no adoptd la detes-
minacion que, a juicio del tribunal, pudo y debié
tomar ese despacho desde ¢l 27 de junio de 1997,
sin mayores dilaciones: ¢l envio del proceso al
funcionario facultado por 1a ley para continuar
con la averignacién del favorecimiento y la
intermediacidn en el secuestro, dado que a los
procesados no se {es habfa escuchado en indaga-
toria por esos hechos punibles y porque ta prucba
recaudada apenas si colmaba los presupuestos
minimos exigidos por el articulo 388 del Cadigo
de Procedimiento Penal para la medida de asegu-
ramiento, pero no podfa sostenerse lo mismo fiente
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a la requerida por el articulo 441 ibidem para la:

acusacidn. En esa oportunidad la Fiscalia Pelega-
da ante el Tribunal decreté la nulidad de lo actua-

do a partir dcl autr que cerrd a investigacion, .
inclusive, disponichdo, asi fuese tardiamente, el
envio del proceso al sefior Fiscal Seccional de.’:

Rionegro a quien se le deberfa proponer colisién
negativa de competencias para el caso de que no

compartiera ese criterio. Bn relacién con ese tema

cxpuso lo siguicnte:

“Si ta participacion de los procesados en el -
sccuestro y liberacidn de Brigitte Schoene no se . -

ubica dentro det secuestro extorsivo, sino en ¢l
favorecimiento y la intermediacidén, es evidente,
como pregonan los recurrenies, que el fiscal dele-
gado ante los jueces regionales carecia de compe-
{encia no solo para calificar sino para clausurar [a
instruceidn, porgue el acto de cierre, por formar
parte de {a estructura def proceso penal, como que
es presupuesto para la calificacion y posterior jui-
cio, si hay lugar a él, solo puede ser emitido por el

funcionario judicial en quien estén radicados to-

dos los factores de competencia; en el evento en
estudio, entratdndose de los sefiores Scidel, tni-
cos vinculados en este asunto en razén de la rup-

tura de la unidad procesal, tos delitos a clies im- |

putados no se encuentran dentro de los previstos

como de competencia de fiscales y jueces re-

gionalcs cn ¢l numeral 5 del articulo 71 del Cadi-
go de procedimiento penal, modificado por el 92
de laley 81 de 1993, en atencidn al cual, el cono-
cimiento corresponde a los jueces del circuito y
1os fiscales delegados ante ellos... De tal manera
que al entrar a calificar, el instructor debié proce-
der, dadala adecuacion tipica que la segunda ins-
tancia considerd era la acerlada, a remitir el expe-
diente al funcionario competente quien cra el
faculiado para invalidar el cierre de la instruc-
cion..,

”Como no sole no procedis de tal forma, sino
que calificé el mérito de lainstruceidn, es eviden-
te que se falté a las formas propias del proceso en
los actos de clausura y caliticacion, porgque quicn
los profirid era incompetente para hacerlo. De tal
mancra quc por csfas razones, la delegada decla-
rard la nulidad de las dos decisiones...

“Como se procede en decisién de segunda ins-
tancia, esto es, por un factor funcional y no obje-

JURISPRUDENCIA

tivo (como sf ocurre entre fiscales de primera ins-
tancia), se invalidard lo actuado para que ¢l seftor
fiscal regionat delegado remita el expediente a aquel
que en razén de los delitos de que se trata, es el
competente. Este procedimiento se adopta tenien-
do en cuenta pronunciamientos del méximo tribu-
nal de justicia ordinaria que en eventos similares
concluye gue cuando se proceéda en funcion de
scgunda instancia, de establecerse la incompeten-
cia, deben aplicarse los correctivos del caso para
luego disponer la remision respectiva, porque si
se limita al cnvio del proceso, se llegarfa al absur-
do de que un recurso de apelacion serfa resuelto
por quien careceria de competencia funcional para
hacerlo, e incluso fuera jerdrquicamente inferior”,
{olios 531 y siguientes.

Claro que no fue ese el tinico motivo de nuli-
dad puesto de presente por el funcionario; tam-
bién: resaltd la total ausencia de motivacién de la
providencia de primera instancia que se limité a
reproducir los pantcamien{os enunciados en otra
ocasion para imputarles a los sindicados ¢l con-
cierto para secuestrar, el secuestro extorsivo y el
uso de documento publico falso, aunque a conti-
nuacion los dejé de lado para acusarles por el
lavorecimiento y la intermediacién del secuesiro
deducidos en segunda instancias, sin ningin ana-
lisis de su parte:

“A lairregularidad mencionada debe agregarse
ofra que igualmente conduce a declarar nuia ia
actuacién, y cn ctlo se acogen los planteamientos
de los defensores recurrentes; esta consisie en
que ei calificatorio carece de total motivacién, lo
cual implica vulneracidén evidente a los articulos
181 (redaccidn de providencias interlocutorias) y
442 (requisitos de ka resolucion de acusacién) del
Cadigo de Procedimiento Penal...

"En efecto, 1as primeras 23 hojas de la resolu-
cidn de acusacién contienen un resumen del mate-
riat aportado al proceso; solo a partir de la pdgina
24, bajo cl titulo de «consideraciones y alusion a
los alegatos de los sujetos procesaless, se plas-
man los fundamentos de hecho y de derecho con
los que el @ queo sustenta su decision y los mismos
se hacen de manera pormenorizada para concluir
que los sindicados incurrieron cn ef delito de se-
cuestro cxtorsivo, no obstante lo cual, en posi-
cién en extremo anfibolégica, sc precluye por ese

delito, cuando lo consccuente con los «conside-
randos» eran acusar...”

Y después de transcribir los argumentos cx-
puestos en la providencia calificatoria, concluyé:

“El discurso que soporia esas conclusiones
del funcionario instructor irrefutablemente con-
duce a que en su conviceidn fntima tos indagados
deben ser acusados por ¢l delito de secuestro
extorsivo, no obstante lo cual dispone la preclusion,
en {lagrante contradiceion, toda vez que la moti-
vacién y la providencia calificatoria debe ser co-
lhierente entre la motivacion y ta decisidn; perolo
que no admite ninguna acogida, por contrariar la
mds clemental 6gica jurfdica, es explicar que se
adopta tan contradicloria posicidn porque dizque
¢l funcionario de primera instancia obra «en aca-
tamiento al principie de Ia doble instancia, al res-
peto por las decisiones de nuestro superior jerir-
quico, y de la manera como se ha expuesto en lo
relativo a fa calificacidn legal quc se ha hecho por
ios honerables fiscales del Tribunal Nacional,
entiende que no obstante toda la prueba relaciona-
da y analizada da que pensar del matrimonio Seidel
como parlicipes del secuestro, o cicrto del proce-
so y asi se ha converlido en ley, es que a cHos les
es imputable solamente un concurso de delitos de
«{avorecimiento» e «intermediacién» (celebracion
indebida de contratos)...” (hojas 28 y 29}.

“Tales razonamientos reflejan un desconoci-
micnta de las normas procesales y de la funcidn
judicial, en la medida que 1a decision de 1a segun-
da instancia se concreld a la calificacion juridica
dispucsta al resolver situacion juridica, siendo
evidente que ella solo ticne un cardcler provisto-
nal, que por s propia acepcidn mal puede con-
vertirse en «ley del procesos, pues ni siquiera el
calificatorio tiene ese cardcter como que el articu-
lo 442-3 del Estaluto Procesal dispone que alli la
calificacidn juridica continia siendo «provisio-
nal»; ademis de que se estaba ante dos instancias
procesales diferentes, que igualmente exigen pre-
supuestos disimiles: ka revision de lo dispuesto
en la medida de aseguramiento y la calificacidn.
Es absurdo pretender que lo decidido al resolver
situacidn juridica se convierta en ley deid procceso,
porque de ser asi, inoficiosa scria la calificacion.
Resulta paraddjico que el a-guo acusara cn la se-
eunda inslancia, cuando, precisamente esta con-
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firmé ia decisidn de no precluir por considerar
que aun era necesario proseguir la investigacion;
por modo qgue si de acatar «Grdencs superiores»
se trataba, la providencia de 27 de junio es expre-
sa en refe-rir la necesidad de continuar la instruc-
cién y ello no se hizo acudiendo al argumento de
que se cumplia ei mandato del articulo 14 de laley
282 de 1996, norma que habia de un término de
cinco {5) dias y que solo decidi6 aplicarse varios
meses después de que se cumplicra el acto allf
previsto”, folios 534 y siguientes.

Acceptando, como hay que hacerlo, que el acto
jurisdiccional mediante Ia cual se dispuso la de-
tencidn preventiva de los esposos Seidel como
presuntos autores de fos delitos de favorecimiento
e intermediacién en el secuestro a partir del mo-
mento en el cual intervino ka Unidad de Fiscalias
Delegada ante el Tribunal Nacional, estaba vicia-
do de nulidad, sanci6n procesal esta que se hacfa
extensiva al proveido calificader producido por
un drgano incompetente, que no lo fundamenté
de manera conveniente segiin o manifestd aquel
despacho, y que implicitamente ratificé la medida
detentiva (implicitamente si porque el tema, crucial
y todo, no fue tratado expresamente y solo se
negd fa sustitucion por la detencién domiciliaria),
no se comprende cémo pucde sostenerse que el
protunciamiento que reconocio el habeas corpus
cs manificstamente contraric a la tey v que estuvo
precedido y acompafiado de Ia culpabilidad dolosa
exigida para la estructuracidn del prevaricato; su
motivacién puede discutirse err un plano esiricta-
mente conceptual ¢, inclusive, pucde tildarse de
equivocada en todo o cn parte como to hicieron el
sefior fiscal regional que dirigid a investigacion
tramitada contra Tos ciudadanos alemanes y el se-
fior fiscal delegadé entre los tribunales superiores
que mancjd este proceso, pero lo que no puede
afirmarse es que su discrepancia con el modo de
razonar o con las decisiones de estos funciona-
rios la ponen en abierta pugna con la normatividad
vigente, y que fue ideada artificiosamente por la
scfiora juez para sustentar la resolucidn, olvidan-
do la probidad y correccidn propias de su cargo.

En cfecto, para la configuracién del prevaricato
por accion, se exige la concurrencia de dos presu-
puestos: uno, de orden objctivo, consistente en la
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cmisién de la resolucion o dictamen manifiesta.

mente contrarios a fa ley, y otro, de cardcter subje-

tivo, representado por fa culpabilidad dotosa,

El primero, erigido en elemento normativo del”

tipo que debe concurrir en todos los casos parala

estructuracién «cel delito, supone una ilegalidad:
que se plasma en la reselucion o en ¢ dictamen:
producidos por el [uncionario, que, por o demis,

liene que aparecer en forma palmaria, cvidente,
protuberante; ese es el significado del adverbio

“manifiestamentc” utilizado por el articulo 149.

del Codige Penal. Y es por ello que el intérprete
debe ser muy exigente en la valoracidn dei acto y

en si confrontacién con el mandate legal para

definir si lo desatendid o o, y, en el primer caso,

si lainconformidad aftora de manera palpable, -

No se configuraria el prevaricato, entonces, en
tos cventos en que Ia resolucidn o el dictamen, asi
algunes no las comparian o se muestren disgusta-

dos por su emisidn, surgen como resuttado de la;
aplicacion de la ley, y tampoca cn aguellos en que -

pugnan con la nonma quc tolera diversas interpre-
taciones, una de las cuales es acogida por el servi-
dor piblico al producirlos, como guiera que en
estos casos la contrariedad no es manifiesta o evi-

dente; se habria limitado él a defender su tesis,

respaldada por unos e impugnada por otros, pero
que no entraia la maliciosa y abierta violacién de
la ley que es lo que da Jugar a ese ilicilo,
Inclusive se ha sostenido que si el servidor
publico, faltando a 1a probidad cxigida en el des-
empefie del cargo, se ha propuesto cometer una

itegalidad pero no lo logra porque la resolucidn o ¢

el dictamen consultan la normatividad vigente, es
obvio que no prevarica ; su conducta, repudiable
en un plano moral dada su evidente incorreccidn,

no podsia encuadrarse en el asticulo 149 del Cédi- -
go Penal por ausencia precisamente del presu-

puesto material en estudio.

El segundo de los presupuestos tiene guie ver

con la culpabilidad. El dolo propio del prevaricato

se traduce en el conocimiento por parte del agente

de la ilegalidad incorporada a la resolucién o dic-
tamen y en la voluntad de cjecutar esa conducta.

SEBASTIAN SOLER, citado por 1a defensa, siguiendo

las ensefianzas de CArRARA ciertamente ha afir-
mado que el dolo consiste en la inconformidad
cntre el dereche conocido y el derecho aplicado
por el servidor ptiblico, por lo cual s¢ requiere
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prueba de su incorreccién moral; mientras tal de-
mostracién no obre en el proceso, necesariamente
se ha de desechar el delito por ausencia del ele-
mento subjetivo.

En principio podria parecer superfiuala trans-
cripcidn de los conceptos cmitidos por los
tratadistas y por la H. Corte Suprema de Justicia
en las multiples ocasiones en que sc ha visto pre-
cisada a profundizar en ¢l examen de la disposi-
cidn que contempla esa figura delictiva, que des-
de hace ya muchos afos (incluida la época en la
cual rigid el estatuto penal derogado a partir de
1980) sc ha venide presentando con frecuenciaen
los distintos dmbitos de la administracién piblica
y, de mancra especial, en el campo propto de la
administracion de justicia, pero que tantos pro-
blemas suscita para su aplicacién, por la contro-
versia que sucte plantearse frente al presupuesto
objetivo (en la generalidad de las veces se hace
dificil definir si la decisién merece o no el repro-
che consistente en que sea “manificstamente ile-
gal™), y particularmente el subjetivo que pertene-
ce al fuero interno del agente, visto que los suje-
tos procesales trajeron muchos de los fallos ema-
nados de la corporacién para ilustrar sus puntos
de vista, y que en e} cuaderno niimero 4 reposa ¢l
lexto fntegro de la sentencia proferida el 28 de
agosto de | 997, con ponencia del H. M. doctor
Torge Anibal Gémez Gallego, en la que se fijaron
valiosas pautas para la correcta interpretacidén de
la norma, algunas de las cuales {véase pigs. 21,
26 y 17) son entecramente aplicables a este caso,

A pesar de lo anterior y de que las ideas con-
signadas cn precedencia son fruto de Ja constante
consulta de la doctrina y la jurisprudencia, la Sala
estima pertinente la cita de algunos de esos fallos
que respaldan la tesis que se ha venido sustentan-
do en esta providencia:

“Para determinar si se ha realizado objetiva-
mente la conducta tipificada en la ley como
prevaricato, debe examinarse si fa providencia
cuestionada cs o no manifiestamente ilegal, y lo
serd cuando al emitirla el funcionario haya desco-
nocido o aplicado con ostensible irregularidad la
normatividad juridica, como cuando sanciona con
fundamento en disposicidn legal ya derogada o
aplicando aquella que visiblemente se refiere a

“situacion diversa. Pero cuando aparcce que el

funcionario ha decidido previo un examen logi-
co del material probatorio, no cabe imputarle
prevaricato con ¢l argumento de que no fue afor-
tunade en su andlisis o incurrid en desacierto al
realizar el proceso de adecuacidn tipica de la con-
ducta sub judice, porque para la correccion de
esos humanos errores judiciales existen en la ley
mecanismos procesales suficientes. No es, pucs
la desarmonia de criterios entre el jucz y la parte
supuesta o realinente lesionada con la decisidn de
aquel, lo que objetivamente configura prevaricato,
sino la protuberante ¢ ilegat discordancia cntre lo
quc cl funcicnario hizo en una providencia y lo que
ha debido hacer”, (Corte Suprerna de Justicia, fe-
brero 8 de 1983, M. P. dr, Alfonso Reyes Echan-
dia).
En otra oportunidad se anotd:

“La conducta descrita como prevaricato en ¢l
art. 149 del C. P, consiste en proferir resolucion
o dictamen manificstamente contrarios a la ley, es
decir, auto, sentencia, decreto, resolucién propia-
mente dicha o cualquier otro acto oficial mediante
el cual el funcionario decida o emita opinién so-
bre asunto de su competencia, que evidencian os-
tensible ilegalidad, no basta, pues, una discrepan-
cia concepltual entre el funcionario y alguna de jas
partes sobre aspecto féctico o jurfdico, o interpre-
tacién normativa diversas de la predominante, o
determinacion judicial o administrativa revocada
lucgo en instancia superior por incorrecta, para
concluir que se estd frente a un prevaricato; he-
chos confusos, material probatorio que apunie cn
opugcstas direcciones, normas oscuramente redac-
tadas o susceplibles de diversas interpretaciones
por su complejidad, pucden dar lugar a decisio-
nes variadas y en veces contrapuesta respecto de
situaciones fdcticas similares, sin que por cllo
pueda afirmarse siempre que se ha incurrido en
prevaricato, y esto porque son hombres y por lo
mismo sujetos falibles quienes asumen la respon-
sabilidad de interpretar la ley y de resolver con
fundamento en ella los conflictos que se les plan-
tean; también por eso el sistema juridico ha crea-
do los mecanismos de la doble instancia y de los
recursos ordinarios y extraordinarios para cerrar.
la posible brecha de injustas decisiones; asi, pues,
solamente aquellas deierminaciones oficiales de
una marcada y protuberante Hegalidad asumen la
categoria delictiva de la prevaricacion”, {Corie
Suprema de Justicia, mayo 22 de 1984).
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Importa aqui hacer algunas precisiones. La
doctora C. L. no ingresd intempestivamente al
proceso y tampoco se propuso desconocer las
decisiones de la Fiscalia Regional como se ha
dado a cntender; si lo inspecciond y adopts su
determinacidn fuc en atencidn a ta accién incoada
dircctamente ante su despacho por el sefior defen-
sor de los sindticados. Y una vez comprobadas las
fatlas denunciadas por el peticionario, que afecta-
ron gravemente ¢l debido proceso, particularmen-
te la carencia de competencia de la Unidad de
Fiscalias Delegadas ante el Tribunal Nacional para
imponer la medida de aseguramicnto de 1a deten-
cién preventiva y de la fiscalia regional para cali-
ficar ¢l sumario, prescindid de esas providencias
que equipard a una aciuacién de hecho porque de
manera indebida extendieron el cautiverio de los
esposos Scidel, otorgando el habeas corpus. No
concurre, entonces, una de las situaciones anor-
males citadas por via ilustrativa en los fallos atrds
copiados, pues la sefiora juez no revivié una nor-
ma derogada ni aplicd la que regulé un supuesto
de hecho diverso, y en cambio sf intervino en un
proceso confuso tanta en el campo probatorio
como en el juridice, que habfa dade tugar a opi-
niones encontradas de parte de los funcionarios
de [ primera y segunda instancias y hasta del
sefor agente del ministerio piblico, y que se vié
obligado a estudiar en un breve lapso institucio-
nes procedimentales complejas para concluir en
la viabilidad o improcedencia del habeas corpus,
que no cs precisamente ¢l tema que ofrezea al
intérprete o sobre el cual encuentre uniformidad
de pureceres, que le permitan su inmédiata com-
prension.

La vasta experiencia de la doctora C, L., su
amplia formacién profesional y su permancnte
afdn da acertar en sus decisiones, no eran los fac-
lores atomar en cuenta para deducir el prevaricato,
Por ¢l contrasio, sc convertian en prenda de ga-
rantfa del acierto y legalidad de 1a resolucién aho-
ra cuestionada, y asi debié entenderlo el sefior fis-
cal delegado ante los tribunales superiores; si no
se tenfan noticias de su predisposicion a quebran-
tar e ordenamicnio juridico, de su rebeldia frente
alas determinaciones de sus superiores jerdrqui-
cos y del desconocimiento de las enseflanzas de la
doctrina y la jurisprudencia, y tampoco se sabia
de la existencia de otros hechos que dejaran al
descubierto su deseo de apartarse maliciosamente
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de los preceplos legales, cventualidad esta en |
cual nadie se atreverfa a cuestionar el agravioala
administraci6n piblica, de plano debié desecharse
el delito, en el entendimiento de que, a 1o sumo, sir:
providencia contrariaba ef pensamiento de la fis-
cal{a regional, pero no la Constitucién o fa ley, y
en que no se habfa presentado un dafio adicional.
para un tercero que hiciera viable la imputacién.

Queda claro quc la fiscalfa dcbid obrar con:
mayor cautela en la evaluacion de la conducta de'-
la seflora juez en orden a precisar si incurrid o no”
en el prevaricato. Y en ese examen jugaban papel -
prepanderante la complejidad del asunto que se:
vi6 precisada a decidir en su condicién de juez:.
constitucional, lo apremiante del térming de que: .
disponia para conocer el proceso, y las conse- -
cuencias que de la misma se derivarian por la:
lendenciosa publicidad que se cernia sobre las ac-..
tuaciones atribuidas a los ciudadanos exiranjeros,
con mayor razdén si la providencia que dio lugar a
la acusacidn apenas si habria ofendido ia admi-
nistracion piiblica, en cuanto la habria expedido”
de manera arbitraria, impulsada por simple pruri- -
to de infringir ¢l postulado de la legalidad, pero
que no conculcd los intereses de los asociados.
Su determinacidn, asi no haya sido del agrado del
schior fiscal regional que tenfa a su cargo el mane-
jo del proceso penal, del sefor ditector regional .
de fiscalias y diltimamente del sefior fiscal defega-
do ante los tribunales supcriores, no afectd los =
derechos de otras personas; si se quiere puede
sostenerse que se inspird en el loable proposito -
de restaurar el derecho fundamental a 1a libertad”
de los esposos Seidel, restringido mediante una
decisién de tltima hora que dejé en cvidencia la
errdnea apreciacién de los hechos y de tas prue-
bas ermanada de 1a primera instancia.

Es poreso que desconcierta, por decir lo me-.
nos, el rigor con que los funcionarios de Ia Fisca- -
Ifa cserutaron tal resolucién para desentrafiar su
oposicién con la ley, que luego subrayaron ha-
ciéndola manificsta, dado que contrasta de mane-
ra franca con la amplitud con que examinaron las
decisiones adoptadas en ef curso del proceso pe-
nal tramitado en contra de los esposos Seidel.

Se afirmalo anterior porque a las fallas adver-
tidas en ta motivacién de a providencia expedida
el 25 de julio de 1997 por la doctora C. L. se les
asigné mayor entidad de fa que cn realidad tenfan,
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derivando de ahi el burdo y groscro atropello al
ordenamiento juridico que la hacia responsable
de un delito de tanta gravedad como e prevaricato,
que suponc la incorreccidn moral de su autor ha-
ciéndole indigno de perteneeer ai engranaje esta-
tal, y, de manera especial, a la rama jurisdiccional
por los serios riesgos que sus decisiones entraftan
para la administracién piblica y para los asocia-
dos, pero los errores en que incurrieron los fun-
cignarios de la Fiscalia fueron minimizados, ya
que se les dejo en el terreno propie de las simples
informalidades o meras irregularidades, despro-
vistos de todo contenido dafioso para las normas
dei debido proceso, del derecho a la defensa y
demds garantias de Jos sujctos procesales, asf a
los sindicados se les haya privado del més ele-
mental de sus derechos como es el de conocer los
alcances de la imputacidn que se les formulaba,
aunquc nunca se expusieron las razones por las
cuales se dieron tales errores, si sc cometicron de
manera consciente o inconsciente y, en el primer
caso, si sus autores merecian cl reproche en un
plano estrictamenite juridico por la violacién del
postulado de 1a legalidad que también debe go-
bernar sus determinaciones, y por qué esos yerros
podfan ser saneados, asi quedara en entredicho la
legitimidatidad de 1a privacién de lalibertad de 165
esposos Seidel, pero no los de la sefora juez asi
se hubicre propuesto, como tltima y plausible
finalidad, corregir la situacién que, a su leal saber
y entender, sin la prevencion propia del fiscal,
estimd que era irregular y que ameritaba la conce-
3i6n del habeas corpus erigido precisamente en el
instrumento idénco y cficaz para la proteccién de
ese derecho fundamental,

No se puede olvidar que ia imputacidn del
prevaricato practicamente se originé en el oficio
remitido por el sciior fiscal regional al sefior di-
rectar regional de fiscalias el 31 de julio de 1997,
Si el funcionario, quien estaba firmemente con-
vencido de que tos cindadanos cxtranjeros cran
unos-aventurcros que ingresaron a nucstro terri-
torio en bisqueda de la dama secuestrada con el
propdsito de trasladarla al exterior, donde serfa
negociado su rescate, y no en cumplimicnto de la
misién encomendada por las autoridades alema-
nas, inspirada en f[ines humanitarios, por lo que
les imputé los delitos de concierto para secues-
irar, secuestro extorsivo y uso de documento pi-

blico faiso que les asegurarfa una extensa lempo-
rada en Ja prisidn, dej6 traslucir su inconformidad
con Ja posicién de su superior de instancia, quien
los marging de esos hechos punibles atribuyén-
doles otros de menor entidad, tal como lo dioa
entender en la providencia por medio de la cual
calificé el mérito de las pruebas, no es de extrafiar
que al enterarse de la fibertad concedida al resol-
ver el habeas corpus protestara por la actuacion
de la sefiora juez, opuesta ai enfoque juridico que
a los hechos se le habfa asignado por la jurisdic-
cion regional, tachdndola de ilegal. Asf se expli-
can los fuertes términos incluidos en csa comuni-
cacion para descalificar el comportamiento de la
funcionaria que, en su opinicn, trascendié tanto al
campo penal como al disciplinario y que amerilaba
las respectivas investigaciones.

Sin reparar cn que los seiiores defenseres, en
cumplimiento de mandato a etlos otorgado por
los sindicados, solicitaron la preclusidn de la ins-
truccion y larevocatoria de la medida de asegura-
miento, censurd tai actitud porque la peticién la
formularon “sobrepasando todas las incidencias
propias de una investigacion”, mientras que la
sefiora juez, aquien directamente le fue presenta-
dalaaccién con “un criterto nury personal, adujo
qiie el proceso no estaba calificado legalimente y
¢gite por tal motivo al estar vencidos segiin ella,
los términos «propioss para la calificacion, pro-
cedia la libertad inmediata de los sindicados
Scidel”, decisidn esa que “no solo no se comparte
sino que en consideracidn de esta tiscalia delega-
daregional es abiertamente ilegal”, exponiendo a
continuacidn las razones en que fundaba su apre-
ciacidn: como la interpretacidn que él le diera al
articalo 7% del Cddige de Procedimicnto Penal
para extraer de ahi la competencia para el pronun-
ciamiento calificatorio, pues asi se haya revocado
la medida de aseguramiento por el concierto para
secuestrar y el secuestro extorsivo, dichos delitos
tenfan que ser calificados por la liscalia regional
con preclusion o con acusacion como ocurtié en
realidad, discrepd de la interpretacion que de ese
precepto hiciera en el auto que otorgt cf habeas
ceoirpis, distinta a la suya, y la tildé de “acomo-
daticia”, surnamente personal y “abiertamente con-
traria a la verdad procesal e ilegal”, con mayor
razdn si la sefiora jucz olvidé que la preclusion
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eslaba sometida a la consulta y por ello no podia
desvertebrar o dividir el proceso como “aparcnte-
menle” lo hizo; anotd, ademds, que a pesar de gue
la sefiora jucz conocid la resolucién que calificé el
sumatio, citando inclusive su {echa, prescindié
de la misma sosteniendo que los procesados eran
acreedores a fa libertad en los términos del articu-
lo 4135-4 del Cédigo de Procedimiento Penal, afir-
macién esta que resulta “itegal, mas que ilegal,
ilusa e imaginaria” porque, de una parte, no podia
desconocer el acto de calificacién que él dicié en
cjereicio de su compelencia, y, de la otra, no podia
“realizar un control interno o instancia interna
dentro del proceso” para hacer efectiva una de las
causales de libertad por oponerse a ello Ja parte
finat det articuio 430 de csc estatuio.

Al parecer aludiendo al dolo, sostuvo que “lo
més vergonzoso e indignante para nuestra admi-
nistracién de justicia” fue que la sefiora juez dejé
de lado los medios de defensa propuestlos por fos
defensores y la colisién de competencias plantea-
da por el sefior juez penal del circuito de Rionegro
que “anccdoticamente” y de manera “'tacita” fue
resuelta por fa sefiora juez, “quien en una instan-
cia de habeas corpus, no soto concedié ta liber-
tad, sino que implicitamente asignd competencia
para conocer dei asunto”, folio 6.

Esos planteamientos fueron acogidos por cl
scfior fiscal delegado ante los tribunales superio-
res, quiien proalo superd la fase de la investiga-
cién previa y escuchd en indagatoria a la doctora
C. L.; el interrogatorio planteado en esa diligencia
verss sobre muches de fos temas destacados por
el sefior fiscal regional en la mencionada comuni-
cacion, y todos sus conceptos, que enconlrd ajus-
tados a la ley, los hizo suyos cn las providencias
mediante las cuales impuso la medida de asesura-
micnto y acuso a la sefiora juez, al igual que los

argumentos expucstos por fa segunda instancia-

en la providencia del 27 de junio de 1997, recha-
zando la “interpretacidn subjetivista” que hiciera
de la sentencia C-301 o de otras normas procesa-
les, 1a “cadena de equivocas premisas” en que se
apuntald la concesién del habeas corpus, y los in-
merecidos reparos formutados en ese auto a los
pronunciamientos de la fiscalfa regional en ambas

instancias para despojarla de ta competencia, que-

tildé de incxistentes, sin fundamento alguno,
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concluyendo en el desacierto de la resolucidn y en’’
su manifiesta contrariedad con laley, que la hacfa.
responsable del prevaricato, pues “no pucde sos- -

tenerse, de acuerdo con lo que hasta aqui se ha
expuesto, que todo sea fruto de una simple inade-

cuada apreciacién o de un comprensible errado
juicio juridico, cuando la verdad revela pronun-;
cianmiemo abiertamente contrario a las normas que -
regulan ia accidn del habeas corpus”, folia 257,
vista que la culpabilidad dolosa “puede extractasse
de las muy débiles apreciaciones traidas por la
indagada para cuestionar la competencia de los
fiscales gque tuvieron o lienen bajo su control la::

investigacion...”, folio 260.
[=)

El sefior fiscal regional, as{lo considera lasala
respetuosamente desde luego, ne era el funciona- .
rio tlamado a descalificar la conducta de la docto~
ra C. L., tilddndola de prevaricadora. Lo primercg
porque ya se lenfan noticias del error de apreciaz -

cidn en que incwrrid al adecuar el comportamicnto

de los esposos Scidet a las disposiciones legales,
aquienes les atribuyé varios hechos punibles gue -
neo perpetraron, de conformidad con el criterio:
susientado cn la segunda instancia, y lo segundo ©.
porque su pretendida competencia para comtinuar :
con el conocimiente dei proceso agotando la fase .
de la calificacion y los conceplos emitidos al in--
terpretar distintas normas fueron desvirtuados de -

manera tajainte por su superior jerdrquico en la
providencia del 21 de noviembre de 997, cuyos
pasajcs cscnciales se copiaron atrds, mediante
consideraciones acordes en un todo con las esgri-

midas por la sefiora juez para fundamentar la re-- :

solucién que declard procedente el hdbeas corpus

y consccuencialmente 1a libertad de [os sindica--

dos para poner fin a su detencidn que se prolongs
de manera indebida, pero que fueron ignorados
por el sefior fiscal delegado ante los tribunales
superiores al momento de proferir la resolucién
acusateria no obstante que ya las habia conocido
y estudiado, lo que bastd para que comprendiera

que lanlo su argumentacion, como la del sefior
fiscal regional que €l acogid sin rescrvas, se de- . -

rrumbd a partir de la fecha en que se adoptd aque-
lia decision.

Adviértase que en las providencias por medio
de las cuales decidid la siluacion juridica y formu-
16 la acusacién y aln en su disertacion oral de 1a

vista piblica, ef sefior fiscal insistentemente sos- -
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tuvo que la conexidad existente entre los hechos
punibles inicialmente deducidos a los esposos
Seidel y los que le fueron imputados en fa segun-
dainstancia, al igual que el principio de la unidad
procesal prolongaron la competencia de la juris-
diccién regional para conocer del proceso, de to
cual derivd ia competencia de la unidad de (isca-
lias delegadas ante el Tribunal Nacional para im-
poner la medida de aseguramiento por los tiiti-
mos, y e la fiscalia regional para calificar el mé-
rito del sumario con la preclusidn por los prime-
ros y para acusarles ante el juez penal det Circuito
de Rionegro por los segundos, censurando a la
scfiora juez porque desconocid esas decisiones
quc para ella eran inexistentes con un crrdneo
entendimiento de este fendmeno, en su afdn de
liberar a los sindicados.

Sin embargo, también en este aspecto cree el
tribunal que la razén estd de parte de la funciona-
ria. Latesis del sefior fiscal ni siquiera era vélida
para ¢l momento en que definié la situacidn juri-
dica y mucho mcenos para las fechas en que for-
mulo la acusacidn e intervine en 1a audiencia por-
que ya habia conocido y cstudiado fa providencia
del 21 de noviembre de 1997 que aceptd la ruptu-
ra de Ja unidad procesal y descarté la conexidad,
aungue en la dltima diligencia se 1imité a afirmar
que tal determinacion "*pucde compartisse o no
comparlirse”, pero que no podfa equipararse al
aulo que otorgd el habeas corpus como lo preten-
did ¢l sefior defensor, olvidando que este sostuvo
fue que las razones que sirvieron de soporte a la
misma coincidieron en el fondo con las expuestas
por la senora jucz,

La ruptura de la unidad procesal se produjo
desde el 16 de abril con la clausura parcial de la
investigacion, esto es, Gnicamente en o concer-
niente a los esposos Seidel, y la conexidad des-
aparecid a partir de la revocatoria de la medida de
ascguramiento impartida en primera instancia: el
concierto para secuestrar no podia deducirse como
delito auténomo porque no se acreditd que los
ciudadanos alemanes sc pusieran de acuerdo con
las demds personas comprometidas en el plagio
de doifia Brigitte para cjccutar este y otros hechos
de la misma naturalcza, y el que se habrfa dado
para estelinico caso fue subsumido por e secues-
tro efectivamente perpetrado, y la falsedad dam-
poco se dio porque los pasaportes eran auténiicas

o porque de ser apdcrifos no fueron usados por
ellos, y en cuanto al sccuestro extorsivo sc lcs
margind de plano al reconacerse que no obraba la
prueba minima exigida para la medida de asegu-
ramiento; ademds, no se comprende como pueda
predicarse la conexidad entre delitos principales
en —ese grupo encajan los tres anteriores— con
un delito accesorio como lo es el favorecimiento,
¥ si se quiere hasta la intermediacidn en el secues-
o,

Las consideraciones plasmadas por la unidad
de fiscalias delegadas ante ¢l tribunal nacional en
la providencia del 21 de noviembre de 1997, dia-
fanas y concluyentes, no dejan duda alguna sobre
la inexistencia de fa conexidad y la ruptura de la
unidad procesal, que dejaban el asunto por fuera
del dmbito de atribuciones de la jurisdiecion re-
gional, quedando en entredicho la validez y efica-
cia de las resoluciones expedidas en ambas ins-
tancias como lo considerd la sefiora juez al decidir
cl frabeas corpus, sin que se pueda soslener que
fue clla quicn artificiosamente ide6 las fallas sus-
tanciales lesivas del debido proceso y cf derecho a
la libertad de los esposos Seidel en su desmedido
afdn por liberarles,

En efccto, la delegada, para silenciar las que-
jas de fos recurrentes, anoté que en cl auto del 27
de junio se considerd que fa conducta de fos sin-
dicados “en modo alguno se adecuaba a los tipos
penales det secuestro cxtorsivo, concierto para
secuestrar y uso de documento piiblico falso im-
putados en 1a medida de aseguramiento”, visto
que era evidente que su participacién “consistio
en un proceso de mediacion frente a fos plagiarios
para lograr la liberacion de la sefiora Schone, lo
que le llevd a descartar los primeros y adecuar el
comportamiento de los esposos Isabel y Jiirgen
Scidel alos tipos penales realmente infringidos”,
aunque no se dedujeron “nuevos delitos” como lo
entendieron aquelios, sin reparar cn que el objeto
de la investigacidn penal no *'estd dado por nom-
bres de delitos”, sino que se averiguan “son he-
chos, naturalisticamenie entendidos, independien-
temente de la denominacién juridica que a ellos
corresponde en el ordenamiiento penal”, maxime
si “'es claro que ¢l hecho investigado del que se
sindica a los sindicados es uno solo: su participa-
cién cn ¢l sccucstro y liberacién de la sefiora
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Schoene”, que el funcicrario de la primera ins-
tancia tomé en cuenla para reputarles autores det
concierto para secuestrar, €l secuestro extorsivo y
cl uso de documento piiblico falso, “en tanto que
estadelegada, en ejercicio de sus {unciones como
fiscal de segunda instancia, consideré que debia
adecuarse a los nuevos tipos de favorecimicnto y
celebracion indebida de contratos de seguro (el
iHtimo por la intermediacién en el rescate).,.”, folios
526,529 y 530.

Tal como se anotd anteriormente, la ostensibic
coniraricdad de 1a resotucién o dicltamen con la
ley no puede surgir de la disparidad de criterios
entre el funcionario y los sujetos procesales, entre
el primero y su superior de instancia o ¢l funcio-
nario encargado de la investigacion. Pero se sabe
que cl sefior {iscal no dudd en sostener, contra
toda evidencia, que el acierto y, porende, Ia lega-
lidad, son notas que caracterizan fas providencias
profertdas cn primera y segunda instancias por ia
fiscalfa regional, mientzas gue cl crror y la ilegali-
dad, 1a dltima en grado supertativo o manifiesto
que es lo mismo, caracterizaron et pronunciamien-
to que otorgd ¢l habeas corpus, pues que se cues-
tionaron, sin razon, aquellas decisiones. Entendi-
das asf las cosas, ficil resulta comprender que ef
sefior fiscal, desatendiendo las ensefianzas de la
doctrina y jurisprudencia de'la Corte, ha tildado
de delictuosa la conducta de Ja seftora juez sim-
plemente porque no interpret6 las normas
reguladoras de diversas instituciones procedimen-
tales y del habeas corpas en la forma cn que €l lo
hizo, apreciacién que debe desestimarse de plano.

La sentencia proferida por la h. Corte Supre-
ma de Justicia ¢l 28 de agosto de 1997, citada
tanto en la resolucidn de situacion juridica como
cn fa acusacién para forlalecer el criterio de la
fiscalfa, folios 258 y 569, resulta enteramente fa-
vorable ala sefiora juez. Aqui en este evento, como
sucedid en el que la corporacién juzgé allf, tam-
bién se acreditd “la ausencia de malicia y de pro-
posito lesivo” en la actuacién de la funcionaria, y
la manificsta contrariedad de 1a resolucién con la
ley surgit “'a partir la impaosicion de la parafernalia
conceptual e interpretativa del funcionario penal
encargado de examinar 1a conducta prevaricadora”
y no “def abierto y simple cotejo con el dmbito
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situacional concrelo en el cual actud e investiga-
do, en relacion con los imperativos legales™, pues”
no se tuvo en cuchta que, asi la decisién rifia con:

el tenor literal de algunos preceptos, “aparentec

mente claros”, no envuelve prevaricacién cuando

“conliene una interpretacién loable frente a las
insulares trazas que ofrece ¢l caso”, como se ad
virtid en cse fallo.

Es que si ]a manifiesta contrariedad de la reso-

lucidn o dictamen con la fey pudicse extractarse

de la discrepancia de opiniones entre el servidor
ptiblico acusado y el funcionario encargado de la-
investigacién penal, la imputacion cn este evento -

tendria quc hacerse extensiva a los represcntantes

de} ministerio pdblico tanto en el proceso penal |
impulsado contra los ciudadanos extranjeros, -

como e que intervino en esta instancia, quiencs

prohijaron las tesis de fa sefiora jucz. a la abogada -7

de ia Procuraduria y a los magisirados que con-
forma la sala disciplinaria del Consejo Seccional

de la Judicatura, a quienes les parecié correcta su
determinacidn y al seior {iscal delegado ante el

Tribunai Nacional porque en la providencia del
21 de noviembre de 1997 repudié el pensamiento
del senor liscal regional, a quicn le negd toda

competencia para la clausura de la investigacion y -
la emision del proveido calificatorio v tambiénel

concepto sustentado por el sefior fiscal delegado

ante los tribunales supertores cn temas de tanta

trascendencia en ¢l caso ahora estudiado, como la
concxidad y launidad procesal gue el dltimo dejé
vigentes queriendo retener iz compelencia de la

jurisdiccidn regional para conocer del proceso,

pero que el primero habia rechazado dc manera
implicita, que no expresa, desde ¢l 27 de junio de

ese aho, aungue solo dispuso el envio del expe- -

dienic a la fiscalfa seccional de Rionegro en el
mes de noviembre, :

Lo extrafio es gue [a resolucion expedida por -
ia doctora C. L. ¢s la tinica que se¢ ha tildado de”
prevaricadera; de 1as restantes, asi scan conlrarias -

a las tesis del sefior fiscal regional v del sefior
fiscal detegado ante los tribunales superiores, se
insiste, apenas si se ha afirmado que no sc com-
parten o gue una ¢s la situacion planteada en el
campo disciplinario y otra, muy diferente, la que

sc presenta en el campo penal, y solo sc hizouna

breve referencia a la dltina determinacion de la
segunda instancia que echd por tierra muchos de
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los conceptos expuestos por aquellos funciona-
rios para enjuiciar la conducta deJa sefiora juez: si
la fiscalia detcgada ante el Tribunal Nacionat, asf
{uese tardfamente como ya se puntualizd, recono-
ci6 que 1a Fiscalia Regional dc Medellin carecia
de competencia para clausurar la investigacion y
atificar su mérito, invalidando ambos actos, im-
plicitamente aceptd la indebida prolongacién de la
libertad de los esposos Seidel que fue el argu-
menlo central invocado en el pronunciamiento que
decidié favorablemente el habeas corpues.

La sala, respetuosamente desde luego, discre-
pa de las consideraciones expuestas por el sefior
fiscal delegado ante el tribunal superior cn Ja acu-
sacion formulada a la sefiora jucz. Sin que quiera
sostener que la verdad estd de su parte o que ta
intcrpretacion quele ha dado a las numerosas dis-
posiciones sustantivas y procedimentales que
complejo caso que ahora estudia y decide sea la
atendible, estima si que la imposicion de 1a deten-
cién preventiva a Jos esposos Seidel por tos deli-
tos deducidos a Gltima hora cn la segunda instan-
cia, estuvo precedida y acompaiiada de serias irre-
gularidades que conculcaron su libertad y las nor-
mas del debido proceso, y que no resultan muy
afortunados fos argumentos en conlrario esgrimi-
dos porel sedor fiscal para concluiren la configu-
racion del delito de prevaricato imputado.

Naturalmenie como se trata de desentrafiar el
sentido de esas normas, tarea de suyo complica-
da, quc pucde suscitar opiniones opuestas, no
pretende afinnar que sus conceptos scan acerta-
dos y equivocados los que no comulguen con
ellos; simplemente quiere insistir que para definir
la controversia que en un plano estrictamente
interpretativo se ha presentado entre la scfiora juez
y el funcionario de la fiscaliz que tuve a su cargo
la direccidn del proceso, le parece que s¢ aproxi-
ma mds ala realidad la guc en su momento expu-
st la primera y por ello [a acogerd como soporte
de la decision con la cual culminard la inslancia,
desestimado, por obvias razones, la del segundo,

Refiriéndose a las dificultades que se le pre-
scntan a quicnes deben interpretar las disposicio-
nes legates para descifrar su espiritu, con miras
de aplicarlas al caso debatido, desde hace ya mu-
cho tiempo la H. Corte Suprema de Justicia sos-
tuvo lo siguiente:

“El derecho no es ciencia causal-explicativa,
de modo que no admite dogmas i afinmaciones
que tengan rigidez y exactitud matemdticas; su
naturaleza teleoldgico-valorativa enseiia que es
mecanismo creado por el hombre para dar una
solucion a sus conflictos de intereses y que tanto
sus cldusulas como las conductas que regula, de-
ben ser objeto de interpretacidn,., Interpretar o
desentraitar el sentide de Ia norma cs tarea esen-
cialmente personal en la que laley y el intérprete
se interrelacionan e influyen mutuamente para la
solucién de un caso particular. De una parte la ley
con su mandate general y abstracto concebida de
mancra enfdtica en cliusulas gramaticales, de otro,
el intérprete influido por sus propias vivencias
cullurales y por la concepeién que tiene del derc-
cho, que busca darle dindmica a esa ley particula-
rizando para cf caso concreto el mandato en efla
subyacente...

“En atencidn al cardcter personal y por tanto
subjelivo de la tarea interpretaliva, cs fdcilmente
comprensibie que con relacidn a un mismo punto
juridico puedan darse respueslas diversas, bien
porque se tomen distintas fuentes dec solucion,
bien porque se difiere cn e método interpretativo
que sc escoge. Sinembargo, estaes una conslante
del derecho, de modo que acoger una tesis con-
creta, con mayor razén cuanda cuenta con respal-
do en ¢l criterio de autaridad, es actitud que no
merece de suyo reproche juridico penal..” (Corte
Suprema de Justicia, agoste 30 de 1983, M. P. dr.
Luis Enrigue Aldana Rozo).

La apreciacién consignada por 1a sefiora juez
cn la providencia, en cuanto estimo que el proce-
50 se habfa calificado solo en apariencia porque el
fiscal regional no estaba capacitado juridicamente
para adoptar la decisitn, aunque asf se impidid.la
libertad provisional de los sindicados, dado que
csa providencia se esgrimiria para denegar una
peticion en tal sentido, resultd correcta porque cl
21 de noviembre de 1997 —116 dias después
contados a partir del 25 de julio, fecha en que se
concedié el habeas corpus— la fiscalia delegada
ante el Tribunal Nacional anulé el aclo de califica-
cién y con ello implicitamente reconocio el dere-
cho que asistia a tos ciudadanos extranjeros a dis-
frutar de su excarcelacién al amparo del ordinal 4°
del articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal. Solo que ella se anticipd a esa decision, tra-

Abrit 2000 Nuevo Foro Penal, N° 63 18]



“HABEAS CORPUS” Y PREVARICACION JUDICIAL —

tando de restaurar ¢f derecho fundamental a la
libertad que fuc conculcado por la fiscalfa, lo que
pone en entredicho la ilegalidad de la providencia
y, por ende, el presupuesto material exigido para
la configuracion del prevaricato por accidn dedu-
cido en [a picza acusatoria.

Ya se tiene establecido que ]a interpretacién
racional de la tey excluye esc delito, pues: “jamids
puede predicarse gue un juez prevarica cuando en
ta actividad de administrar eficaz justicia racional-
mente interpreta la ley, en busca de la realizacién
del derecho material porque en ese evento no hay
discordia enire el derecho declarado y el conoci-
do, ni sc traiciona to que cl desempeiic del deber
y la obediencia a la ley exigen, ni, en fin, cabria el
Juicio que la decisidn adoptada es manifiestamen-
te contraria a la ley como lo exige el dispositivo
penal que tipifica esta infraccién” {Corte Supre-
ma de Justicia, septiembre 20, 1995, M. P. dr.
Didimo Pdez Velandia). Y eso fue precisamente
lo que impulsé a la sefiora jucz a ordenar la inme-
diata libertad de los sindicados, evitando asf que
en un futuro, en caso de decidir negativamente la
solicitud mientras se conocia el pronunciamiento
de la segunda instancia que desembocaria en la
excarcelacion al tenor de 1a citada disposicién, se
lc pudiese acusar por los delitos de prevaricato
por omisién y detencidn arbitraria, de iguat o su-
perior gravedad al que ahora la tiene separada del
cargo, '

Es preciso tencr en cucnta quc se reclamé fue
cl habeas corpus, que es uno de los principales
instrumentos —en la sentencia C-301 la h. Corte
Suprema de Justicia anotd que “es la principal
garantia de la inviolabilidad de Ia libertad perso-
nal”— concedidos por la Constitucidn y la fey a
teda persona que crea que fue capturada ilegal-
mente o quc su detencidn se ha prolongado de
manera ilicita para poner fin a la irregularidad.
Tratdndose de un derecho fundamental de aplica-
citn inmediata (articulos 30 y 85 de la Carta),
puede ser ejercido a nombre propic o ajeno, en
forma oral o escrita, y al peticionario le basta con
proporcionar los datos indispensables para iden-
tificar al funcionario que levé a cabo la aprehen-
516n o que ha extendido la detencién de manera
ilegal, el sitio donde se encuentra recluido ¢l afec-
tado y los clementos facticos de la pretension, con
miras a que la autoridad judicial ante quien se
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propone disponga la libertad inmediata del dlti-
mo,

Esa aceion puede y debe ser ejercida a partir
del momento ca que sc presente el acto que se
estima violatorio de los preceptos constituciona-
ies y legales que rigen la captura o la detencion. O
sca que esencialmente se orienta a la demostra-
cién del hecho u omisién gue atentan contra el
derecho a la libertad de locomocidn de la persona,
¥ si el juez constitucional comprueba su existen-
cia, cualquiera sea el funcionario que lo ha causa-
¢o y la nafuraleza del asunto en el cual se ha pro-
ducido el guebranto dc esas normas, debe conce-

der la proteccién demandada, adoptando ias me--

didas pertinentes para poner fir a lairrcgular cap-
tura o a la indebida prolongacidn de la detencidn,
quedando en claro quc ¢ medio mds efectivo para
lograrlo es ia liberacidn del afectado y la conse-
cuente expedicion de copias para que sc investi-
gue la conducta del responsable, todo ello dentro
del perentorio término de 36 horas fijado por la
disposicion que la contempla, cuyo incumplimien-
to puede acarrear responsabilidad penai o disci-
plinaria para el funcionario encargado de su tri-
mite y decisién.

En ta sentencia atrds citada la . Corte Consti-
tucional sostuvo que una vez “demostrada la vio-
lacién de las garantfas constitucionales y legales
detencion, arresto o prisién ordenadas por autori-
dad incompetente, o por autoridad competente,
pero sin acatar las formas establecidas o sin justa
causa, efc., s¢ dispondrd por parte del juez la in-
mediata puesta en liberlad de 1a persona privada
de ella ilegalmente.

Naturalmente cuando la captura se produce en
camplimiento de la orden expedida por el funcio-
nario judicial, con las formalidades legales y por
motivos previamente definidos por la ley o en
virtud a la flagrancia en que es sorprendido el
agente, o cuando su detencién es producto de la
providencia proferida por ¢l funcionario compe-
tente, con observancia de tas formalidades lega-
les, se lorna improcedente el habeas corpis. Al
juez coastifucional, en esos evenlos, no ke ¢s per-
mitida la entrada al proceso porque los reclamos
sobre lalibertad de quien se encuentra en cautive-
rio en tales situaciones deben formularse al inte-
rior del proceso y el funcionario que conoce de
este cs el llamado a reseiverlos.
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Y siel trdmite o la decision del habeas corpus
sc lc ha asignado a funcionarios distintos a quie-
nes participaron en la captura ilegal o ticnen a su
cargo ia actuacidn en la cual ilicilamente se ha
prolongado fa privacién de la libertad de la perso-
na, hay que concluir que se trata de un mecanis-
mos de control externo que tlinicamente faculta al
juez para definir si se respetaron o no las garan-
tias constitucionales y legales tanto para la apre-
hensidn como para fa detencién, es decir, gue solo
puede revisar la legatidad ext:inseca de fa priva-
cién delalibertad.

Es por ello que la sala estima que el fiabeas
corpus tampoco es el instrumento indicado para
obtener la libertad provisional; solicitudes de esa
indole deben plantearse ante el funcionario que
conoce del proceso al tenor de lo dispuesto por el
articulo 2° de la ley 15 de 1992, que modificé el
articalo 430 del Cédigo de Procedimicnto Penal.
De ahf que si la persona que se encuenira fegal-
mente detenida aspira a obtener la excarcelacion
al amparo del articulo 415 de esa obra, particular-
mente de los numerales 4 y 5 que son los eventos
que se presentan con mayor lrecuenciaen la prdc-
tica, su prelension estd condenada al fracaso por-
que al juez constitucional le estd vedado el exa-
men de csas cuestiones —si se dic 0 no el su-
puesto de hecho que hace viable la libertad provi-
sional, y para los tltimos casos si transcurrieron
o no fos términos sin que se hubiese calificado el
sumario, o sin que se hubiese celebrado la corres-
pondiente audicncia o se hubiere vencido el tér-
mino para presentar alegatos de conclusidnenel
juicio, si hay lugar a la caucién prendaria o juratoria
y, en el primer evento, cudl scrfa su cuantfa—y fa
decision que son del exclusivo resorte def funcio-
nario judicial del proceso; al juez que resuclve el
habeas eorpus solo le compete establecer la lega-
lidad de la captura, la observancia del plazo para
la imposicidn del régimen restrictivo de la liber-
tad, y que este no se proiongue de manera ilegal.

Desdc ¢l preciso instante en que la disposicidn
entrd a regir surgieron serias dudas sobre su exe-
quihilidad; algunos la discuticron alegando que
restringia los alcances del precepto constilucional
que consagra la accidn piblica porgue obliga al
interesado a instaurarla ante ef funcionario com-
prometido cn la violacion de las garantias cons-

titucionales y legales, que ve asi comprometida su
imparcialidad, y otros, en cambio, Ia defendieron.
La H. Corte Constitucional en el fallo citado Ia
declaré exequible, aunque algunos de sus inte-
grantes salvaron ¢l voto. Y no faltan quienes pien-
san que ia norma cs extraia por compieto al ia-
beas corpus o que se hacia innecesaria su consa-
gracion: aquella regula la siluacién de 1a persona
que se encuentra lcgalmente detenida y 1a accion
procede cuando clla cree que es ilegal fa privacion
dclatibertad que padece.

Sea de ello lo que fucre, se hace imperiosa su
aplicacién y el habeas corpus seguird siendo un
mecanismo de control externo, aungue cs preciso
aclarar quc cn los cventos en que la privacién de
la liberiad de la persona cs consecuencia de una
actuacidn arbitraria o injusta de la autoridad pid-
blica, debe ser aplicado sin demoras. Asf lo acep-
16 la corporacién en la providencia mencionada,
al afirmar que no puede excluirse “la invocacién
excepeional del figbeas corpus contra la decisién
judicial de privacién de la liberlad cuando clla
configure una tipica actuacidn de hecho”.

Todas esas exigencias sc cumplicron en el caso
a estudio. Bl sefior defensor oportunamente pro-
movid la accién por considerar que la detencidn
de los esposos Scidel se prolongd como resulla-
do de una via de hecho originada en la medida de
ascguramiento y en ta acusacidn dictadas en se-
gunda y primera instancias por funcionarios in-
competentes, haciéndose procedente el habeas
corpns como el medio judicial mds ripide y cfi-
caz para la anhelada proteccidn del derecho fun-
damental vulnerado. Como lainspeccidn judicial
dejd al descubicrto la existencia de esos hechos,
la seftora juez les otorgé la libertad y dispuso la
cxpedicidn de copias para la correspondiente in-
vesligacidn,

Un riguroso examen de la providencia que
concedid et riabeas corpus no permite concluir en
su manifiesta itegalidad; por el contrario, emerge
clara y adecuada interpretacion y aplicacion de las
normas reguladoras de esa garantia constitucio-
nal, mientras que las criticas formuladas por la
sefiora jucz a los funcionarios de la liscalia regio-
nal porque carccian de competencia para detener
y acusar a los cuidadanos extranjeros resultaron
fundadas, de acuerdo con ¢l examen realizado en
precedencia.
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Y la sefiora juez no se ocupd de los hechos y
las prucbas obrantes en el proceso adelantado
contra los esposos Seidel, ni discutié los alcances
de las ditimas y si eran ¢ no suficientes para dete-
nerles y acusarles, y tampoco de la denominacion
jurfdica de las infracciones, porque entendioé que
esos lemas le estaban vedados, pero s{ cuestiond
la validez de la medida detentiva cmanada de la
segunda instancia —la de la primera quedd sin
vigencia en razon de su revocatoria—, lo que re-
vela que se limitd a revisar los presupuestos for-
males de esa decisién, particularmente la incom-
petencia del funcionario para adoptarla, al igual
que la acusacién que fue arropada por el mismo
vicio, aspectos estos que podia examinar y que
fueron los que la determinaron a decidir en la
forma conocida.

LadoctoraC. L. no excarceld a los ciudadanos
alemanes, ella sabfa que no era esla ta sede indica-
da para pronunciarse sobre la viabilidad o ifipro-
cedencia de la libertad provisienal que, por lo de-
mds, nunca te fue solicitada, decidié ¢l habeas
corpus y por cso decretd la libertad inmediata,
imponiéndoles la presentacion ante el funcionario
que los requiricra por razén de esa actuacion, si se
refirié al articulo 415-4 del Cddigo de Procedi-
miento Penal fue en busca del "pardmetro” alli
consagrado, que fe permitiria establecer si los sin-
dicados, dado el tiempo transcinrido —250 dias—
sin que se hubiese calificado el mérito del suma-
rio por el funcionario competente, serian o no
acreedores a la gracia excarcelatoria, tal como lo
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explicod en la ampliacidn de la indagatoria.

En verdad resulta entendible fa posicion asu-
mida en la vista pablica por el sefior defensor
cuando se ocupd a espacio del dolo propio del
prevaricato por un “imperativo ético™ y para dejar
a salvo el buen nombre de la doctora B, C. L.,
como también ia del sefior agente del ministerio
piiblico que profundizd en el tema para fortatecer
su pretension absolutoria. La sala, en cambio, es-
tima superfluo el examen de cse presupuesto: de
una parte, porque es evidente la atipicidad de la
conducta reprochada v, de la otra, porque sabe de
1a solvencia moral de 1a funcionaria, de su pres-
lancia académica y profesional que no le permiti-
rian la maliciosa o grosera violacion de laley en el
desempefio del cargo, al cual debe reintegrarse de
inmediato como consecuencia de la absolucion
aqui dispuesta, visto que ne sc colman los presu-
puestos requeridos por ¢l articulo 247 del Cddigo
de Procedimiento Penal para una condena.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Supe-

rior de Medellin, salade decisién penal, adminis- -

trando justicia en nombre de la Repiblica y por
autoridad de la ley,

FALLA;

Se absuelve ala doctora B, C. L. del cargo de
prevaricato por accidén deducido en la acusacion.
Extiéndase orden de libertad.

Proyecto discutido y apropado en sesién de la
fecha, segiin acta nim. 57. :
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Ivax Orozco ABAD y Juan Gagrier GOMEZ
ALBARELLO, Los peligros del nuteva constituciona-
lismo en materia criminal, 2* ed., Santa Fe de
Bogotd, Edit. Temis-JEPR, 1999.

La obra es el resultado de una investigacién
financiada por ¢l Ministerio de Justicia y dei De-
recho, logrando ya una segunda edicién. Se anun-
cia como objeto, ef andlisis de las “orientaciones
globales de politica criminal que con una mayor
probabilidad pucden llegar —(.,.}— adesarrollar-
se, en ¢l mediano plazo, a manera de respuestas a
los desafios que plantea la realidad, en el seno de
la Constitucion de 1991, dadas las circunstancias
actuales de crisis profunda de violencia, de co-
rrupcion y de pérdida de soberanfa por que atra-
viesan el Estado y, en general, el sistema polftico
y social colombianos” (pag. 11). Explican los
autores que cl objeto de cstudio estd ligado ala
tesis, segln la cual, en Colombia, lu politica cri-
minal y sociat constituyen un apéndice de la po-
litica de seguridad interior v exterior (pdg. 11).

A lo largo de la exposicién los investigadores
identifican las tensiones entre elicientismo y
garantismo, Estado liberal y Estudo social. Asi
mismo, realizan un analisis de la legislacién y la
jurisprudencia de los estados de excepcion de
nuestra Corte Constitucional, con énfasis ¢n ma-
teria criminal, continiando en la Idgica de evi-
denciar la resistencia entre eficicntismo y garan-
tismo. Finalmente, se presentan no solo las con-
clusiones del trabajo, sino también un estudio del
Derecho Internacional Humanitario {DIH) | res-
pecto de la democracia y la justicia, la impuni-
dad, 1a sociedad civil, el crimen organizado y la
corrupcidn, aspectos analizados de frente a los
Derechos Humanos (DH). Es importantc' anotar
gque en ¢l capitule denominado “Conclusiones”,
Orozeo ABAD ¥ GOMEZ ALBARELLO to se confor-
man solo con concluir, sino que se arriesgan a
lanzar propuestas {rente al panorama politico y
juridico dcl pafs, el cual es descrito en el libro
como de alta complejidad.

Aparece como preocupacién constanie en ¢l
trabajo 1a crisis del modelo polilico colombiano,
crisis que sc encuadra, al parecer de los autores,
en 1as contradicciones que genera la coexislencia
del Estado liberal, que supone un mandato de
abstencién de intervencién de las libertades (no
lesion), y el Estade social, gue incluye un man-
dato de eficacia y proteccidn frente a los dere-
chos fundamentales, incluidos los derechos de
libertad (pdgs. 41 a43).

Plantean Orozco Aab y GOMEZ ALBARELLO,
que al generarse desde ¢l Estado social un man-
dato de eficacia, cste opera “en tal sentido, en cir-
cunstancias de crisis ~-real o simplemente senti-
da— de sus condiciones empiricas, remolas y/fo
immediatas, de posibilidad, como un gran poten-
ciador del peligro eficientista” (pag. 44).

La tension generada por la coexistencia del
Estado liberal y del Estado social, 1a abordan des-
de el discurso de la complejidad, referenciando
reiteradamente a NikLas Lutmany.

Orozc0 ABAD y GOMEZ ALBARELLO afirman que
del mandate de eficiencia que supone el Estado
liberal, se generan dos consecuencias: en primer
lugar, Jos dercchos subjetivos individuales de Ii-
bertad social se convierten en derechos y valores
objetivos, teniendo como resultado una Consti-
tucién que funciona como derrotero. En segundo
lugar, el mandato de eficiencia genera un manda-
to de criminalizacién de las conductas en clave
preventiva, es decir, es talanquera de un rudo
eficientismo (pdg. 45 ). -

Los autores describen la instrumentalizacidn
del mandate de eficiencia para la construccion del
“derecho penal del cnemigo”, defecto que se ve
auspiciado por el método de interpretacion cons-
titucional de “sopesamiento de principios™, el cual
posibilita que en el seno de nuestra Corte Consti-
tugional se profirieran decisiones tanto garantistas
come eficientistas. Este cardcter aleatorio de las
decisiones se explica porgque estas se loman de
acuerdo con las “fluctuaciones en el nivel del
miedo a la pérdida de estabilidad politica, 1a os-
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cilacién entre 1a proteccion de tas libertades indi-
viduales ¥y la afirmacion de 1a autoridad soberana
(.Y (pag. 53).

Aducen que el “'cardcter ciclico  de la Cosle
Constitucional, al momento de decidir, sc ha ex-
tendido a todos los temas de discusion, resultan-
do bastante notorio cuando se trata de los estados
de excepeion,

La instrumentalizacion del Estado social y,
sobre todo, del eficientisimo, ha llevado a Orozco
Asap y GOMEZ ALBARELLO, en €] tltimo capituio,
& proponer como criterio principal para la ade-
cuaci6n de los sistemas constitucional y tegal, cl
DIH, Esta propucsta la justifican en ¢l siguicnte
senlido: es premisa empirica del Estada social y
liberal de derecho la paz militar, politica y social,
consagrando un espectro mas amplio de derechos
fundamentales con respecto al DIH, no obstante,
™ en la préctica, sobre lodo, —aunque no exclusi-
vamente— por la via de la ‘excepeidn’, tales de-
rechos fundamentales resultan con frecuencia sa-
criftcades en aras de la eficiencia en el manteni-
miento del orden piiblico, etc., hasta el punto que
su proteccion cae muy por debajo de los mini-
mos humanitarios previstos por el DIH” (pég.
233).,

Considero con relacitn a los argumentos de
Orozeo Apap y GOmEz ALBARELLO, expuestos al
momento de describir la crisis de los sistemas
constitucionales modernos, entre ellos el colom-
biane, y frente # {a cual se identifica como una de
las causas la lensién que genera la cocxistencia
del Estado liberal y el Estado Social, que se hace
extensiva a critica realizada por FERRAJOL al plan-
teamiento de Lunmann, TEUBNER v ZoLo, Enefec-
to, plantea FErrajoLr: *“ Una lectura bastante di-
fundida de semejante crisis es la que interpreta
como crisis de fa misma capacidad regulativa del
derecho, debida a la elevada complejidad de las
saciedades contempordneas. La multiplicidad de
las funciones exigidas al Estado social, 1a infla-
cton legislativa, la pluralidad de las fuentes nor-
mativas, st subordinacidn a imperativos sistema-
licos de tipo econémico, tecnoldgico y politico y,
por otra parte, la ineficacia de los controfes y los
amplios mdrgenes de irresponsabilidad de los po-

deres pliblicos generarfan —segln autores como
Funmany, TEUBNER ¥ ZoLo— una creciente in-
coherencia, falta de plenitud, imposibilidad de co-
nocimiento e ineficacia del sistema juridico. De
aqui se seguirfa un debilitamiento de la misma
funcién normativa det derecho y, en particular, la
quiebra de sus funciones de limite y vinculo para
la politica y el mercado, y, por tanto, de garantia
de Tos derechos fundamentales, tanto de libertad
como sociales.

”Nos parece que este diagndstico podria res-
pender a una suerte de falacia naturalista o, gqui-
zés mejor, determinista; nuestros sistemas juridi-
COS 5011 COMO son porgue no podrian ser de otro
mado™!,

Se equivocan Orozco ABAp v GOMEZ ALBA-
RELLO cuando asimilan el mandato de proteccidn
frente a los derechos fundamentales a un manda-
1o de criminalizacion, porque la eficacia o eficien-
cia en la proteccidn de los derechos fundamenta-
ies y en la prestacidn de los servicios sociales,
como cualidades necesarias cn el Estado social,
no son sindnimas de eficientismo. Por tanto, ¢l
mandato positivo de proteccién no constituye un
mandato de intervencidn punitiva en la esfera de
libertad del ciudadano.

Por consiguiente, fa instrumentalizacidn inde-
bida del Estado social para fines eficientistas y la
ineticacia de los defechos fundamentales como
Ifmites al poder, no justitica razonadamente su
sustitucién por el DIH, pues si el especiro amplio
de garantias que supone el estado social y deino-
crdtico de derecho se instrumentaliza para tales
fines, nada impide que el espectro minimo que
supone €] DIH no sea instrumentatizado y con
mas facilidad, en igual sentido,

No obstante lo anterior, considero que el tex-
to cs una radiografia del estado actual de cosas,
es una completa descripeién de 1a realidad que en
los aspectos abordados, padece nuestro pafs. El
texto en el plano descriptivo es acertado,

También el tratamiento que se realiza de {a
jurisprudencia de Ia Corte Constitucional es ati-
nado y nos presenta en forma sistemdatica las de-
cisiones que de alguna mancra son mds significa-
tivas para demostrar la poca consistencia en ¢l fin

! Luigt FerrasoLi: “El derecho como sistemas de garantias”, en Nwevo Foro Penal, niin. 60, Santa Fe de
Bogotd, Edit. Temis-Centro de Estudios Penales de la Universidad de Antioquia, 1999, p. 6}
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de proteccidn de la Carta Constitucional de un
organismeo creado precisamente con esta finali-
dad. El defecto ¢s estructural y ha posibilitado,
tal come lo indican tos autores, 1a construccién y
fortalecimiento del “derecho penal del enemigo”.

Finaimente, estamos ante una obra polémica,
seria y fuerte en sus argumentos, de la cual es
bastante dificil dar cuenta en pocas pdginas. Este
texto nos introduce en discusiones muy criticas
frente 'al quehacer normativo y politico en nues-
1ro pafs, lo cual, por sf solo, justifica cualguier
acercamiento.

Diana Parricia Arias Hocouin

Especialista en derecho penal — Universidad
de Antioguia

Medellin, 25 de febrero de 2000.

Sat. Franco, Ef gquinto: no matar: Contextos
explicativos de laviclencia en Colombia, Santa
Fe de Bogotd, Tercer Mundo-IEPRI], 1995,

SauL Franco es, anle todo, un colombiano
interesado cn ¢l fendmeno de la violencia en nues-
tro pafs. Médico de la Universidad de Antioguia,
magister en medicina social de ta Universidad Au-
ténoma de México. Ph. D. en salud pablica, fun-
dacién Oswaldo Cruz, Rfo de Janeiro, Brasil, don-
de la primera version del presente trabajo le fue
laureada como tesis doctdral. Actualmente es
docente de la Universidad Nacional de Colom-
bia en Bogotd, presidente de la Asociacion Inter-
nacional de Politicas de Salud, coordinador del
Movimicnto Nacional por la Salud Piblica en
Colombia y miembro de la Corporacidn Salud y
Desarrollo.

La obra que nos ocupa, consta de 208 pigi-
nas, dividida en 7 capftulos:

1° Acercamiento al problema. 2° Perfil
situacional. 3° Premisas, insumeos, riesgos y li-
mitaciones. 4° Lenguaje de las cifras. 5° Detrds
de los discursos. 6° Didlogos preliminares entre
datos, ideas y discursos. 7° Inclusiones.

Ademis, 1a obra contigne un completo indice
de graficas, cuadros y mapas, que ilustran y orien-
tan el conocimiento acerca de la realidad estad{s-
tica de este fendmeno,

Desde la nocidn socioldgica de la problemdti-
ca actual del pafs, establece el autor un claro y
acertado estudio sobre un nal casi endémico, cual
es el homicidio determinado por género, edad y
regiones del pafs.

Se hace gran énfasis en la dindmica propia del
conflicto, a través de la historia, €n su compleji-
dad y 1a plurivariedad de actores inmersos en el
mismeo. De acuerdo con 1o expuesto por el doctor
Franco, se pretende con el texto elevar un pro-
blema de la realidad colombiana a un contexto
mds tedrico, sin perder la objetividad, a fin de
convertirlo en materia de un profundo andlisis y
debate para comprender las causas del homici-
dio,

Lo realmente positivo de este estudio es su
contribucién a romper con el simplismo explica-
tivo y quitarles piso a los intentos unicausalistas
de explicar el homicidio. Ademds, supera la sabi-
durfa convencional sobre el fendmeno de la vio-
lencia en Colombia.

Uno de los aspectos que presenta mayor rele-
vancia, es la trascendencia que el autor ke imprime
a fendmenos como la iniquidad, la impunidad y
la intolerancia, que se entrelazan irremediable-
mente como causas de la violencia generalizada.
Ademds, se apovacn cifras estadisticas para com-
parar las relaciones entre el homicidio y otras
causas de las defunciones en Colombia; también,
las retaciones entre desempleo y homicidio, con-
centracion del ingreso y ¢l homicidio, analfabe-
tismo y homicidio, estandarizados por region del
pais y afio.

Presenta un novedoso sistema de afrontar el
tema con entrevistas a los actores del conflicto,
pero con un gran aporte metodoldgico, cuestio-
nandolos acerca de su forma de ver la siluacion
actual de violencia, a qué se debe esa situacidn,
como superar la actual violencia y las alternati-
vas al problema.

En este contexto explicativo, muestra clara y
detalladamente victimas del homicidio desde
1975 a 1995, en perfodos quinquenales determi-
nando las victimas por hombres y mujeres toman-
do en cuentas sus respectivas edades, en lugares
como Antioquia, Valle y Bogotd.

La obra expone conceptos tan ciertos como

" “El aumento de la crueldad, pues se percibe que
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cada vez hay mayor sevicia en los actos violen-
Los; se respeta menos a ciertes grupos, tales como
nifios, mujeres y ancianos; se recurre a formas
mds crueles, como las masacres, o desoilar, des-
cuartizar ¢ incinerar a las victimas; se utilizan ar-
mas y métodos que aumentan y prolongan el do-
lor, el desespero y ia impotencia. Esta respucsta
apunta al reconocimiento de lo gue ya se viene
indicando como un paso de la violencia a la bar-
barie, una espccie de degradacion de la propia
violencia” (pdgs, 194.y 195),

El autor nos sumerge en la realidad colombia-
na y cotidiana respondiendo a preguntas que al-
guna vez fodo colombiano y cualquier persona
interesada en el conflicto se ha planteado y de se-
gura por la dindmica del conflicto no han sido de
facil respuesta.

HernaAN Davip VaLExcia VELEZ
Estudiante, Facultad de Derecho
Universidad Pontificia Bolivariana
Mecdeltin, abril de 2000

Mauvricio Marrinez SANCHEZ: La crisis de la
Justicia penal en Colombia, Promesas constitu-
cionales incumplidas, Santa Fe de Bogotd, Temis,
1999,

Todos los dias, en noticieros y prensa, ve-
mos como aumentan los problemas en las cdrce-
les, como se congestionan mas los juzgados y sc
descubren nuevos focos de corrupeidn a todos
los niveles. Este libro lleva un titulo familiar, pues
todos sabemos que hay una crisis, nadie lo nie-
ga; el problema, es que tampoco nadie lo afron-
ta. Yemos lo que pasa superficialmente, pero no
observamos cl problema globalmente, desde la
rafz del mismo hasta sus Gltimas consecucncias.
Y en esto consiste precisamente el trabajo que el
doctor Mauricio Marrinez SANcHEZ, catedritico
y magistrado del Conscjo Seccional de la judi-
catura (seccional Bogotd), realiza con este libro.
Respecto al mismo tenemos que decir para co-
menzar que es un texto critico del sistema penal
y ante todo del sistema social, a la desigualdad
tanto material como jurfdica (todas estas, bases
del problema); es un texto fuerte, escrito “desde
y con angustia” como bien lo dice ZAFFARONI en
el prélogo, pero sin miedo, en un pais donde este
sentimiento se volvié demasiado comdn,
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Al investigar Ja realidad de la justicia en Co-
lombia, el autor tiene necesariamente que aden-
trarse en el tema politico, realizando ciertas cri-
ticas con las que se puede o no estar de acuerdo
por Hegar a herir susceptibilidades politicas, pero
en todo caso, lo importante es que no se trata de
criticar por eriticar, sino que o hace con argu-
mentos sélidos, pruebas y fundamentado en los
hechos,

MarTiNez SANnCHEZ enfoca el problema de la
crisis de la justicia penal en Colombia desde 3
aspectos diferentes pero no excluyentes; en rea-
lidad se trata nmuds de una distincién pedagégica
y hasta cierto punto cronoldgica, pues comienza
en el primer capitulo con una critica a la Consti-
tucién de 1991 y trabaja en ¢l dltimo el problema
carcelario, sin embargo, es pertinente aclarar que
todo se interrelaciona, que en realidad no existe
separacidn material y que sc trata mds de un cir-
culo vicioso, donde un problema siempre gene-
ra otro, y ¢l tratarlos separadamente solo es una
ayuda metodeldgica. De dicha subdivisién re-
sultan los 3 capiiulos de que consta ci libro y que
entraremos a analizar: “politica criminal, justicia
penal y Constitucién del 917; “justicia penal,
eficientismo y realidad social en Colombia” y
“la ejecucidn penitenciaria”™. '

ZAFFARONI dice en el prélogo que el deber ser
s un ser que no es, y cuando ocurre el “dispara-
te” (esto es que la realidad se dispara respecto a
la norma), es un ser que nunca serd, Es asi como

_en este primer capftulo se nos muestra, precisa-

menle, la diferencia entre ¢l ser y el deber ser; y
como, dadas las situaciones ficticas que atravie-
sa cl pafs, no solo es un deber ser que no es, sino
que cs un deber ser, que por lo menos a corto
plazo, no parece que pueda llegar a ser.

La metodologia que usa cl autor para obser-
var la citada diferencia consiste en realizar un
andlisis de cudles deben ser los Iimites v las pbli-
gacignes del derecho y la justicia penal en Co-
lombia por ser este un Estado social y democré-
tico de derecho,

No es casualidad entonces que comience con
la respectiva mencién y revisién de la Constitu-
cidn de 1991 pues es desde ella que se hace la
consagracidn (en su art. 10) de Colombia como
Estado social y democritice de derecho. Es asi
como, aun cuande todos sabemos que el proble-

ma de la justicia penal en Colombia es muy an-
terior a la constitucion de 1991, el autor toma
csta como base para el desarrollo del problema.

Al cntrar a realizar el andlisis de los limites y
obligaciones de 1a justicia Colombiana por ha-
ber optado por este sisteimna de gobierno, los di-
vide en limites por ser un Estado de derccho,
limites por ser un Estado democritico y obliga-
ciones por tratarse de un Estado social,

Al teatar el tema de los 1imites, encontramos
el principio de legalidad, la taxatividad, la irre-
troactividad, 1a favorabilidad y ¢l debido proce-
so. El autor toma cada uno de los limites (deber
ser), y los confronta con la realidad (ser), y por
medio de cjemplos, nos muestra cudles son sus
faltas en nuestra ley, pero sobre todo sus viola-
ciones en la practica, que son tales y de tal mag-
nitud que es por eso que el derecho penal no
cumple su fin mas importante que es ¢l de ser un
instrumento de pacificacidn. El mismo procedi-
miento lo realiza con los Ifmites que se deben
observar por tratarse de un Estado democrdtico
y quec son: la igualdad, ia libertad como princi-
pio general, la dignidad humana y la separacion,
que en aras de la imparcialidad, debe existir en-
tre 1a acusacidén y el juzgamiento. Por dltimo
desarrolla cudles son [as obligaciones gue debe-
rfa tener el Estado Colombiano en lo relaciona-
do con lajusticia para poder ser consecuenie con
lo consagrado en la Constitucién, y considera
qgue consislen en {ener o por o menos buscar un
derecho penal de intervencién minima, que ten-
ga eficacia practica y no simbdlica, y donde pue-
da encontrarse seguridad juridica.

En la segunda parte del libro, titulada “Justi-
cia penal, eficientismo y realidad social en Co-
lombia”, se trata, ya no de confrontar el ser con
el deber ser, sino de observar el ser que es, o
mejor dicho la realidad que no deberfa ser.

Para este capitulo en especial, toma muy en
cuenta el autor, ademds de la realidad observa-
ble a simple vista por los medios de comunica-
cidn, toda clase de documentacién comao infor-
mes del DANE, de la Fiscalia, de 1a Defensorfa
del Pueblo, de las ONGs, etc. Esto lc otorga mdés
credibilidad, pues al tratar €l tema de la realidad
social, no se imita a lo que cree o a fo que obser-
va a simple vista, sino que lo sustenta con esta-
disticas, estudios, etc.
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En relacién con el “eficiéntismio™ de 14:jus

cia penal, presenta el autor ld idea del llamado =

discurso parciatizado, por medio del cual sele- '
gitiman ciertas actitudes, instituciones, senten-
cias, normas y hechos, dividiéndolos en “bue-
nos” y “malos” y resaltando como uno de los
problemas mds graves de cste discurse popular,
el de convertir ¢l derecho penal en un derecho
penal de cnemigo”, en el cual ¢l delincuente se
convierte automdticamente en el enemigo de la
sociedad y hay que hacer lo posible para neutra-
lizarlo, para crear en la sociedad una falsa sen-
sacién de seguridad.

Como habiamos dicho al comienzo de la pre-
sente resefia bibliografica, el texto es mas que
todo una gran critica social y politica; y en este
capitulo es donde més desarrolla el problema de
la realidad social. Es asi como nos cncontramos
con ¢l subtitulo: “Injusticias sociales vs. Justi-
cia legal”, donde, después de un anélisis de la
clasificacién de los bienes juridicos y el interés
del legislador en esta, y de desvirtuar ciertas te-
sis que indicaban que tos genes de un individuo
lo predisponen a la violencia, podemos conciuir
que no son Unicamente los pobres los que delin-
quen, pero sf son a los que mds pune el sistema,

Al hablar de la realidad social colombiana
no podia dejar pasar por alto un tema clave, y es
el de estar Colombia catalogada como un Esta-
do de “narco-bicnestar”, con ias consecuencias
de este problema, que van desde una mezcla en
la que se pierde ia diferencia entre valores bue-
nos y malos, la deformacidn de fas inversiones
econdmicas por la necesidad de inversién rdpi-
da en el lavado de actives, falta de recaudo de
impuestos, aumento de gasto militar y la conse-
cuente desproteccidn para las clases menos fa-
vorecidas, e incluso la postergacidén del Estado
de derecho.

A todo esto hay que sumarle la falta de credi-
bilidad del Estado, el cual se ha ido deslegitiman-
do, entre otros factores, por la exagerada protec-
cidn a ciertos sectores y el abandono de otros
(los mds pobres, el “pueblo™). Entonces surgen
en respuesta otras formas de reemplazo de la au-
toridad estatal como la guerritla y los parami-
litares, que en ciertas zonas han sustituido a las
figuras del Estado, llegando incluso a realizar el
papel de jueces.
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