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Rosa Irene Velosa Escobar
Jueza 19 Penal Municipal con funcién de conocimiento de Bogota 7

Apartir de la reforma constitucional implementada en 1991, se ha
despertado en el ambiente juridico colombiano la necesidad de trascender
del ordenamiento interno hacia las regulaciones internacionales que fueron
integradas al régimen juridico a través del articulo 93 de la nueva Carta Magna.

Paulatinamente esa necesidad fue dimensionandose en el ambito penal,
especialmente, a partir de que la Corte Constitucional en sus decisiones perfil6
pronunciamientos que entronizaron en nuestro ordenamiento el llamado “bloque
de constitucionalidad”; por ello, es mandato ineludible, no solo del citado articulo
constitucional, sino de la jurisprudencia con fuerza vinculante proferida por el
maximo Tribunal, aplicar los estandares internacionales de derechos humanos
en las decisiones judiciales al momento de interpretar el ordenamiento interno
o invocarlos cuando este contiene vacios normativos respecto a la regulacion de
garantfas fundamentales.

El nuevo sistema penal, con tendencia acusatorio, ha generado gran
expectativa en nuestro pafs, pero al mismo tiempo ha puesto de presente el
profundo desconocimiento que los operadores judiciales tenemos respecto
a las disposiciones internacionales de derechos humanos que poseen aquella
fuerza vinculante. Por ello, nos encontramos con frecuencia hablando idiomas
diferentes, pues mientras unas instancias procuran aproximar sus decisiones a las
reales condiciones juridicas del pais, a través del estudio y analisis de las diversas
fuentes interpretativas de dichos estandares internacionales, con el mejor de los
propésitos y con un absoluto compromiso de justicia material en un ambito social
de especial complejidad como es el nuestro, otras instancias siguen aferradas a
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conceptos arcaicos de raigambre legalista y matriculados con compromisos que
no corresponden a la majestad de la administracioén de justicia caracterizada por
la independencia e imparcialidad en virtud de la cual solo se genera soluciéon de
conflictos a través de decisiones que armonizan con el Estado Social de Derecho
y en el cual la justicia material se alcance acatando el contenido normativo de
nuestra Constitucion dejando en manos de otras instancias estatales, diversas a la
jurisdiccional, el brindarle a la sociedad seguridad.

La unica seguridad que debe importar al operador judicial militante en un estado
constitucional de derecho es la emision de decisiones acordes con ese sistema
juridico, garantizando a todos los intervinientes del proceso penal que sus
derechos seran respetados y por ello que la verdad que se alcance en cada uno
de los escenarios judiciales se construya con el acatamiento de todos y cada uno
de los principios que rigen el ordenamiento juridico, asi el sentido de la decision
no convenga en otros ambitos estatales que pretenden utilizar el escenario
jurisdiccional para justificar la inoperancia de sus roles.

Es por ello que estar al dia en los contenidos constitucionales del proceso penal yala
mano de ello, en las regulaciones internacionales de derechos humanos para efectos
de introducir la normatividad en la materia al ordenamiento interno y con ello en
la motivacion de la decision judicial, es la razén de ser de esta ponencia, y en si el
interés de que el tema de los Derechos Humanos, en Colombia y concretamente en
el ambiente judicial, haga parte de su cotidianidad y se desmitifique de concepciones
abstractas introduciéndolas en el contexto judicial.

Para demostrar la posibilidad de lograr esta armonizacion de categorias juridicas
—legales, constitucionales, estindares internacionales de derechos humanos—
me referiré especialmente a lo que sucede con la afectacion de la libertad
en la medida en que ella puede dar paso a la transgresién de otras garantias
fundamentales en el proceso penal; asi mismo, en virtud a la dificultades que ha
tenido la comprension de decisiones en casos de especial gravedad, cuando se
ha constatado que el Estado, a través de la Fiscalia, la policfa judicial o la Policia
Nacional, ha desconocido sus contenidos esenciales.

Nuestro maximo Tribunal de Justicia en lo Constitucional ha establecido en
multiples pronunciamientos', cémo el derecho fundamental a la libertad posee
un TRIPLE CARACTER. Como Valor en la medida en que asi estd consagrado
en el preambulo de la Carta Maxima sin que olvidemos que el preambulo de la
Constitucion por si mismo tiene un contenido ideolégico y politico que orienta

! Corte Constitucional, Sentencias C- 024 de 1994, C- 774 de 2001, entre otras
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todo el ordenamiento juridico. Como Principio que debe irradiar la accion del
Estado en el cumplimiento de sus fines (articulo 2°) y como Derecho (articulo
28) al afirmarse la libertad para todo los coasociados y las estrictas condiciones
en que se puede restringir.

En el mismo sentido se ha regulado en la disposicion legal por excelencia que
reglamenta su restriccion, Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004,
articulos 2, 295, 296 estos ultimos que no han sido modificados por las nuevas
legislaciones que han reformado algunos temas de esta ley.

Siendo ello asf, es posible concluir, sin ningin temor a equivocos, que el Derecho
a la libertad personal es consagrado como un derecho de caracter fundamental.
Que como tal, no es absoluto, puede restringirse, pero ante la preponderancia
que el mismo posee, su restriccion solo opera atendiendo criterios de necesidad
y estricta proporcionalidad.

Existe identidad conceptual entre el contenido normativo interno y el de rango
internacional de derechos humanos, en la regulaciéon de este derecho, pues los
Estados Partes al suscribir los tratados de la materia se han comprometido a
armonizar su régimen interno con las orientaciones trazadas en las disposiciones
internacionales.

Asi las cosas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 9
establece:

“Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitraria. Nadie podri ser privado de
la libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta” (se resalta).

A su vez, la Convencién Americana de Derechos Humanos en el Art. 7 sefiala:

“Nadie podra ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por la Constitucion Politica de los Estados Partes o por
las leyes dictadas conforme a ella. Nadie podra ser sometido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios.” (se resalta).

Los instrumentos citados, al igual que el ordenamiento interno, parten por
afirmar el derecho a la libertad, y como se dijo, regular las condiciones en que se
puede restringir, invocando una reserva legal y constitucional del Estado parte,
para garantizar el debido proceso y la reserva judicial para su afectacion.

Pues bien, como el objeto de este escrito no gira en torno al régimen de
libertades en nuestro sistema juridico, sino en la necesidad de aplicar las normas
internacionales y la jurisprudencia internacional emitida al respecto, conviene
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detenernos en aquellos conceptos que han sido resaltados de los textos citados,
para precisar como la restriccion de la libertad para que esté revestida de
legitimidad, debe contar con una regulacion interna que determine de manera
inequivoca las causas que posibilitan la privacion del derecho, pero ademas que
no puedan ser consideradas como arbitrarias.

Siendo ello asi, el concepto de no arbitrariedad trasciende el ordenamiento
juridico interno del pais y exige del operador judicial una valoraciéon en cada
situacién concreta para efectos de ponderar la legitimidad de la afectacion.

Este ejercicio de ponderacion debe ser abordado a través de herramientas
hermenéuticas que ofrece el propio derecho constitucional, como lo son los
principios que regulan un Estado Social de Derecho, a fin de construir un
sistema juridico armonioso y coherente. Por ello, el ordenamiento juridico
interno debe acatar el principio de presuncion de inocencia, dimensionado
la afectacion del derecho preventivamente solo con efectos procesales y
garantizando materialmente que quien de forma cautelar es detenido, sea
tratado como inocente.

No ofrece dificultad alguna revisar las causales expresas que la legislacion interna
consagra para posibilitar la afectacion de un derecho fundamental, comprenden
el procedimiento que debe agotarse, la intervencion judicial previa o posterior, el
acatamiento de los términos procesales que impliquen una garantia, en si misma,
la autoridad competente para afectarla, etc.

Pero, lo que si resulta novedoso es la valoracion sobre la no arbitrariedad
consagrada en las disposiciones citadas, en la medida en que este concepto
juridico es diferente al de legalidad.

La diferenciacion de estos conceptos se plasmé por el Comité de Derechos
Humanos en el Caso Mukong c. Camerin, en estos términos:

“Ouneda, sin embargo, por determinar si otros factores convertirian es “arbitraria” a tenor de lo
dispuesto en el articulo 9 una detencion y una reclusion legitimas en otros aspectos. La historia
de la redaccion del paragrafo 1 del articulo 9 confirma que no se debe equiparar el concepto
de “arbitrariedad” con el de “contrario a la ley”, sino que debe interpretarse de manera mis
amplia a fin de incluir elementos de incorreccion, injusticia e inprevisibilidad, asi como también
el principio de las “garantias procesales”. Como ha advertido el Comité en una ocasion anterior,
ello significa que la prision preventiva consigniente a una detencion licita deber ser no solo licita
sino ademds razonable en toda circunstancia’.

En el mismo pronunciamiento, el Comité identifica conceptualmente las nociones
de necesidad, con la prohibicién de detenciones arbitrarias al indicar:
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“La prision preventiva debe ademas ser necesaria en toda circunstancia, por ejemplo, para
impedir la fuga, la alteracion de las pruebas o la reincidencia en el delito. En este caso el Estado
parte no ha demostrado que se hallara presente ninguno de los factores (...). En consecuencia
con los argumentos expuestos el Comité decide que la detencion del autor en 1988-1989 y en
1990 no fue ni razonable ni necesaria en las circunstancias del caso, y constituye en consecuencia
una violacion del parrafo 1 del articnlo 9 del Pacto”.

Asi, las cosas, vamos armonizando el contenido de no arbitrariedad enla afectacién
del derecho fundamental, con los conceptos de razonabilidad y necesidad, lo
cual resulta acorde perfectamente con los moduladores de la actividad procesal,
consagrados en el articulo 27 del Cédigo, norma rectora.

De esta forma, para aquellos a quienes les genera intranquilidad la aplicacion directa
de los estandares internacionales de derechos humanos al adoptar sus decisiones,
no pueden pasar inadvertido que el ordenamiento interno, al concordar nuestro
proceso penal con la naturaleza de Estado que nos rige, ha consagrado las nociones
interpretativas que deben orientar o “modular’ la actuacion procesal.

Y es precisamente en el escenario investigativo del proceso en el cual el Estado
se ve en la necesidad de afectar derechos fundamentales, donde cobra especial
importancia el acatamiento de estos parametros.

Por ello, independientemente que los conceptos de “legalidad” y “arbitrariedad”,
estan siendo presentados en el escenario de la afectacion del derecho fundamental
a la libertad, precisamente, por poseer este derecho un lugar especial en la
normativa internacional por cuanto frecuentemente su afectaciéon se suele
convertir en un medio para la trasgresion de otros derechos, resulta legitimo
trasladar estos conceptos al momento de ponderar la afectacion de cualquier
otro derecho fundamental con ocasién al proceso penal.

En este contexto resulta ser un hito en la jurisprudencia internacional el caso
Gangaram Panday” sobre el articulo 7 de la Convencién Ametricana, en la medida
en que conceptualiza las categorias que se revisan, indicando pues la integralidad
del control sobre la afectacion del derecho, no solo en el ambito legal interno,
sino trascendiendo al aspecto razonable, necesario, proporcionado de esta.
Por ello, se indica:

“... contiend’ como garantias especificas, descritas en sus numerales 2 y 3, la probibicion de
detenciones ilegales o arbitraria, respectivamente. Segiin el primero de tales supuestos normativos,

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

3 Alude al articulo 7 de la Convencién Americana
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nadie puede verse privado de la libertad personal sino por las cusas, casos o circunstancias
excpresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademids con estricta sujecion a
los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal) En_el seoundo,
Se estd en presencia de una condicion segrin la cual nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento por causas y metodos que —aun calificados de legales— pueden
reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales
del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos
de proporcionalidad” (se resalta y subraya).

Asi las cosas la restriccién de derechos y aun el de la libertad, debe acatar
perfectamente las reglas fijadas por el ordenamiento interno, partiendo claro
esta del acatamiento a los principios trazados en la Carta Fundamental, para de
esta manera acoger las reglas fijadas en la legislacion. Pero, ademas, y de forma
imprescindible, atender una ponderacién, en punto del caso concreto, sobre la
no arbitrariedad de la restriccion o lo que es lo mismo sobre su razonabilidad y
proporcionalidad, pues, si se acata el ordenamiento interno, pero se incurre en
el caso especifico en el desconocimiento de estos presupuestos, la determinacion
aun cuando legal sera arbitraria.

El Comité de Derechos Humanos, caso Van Alphen c. Paises Bajos, reitero el
contenido del caso Mukon c. Camerun, ya citado, pero invocando el analisis
realizado por la Comision en su 12 periodo de sesiones asi:

El Comité ha llegado a la conclusion de gue el término “arbitrario” no es sindnimo de ilegal
'y denota un concepto mids amplio. Parece claro que, anngue la detencion o prision ilegal es casi
siempre arbitraria, una detencion o prision hecha de acuerdo con la ley puede, no obstante, ser
también arbitraria. Por consiguiente, basdandose en la definicion del término “arbitrariamente”
sentada en el 12 periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos, el Comité ha
adoptado la siguiente definicion: la detencidn o prision seria arbitraria cnando se efectrie a) por
motivos o conforme a procedimientos distintos a los prescritos por la ley, o b) conforme a una ley
cwya finalidad fundamental sea incompatible con el respeto del derecho del individuo a
la libertad y seguridad” (se resalta).

Lo anterior conlleva a una estricta valoracion e interpretaciéon por parte del
operador judicial de las disposiciones en que sustenta su decision, pues la
hermenéutica debe abordar la finalidad de la norma en punto de las garantias
existentes.

Siendo ello asi, si el ordenamiento juridico interno desconoce los principios de
proporcionalidad que inspiran la afectacion de derechos fundamentales en general
y el de la libertad en particular, no se debe aplicar la ley, pues, con ello, estaria
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adoptandose una decision arbitraria que conculca las garantias fundamentales y a
su vez puede generar repercusiones internacionales que comprometen al Estado.

Es claralalinea jurisprudencia en este sentido lo cual exige un mayor compromiso
por parte del operador judicial, pues, en la decisién emitida en el caso Gonzales V.
Mexico la Comision Interamericana de derechos humanos presenta la siguiente
sintesis de su jurisprudencia sobre la legalidad y la arbitrariedad:

“E/ andlisis de la compatibilidad de una privacion de la libertad con las normas de los pérrafos
2y 3 del articulo 7 de la Convencion Americana debe efectuarse siguiendo tres pasos. El
primero de ellos consiste en la determinacion de la legalidad de la detencion en sentido material
) formal, a cuyo efecto se debe constatar si es compatible con la legislacion interna del Estado en
cuestion. El segundo paso se cumple mediante el andlisis de dichas normas internas a la luz,
de las garantias establecidas en la Convencion Americana, a fin de establecer si aquellas son
arbitrarias. Finalmente, ante una determinacion que cumpla los requisitos de una norma
de derecho interno compatible con la Convencion Americana, corresponde determinar si la
aplicacion de la ley al caso concreto ha sido arbitraria” (se resalta).

De acuerdo a lo expuesto, es valido concluir que la jurisprudencia citada,
al consagrar la exigibilidad de valorar la decision judicial a la luz de la
proporcionalidad y razonabilidad, para evitar incursionar en determinaciones
arbitrarias, pretende evitar que las formas juridicas puedan ser utilizadas para
conseguir un fin distinto al que las inspiran y, por ello, la restriccion de derechos
exige agotar las valoraciones para el caso especifico.

Ahora bien, los conceptos que se indican no son extrafios a nuestro sistema
juridico, en la medida en que la Corte Constitucional utiliza en sus decisiones de
manera reiterada los test de proporcionalidad y especificamente ha sido puntual
cuando se de analizar las condiciones en que se restringen derechos fundamentales
trata, no podemos olvidar que al respecto se pronuncio, entre tantas sentencias,
en la C-822 de 2005, cuando realizé el analisis de las intervenciones corporales
con fines investigativos. Pero, la importancia de este pronunciamiento no apunta
solo a destacar la forma acertada en que desarrolla el analisis de proporcionalidad
con respecto a cada una de las intervenciones, exigiendo asi del juez una
decisién ponderada y fundamentada tendiente a evitar la arbitrariedad, sino que,
compromete a la Fiscalfa con esta valoracion Constitucional, conminandola a que
acredite en la respectiva audiencia, los presupuestos de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

No podia ser diferente, no solo con respecto a esta clase de actos de investigacion,
sino respecto a todos aquellos que comprometan la afectaciéon de derechos
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fundamentales, pues la Fiscalia hace parte de aquellos 6rganos del Estado que
“administran justicia” de conformidad con el articulo 116 de la Carta Superior,
lo cual la compromete con los fines constitucionales del proceso penal, los
cuales se alcanzan legitimamente si se preservan las garantfas fundamentales de
la parte dogmatica del ordenamiento superior, en armonia con los estandares
internacionales de derecho humanos, los cuales en atencion al articulo 93 de la
misma Carta, invocado como sustento para resaltar la importancia del tema que
se analiza que: “prevalecen en el orden interno”.

Asi las cosas, resulta claro que nuestro sistema juridico, por mandamiento
constitucional, en virtud al desarrollo legislativo y con apoyo en las disposiciones
internacionales en derechos humanos, contempla la afirmacién del derecho
fundamental a la libertad personal y con ello, la interpretacién restrictiva a
su afectacion, ante lo cual resulta imperioso que se afronten las evoluciones
normativas en nuestro derecho interno de manera coherente y respetando la
armonia juridica inspirada en principios como la presuncion de inocencia.

Para ello, retomando las otientaciones del Comité de Derechos Humanos en sus
observaciones al interpretar la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
especifica mente la Observacion General No. 18, este principio se materializa
en el trato que debe brindarsele a quien padece una restricciéon de su libertad
preventivamente, veamos:

“El principio de la presuncion de inocencia tiene tres dimensiones distintas. Una se refiere a
la manera en que se determina la responsabilidad penal, y en particular la carga de la prueba.
Otra consiste en la imputacion de responsabilidad penal o participacion en hechos delictivos
a un individuo que no ha sido juzgado. La tercera consiste en algunos corolarios
relativos al trato de personas bajo investigacion por un delito y a presos
sin condena” (se resalta).

En este orden de ideas, cuando el legislador adopta un cambio normativo,
es necesario que el operador judicial trascienda el texto legal y atendiendo el
contenido normativo de la Constitucién, invocado por la Corte de la materia
en sentencia C-820 de 2000, se ajuste el nuevo ordenamiento a los principios
del Estado Social de Derecho y se invoquen para ello aquellas disposiciones de
derecho internacional de los derechos humanos que exigen la ponderaciéon y
razonabilidad de las decisiones judiciales.

Dice la Corte Constitucional en la decisién invocada:

“... la Constitucion es ahora la norma superior cuya aplicacion directa e interpretacion
obligatoria irradia todo el ordenamiento juridico, pues en el Estado constitucional las normas
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superiores no requieren de la ley para ser aplicadas sino que se exigen y superponen. En tal
virtud, como lo advierte el profesor Eduardo Garcia de Enterria, “la Constitucion es una
realidad normativa™, esto es, una norma juridica efectiva que sustenta todo el ordenamiento
Juridico e impone valores, principios y reglas fundamentales para la sociedad y los coloca fuera
del alcance de las mayorias parlamentarias ocasionales. En consecuencia, el cardcter y la plena
¢ficacia normativa de la Constitucion supone la vinculacion directa e imperativa de los jueces,
tribunales y demas operadores juridicos. ..”.

Siendo ello asi, y ante la obligatoriedad del precedente constitucional, no entiendo
cémo hoy en virtud de la implementacion de la ley 1142 de 2007, proferida por
una “mayorfa parlamentaria ocasional”, se pretenda desconocer la obligatoriedad
de acreditar la existencia de un fin legitimo para proceder a la afectacién de
derechos fundamentales, entre ellos el que mas, la libertad, al momento de
imponer una medida de aseguramiento.

Por ello, acatando los principios sefialados resulta imperioso que la lectura al
nuevo régimen de libertades introducido por esta disposiciéon imponga mantener
un ordenamiento juridico armoénico.

En estas condiciones, jamas podra aceptarse que criterios como la gravedad del
delito o la magnitud de la pena, por si mismos, sustenten la restricciéon de la
libertad y genere la prohibicién de beneficios, creando no solo tratos desiguales,
sino contrarios a la presuncion de inocencia, desnaturalizando el caracter cautelar,
preventivo de la detencion para imprimirle conceptos retributivos, de prevencion
general o particular, validos solo al momento de ponderar la imposiciéon de una
pena, luego de haberse desvirtuado, legitimamente, la inocencia.

No es un concepto personal subjetivo, lo sefala la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, caso Giménez v. Argentina en los siguientes términos
aludiendo al analisis del peligro de fuga para legitimar la restricciéon de derechos:

“Tanto el argumento de seriedad de la infraccion como el de severidad de la pena pueden, en
principio, ser tomadas en consideracion cuando se analiza el riesgo de evasion del detenido. 1.a
Comision considera, sin embargo, que debido a que ambos argumentos se inspiran en criterios
de retribucion penal, su utilizacion para justificar una prolongada prision previa a
la condena produce el efecto de desvirtuar la finalidad de la medida cantelar, convirtiéndola,
précticamente, en un sustento de la pena privativa de la libertad. 1.a proporcionalidad que debe
excistir entre el interés de la sociedad en reprimir el delito y el interés del individuo en que se

* Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional. Editotial Civitas.
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respeten sus derechos fundamentales se rompe en perjuicio de este siltimo, a quien se le impone
un mayor sacrificio” (se resalta).

De la misma manera, los criterios de reincidencia, utilizados en nuestro pais
para sustentar la detencién u otra medida de aseguramiento, como prondstico
del peligro para la comunidad, constituyen criterios de valoraciéon que lesionan
el principio de presunciéon de inocencia porque se sustentan en el fin retributivo
de la pena. En el derecho sustancial encuentra un claro fundamento como un
mecanismo de proteccion del orden juridico, del orden social, pero ese efecto no
se alcanza como mecanismo meramente procesal, como lo es la medida cautelar
personal.

No obstante ello, al ser una realidad normativa que nuestro Estado opt6 por dicho
criterio de valoracion para asumir el peligro del imputado para la comunidad,
resulta conveniente retomar los criterios que al respecto trazé la Comision
Interamericana de Derechos Humanos cuando sefial6:

“Cuando las autoridades judiciales evaliian el peligro de reincidencia o comision de nuevos
delitos por parte del detenido, deben tener en cuenta la gravedad del crimen. Sin embargo,
para justificar la prision preventiva, el peligro de reincidencia debe ser real y tener en cuenta la
historia personal y la evaluacion profesional de la personalidad y el cardcter del acusado. Para
tal efecto, resulta especialmente importante constar, entre otros elementos, si el procesado ha sido
anteriormente condenado por ofensa similares, tanto en naturaleza como en gravedad™.

De esta forma, se hace necesaria la acreditacién, no argumentativa, sino con
soporte en medios de conviccion, de un real peligro de reincidencia, atendiendo
las particularidades del caso, la naturaleza de los delitos reincidentes, las
caracteristicas personales del infractor. A ello debe agregarse que debe preservarse
el concepto constitucional de antecedentes’, sin permitir que se contaminen la
nocién del juez con informes que solo poseen la naturaleza de anotaciones.

No puedo finalizar estos comentarios sin hacer una rapida referencia a la
afectacion del derecho fundamental a la libertad con ocasién de la captura,
especialmente en flagrancia, pues en virtud al afortunado pronunciamiento de la
Corte Constitucional en la sentencia C-176 de 2007, ya se enterr6 el debate sobre
la vigencia de la captura administrativa en nuestro sistema.

Como se ha venido indicando en escenarios como este, el que la captura haya sido
sometida a un control judicial inmediato generd grandes controversias porque

> Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bronstein y otros c. Argentina.

¢ Articulo 248, Constitucion Politica.
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se pusieron de presente arbitrariedades que venian quedando en el anonimato
procesal. Resulta ello paraddjico si retomamos, como lo indiqué al principio,
que desde 1991, por mandato constitucional, nuestro pais tenfa la obligaciéon de
acatar las disposiciones internacionales de derechos humanos y las mismas de
manera expresa consagran no solo el control judicial posterior sino inmediato.

La Convencion Americana sobre derechos Humanos establece al respecto:
“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para cjercer funciones judiciales y tendri
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio
de que contindie el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.” (se resalta).

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo reitera:

“9.3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
Sfunciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general, pero su libertad podri estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, 0 en cnalguier momento de las diligencias procesales y, en su caso,
para la ejecucion del fallo.” (se resalta).

No podria ser diferente, por cuanto “el derecho a la libertad personal ocupa un
lugar especial en la normatividad internacional de derechos humanos, pues con
frecuencia la privacion de la libertad se convierte en un medio para atentar contra
los demas derechos fundamentales” y esta vulnerabilidad se incrementa cuando
se genera una captura ilegitima, como lo puntualizé la Corte Interamericana:

“... una persona ilegalmente detenida se encuentra en una situacion de agravada vulnerabilidad
de la cual surge un riesgo cierto de que se le vulneren otros derechos, como el derecho a la
integridad fisica y a ser tratado con dignidad’™.

Siendo ello asi, no puedo menos que censurar enérgicamente, que a pesar de
la pluralidad de debates académicos que se han generado con ocasién a la

Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Normativa, jurisprudencia y doctrina de los
sistemas universal e interamericano, autor Daniel O Donnell, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, pagina 278

Corte Interamericana de derechos humanos — Caso Bamaco Velesquez, 25 de noviembre de 2000
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implementacién de nuestro sistema penal de corte acusatorio, atn se sigan
generado discusiones sobre la obligatoriedad del término de las 36 horas para el
control judicial posterior a la captura y que no se comprenda que dicho término
es el maximo, porque la inmediatez del control, por orientacioén internacional,
exige que el capturado sea llevado ante el juez de manera inmediata.

Aun que el legislador se preocup6 por redactarlo en esos términos, los intérpretes
vetustos insisten en torcer el sentido garantista de la expresion.

Insistiendo en la imperiosa necesidad de cambiar de paradigma y aplicar
las disposiciones internacionales y la interpretacion que los organismos
internacionales han dado al respecto, cito como ejemplo un pronunciamiento del
sistema universal, que por ser retomado por el sistema regional debe ser atendido
por virtud del bloque de constitucionalidad, asi lo ha dejado establecido la Corte
Europea de Derechos Humanos.

“No hay violacion a la garantia “si la persona arrestada es puesta en libertad “sin demora™
antes de que cualquier control judicial de su detencion hubiese sido plansible”, “si la persona
arrestada no es dejada en libertad sin demora, tiene el derecho a ser llevada sin dilaciin
ante un juez o funcionario judicial” “el control judicial de las interferencias ocasionadas por el
Ejecutivo al derecho de las personas a la libertad es una caracteristica esencial de las garantias
incorporadas y tiene como fin minimizar el riesgo de arbitrariedad” ademds, “el control judicial
estd implicito en el principio de legalidad “uno de los principios fundamentales de una sociedad
democratica” (se resalta).

Retomando estos analisis, el Sistema Interamericano ha puntualizado:

“La Corte Enropea de Derechos Humanos (en adelante “Corte Europea”) ha remarcado que
el énfasis en la prontitud del control judicial de las detenciones asume particular importancia
para la prevencion de detenciones arbitrarias. 1a pronta intervencion judicial es /a
que permitiria detectar y prevenir amenazas contra la vida o serios malos tratos, que violan
garantias fundamentales también contenidas en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las 1ibertades Fundamentales (en adelante “Convencion Europea”)
y en la Convencion Americana. Estin en juego tanto la proteccion de la libertad fisica de
los individuos como la seguridad personal, en un contexto en el que la ausencia de garantias
puede resultar en la subversion de la regla de derecho y en la privacion a los detenidos de las
Sformas minimas de proteccion legal. En este sentido, la Corte Europea destacd especialmente

?  Corte Europea de DD. HH., Caso Brogan y otros y el Reino Unido, sentencia del 29 de noviembre

de 1988.
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ue la falta de reconocimiento de la detencion de un individuo es una completa negacion de esas
la falta d to de la det d divid; et d
garantias y una mas grave violacion del articnlo en cuestion.” '*(se resalta).

De la misma manera, la doctrina experta en el tema de los Derechos humanos
lo viene diciendo de tiempo atras, no entiendo cual es la razén para que ciertos
operadores judiciales se resistan a asumir categorias juridicas como la comentada.

La doctora Inés Margarita Uprimny Yépes en su obra Liwites de la fuerza piiblica en
la persecucion del delito'' sefiala:

“La persona capturada en flagrancia debe ser puesta inmediatamente a disposicion del
[iscal o juez competente para que se inicie la investigacion penal correspondiente. Cuando por
razon de la distancia entre el lugar de la captura y la residencia de la antoridad competente no
Sfuera posible entregarlo en el acto de la captura, no se podra prolongar la captura mas alla de
lo estrictamente necesario para el traslado inmediato al Iugar donde se encuentra la antoridad
competente, sin que este tienpo sea superior a las 36 horas antorizadas por la Constitucion. ..”
(se resalta).

Recapitulando, ha quedado plasmada en estas lineas la trascendencia que tiene
en un sistema juridico como el nuestro, inspirados en los pilares filoséficos de
un Estado Social de Derecho el respeto a la libertad personal y el acatamiento de
todas las garantias al momento de restringirlo. El Juez es precisamente el llamado
a controlar las condiciones en que el Estado, para alcanzar los fines del proceso
penal, se ve en la necesidad del afectar este derecho.

Atendiendo las condiciones especificas de cada caso resulta innegable que una
sociedad convulsionada como la nuestra, por un orden publico alterado, por
la proliferacion de la delincuencia comun inspirada en fines despreciables, en
la cual se ha perdido el respeto a valores como la ingenuidad e inocencia de
los nifios que cotidianamente son victimas de agravios sexuales, es legitimo
acudir a la privacién de la libertad, como mecanismo preventivo. Pero aun
en estas condiciones esa afectacion de la libertad resulta ilegitima si se
asume desconociendo los presupuestos esenciales, formales, materiales y
proporcionados, que conlleven a ello.

No en vano, la Corte Constitucional ha puntualizado en vatios pronunciamientos
la preeminencia de las garantfas para afectar la libertad personal y como ejemplo

" Corte interamericana de derechos humanos, caso Villagrin Morales y otros (caso de los “nifios de
la calle”) sentencia de 19 de noviembre 1999.

""" Defensotia del Pueblo, Bogota, 1998.
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inspirador de los operadores judiciales que de forma directa y en las instancias
primigenias deben abordar el conflicto, retomemos estos conceptos:

“El articnlo 28 de la Constitucion protege el derecho a la libertad fisica de la persona con la
regulacion de una serie de garantias que buscan asegurar el ejercicio legitimo del derecho y el
adecunado control al abuso del poder. De hecho, como bien lo describe la doctrina', la libertad
constituye un presupuesto fundamental para la eficacia de los demds derechos y el instrumento
“primario” del ser humano para vivir en sociedad. Por esta ragon, el constituyente no solo otorgd
a la libertad el triple cardcter: valor (preambulo), principio que irradia la accion del Estado
(articulo 2°) y derecho (articulo 28), sino que diseiid un conjunto de piegas fundamentales de
proteccion a la libertad fisica de las personas que aungue se derivan de ella se convierten en
garantias autonomas e indispensables para su proteccion en casos de restriccion. Dentro de estos
se encuentran los derechos a ser informado sobre los motivos de la detencion, a ser detenido por
motives previamente definidos por el legislador y a ser detenido en virtud de mandamiiento escrito
de autoridad judicial competente (articulos 28 y 29 de la Constitucion).

“Els evidente, entonces, gue al lado de la proteccion al “derecho primario” de la libertad, existen
otros “derechos-garantia” que estan dirigidos a prohibir las restricciones de libertad arbitrarias
0 ilegitimas, de tal forma que la decision que limita el derecho de libertad esta sometida a una
serie de mecanismos de control de validez de la decision. De hecho, no se trata de probibir la
privacion de la libertad cuando esta busca desarrollar objetivos y finalidades constitucionalmente
vilidas, se trata de circundar al ejercicio de libertad de garantias obligatorias y vinculantes que
limitan la orden estatal y evitan el arbitrio punitivo™".

Para finalizar y ante el contundente pronunciamiento citado, solo resta extender
una muy respetuosa pero enérgica invitacion a todos los operadores del sistema
juridico penal, para que nos acerquemos y conozcamos los instrumentos
internacionales de derechos humanos y la interpretacién que de ello realizan
los diferentes organismos internacionales para materializar por fin, en nuestra
practica cotidiana un efectivo respeto por los derechos humanos, e interpretar de
manera armoénica nuestras disposiciones internas ofreciendo a nuestra sociedad
condiciones juridicas seguras, no en busca de coadyuvar politicas gobiernistas de
turno, sino vivificando el contenido axiolégico del Estado que nos rige.

Sobre la importancia del derecho a la libertad fisica y la descripcién de sus garantias en los Estados
Democriticos: Freixes San Juan, Teresa y Remotti, José Catlos en “El Derecho a la Libertad
Personal”. Editorial PPU, S.A. Barcelona. Primera Edicién. 1993

13 Corte Constitucional, Sentencia C-176 de 2007.
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Cuando era estudiante de Derecho en la Universidad Nacional, mis maestros me
enseflaron varios principios, los cuales eran absolutos e inamovibles, como era el
caso del principio de legalidad, el de cosa juzgada o non bis in idem, el de soberania,
principios que ustedes conocen muy bien, por lo cual no profundizaré en ellos. Hoy,
solo unos anos después, no muchos, esas nociones no son absolutas ni inamovibles;
yo dirfa que son relativas, lo cual considero, es lo mejor que nos ha pasado.

Conlaimplementacion del Sistema Acusatorio se observaron cambios profundos,
tanto en el procedimiento, como en lo material. En el procedimiento, cambiamos
a un sistema oral y agil, en lo material, porque se concibi6 un sistema garantista,
en donde vale primero la persona, antes que todo lo demas.

Eslo que yo llamo un resurgir del Derecho. Esto hizo entonces que especialmente
los jueces con funcién de control de garantias empezaramos a replantearnos
diversas nociones e instituciones del Derecho, y ver que antes que el eficientismo,
estaban principios modulares como los del art. 27 de la Ley 906 de 2004 tales,
como necesidad, ponderacion, legalidad y correccién en el comportamiento,
para evitar excesos contrarios a la funcioén publica, especialmente a la justicia.

Asi, se ha venido trabajando el derecho penal con sujecién al derecho constitucional.
Es lo que hemos tratado de practicar en nuestras audiencias, pues no solo basta
con la aplicacion del derecho penal y el derecho procesal penal, sino que hay que
verificar silo que decidimos esta de acuerdo con la Constitucién Politica. El asumir
esta posicion fue novedoso en el 2005 y lo sigue siendo para los compafieros que
se han venido preparando para ingresar al Sistema Penal Acusatorio.
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Pero esto no es suficiente, no solo debemos hacer un estudio de constitucionalidad,
sino de tratados de derechos humanos, en este caso de la Convencion
Americana. Tanto los jueces de garantfas como los de conocimiento, debemos
tener en cuenta los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y sus recomendaciones a la hora de decidir un caso, asi como los de la Corte
Internacional de Justicia.

Cuando hablo de un control de convencionalidad, debemos mirar si nuestra ley
nacional esta acorde con los mandatos de la Convencién Americana, porque si
no, deberemos inaplicar la ley nacional y esto es un mandato para nosotros los
jueces de la Republica.

Para explicar el sustento de esta tesis considero necesario hacer una mirada a las
fuentes del derecho internacional de los derechos humanos.

En efecto, se tiene que son fuentes del derecho internacional de los derechos
humanos los siguientes de acuerdo a lo dicho por el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia en su art. 38.1:

1. Las convenciones internacionales sean generales o particulares que establezcan
reglas expresamente reconocidas por los estados litigantes.

2. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho.

3. Los principios generales del Derecho reconocidas por las naciones civilizadas.

4. Lasdecisiones judiciales ylas doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las diferentes naciones como medio auxiliar para la determinacion de las
reglas de derecho sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 59 y aparte de ello
hay que considerar dos factores adicionales: uno, que tiene que ver con la
obligatoriedad universal y regional de la norma que constrifie a los Estados a
respetar y garantizar los derechos humanos de conformidad con la carta de
las Naciones Unidas y el caracter de zus cogens que posee dicha norma.

Hablemos sobre los tratados de derechos humanos. Ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su opinién consultiva OC-2 que: “Ta
Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos no son
tratados multilaterales del tipo tradicional concluidos en funcion de un intercambio reciproco de
derecho para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad, tanto
[frente a los otros Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comiin ,
asumen varias obligaciones no en relacion con otros Estados sino hacia los individuos bajo su
Jurisdiccion.”(1).
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Es asi como se puede facilmente concluir que estos tratados no tienen la
caracterfstica de la reciprocidad, y también dirfamos que estos tratados son
especiales en la medida en que no siempre rigen para hechos a partir de su
promulgacion o partir de las reservas que haga un Estado. Me explico. Un Estado
puede hacer una reserva en el sentido en que aceptara la competencia, que emane
del acogimiento de un tratado de derechos humanos, pero esto no significa que
obligatoriamente sea asi. Puesto que la Corte Europea de Derechos Humanos
sostuvo en el caso Belilos Contra Suiza, que una declaracion interpretativa
féormulada por este pafs, era en realidad una reserva que no estaba permitida
por la Convencién Europea. Alli entonces se concluyé que las reservas tenfan el
caracter de ser ilicitas, sino que la parte material del tratado estaba en vigor para
el Estado parte.

Y se tiene que la primera vez que un organismo de caracter internacional como
el Comité de Derechos Humanos declaré invalida una resetva, fue en el caso
Kennedy vs. Trinidad y Tobago en 1999, pues dijo en ese momento ese alto
tribunal que habfa que separar dicha clausula del resto del consenso de tratado
de los Estados, con fundamento en que es el Comité de Derechos Humanos
el que tenia la potestad de interpretar y determinar la validez de las reservas
hechas al Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. El comité
“...dado que el objeto y fin del primer protocolo facultativo es el permitir que el
comité compruebe si el Estado respeta los derechos por los que se ha comprometido velar, toda
reserva que trata de impedirlo, seria contraria al objeto. . .”.

sostuvo:

De lo cual se tiene que si un Estado férmula una reserva asume el riesgo de si, en
algin momento, son declaradas invalidas por el 6rgano competente, esto podria
ser el Comité de Derechos Humanos de la ONU, la inmediata consecuencia
serfa que la norma situada dentro de la reserva entrarfa en vigor, ignorandose la
reserva.

Tenemos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo ha venido
aplicando en forma jurisprudencial, como en el caso Almonacid Vs. Chile. No
obstante, haber suscrito Chile el pacto en 1990, conocié del caso a pesar de que
los hechos de la demanda ocurrieron en 1973. Este organismo se ha basado en
los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena, sobre interpretacion. Y si vemos
el art. 32 dice lo siguiente:

“32. Medios de interpretacion complementarios. Se podri acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias
de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del art. 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el art. 31:
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a) Deje ambiguo u oscuro el sentido, o

b) Conduzea a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.
Dejo esto como una pincelada, para que al final de la exposicion leguemos a una conclusion”.

El Sistema Interamericano de los Derechos Humanos a su vez se encuentra
conformado por los siguientes documentos:

1. La Declaracién Americana de los Derechos del Hombre

2. La Convencion Americana de Derechos Humanos

3. La Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura
4

La Convencion Interamericana para la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad.

Como bien sabemos, los dos 6rganos esenciales del sistema interamericano de
derechos humanos son la Comisién y la Corte Interamericana.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos tiene competencia frente a
todos los Estados miembros que han suscrito la convencién, es un organismo
cuasi judicial, cuya funcién principal es el promover la observancia y defensa
de los derechos humanos en América y esto lo canaliza por medio de estudios
o informes, el tramite de casos individuales, la practica de observaciones en el
lugar de los hechos y la forma de recomendaciones a los gobiernos, entre otros.

La Corte Interamericana es un organismo judicial, autbnomo, no permanente,
que se dedica a aplicar e interpretar la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos y otros instrumentos internacionales, mediante el diligenciamiento y
tramite de casos individuales que son decididos a través de sentencias y se tiene
que el primer filtro es la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Una
vez ellos decidan que el caso debe pasar a la Corte, esta empieza a conocer de
¢l. Es necesario aclarar que tanto la Comisién, como la Corte Interamericana,
entran al escenario en forma subsidiaria, lo cual quiere decir que primero se
deben agotar las vias internas para la solucion del conflicto en cuestion.

Obligatoriedad de los fallos

Hablemos sobre la obligatoriedad ahora si de los fallos de la Corte Interamericana
para nosotros: los jueces ordinarios.

Elart. 68 de la Convencién Americana nos dice que los Estados se comprometen
a cumplir la decision de la Corte en todo caso, siempre y cuando los Estados sean
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parte de dicha convencién y el art. 67 nos dice que esos fallos son inapelables
y definitivos. Lo que hace la Corte es enviar a los Estados comunicaciones en
donde pone de presente su preocupacion por el no cumplimiento de sus fallos.
Tal y como sucedi6 en el caso Baena Ricardo y otros contra Panama, el Estado
manifest6 su molestia por estos requerimientos, y la Corte rechazo esa posicion
basandose en los art. 33, 62, 1 y 2, 65 y el articulo 30 de su estatuto.

Es asi como el art. 65 dice: “La Corte someterd a la consideracion de la Asamblea
General de la organizacion en cada periodo ordinario de sesiones un informe sobre su labor en
el aiio anterior. De manera especial y con las recomendaciones pertinentes, seiialard los casos en
que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos.”

La otra funcién que tiene la Corte es de caracter consultivo, como cuando
emite su concepto en abstracto, interpretando el alcance de una norma de la
convencion.

Hasta este momento, podriamos decir, entonces, que la relacion entre Corte
Interamericana y Estado, va directamente al gobierno del Estado, pero se tiene
que esto no es asi, pues la relaciéon va también en forma directa al poder judicial.
En el caso Almonacid Arellano vs, Chile, se discuti6 este aspecto.

De un lado la Corte Interamericana ha concebido que un juez ordinario, al
no permitir la participaciéon del defensor del acusado en el proceso, o al no
dejar que los defensores se entrevisten a solas con los imputados, no permitir
el contradictorio de las pruebas de descargo y no dar un tiempo oportuno a
la defensa para que se prepare, esta violando directamente la Convencién y la
jurisprudencia de la Corte.

El art. 1.1 de la convencion establece:

“Los estados partes en esta convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su_jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualguier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Y el articulo segundo que dice: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
art. 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y las
disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter necesarias para
hacer efectivas tales derechos y libertades”.



26 CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

Sea lo primero hacer una breve sinapsis sobre el caso Almonacid Arellano. El
sefior Almonacid Arellano fue abaleado por policiales Chilenos cerca de su casa
y en presencia de su esposa, quien estaba embarazada, y estaba en su octavo
mes de gestacion. Hechos ocurridos el 14 de septiembre de 1973. La esposa de
Almonacid, al ver a su esposo atacado por los policiales perdio al bebe que estaba
por nacer. El caso fue objeto de investigacion por la justicia penal militar Chilena,
el cual fue archivado en virtud de la ley de amnistia proclamada por ese pafs, en
1978 por el decreto ley 2191.

Los motivos por los cuales el caso va a la Corte es que la familia del finado
Almonacid solicita que investigue la muerte del mismo. Igualmente, por considerar
que se violaron los articulos 8 (garantias judiciales), 25 (proteccién judicial)
de la convenciéon americana, el art. 1.1, obligacién de respetar los derechos e
igualmente la violacion al art. 2 de la Convencion, puesto que la familia considerd
que se viol6 el deber por parte del Estado de adoptar decisiones de derecho
interno de la convencion.

La Corte decide que este es un caso de lesa humanidad, puesto que desde los
afios 73 al 90, en Chile hubo una dictadura militar, la cual tenfa como politica
de Estado causar zozobra en la poblacion civil, sobre todo en aquellos que
eran opositores al régimen, mediante una serie de violaciones a los derechos
humanos, como desapariciones forzadas, causar torturas a los detenidos, etc,
y que la época mas violenta de ese régimen fue en 1973, en donde tuvieron
ocurrencia el 57% de todas las muertes y desapariciones y que el 61% de esas
detenciones ocurrieron en esos primeros meses de dictadura, época en la cual
ocurri6 la muerte de Almonacid.

Es asf como se habla, de una parte, de la imposibilidad de autoamnistiar por parte
del gobierno Chileno tales conductas de lesa humanidad y hace un analisis para
llegar a la conclusion de que Chile viol6 el art. 1 de la Convencion, pero lo que
mas llama la atencién es cuando se refiere a los jueces ordinarios de dicho pais.

Se dice entonces en este fallo que cuando el Estado falla, en el sentido de
no hacer una legislacion que esté acorde con el contenido de la Convencion,
queda la obligacién para el poder judicial de inaplicar esas normas violatorias.
Textualmente en el parrafo 23 de dicho fallo dice:

“La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencion tiene también la finalidad
de facilitar la funcion del poder judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcion
clara de como resolver un caso particular. Sin embargo, cnando el Legislativo falla en su
tarea de suprimir y/ o no adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el judicial
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permanece vinculado al deber de garantia establecido en el art. 1.1
de la misma ), consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier
normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes del
Estado o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion
produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico
del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en
el derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de que
todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones
de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violaciéon de los derechos
internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1.”.

Con esto nos debe quedar claro que aparte de hacer un control de
constitucionalidad, por parte de los jueces ordinarios, para el caso concreto que
nos ocupe en nuestras labores, esta la de hacer el control de convencionalidad
y revisar si la norma, que es objeto de discusion para el caso concreto, esta
de acuerdo con la Convencién. Tal revision, considero, se hace necesaria para
efectos de la ley 1142 de 2007, por ejemplo, la cual adiciond la polémica causal
cuarta al art. 313, en virtud de la cual se debe dar detencién preventiva, en los
casos en donde en el dltimo afio la persona investigada haya sido objeto de una
captura.

La Corte Interamericana explica que los jueces y tribunales estamos en la
obligacion de acatar el imperio de la ley; por ello, debemos aplicar las normas
de derecho interno vigentes en el ordenamiento juridico. Pero que cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como es el caso de la Convencion
Americana, sus jueces como parte del aparato estatal, también estan sometidos
a ella, lo que nos obliga entonces a velar por el cumplimiento del mandato de la
Cartay que las leyes que no la obedezcan a ellas quedan sin efectos juridicos. Dice
entonces la Corte en este fallo, que para hacer el control de Convencionalidad, el
juez no solo debera tener en cuenta el tratado, sino la interpretacion dada por la
Corte Interamericana a la norma.

Asi mismo, se recalca alli, que no es excusa legitima, el dejar de aplicar una norma
de la Convencion, so pretexto de una regulacion interna. Esto a su vez esta en la
opinién consultiva OC-14 de 1994 del 9 de diciembre de 1994.

De lo anterior, es necesario entonces sacar las siguientes conclusiones:

1. Los Jueces estamos obligados a acatar y hacer cumplir la ley.
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2. La ley ya no es solo ese mandato legal, proclamado por el legislativo, sino
también, es el mandato de la Carta constitucional y, ademas de ello, la ley es
la que nos suministran los tratados de derechos humanos que nuestro pais ha
ratificado en debida forma y son es también las interpretaciones que de esos
tratados hayan hecho las cortes internacionales.

3. Laley entendida como aquella que esta de acuerdo conlos tratados de derechos
humanos en este caso la Convencién Americana de Derechos Humanos esta
por encima de una ley interna que la contradiga y no es justificacion ante el
derecho internacional, el dejar de aplicar una norma de la convencién, por
una norma de derecho interno, asi legalmente haya sido proclamada.

4. En caso de inaplicar la Convencién, igualmente el Estado serd responsable
no solo de violar el numeral 1.1. sino tambien el numeral segundo, y la
responsabilidad ya no sera solo del Gobierno, por no legislar en consonancia
con la Convencion, sino sera por la omision de los jueces y magistrados de los
Tribunales internos.

El caso de Lady Dayan Sanchez

La Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de noviembre primero del
presente afio, produjo un fallo histérico, y es que en sede de recurso de revision
interpuesto por la Procuraduria General de la Nacién, dejo sin piso lo referente
a una absolucién, por la muerte de la nifia Lady Dayan Sanchez, ocurrida el 21 de
marzo de 1998. Aquel dia estaban departiendo tres jovenes, entre ellos la menor
Lady Dayan, quienes al escuchar que venfan unos carros, procedieron a huir del
lugar, pues pensaron que se trataba de las milicias; realmente quienes llegaron
fueron los agentes de policia que acudieron al lugar por haber recibido una orden
del comando, dado que un ciudadano habia dado aviso sobre una pandilla en el
lugar. En el sitio al parecer hubo un intercambio de disparos, y la menor Lady
Dayan quien corrfa hacia su casa, no pudo llegar alli, pues por una bala del arma
del agente Tulcan resulté muerta.

Este caso fue conocido por la Justicia Penal Militar, en donde se abstuvieron
desde el inicio de imponer medida de aseguramiento, hubo discusién sobre
la competencia del juez competente para llevar a cabo la investigacion; la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior, mediante proveido del 3 de febrero del 2000
decidi6 que el caso era de competencia de la Justicia Penal Militar.

Finalmente, hubo absolucién a favor del agente Tulcan, el 14 de abril del 2000.
La familia agoté todos los recursos en Colombia hasta el punto de promover
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demanda de casacion excepcional la cual fue inadmitida mediante auto del 27 de

septiembre de 2002.

Se tiene que la Procuradurfa General de la Nacién haciendo uso de la causal
cuarta del art. 192 de ley 906 de 2004, interpone el recurso de revision ante la
Corte Suprema de Justicia y trae a colacion lo dicho en la C-004 de 2003, en
la que quedd estipulado que dicha accién era procedente cuando se produjera
una decisién de una instancia de supervisiéon y control de Derechos Humanos,
respecto de la cual el Estado colombiano haya aceptado formalmente la
competencia. Hs as{ como pone de presente que el caso fue revisado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el curso de las sesiones
del 124 periodo ordinario, la cual en aplicacion del articulo 50 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, aprob6 el informe No. 5/06 del 28 de febrero
de 2006. Alli la comisién concluyé que Colombia le habia violado el derecho a
la vida a la menor Lady Dayan Sanchez y exhort6 al Estado Colombiano entre
otras cosas a:

“1. Realizar una investigacion imparcial y efectiva ante la jurisdiccion ordinaria con el fin de
Juzgar y sancionar a los responsables por la muerte de Lady Daydn Sdnchez Tamayo”.

“2. Reparar a los familiares de la victima en forma integral por las violaciones a la Convencion
Americana establecidas en el presente informe”.

“B. Efectnar un reconocimiento piblico de responsabilidad estatal de las violaciones a la
Convencion Americana establecidas en el presente informe”.

4. Adoptar medidas de capacitacion, vigilancia y aplicacion de la ley para garantizar que
los agentes del Estado autorizados para emplear armas de fuego, hagan uso de aquellas en
estricto cumplimiento de los principios de necesidad, excepcionalidad y proporcionalidad,
particularmente en situaciones gue involucren la presencia de nirios y ninas, los cuales requieren
especiales medidas de proteccion”.

“S. Adoptar las medidas necesarias para evitar que en el futuro se produzcan hechos similares
conforme al deber de prevencidn y garantia de los derechos fundamentales reconocidos en la
Convencion Americana, asi como dar pleno cumplimiento a la doctrina desarrollada por la
Comision y la Corte Interamericana sobre elementos exclusivos de la Justicia Penal Militar,
respecto de los delitos de funcion”.

Uno de los problemas que analiza la Corte Suprema y que vamos a tratar de
analizar en este momento es si las Recomendaciones hechas por un organismo
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como la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos son imperativas para
los jueces.

La posiciéon mayoritaria de la Corte Suprema es que las Recomendaciones de la
Comisién no son vinculantes y para ello se apoya en los siguientes argumentos:

a. La Comision emite informes que contienen recomendaciones, la Corte
Interamericana es el organismo que produce sentencias, las cuales si son
vinculantes, pues la propia Convencion asi lo dice, cuando estipula que estos
fallos son motivados, obligatorios, definitivos e inapelables.

b. La publicacién del informe no soluciona el problema de violacién de derechos
humanos que fue planteado por el solicitante y si de esto se sigue que la
Comision Interamericana debe remitir el asunto a la Corte Interamericana —
quien emite una sentencia— esta serfa de obligatorio acatamiento, concluye la
Corte Suprema que el alcance de la recomendacion es bastante limitado.

c. La Corte Suprema sostiene que la recomendacién es una sugerencia
respetuosa, contenida en un informe que se hace al Estado parte, sin que
tenga caracter obligatorio.

Paralo anterior se basa en lo sostenido en la Corte Constitucional en las sentencias
C.562 del 92, c-049 del 94, c-147 del 94 y c-468 del 97, sentencias en donde se
sostiene que las recomendaciones de la OIT no tienen el caracter de vinculantes,
como si lo tienen los convenios.

[

s asi como la Corte Suprema dice : “...en lo que respecta a las recomendaciones de la
Es asi como la Corte Suprema di ‘ Y/ ta a d de
omision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Constitucional mantiene idéntica
C Int de Derechos H. , la Corte Constit; / / dént,
postura, en la medida en que se ha considerado que las mismas, si bien constituyen actos
Juridicos unilaterales, carecen de efecto vinculante y se limitan a proponerle a sus destinatarios

un determinado comportamiento”.

Sin embargo, si miramos la aclaracién de voto, del Magistrado Ibafiez, vemos
que ¢l sostiene lo contrario, esto es que las recomendaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos si tienen caracter vinculante; por lo tanto,
son obligatorias.

Sus argumentos son:

Expone en primer lugar también lo dicho por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-468 de 1997:”

Abhora bien, en lo que respecta a las recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la Corte Constitucional mantiene idéntica postura, en la medida en gue
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ha considerado que las mismas, si bien constituyen actos juridicos unilaterales, carecen de efecto
vinculante y se limitan a proponerle a sus destinatarios un determinado comportamiento”.

“Reconoce, ignalmente, que ciertos tribunales internacionales, asi como un destacado sector de la
doctrina internacionalista contempordnea, han considerado que las recomendaciones adoptadas
por los organismos internacionales, carecen de todo efecto vinculante”.

Y, se agrega:

“Claro estd, estima también que dicha aseveracion debe matizarse en el caso concreto. En
este orden de ideas, el operador juridico debe tomar en consideracion la naturaleza del
organo internacional que adopto la recomendacion; si se trata de una invitacion
dirigida al Estado para que tome medidas legislativas encaminadas a enfrentar situaciones
generalizadas de violaciones de derechos humanos o si por el contrario se aluden a un
caso concrelo; y finalmente, los principios y las disposiciones del tratado internacional con
base en los cuales las recomendaciones fueron adoptadas”.

Es asi como continua Ibafiez, que aparte de lo anterior, esta la nocién de bloque
de constitucionalidad, que por si sola se impone en atencion, primero, del érgano
que imparti6 la recomendacion; segundo, la alusiéon a un caso concreto; tercero,
las disposiciones del tratado con base en la cual se toma la Recomendacion.

Pero aparte de lo dicho por el Magistrado que salva el voto, considero que hay
otras razones, para poder predicar que las recomendaciones son obligatorias en
ciertos casos.

Por un lado, tenemos la ley 288 de 1996, la cual otorga obligatoriedad interna
a las disposiciones tomadas en la CIDH, cuando una decisiéon previa de la
Comision, en la que se concluya que respecto de un caso concreto en que el
Estado colombiano haya incurrido en una violaciéon de derechos humanos y se
establezca que deben indemnizarse los correspondientes perjuicios.

Asi mismo, tenemos la Sentencia T-568 de 1999 que considera que las
recomendaciones de la Comisién tienen fuerza juridica interna y que hacen parte
del bloque de constitucionalidad.

También se tiene que en el caso Texaco-Calasiatic contra Libia en donde el
Tribunal de Arbitramento Internacional, en laudo del 19 de enero de 1977,
consideré que era dificil férmular de manera general y abstracta el alcance de
las recomendaciones, ya que se dijo en esa oportunidad que es necesario tener
en cuenta las condiciones en las cuales las recomendaciones fueron adoptadas
porque es indispensable analizar rigurosamente cada una de sus disposiciones.
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Otro argumento que consideramos refuerza nuestra posicion de que las
recomendaciones si son vinculantes, es que si un pafs no cumple con ellas el
caso pasa a la Corte Interamericana, si no fueran vinculantes de ningiin modo se
aplicarfa este procedimiento, en donde el Estado se puede ver en punto de ser
obligado de alguna forma ante los demas Estados.

Para concluir, tenemos que decir que ciertas recomendaciones dadas por la
Comision Interamericana si son obligatorias y, para ello debemos fijarnos en la
naturaleza de la recomendacion, si son hechas en un contexto abstracto, o si son
hechas en un caso concreto, como el de Lady Dayan Sanchez; igualmente analizar
el contenido de ellas, aqui se ordené una investigacion imparcial e integral en el
caso de marras, hablando en forma clara y precisa de las razones por las cuales
se habfan violado los preceptos de la Convencion y, mirese ademas, que se hablo
sobre el papel de la justicia y sus operadores en este caso.

Por todo lo anterior, sostengo entonces que los fallos de tribunales internacionales
como la Corte interamericana y algunas recomendaciones de la Comision
Interamericana, no solo son obligatorias para la Rama Ejecutiva y Legislativa,
sino también para la Rama Judicial.

Muchas Gracias.
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UNA MIRADA AL DERECHO DE DEFENSA

Y A SER PRESENTADO EL CAPTURADO ANTE
EL JUEZ A LA MAYOR BREVEDAD POSIBLE,
BAJO LA PERSPECTIVA DE LOS ESTANDARES
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Gloria Patricia Loaiza Guerra
Jueza 3 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Medellin 33

Cuando recorrfamos las aulas universitarias, lo hacfamos convencidos por la
especial dedicacion de ilustres maestros de que el “Derecho” es uno de los
pilares fundamentales de un Estado y, como tal, refleja no solo la existencia de
un orden juridico, sino de igual manera, la expresion de la forma constitutiva
de Estado y el reconocimiento de nicleos minimos respecto a los ciudadanos.
Nos recreabamos de un estadio garantismo del orden juridico en el campo del
positivismo, para impedir siempre que los jueces pudieran ir mas alla de ser
los simples autématas en el cumplimiento de la ley, la interpretacion de esta,
en consecuencia, estaba dictada por el mismo legislador y solo por criterio de
autoridad las altas Cortes podian bajo la premisa de “doctrina probable” explicar
el Derecho.

Bajo esta 6ptica, ni la propia ley podia comprender los cambios sociales internos,
mucho menos los internacionales y, por ello, se hacfa bastante incomprensible
admitir el respeto a normas consuetudinarias foraneas incluso, sin posibilidad de
sancion ante su incumplimiento, lo que finalmente determinaba que no interesara
su cumplimiento. Son precisamente los permanentes abusos en el mundo entero
contra el ser humano lo que desperté la conciencia juridica universal y estremecié
la validez del positivismo'. No obstante, los cambios atin de manera sistematica,

Ya no se sostiene el antiguo monopolio estatal de la titularidad de derechos, ni los excesos de un
positivismo juridico degenerado, que excluyeron del ordenamiento internacional al destinatario
final de las normas juridicas: el ser humano. Se reconoce hoy dia la necesidad de restituir a este
ultimo la posicién central —como sujeto del derecho tanto interno como internacional— de donde
fue indebidamente desplazado, con consecuencias desastrosas, evidenciadas en los sucesivos
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institucionales de la justicia en nuestro pafs son apaticos, si no reacios a admitir
la posibilidad que normas “extrafias” deban ser consideradas como herramientas
de interpretaciéon del ordenamiento interno o, en su ausencia, por menor
favorabilidad para el ser humano, como fundamento de las decisiones judiciales.

Los cambios en la conformaciéon politica de los Estados, de las relaciones
internacionales, las nuevas y sofisticadas formas de delincuencia no solo
nacional sino internacional determinan que la ley de un paifs necesariamente
busque complementacion en la comunidad internacional y que esta entre a
hacer requerimientos sobre las actuaciones internas relacionadas con el respeto
a los derechos de las personas y por la misma dinamica de esos cambios, debe
entenderse una actualidad permanente de las normas internacionales, las cuales
seran interpretadas en cada nuevo contexto”.

abusos cometidos en su contra en las ultimas décadas. Todo esto ocurrié con la complacencia del
positivismo juridico, en su subserviencia tipica al autoritarismo estatal (Voto concurrente del Dr.
Cancado Trindade en Opinién Consultiva 16/99 del 1 de octubre de 1999).

3. Toda la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos ha desarrollado, de forma
convergente, a lo largo de las ultimas décadas, una interpretacion dindmica o evolutiva de los

)

tratados de proteccién de los derechos del ser humano. Esto no hubiera sido posible si la ciencia
juridica contemporanea no se hubiera liberado de las amarras del positivismo juridico. Este dltimo,
en su hermetismo, se mostraba indiferente a otras areas del conocimiento humano y, de cierto
modo, también al tiempo existencial de los seres humanos: para el positivismo juridico, aprisionado
en sus propios formalismos e indiferente a la busqueda de la realizacién del Derecho, el tiempo
se reducia a un factor externo (los plazos, con sus consecuencias juridicas) en el marco del cual
habia que aplicarse la ley, el derecho positivo. (...) 4. La corriente positivista-voluntarista, con
su obsesién con la autonomia de la voluntad de los Estados, al buscar cristalizar las normas de
esta emanadas en un determinado momento histérico, llegd al extremo de concebir el derecho
(positivo) independientemente del tiempo: de ahi su manifiesta incapacidad de acompafiar los
constantes cambios de las estructuras sociales (en los planos tanto interno como internacional), por
no haber previsto los nuevos supuestos de hecho, no pudiendo, por lo tanto, dar respuesta a ellos;
de ahi su incapacidad de explicar la formacién histérica de las reglas consuetudinarias del derecho
internacional. Las propias emergencia y consolidacion del corpaus juris del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos se deben a la reaccién de la conciencia juridica universal ante los recurrentes
abusos cometidos contra los seres humanos, frecuentemente convalidados por la ley positiva: con
esto, el Derecho vino al encuentro del ser humano, destinatario altimo de sus normas de proteccién.
(...) 9. En el plano del derecho internacional —en que se pasé a estudiar los distintos aspectos del
derecho intertemporal [8]— del mismo modo, se torné evidente la relacién entre el contenido y
la eficacia de sus normas y las transformaciones sociales ocasionadas en los nuevos tiempos. Un
locus classicus al respecto teside en un célebre obiter dictum de la Corte Internacional de Justicia,
en su Opinién Consultiva sobre Namibia de 1971, en que afirmé que el sistema de los mandatos
(territorios bajo mandato) y, en particular, los conceptos incorporados en el articulo 22 del Pacto
de la Sociedad de Naciones, “no eran estaticos sino por definicién evolutivos”. Y acrescentd que
su interpretacién de la materia no podtia dejar de tomar en cuenta las transformaciones ocurridas
a lo largo de los cincuenta afios siguientes, y la considerable evolucién del cotpus juris gentinm
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Lo anterior no debe ser entendido como una intromisién en las politicas
de seguridad de los Estados que deben ser respetadas por la comunidad
internacional’. Sin embargo, debe dejarse en claro que negarse a la realidad que
invita a reconsiderar a diario la Corte Constitucional de nuestro pafs, no cambia
sustancialmente la misma.

En consecuencia, los cambios estructurales de los Estados tornan determinantes
modificaciones a la concepciéon misma de la funcién jurisdiccional en las diversas
areas en que se desarrolla. El derecho procesal penal no es ajeno a tales cambios
y debe buscar no solo mantener el orden social sino realizar otros fines, desde
la perspectiva del derecho penal minimo y del delito como conflicto individuo-
comunidad en vez de individuo-Estado, para permitir el ingreso de los procesos
de justicia restaurativa, en aras siempre a restablecer el tejido social, asf como las
formas de flexibilizacién necesarias. Nuestro pais no ha sido ajeno a los cambios,
pero en especial a las exigencias de organismos internacionales respecto a la
implementacién de un sistema procesal penal que en su dinamica permita el
gjercicio y atencion a garantias procesales y derechos fundamentales.

Solo hasta la ley 906 de 2004 y su implementacién gradual en Colombia se
ha intentado ver en una misma perspectiva el derecho sustantivo y procesal
penal, bajo la égida de la Constitucion de 1991. Cuando en Europa la doctrina

en el tiempo: “un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el marco del
sistema juridico vigente en el momento de la interpretacion”. (...) 10. En el mismo sentido ha
apuntado, como no podria dejar de ser, la jurisprudencia de los dos tribunales internacionales de
derechos humanos en operacién hasta la fecha, por cuanto los tratados de derechos humanos son,
efectivamente, instrumentos vivos, que acompafian la evolucién de los tiempos y del medio social
en que se ejercen los derechos protegidos. En su Décima Opinién Consultiva (de 1989) sobre la
Interpretacién de la Declaracién Americana de los Detechos y Deberes del Hombre, la Corte
Interamericana sefialé, aunque brevemente, que se deberia analizar el valor y el significado de la
referida Declaracion Americana no a la luz de lo que se pensaba en 1948, cuando de su adopcién,
sino “en el momento actual, ante lo que es hoy el sistema interamericano” de proteccion, “habida
consideracion de la evolucién experimentada desde la adopcién de la Declaracién”. La misma
interpretacién evolutiva es seguida, de modo mas elaborado, en la presente Opinién Consultiva de
la Corte, tomando en consideracion la cristalizacion del derecho a la informacion sobre la asistencia
consular en el tiempo y su vinculacién con los derechos humanos. (Voto concurrente del Dr.
Cancado Trindade en Opinién Consultiva 16/99 del 1 de octubre de 1999).

Esta mas alla de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las infracciones a su orden
jutidico. Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los reos
de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que
el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al
derecho o a la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad
humana (Velasquez Rodriguez, Sentencia del 26 de junio de 1987).

35
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y la jurisprudencia tienden a reconocer tesis bajo la denominaciéon de la
constitucionalizacién del Derecho, en nuestro pais aun nos debatimos en cémo
desconocer que sobre la ley esta la Constitucion, y que esta es complementada y
actualizada permanentemente por normas internacionales de derechos humanos
y derecho internacional humanitario, exigiendo ante los estrados judiciales la
simple aplicacion irreflexiva y literal de la ley, demeritando a los funcionarios
intervinientes en el proceso que se atreven a desarrollarlo como lo establecio
nuestro constituyente, con relaciéon a principios constitucionales, asi como sus
decisiones, desconociendo flagrantemente las consideraciones que sobre este
topico ha indicado la propia Corte Constitucional, cito a modo de ejemplo un
parrafo de la sentencia C-820 de 20006: “... la Constitucion es abora la norma superior
cuya aplicacion directa e interpretacion obligatoria irradia todo el ordenamiento juridico, pues
en el Estado constitucional las normas superiores no requieren de la ley para ser aplicadas sino
que se exigen y superponen. En tal virtud, como lo advierte el profesor Eduardo Garcia de
Enterria, “la Constitucion es una realidad normativa, esto es, una norma juridica efectiva
que sustenta todo el ordenamiento juridico e impone valores, principios y reglas fundamentales
para la sociedad y los coloca fuera del alcance de las mayorias parlamentarias ocasionales. En
consecuencia, el cardcter y la plena eficacia normativa de la Constitucion supone la vinculacion
directa e imperativa de los jueces, tribunales y demas operadores juridicos. ..”.

La realizacion del nuevo derecho procesal penal, que conocemos como sistema
acusatorio penal, mantiene la estructura dogmatica que nos ha acompafiado
de tiempo atras asi como la principialistica, adicionando ahora los contenidos
constitucionales.

Como bien se anotaba al inicio, existe una primacia de la Constitucion, la cual no
esta solo constituida por las normas que estan contenidas en su articulado, sino
también por aquellas disposiciones que teniendo el mismo rango, derivan del
bloque de constitucionalidad®. Sobte este tdpico y pata los efectos que interesan
a esta ponencia debe indicarse que la Corte Constitucional, en el desarrollo que
ha hecho de esta figura, ha indicado que el bloque se explica y se constituye en
dos grandes vertientes, de un lado el bloque de constitucionalidad stricto sensi’, y

Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Editorial
Civitas. [Cita hecha en la sentencia C-820 de 2006 Corte Constitucional Colombianal.

De la imperatividad de las normas humanitarias y su integracién en el bloque de constitucionalidad
se deriva que el Estado colombiano deba adaptar las normas de inferior jerarquia del orden
juridico interno a los contenidos del Derecho Internacional Humanitario con el fin de potenciar la
realizacion matetial de dichos valores. Sentencia C-225/95 M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.

¢ Sentencia C-191 de 1998, M. P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz; se reitera en la C-774 de 2001, M.
P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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se refiere aqui a los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por
Colombia que hagan un reconocimiento de un derecho humano que ademas
no sea de aquellos susceptibles de limitacion en estados de excepcién’, como es
apenas logico no puede suspenderse ninguna garantia que permita el ejercicio
o proteccién de tal derecho®, incluyendo aqui las Leyes Estatutatrias’ y los
convenios de la OIT". Ha evolucionado el concepto incluso para plantear como
integrante del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, disposiciones
que no tienen el rango de convenios o tratados suscritos por Colombia, en
tema de los derechos fundamentales que asisten a los desplazados, en punto
a las disposiciones aplicables, se indicé como necesarios e imprescindibles los
Principios Rectores del Desplazamiento Interno'.

El principio general para predicar el contexto del bloque de constitucionalidad,
en sentido lato o extensivo, se puede concretar en algunos planteamientos que
en sede de tutela venfan siendo recogidos, pero que la sentencia C-774 de 2001,
finalmente, reconoci6é para efectos de interpretaciéon. Allf se indica entonces
que los derechos fundamentales aun susceptibles de limitaciéon en Estados de
excepcion, deben ser interpretados de acuerdo con los tratados de derecho
internacional de los derechos humanos, lo que finalmente nos permite predicar
que prima la interpretacion pro homine, entre el derecho interno y el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho humanitario, situaciéon que
se habfa esbozado con antelacién, cuando la Corte afirma que ningun derecho
reconocido puede ser objeto de restriccion o menoscabo so pretexto de que
Colombia no haya ratificado tratados o convenios que los contemplan, estos
planteamientos se reconocen como la “regla de favorabilidad hermenéutica en materia
de derechos humano™.

7 Sentencia C-295 de 1993, M. P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

8 Sentencia C-578 de 1995, M. P. Dr. Eduardo Cifuentes Mudioz; C-200 de 2002, M. P. Alvaro Tafur
Galvis; C-392 de 2002, M. P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.

Sentencia C-191 de 1998, M. P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufloz, que posteriormente se concreta en
la C-708 de 1999, M. P. Dr. Alvaro Tafur Galvis, en el sentido de que no es el contenido completo
de la ley estatutaria lo que debe ser tenido como parte del bloque de constitucionalidad.

10 Sentencias C-567 de 2000, M. P. Dr. Alfredo Beltran Sierra; C-038 de 2004, M. P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynett.

Sibien el reconocimiento no estd dado desde la obligatoriedad de una sentencia de constitucionalidad,
se ha hecho en sede de tutela y en reiteradas oportunidades (Sentencia T-326 de 2001 y T-268 de
2003, M. P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-419 de 2003, M. P) Dr. Alfredo Beltran Sierra.

2 Sentencia C-591 de 1997, M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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Debe tenerse como afirmacion valida para el interés que persigue esta ponencia,
que para el momento actual de la jurisprudencia constitucional nacional, la
jurisprudencia de instancias internacionales encargadas de interpretar los pactos
y convenciones ratificadas por Colombia, asi como sus recomendaciones y
opiniones, hacen parte del bloque y permiten desarrollar el articulo 93 en su
inciso segundo. Igualmente, que algunos conceptos deben ser estudiados a la luz
de los estandares internacionales de derechos humanos y cémo la ley debe estar
sujeta a estos estandares; es decir, que el Estado a través del 6rgano legislativo
tiene facultad de configuracion de la ley, pero esta no puede estar por fuera de los
parametros de necesidad, fines legitimos, proporcionalidad, razonabilidad y no
arbitrariedad asi como atender a criterios de no discriminacion.

Otro aspecto de igual importancia es que la propia Corte Constitucional ha dado
relevancia a la doctrina y jurisprudencia de los organismos internacionales a efecto
de su caracter vinculante para interpretar nuestros derechos fundamentales'.

De otro lado, la consideracién de ser el sistema penal acusatorio caracterizado
por el reconocimiento y efectividad de las garantfas y derechos fundamentales
de los ciudadanos ha determinado igualmente la creacién de un juez especial que
asuma la revision del respeto a esas garantias en el desarrollo de la indagacién y
la investigacion e incluso cuando se trata de la libertad, aun estando en curso las
audiencias de juicio oral —sin que ello signifique que el juez de conocimiento no
protege esas garantias y derechos—, lo cual nos invita a recrear a su vez el concepto
de lo que constituye una garantia, retomando para los efectos las indicaciones
que sobre las mismas ha sefialado la Corte Constitucional que, precisamente, al
abordar temas referidos al sistema acusatorio en la sentencia C-1001 de 2005,
ha indicado que aquellas son medios procesales que “sirven para proteger, asegurar o
hacer valer la titularidad o ejercicio de un derecho”, los medios idoneos que permiten la
efectividad en todo momento de los derechos y libertades, reiterando lo que para
los mismos efectos indica la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su

Y Lo cual puede observarse claramente en la Sentencia C-010 de 2000 en la cual se lee: “(...) la

Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es particularmente relevante la doctrina
elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es el érgano judicial autorizado
para interpretar autorizadamente la Convencién Interamericana. En efecto, como lo ha sefialado en
varias oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en que la Carta seflala en el articulo
93 que los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la
jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye
un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre
derechos fundamentales”. Ver, entre otras, la sentencia C-406 de 1996.
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Opinién Consultiva 9/87. El tema de las garantias va intimamente ligado con el
de los derechos pues permiten el ejercicio de estos.

Con los aspectos basicos establecidos se haran a continuaciéon algunos
planteamientos sobre la aplicaciéon de normas y jurisprudencia internacionales
en virtud del bloque de constitucionalidad en puntos algidos del proceso penal
bajo la perspectiva de nuestro sistema acusatorio, en aspectos como el derecho

de defensa y los términos que deben ser atendidos cuando el derecho vulnerado
es la libertad.

1. Derecho a la Defensa

Lo que toca en consecuencia con el derecho de defensa, normativa e incluso
jurisprudencialmente a nivel internacional, es posible retomarlo en nuestro
ordenamiento interno por bloque de constitucionalidad a través del principio
pro homine, por lo que adquieren importancia instrumentos tales como el Conjunto
de principios basicos sobre la funcion de los abogados™, el Conjunto de Principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision”. La
defensa en estos términos es un derecho no renunciable, debe ser asumido por

el Estado, es un derecho material®®

no formal, de cardcter permanente, integral,
técnico, sin interrupciones y debe ser considerado mas alla de una presencia

fisica durante las actuaciones.

Para determinar el ejercicio de este derecho, la Corte Constitucional ha indicado
que en su criterio y siguiendo la linea jurisprudencial sobre la materia, como el
Derecho de defensa no tiene limites temporales, es el elemento para permitir la
igualdad y equilibrio de las partes —o sujetos procesales—, es garantia que realiza la
justicia como valor superior que, de no darse o ser precaria, permitirfa magnificar
el poder del Estado en desmedro de los intereses de los asociados, al sefialar:

“

(-..) Si no existiera desde el inicio de la investigacion esta proporcionalidad basada en el
derecho de defensa, facilmente la persona puede pasar de investigada, a imputada, a acusada y
a condenada; sin haber actuado en equilibrio de fuergas con quien lo investiga. Razon por la
cual, existiria una clara violacion al derecho de igualdad y al derecho de defensa™”.

Aprobado por el Octavo Congtreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento
del delincuente La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990.

15 Articulo 11.1.
16 Sentencia C-617/96; T-416/98
7" Sentencia C-799 de 2005. M. P. Dr. Jaime Aratjo Rentetia
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Cuando una persona se ve sometida a la vulneracién de sus derechos
fundamentales, dice la Corte Constitucional'®, la activacién del derecho de
defensa se convierte en una prioridad. Y a modo de ejemplo mas representativo
de esta situacion, cita el caso de quien se ve vulnerado en su derecho a la libertad
por ocasion de la captura, situacién que activa inmediatamente cl derecho
de defensa y, como consecuencia directa y logica, las garantias que permiten su
desarrollo, que son consideradas también como derechos, tales como guardar
silencio a partir de ese momento, que se le entere de las razones del arresto o la
detencion, ser conducido en el término de 36 horas maximo ante un juez con
funcién de control de garantias que revise la legalidad de su aprehension, no
autoincriminarse, comunicar su situaciéon de capturado vy, frente a la defensa,
optar por el defensor de su eleccion, entrevistarse con él de manera inmediata,
con la reserva necesaria, en lugar adecuado, que se le nombre uno por el Estado
si no puede designar uno de confianza, contar con el tiempo y los medios para
preparar su defensa.

Siendo el eje central de este subtema, el aspecto de activacion inmediata del
derecho de defensa frente a la captura, la pregunta obligada entonces es si el
ejercicio del derecho de defensa tal como se ejerce en la practica judicial del
sistema acusatorio, verdaderamente cumple con las expectativas que le son propias
y con los estandares internacionales de derechos humanos. Debemos reconocer,
con un alto grado de verglienza o dolor de patria, que hemos sacrificado el
derecho de defensa, tornandolo en mero formalismo para aparentar validez de
las audiencias, nos ocupamos con prioridad de la logistica de las instituciones
responsables del sistema, de horarios, turnos, disponibilidades, pero jamas de los
derechos de quien, privado de la libertad, espera en los calabozos a ser recordado
para que un defensor publico de manera fugaz, invirtiendo escasos minutos de
su jornada laboral escuche su “verdad” sobre lo ocurrido.

Nuestro ordenamiento interno entonces solo exige que el derecho de defensa
se conceda sin limite temporal, desde el principio, es decir, a partir del
conocimiento de la posible indagaciéon o de la afectacién de la libertad. Pero
escasea la jurisprudencia para establecer cudl es el tiempo prudencial que debe
considerarse antes de comparecer frente a la autoridad para no sacrificar el
derecho de defensa, mantener la igualdad de las partes, hacer efectiva la igualdad
de armas y estructurar la estrategia de la defensa. Es aqui donde el bloque de
constitucionalidad nos da las respuestas.

% Ibidem.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado en varias
oportunidades que el Estado en principio no es responsable por una defensa
negligente, salvo que sea evidente', haya sido comunicada®, o de alguna forma
el Estado no haya permitido tiempo suficiente para la defensa®'. En este aspecto
de la defensa, el del tiempo suficiente para su preparacion, se ha generado
responsabilidad de los Estados por haberse permitido una defensa con pocos
minutos antes de la audiencia en que se va a materializar, siendo responsabilidad
del juez que preside la audiencia el control. Asi, en el caso Reid, el Comité de
Derechos Humanos concluyé que el plazo de diez minutos era manifiestamente
insuficiente para preparar la defensa de un caso de homicidio y que el Juez debié
darse cuenta de esto?. Se deduce entonces responsabilidad del Estado por la
actuacion del Juez que permitio tal defensa. Cabe cuestionarse entonces si en sede
de control de garantias, en aquellos eventos de notoria gravedad del hecho, de
la pena o de las consecuencias negativas para el capturado, se ha tenido presente
la actitud positiva del Estado de garantizar una defensa adecuada, de facilitar el
tiempo razonable para su preparacion, incluso de facilitar el acceso al defensor.

El problema en sede de garantias se hace mas evidente en dos audiencias: la
de legalizacion de captura y la de formulacion de imputacion. Frente al primer
supuesto se considera, y asi se afirma en la presentacion de la audiencia
preliminar respectiva, que se ha materializado el derecho de defensa dado que
puede observarse de la sala, como el imputado esta asistido por un defensor que
hace parte de la Defensorfa Puablica, incluso es frecuente la argumentacion de la
premisa segun la cual desde que fue capturado se le informé que tenfa derecho a
ser asistido por un abogado y si no hizo uso de ese derecho es asunto imputable
al mismo capturado, pero que debe tenerse en cuenta que el Estado suplié esa
carencia con un Defensor adscrito a la Defensorfa Pablica que, como se indico
apenas, por la premura del tiempo conoce los datos de su prohijado.

Este estado irregular de cosas es una verdad de grandes dimensiones: la defensa
en la actualidad es una apariencia solamente, no se entrevista al capturado sino
para cumplir con la audiencia y escasos minutos antes de iniciarse, en tanto

Comité de Derechos Humanos, caso Tomlin c. Jamaica, parrafo 8.1 (19906) citado por Eugenio
O’Donell en Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Recopilacién de 2004, p. 358.

20

CIDH, caso Briggs c. Trinidad y Tobago, parrafo 58 (1999) citado por Eugenio O Donell en
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Recopilacién de 2004, p. 358.

2 Comité de Derechos Humanos, caso Brown y Parish, parrafo 9.2 (1999) citado por Eugenio

O’Donell en Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Recopilacién de 2004, p. 358.
Comité de Derechos Humanos, caso Reid (G.W) c. Jamaica, parrafo 13.1 (1994) citado por Eugenio
O’Donell en Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Recopilaciéon de 2004, p. 418.
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permanece el capturado sin contacto alguno con el defensor. Frente al derecho
a un defensor de oficio —debe entenderse de confianza en la nueva sistematica—,
ha considerado el Comité de Derechos Humanos que “(...) aunque el imputado
no tiene derecho a ‘elegir’ al defensor que se le asigna, es imprescindible que ‘el
defensor, una vez asignado, lleve a cabo una representacion eficaz en el interés
de la justicia”?.

Si a la legalizacion de la captura se sigue una imputaciéon que se cierra con el
allanamiento a cargos y la realizacién de una audiencia de solicitud de medida
de aseguramiento, tenemos a una persona frente a quien se abre investigacion
y practicamente se cierra con una sentencia sin juicio y sin ninguna actividad
defensiva, porque el Estado no permiti6 el tiempo prudencial para estructurar
esa defensa.

Mas aparente ain se muestra la defensa en los eventos donde hay persona
capturada y solicitudes adicionales a las comunes de legalizaciéon de captura,
imputacién y solicitud de imposicion de medida de aseguramiento, cuando se
impide ¢l cjercicio de cualquier actividad de la defensa, bajo el presupuesto
que esas otras audiencias son reservadas, valga decir, a modo de ejemplo, el
caso en que por virtud del diligenciamiento de una orden de allanamiento y
registro se da una captura. Se puede observar cémo se tramitan esas peticiones
de forma reservada y a continuacion se permite el ingreso a la sala del capturado
—ya imputado por deferencia de la ley— y su defensor, a quien se le indica
ante cualquier oposicién a tal actuacién, que la discrepancia con la actividad
investigativa que ya fue objeto de control a sus espaldas puede argumentarla
en el momento procesal adecuado, indicandole que es la audiencia preparatoria.
Siendo posible un allanamiento a cargos minutos después, ;puede admitirse que
el Estado permite una defensa técnica en igualdad de armas? o, por el contrario,
nos adentramos en las oscuras profundidades del “debido proceso aparente” o
de la “cosa juzgada fraudulenta™*.

Considerando que es posible declarar la ilegalidad de una captura por no haberse
materializado o no ser oportuno el momento a partir del cual se ejerce el derecho

23

Caso Pinto c. Trinidad y Tobago, parrafo 12.5 (1989) citado por Eugenio O’Donell en Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Recopilacién de 2004, p. 411.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Carpio Nicolle y otros, contra Guatemala,

sentencia de fondo, noviembre de 2004, parr. 131: “El desarrollo de la legislacién y de la
jurisprudencia internacionales ha permitido el examen de la llamada “cosa juzgada fraudulenta”
que resulta de un juicio en el que no se han respetado las reglas del debido proceso, o cuando los
jueces no obraron con independencia e imparcialidad.
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de defensa, debe indicarse que los criterios a considerar para cada caso para
establecer esa eficacia de la defensa son su complejidad del mismo, la gravedad
del delito y solicitudes que pretende la fiscalia sean tramitadas conjuntamente en
audiencia preliminar. El Sistema Acusatorio Penal es por excelencia casuistico y,
por lo tanto, debe mirarse cada caso respecto a su complejidad y gravedad, asi
como la situacion que presenta la fiscalia para ser mas estrictos en verificar este
derecho; es decir, si la fiscalia pretende imputar, el Juez debe verificar que se haya
materializado el derecho de defensa y luego determinar segun el delito cual pudo
ser un plazo razonable frente a la defensa, para preparar esa primera audiencia.

En sede de juicio oral, la Corte Suprema de Justicia en decisioén del pasado 1° de
agosto del presente afio™ —que reitera otras anteriores en el mismo sentido— y
en sefial de acatamiento de los estandares internacionales de derechos humanos,
que para los efectos cita como sustento de su decisiéon en virtud del bloque de
constitucionalidad, ha indicado que la defensa debe ser material no solo técnica
bajo la expresion de ser atendida por un abogado y es eje principal sobre el cual
se desarrolla el debido proceso, determinando la nulidad de la actuacién desde la
realizacion de la audiencia preparatoria. En otra decisién no menos importante
por no haberse surtido en punto a desarrollar el sistema acusatorio, indico
expresamente: “La Corte Suprema de Justicia bha seialado que el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (adoptado en la normatividad nacional con Ley 74 de 1968), y
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (adoptada con la Ley 16 de 1972),
que integran el Blogue de Constitucionalidad, contienen preceptos normativos vinculantes
expresamente destinados a impedir que los implicados en delitos queden abandonados al poder
represor del Estado, sin defensa material y sin defensa técnica”.

Dentro de esta linea de pensamiento no cabe entonces como circunstancia que
respete los estandares internacionales de derechos humanos ni el propio articulo
28 de la Carta, la planteada por el articulo 289 modificado por el articulo 18 de la
Ley 1142 de 2007, cuando afirma en el paragrafo 3° que si no es posible trasladar
al capturado dentro del término constitucional para la audiencia de legalizacion
de captura, se pueda llevar a efecto sin su presencia, pudiéndose incluso realizar
imputacién y solicitarse medida de aseguramiento. Esta situaciéon nos lleva a
una total ruptura con las consideraciones sobre el derecho de defensa, entre
otros derechos, y a una primacia no del respeto por los derechos y garantias del

»  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicacion 27283, M. P. Dr. Yesid Ramirez

Bastidas, agosto 1° de 2007.

% Sentencia de Casacién de 3 de agosto de 2005, radicacion 20103.
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ciudadano, sino a un privilegio inequitativo de la efectividad de la sancién penal
por encima del individuo.

Términos para las actuaciones y Control de Garantias
ante la afectacion del Derecho a la Libertad

Puede afirmarse que nuestra legislacion interna ha desarrollado el articulo 28 de
la Carta Politica, a través de los articulos 2°, 297, 298 y 302 fundamentalmente, en
los cuales se reitera la obligacion de presentar al capturado a control de garantias
cuando es afectado su derecho a la libertad, dentro de un plazo de 36 horas y
de hecho es absolutamente indiscutible que frente a la misma situacién en otros
ordenamiento foraneos, el nuestro como bien lo ha reconocido la propia Corte
Constitucional, es mas garantista que los mismos estandares internacionales.
En este asunto puntual la Corte Constitucional ha sido clara en indicar que en
Colombia no se hace necesario atender a esos estandares, dado que la disposicion
contenida en el articulo 28" de la Constitucién Nacional es mucho més garantista,
asi se dice en la Sentencia C-251 de 2002: “No sobra seiialar que no puede acudirse
libremente a lo dispuesto en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia, quienes no seiialan términos perentorios, pues tales instrumentos condicionan
su aplicacion a la no suspension de medidas mds favorables o que ofrecen mids garantias de
proteccion de los derechos contenidos en ellos. Es decir, en tanto que ofrece una mayor seguridad
a la persona, la regla contenida en el articulo 28 de la Constitucion prevalece sobre los tratados
internacionales”.

Este punto no se discute el problema, se suscita a nivel del entendimiento del
plazo mismo, para lo cual necesariamente es indispensable aplicar criterios
de razonabilidad por parte del juez con funcién de control de garantias vy, de
otro lado, no se observa cudl es la consecuencia ante el incumplimiento de los
términos. El primer planteamiento sera tratado en este acapite mientras que el
problema de los efectos se retomara a continuacioén en forma independiente.

Reza el articulo 28 de la Constitucion: “Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicién del juez competente dentro de las
treinta y seis horas siguientes, para que este adopte la decisiéon correspondiente en el término que
establezca la ley.

En ningin caso podrd haber detencién, prision, ni arresto por deudas, ni penas y medidas de
seguridad imprescriptibles.
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En el campo internacional encontramos regulado el tema inicialmente en la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, pero retomado luego
por la Corte Interamericana y, en ese sentido, se torna factible su consideracion en
el ordenamiento interno, a efecto indica esta ultima en el caso Castrillo Petruzzi y
otros, de mayo de 1999, lo siguiente:

“108. La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos seiala gue la disposicion
del articulo 5 de la Convencion Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de
las Libertades Fundamentales (en adelante “Convencion Europea” o “Convencion de Roma”)
que establece que “la persona detenida debe ser puesta inmediatamente ante el juez”, supone
que un individuo que ha sido privado de su libertad sin ningiin tipo de control judicial debe
ser liberado o puesto inmediatamente a disposicion de un juez, pues el cometido esencial de este
articulo es la proteccion de la libertad del individuo contra la interferencia del Estado. La
Corte mencionada ha sostenido que si bien el vocablo “inmediatamente” debe ser interpretado
de conformidad con las caracteristicas especiales de cada caso, ninguna situacion, por grave que
Sea, otorga a las autoridades la potestad de prolongar indebidamente el periodo de detencion sin
afectar el articulo 5.3 de la Convencion Europea®.

109. En este caso, la detencion ocurrid en el contexto de una gran alteracion de la paz, priblica,
intenstficada en los aros 1992-1993, debido a actos de terrorismo que arrojaron numerosas
victimas. Ante estos acontecimientos, el Estado adoptd medidas de emergencia, entre las que
Jfignrd la posibilidad de detener sin orden judicial previa a presuntos responsables de traicion
a la patria. Ahora bien, en cnanto a la alegacion del Perii en el sentido de que el estado de
emergencia decretado implicd la suspension del articnlo 7 de la Convencion, la Corte ha seiialado
reiteradamente que la suspension de garantias no debe exceder la medida de lo estrictamente
necesario y que resulta “tlegal toda actuacion de los poderes priblicos gue desborde aguellos limites
que deben estar precisamente seiialados en las disposiciones que decretan el estado de excepeion™”.
Las limitaciones que se imponen a la actnacion del Estado responden a “la necesidad genérica
de gue en todo estado de excepcion subsistan medios iddneos para el control de las disposiciones
que se dicten, a fin de que ellas se adecuen razonablemente a las necesidades de la situacion y no
excedan de los limites estrictos impuestos por la Convencion o derivados de ella”™.

#  Cfr. Eur. Court H. R, case of Brogan and Others, decision of 23 March 1988, Series A no. 145-B,
parrs. 58-59, 61-62.

¥ El habeas cotpus bajo suspensién de garantfas (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convenciéon Americana sobre

Detrechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Setie A No. 8., pirr.
38 y Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Setie A No. 9, part. 36.

¥ Garantias judiciales en Estados de emergencia (atts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre

Derechos Humanos), supra nota 86, parr. 21.



46 CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

Son entonces 36 horas el término constitucional que se ha establecido para
el control posterior por el juez de garantias de la afectacion a la libertad. No se
encuentra desarrollado ese término en ningin otro articulo incluso tampoco la
jurisprudencia se ha ocupado de ello, por razones apenas naturales que encuentran
explicacion en el debido proceso que constitufa el sistema inquisitivo, donde no
obstante considerar los aspectos de ese debido proceso, no eran los parametros
constitucionales los que tenfan relevancia al punto que los funcionarios responsables
de un capturado hacfan uso de los términos en su favor en lugar del capturado. Es
asi como ante una captura tanto la policia como la fiscalfa hacfan uso —y ain se
mantiene la practica— en forma integra del término, agotaban el mismo, porque el
margen no se consideraba como proteccion de ningun otro derecho, asi se coloca a
disposicion de la Fiscalia a las 36 horas y esta cuenta con otras 36 para recepcionar
la indagatoria. Bajo la 6ptica del sistema acusatorio esos términos se reducen a 30,
donde cabe la actuacion policial, la realizada por la Fiscalia y el inicio de la audiencia
del juez de garantias, tomandose como excepcion el término maximo.

Cuando el articulo 302 de la Ley 906 de 2004 exige al particular que captura a
otro conciudadano que conduzca “(...) al aprendido en el término de la distancia ante
cualquier antoridad de policia” la inica posibilidad que se puede dar es que se tome
el tiempo necesario determinado por la distancia entre el lugar de la captura y
el asiento de la autoridad de policfa mas cercano y justificar el tiempo en esa
limitada circunstancia. Si se trata de aprehension por la policia, el traslado es
inmediato y cualquier demora debera explicarse por las distancias.

La presentacion del capturado ante el Juez con funciones de control de garantia
es en términos del articulo 302 del CPP, inmediata o a mas tardar dentro de las
36 horas siguientes, aunque el articulo 2°, modificado por el articulo 1° de la Ley
1142 de 2007, introdujo un término adicional a considerar, ya que se utiliza e/
menor tiempo posible. La forma en que se redacta la norma permite colegir que la
excepcion son las 36 horas y la regla general es en forma inmediata o a la mayor

brevedad posible.

Los estandares internacionales de derechos humanos, marcados por la
jurisprudencia de los organismos competentes, han concretado en casos
determinados el respeto a ese término cuando tratan el derecho de la persona a
ser llevada sin demora ante un Juez, significando que esa demora que menciona
el parrafo tercero del articulo 9° del Pacto Internacional es entendida como a la
mayor brevedad’. Frente a esta interpretacion de los términos para presentar al

31 Observaciéon General N° 8 del Comité de Derechos Humanos.
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capturado a control del juez, puede afirmarse sin lugar a equivocos que la nueva
Ley 1142 de 2007 se puso a la par con los estandares internacionales al consagrar
ese término de /a mayor brevedad.

Sin embargo, no hay unos parametros internos para elaborar ese juicio de
razonabilidad de los términos utilizados y hacerlo de manera objetiva, por
lo que es necesario acudir a los estandares internacionales por bloque de
constitucionalidad para acceder a unos parametros objetivos. Sobre este
topico existe una consideracion especial, que originalmente se establecié en la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, pero que en razén
de ser retomada por la Corte Interamericana, puede aplicarse al sistema regional
nuestro, que toca el tema de la razonabilidad del plazo para adelantar el juicio.
Para determinar esa razonabilidad del plazo establecié la Comisién Europea y
la Corte Europea cuatro criterios: a) La complejidad del caso, b) La conducta
de las autoridades, ¢) La conducta del peticionario y d) Los intereses en juego
del peticionario en el proceso. Frente a esos criterios, la Corte Interamericana
ha retomado los tres primeros™. Esos critetios por demds objetivos deben
igualmente atenderse para establecer o explicar la demora o el plazo utilizado
por las autoridades en relacion con el capturado y la realizacion de la audiencia de
control de captura. Debe entonces verificarse bajo el analisis de la complejidad
del caso, la conducta de las autoridades y la conducta o circunstancias propias
del aprehendido, los términos de inmediatez, mayor brevedad posible y de la
distancia en cada uno de los supuestos.

Cuando el término de presentacion del capturado ante el juez se acerca al maximo
de las 36 horas, por estar ante una situacion excepcional, debe la fiscalia justificar
el término que se ha invertido en el caso y demostrar que la complejidad del
mismo (que se trate de varios capturados, por ejemplo), las condiciones propias
del capturado o incluso de la victima (como podria ser el caso en haya lesionados
que deben ser atendidos en primer término) y la infraestructura o logistica de
la institucién (como presentarse al mismo tiempo un nimero considerable de
capturados), no le permitieron presentar la persona en forma inmediata o a la
mayor brevedad posible. Con esa justificacion, la Fiscalia salvaguarda cualquier
responsabilidad, pero en especial, establece frente al Juez con funciones de control
de garantias, la razonabilidad de su demora. Explicaciones con fundamento en
acuerdos con el centro de servicios judiciales para llevar solicitudes de audiencias
preliminares para empezar el turno de las seis de la mafana, para empezar el

2 Corte Interameticana de Derechos Humanos, caso Genie Lacayo c. Nicaragua, 1977; caso Suétez

Rosero c. Ecuador, 1977.
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de las dos de la tarde y sobre las cinco de la tarde, quedando en consecuencia,
aquellos casos cuyos actos urgentes no se hayan evacuado a las cuatro de la
tarde, para el dfa siguiente junto con la persona capturada, son inadmisibles y no
puede considerarse como justificadas las horas en que el ciudadano pernocta en
los calabozos de la URI, solo para citar un ejemplo, situaciéon que todos los dias
ocurre en la ciudad de Medellin. Con este estado de cosas, los derechos que se
pretenden garantizar y los principios y valores constitucionales son letra muerta.

El contenido del articulo 28 de la Constitucion Politica ha permanecido intacto
para lo que interesa a este tema, es decir, esas 36 horas han estado presentes
de varias décadas atras. Pero la sistematica acusatoria puso en vigencia, le dio
vida a ese término y los problemas practicos que se han generado no pueden
ser desconocidos, pero no puede por ello acudirse a soluciones ilegales e
inconstitucionales como pretender aplicar criterios de razonabilidad a ese
término como se ha pedido en escenarios académicos y discusiones dentro de
la judicatura, porque no admite discusiéon que el mencionado articulo contiene
una regla de caracter constitucional no un principio o mandato de optimizacion.
Frente a las reglas el operador juridico no puede aplicar criterios de ponderacion
o flexibilizacién porque su cumplimiento es irrestricto,” se restringe el
ambito interpretativo del Juez. Situacién diferente enfrenta el juez en cuanto
a los principios, donde para cada caso concreto en situaciéon de conflicto o
contraposicion de ellos se privilegia uno u otro™.

En lo atinente entonces con la solucién de un conflicto entre principios procede
a dirimitlo el Juez aplicando el principio de proporcionalidad®, determinando
cual cede a favor del otro, porque esos principios tienen mayor 0 menor peso
segun el caso concreto. Esta teorfa de la diferencia entre reglas y principios y
aplicado al tema de las 36 horas como plazo maximo para presentar al capturado
ante el Juez de control de garantias fue retomada por la Corte Constitucional para

# Alexy, Robert. Teotia de los Derechos Fundamentales. Pag, 86-87: “...los principios son normas

que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizaciéon que estin
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. ...En
cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida entonces
debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente posible”.

¥ “Un conflicto entre reglas solo puede ser solucionado o bien introduciendo en una de las reglas

una clausula de excepcién que elimina el conflicto o declarando invalida, por lo menos una de las
reglas”. Ibidem, pag, 88.

»  Bernal Pulido, Catlos. E/ Principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, pag, 158.
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sefalar que el contenido del articulo 28 de la Carta Politica que lo contempla,
es una regla y, por lo tanto, frente a cualquier otro principio, prima facie, tiene
preferencia, restringiendo asi el aspecto interpretativo del juez como acaba de
indicarse®. No hay entonces posibilidad de flexibilizar este término de 36 horas
en su maximo, a pesar de la gravedad del hecho, la connotaciéon e impacto social
de la conducta e incluso, de los derechos de la victima de conocer la verdad,
obtener justicia y reparacion. Solo puede hablarse de flexibilizacion —dentro
del marco de la razonabilidad— del término comprendido entre el momento en
que la persona es puesta a disposicion de la policia si la captura la realizé un
particular, o entre la policia y el fiscal, dejando claro que ese término es el de la
distancia y, finalmente, aquel que transcurre entre el momento en que el fiscal
recibe al capturado y cuando es presentado a legalizar la captura, evento en el
cual el término es inmediato o maximo 36 horas.

Algunas disposiciones complementarias agregadas a la ley 906 de 2004 por la
1142 de 2007 pasan por alto las consideraciones que ya la Corte Suprema ha
hecho sobre algunos aspectos importantes, pero sobre todo, los estandares
minimos de derechos y garantias de los ciudadanos, al no ser posible que haya
una razonabilidad en ese término de 36 horas, opta el legislador por cumplir el
término pero en ausencia del capturado y como se dijo en oportunidad anterior,
con una defensa formal no material.

A modo de conclusion

Los aspectos que se han tocado en el desarrollo de esta ponencia nos permiten
concluir sobre la declaratoria de la ilegalidad de la captura que se genera por no
cumplirse con los términos para presentacion del aprehendido en flagrancia ante
el juez de control de garantias, previsto en el inciso 5° del articulo 302 del CPP
cuando la Fiscalia deja correr un tiempo considerable una vez ha agotado las
diligencias urgentes para presentatla sin justificacion.

Si la solicitud de legalizacion de captura esta por fuera de las 36 horas, esta
deviene en ilegal. L.a Corte Constitucional incluso avanzoé hasta indicar que es
responsabilidad del Estado contar con autoridades judiciales (para aquel momento
la Fiscalia), dentro de un mapa de tiempos, que a una distancia no mayor de 36
horas permita la existencia de una autoridad ante quien se ponga fisicamente a
disposicion al trasladando, tocando el problema de aquellas poblaciones distantes
de las cabeceras: “Asi mismo, debe recalcarse en la obligacion del Estado de

% Sentencia C-251 de 2002. M. P. Eduardo Montealegte Lynnet y Clara Inés Vargas.
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disefiar los mecanismos para asegurar, dentro de lo posible, que alguna autoridad
pueda ser alcanzada en el término fijado por la Constitucién™.

Sobre la consecuencia de no presentar fisicamente al capturado dentro de ese
término de 36 horas como ya se anotd, indic6 la Corte que no es otra que la
ilegalidad de la captura: “La legalidad de la captura, en estos eventos, depende
de que las autoridades captoras realicen todas las diligencias y actos que
efectivamente se dirijan a garantizar que en el término mas breve posible la persona
sea entregada a una autoridad judicial”*®. Puede en estas condiciones el juez de
garantias, inaplicar el paragrafo 3° del articulo 18 de la Ley 1142 de 2006 para el
caso concreto por ir en contravia directa con el articulo 28 de la Constitucion,
desconocer las normas internacionales contenidas en la Convencién Americana
y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos e incluso en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana sobre el tema concreto™, pero también considerando que
el legislador ha abusado de la facultad de configuracion de la ley que le asiste.

Como corolario de lo anterior, debe insistirse en que no puede seguir la judicatura
aplicando un debido proceso “aparente”, cayendo en la conceptualizacion que la
Corte Interamericana ha denominado “la cosa juzgada fraudulenta”, es decit,
aquellos procesos y actuaciones judiciales en los cuales en principio se atiende el
debido proceso, pero no de manera material sino formal, a lo cual puede llegarse
por via de aplicacion exclusiva de la ley, es decir, que se incurre en arbitrariedades
cuando no se revisa la ley frente a los postulados constitucionales.

3 Ibidem.
% Ibidem.

¥ “El articulo 93 de la Carta dispone que los derechos Constitucionales se intetpretaran de

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
De acuerdo con tales tratados, la colocacién de la persona a disposicién de la autoridad judicial ha
de ser fisica. Asi el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado mediante la ley
74 de 1968 y el Pacto de San José, disponen que es obligaciéon de los Estados llevar sin demora a
la persona aprehendida o detenida ante una autoridad judicial. En el Pacto Internacional la norma
(art. 9) se refiere a las personas detenidas por infracciones penales, lo cual ha de interpretarse en
armonia con el Pacto de San José que claramente se refiere a cualquier forma de detencién (art. 7).

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, Sentencia de

12 de septiembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas). Este Tribunal ya se ha referido a la
llamada “cosa juzgada fraudulenta”, que resulta de un juicio en el que no se han respetado las
reglas del debido proceso. A la luz del reconocimiento de responsabilidad de Colombia y los
hechos probados se desprende que los procesos del presente caso, ante los tribunales nacionales,
estuvieron contaminados por tales vicios. Por tanto, no podria invocar el Estado, como eximente
de su obligacion de investigar y sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no cumplieron
los estandares de la Convencién Americana, porque no hacen transito a cosa juzgada decisiones
judiciales originadas en tales hechos internacionalmente ilicitos.
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Hay que buscarlaidentidad delos valores y postulados constitucionales del derecho
internacional de los derechos humanos con la realidad diaria del quehacer judicial,
el derecho penal en cualquier estado y el procedimiento penal que lo realice, es
la expresion clara de los principios y valores de esa sociedad. No pueden seguir
pregonandose las garantfas procesales como bandera del discurso académico si
los operadores juridicos no ven el ser humano que encierra el derecho penal, si la
dignidad solo es un sofisma aparente, si la figura del delincuente apenas ocupa la
vision del juez. La justicia en ese entendido jamas sera un valor realizable, apenas
alcanzara a constituirse en utopfa del orden juridico.
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IMPACTO DE LAS LEYES 1098 DE 2006 Y 1142 Y 1153
DE 2007 EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Carlos Moreno Arboleda
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1. Impacto respecto a la funcion de los jueces de
conocimiento

Capitulo a cargo de: Carlos Moreno Arboleda
Juez Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogota

) _:‘l objeto central de la presente ponencia es el de analizar exclusivamente
A__sel impacto que han tenido las leyes 1098 de 2006 y la 1142 de 2007 en la
aplicacioén de la ley 906 de 2004 y el mismo Codigo Penal bajo la vigencia del
sistema acusatorio penal. Nos detendremos a analizar brevemente si la aplicacion
de las leyes citadas ha variado sustancialmente la esencia del nuevo sistema de
enjuiciamiento, en especial, en lo relativo a la libertad y a la proporcionalidad de
las penas previstas en la nueva normatividad sustantiva.

Ley 1142 de 2007:

Sealo primero resaltar como la filosoffa de la ley en cita tiene como finalidad esencial
el combatir la creciente delincuencia, en especial, la que afecta la convivencia y
seguridad ciudadana, en ese punto se explica el considerable aumento de las penas
privativas de la libertad para los delitos contra el patrimonio econémico, 1éase
hurto calificado y agravado; sin embargo, se excluyé extrafiamente el delito de
estafa, modalidad delictiva de gran impacto en nuestra sociedad, pero de dificil
comprobacion forense. Es de resaltar como la ley se ocup6 de incrementar penas,



54 CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

ademas de los ya citados punibles, en delitos electorales, amenazas, porte ilegal
de armas y el de violencia intrafamiliar, de donde nos surge la pregunta si el solo
incremento de penas es suficiente para lograr la convivencia ciudadana, teniendo
en cuenta que los sujetos activos de delitos también lo son de derechos y a quienes
no solo les cabe la represion sino también soluciones alternativas a la mera
punibilidad, pues asi lo dispone la propia Constitucién Politica, cuando le imprime
rango constitucional a la justicia restaurativa dentro del marco de un Estado Social
de Derecho fundado en la dignidad del ser humano como funcién esencial de La
Fiscalia General de la Nacion.

Sea lo primero sefialar que el considerable aumento de penas, en especial,
para el hurto en sus diversas modalidades, no solo tiene efectos para la toma
de decisiones en lo referente a las medidas de aseguramiento, sino también en
materia de imposicion de penas y de concesion o no de beneficios tales como la
suspension de la pena (art. 68 del C. P.) y la prision domiciliaria (art. 38 del C. P).
Veamos efectos en la practica:

1. Si una persona es objeto de un proceso penal por el delito de hurto calificado
(Violencia sobre las personas) y agravado, sin la atenuante del art. 268 del C. Py
ademas no indemniza la pena oscilara de 12 a 28 afios de prision, lo que a todas
luces es en exceso desproporcionado mirando el contexto de penas del actual
Cédigo que es mas benévolo frente a conductas que atentan contra el patrimonio
econémico como la estafa que tiene una pena privativa de la libertad de 64 meses
a 12 afios de prision, realizados los incrementos de la Ley 890 de 2004, esta
pena incluye los eventos relativos a vivienda de interés social, medio en donde
los afectados son los ciudadanos de menores recursos. En el evento de aceptar
cargos la pena se podra reducir hasta en la mitad, es decir, que la pena minima
sera de 6 afios de prision, no pudiendo acceder a la suspension de la condena o
la prision domiciliaria asi sea infractor primario.

2. Si estamos ante la anterior hipétesis, pero la persona puede cancelar los
perjuicios y asi aplicarle el beneficio punitivo del art. 269 del C.P. la pena se
reducira de 3 a 6 afos de prision y si ademads acepta cargos desde la formulacion
de imputacién la pena en el extremo inferior serd de 18 meses de prision.

3. En todo caso si la persona que se condena por un hurto en cualquiera de sus
modalidades presenta una condena vigente por delito doloso dentro de los 5
afios anteriores no tendra derecho a la condena de ejecucién condicional. En
los casos tipicos de delitos de hurto agravado contra los almacenes de cadena se
podtia aplicar esta restriccion, lo que se ve agravado con el hecho cierto que la
Fiscalia no esta aplicando principio de oportunidad en los eventos de existir una
sentencia condenatoria pese a que no es requisito constitucional, ni legal.
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La reforma legislativa que estamos analizando, en nuestro sentir, ha resquebrajado
seriamente la esencia libertaria del acto legislativo 03 de 2002 y la misma ley 906 de
2004, pues pese a que sigue vigente la misma desde el punto de vista filoséfico en
sus diferentes normas, es evidente que el aumento de penas ha conseguido que la
concesion de beneficios de las personas objeto de un proceso penal sean tedricas
o susceptibles de ser obtenidas si se tiene la capacidad econémica de acceder a
las diminuentes del art. 269 del C. P. aplicable en los delitos contra el patrimonio
econémico, lo que implica en nuestro concepto que se implemente una justicia
discriminatoria y profundamente clasista, pues con estas normativas solo accede
a una menor punibilidad quien tiene capacidad econémica o no teniéndola,
sacrificando su minimo vital, incluido su mas intimo circulo familiar. Como si lo
anterior no fuera suficiente para sostener la irrazonabilidad y desproporcionalidad
de la ley 1142 de 2007, esta introduce la prohibicién de conceder el subrogado
de la condena de ejecucion condicional y la prision domiciliaria, reviviendo
nuevamente el concepto de la reincidencia para efectos penales, figura tipica de
las tesis positivistas peligrosismas, haciendo atn mas endeble la posibilidad de
humanizar el derecho penal, en especial en conductas delictivas en donde otras
disciplinas con sus correctivos y sanciones deberfan tener mayor cabida. En este
ultimo punto es importante resaltar coémo la aplicacién del mismo no puede ser
literal, nos explicamos, si la sentencia que le confiere condena no esta vigente por
prescripcion o cumplimiento efectivo de la pena, incluidos los casos de libertad
condicional, y ya han transcurrido los términos de prueba exigidos por la ley, no
se puede de entender que les es aplicable la prohibicién en comento, pues de lo
contrario es ir en contravia del art. 248 de la Constitucion Politica.

Efectos de la Ley 1098 de 2006 o de infancia y adolescencia

Silaley 1142 de 2006 trajo cambios sustanciales en el proceso penal colombiano,
hoy acusatorio, la ley de infancia y adolescencia es un codigo paralelo que deroga
la esencia del sistema penal acusatorio, el régimen de libertad como regla y no
como excepcidn, lo que conlleva serias contradicciones frente al problema de
los derechos de los adultos que cometen delitos contra infantes y adolescentes,
toda vez que el legislador colombiano le ha dado una lectura en exceso sesgada
a la Constitucion Politica, en especial al art. 44, en donde se tiene previsto que
los derechos fundamentales de los infantes y adolescentes tienen aplicacion
preferente. Decimos que es un desarrollo legal manifiestamente perjudicial en
contra de los intereses de los adultos, pues so pretexto de proteger a los infantes
cercena seriamente los derechos de los adultos, creando una regulacion legal
restrictiva en donde se limita seriamente el derecho a la libertad, se prohibe la



56 CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

negociacion dentro del proceso al menos hasta la etapa de la acusacion e inclusive
se deja sin efectos punitivos favorables el allanamiento a cargos, pese a que ha
decidido renunciar al juicio oral y esto conlleva un proceso judicial en donde las
personas van a ser sometidas a una condena, igual como sucede con las que se
someten a juicio y son vencidas dentro del mismo con el respeto al denominado
debido proceso, en especial, a la destruccién de la presuncion de inocencia.

Veamos los puntos mas criticos de esta ley en lo referente a la restricciéon de
derechos de los adultos:

1. Enelart. 193, en su numeral 6, se prohibe la concesion del subrogado
del art 63 del C. P. y la aplicacién del principio de oportunidad. Nos
preguntamos, gsera esta estricta medida suficiente para proteger el
interés superior del menor la prohibicién en mencion, en especial,
cuando se trate del delito de inasistencia alimentaria?

2. En el numeral 11 de la misma normativa se prohibe la detencion
domiciliaria cuando el imputado pertenezca al mismo grupo familiar
del infante o adolescente. La misma pregunta es valida cuando se trate
del delito de inasistencia alimentaria.

3. El art. 199 del Coédigo de Infancia y Adolescencia prevé que en los
casos de lesiones y homicidio doloso, asi como en los secuestros y
las diferentes agresiones sexuales es viable la detencion preventiva en
establecimiento carcelario. En este punto preocupa la dureza con la
que se imponen medidas de aseguramiento en especial a quienes estin
incursos en el delito de lesiones cuando las mismas no sobrepasen
los 30 dfas de incapacidad, incluso las de mayor gravedad excepto
las perturbaciones permanentes funcionales, siquicas y la pérdida
anatéomica o funcional de un érgano o miembro, pues serfa un
tratamiento igual para punibles con consecuencias diferentes, pues no
es posible equiparar las secuelas de un secuestro o una agresion sexual a
unas lesiones como las ya referidas. Para sustentar nuestra aseveracion
debemos remitirnos a las penas previstas en nuestro Codigo Penal, de
donde se infiere que el tratamiento, en sede de conocimiento, setia
mas benigno en tratandose de imposicion de penas que el brindado al
momento de resolver la situacion juridica del imputado. Sin embargo,
para ese tipo de lesiones no se les podria aplicar el subrogado de la
condena de ejecucion condicional, ni el principio de oportunidad a
menos que reparen los perjuicios, de conformidad con lo previsto en
el art. 193 numeral 6. De conformidad con los numerales 1 y 2 del
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pluricitado 199 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia no es viable
la figura de la gradualidad para efectos de la imposicién de las medidas
de aseguramiento, entendida la misma como la facultad del juez de
decretar una mediDa mas benigna que la prevista para el delito por el
cual se acaba de imputar por la Fiscalfa. El numeral 3 de la norma en
comento recoge de forma radical la posibilidad de acudir a la justicia
restaurativa como mecanismo de solucionar los conflictos irrogados
con la comisién de un punible, toda vez que no es viable la aplicacion
del principio de oportunidad a través de la clausula citada, lo que en
nuestro sentir visos de inconstitucionalidad, toda vez que la figura de
la justicia restaurativa es una obligacién superior de la Fiscalia que se
frustra con esta decision del legislador de prohibirla para estos eventos
mencionados en el art. 199 de la Ley de Infancia y Adolescencia.

En lo referente a preacuerdos y negociaciones se prohiben las mismas;
sin embargo, como quiera que se excluye el art. 352 dela ley 906 de
2004 es viable la negociacién después de la acusacion limitandose la
rebaja punitiva, considerablemente, pues solo serfa de la tercera parte
lo que puede constituir un trato discriminatorio y desfavorable frente a
caso en donde la victima sea mayor de edad.

La anterior resefia de problemas a rafz de la promulgacion de las leyes
1098 de 2006 y 1142 de 2007 que no pretende agotar la totalidad
de los problemas practicos que se presentan en la aplicacién de la
ley 906 de 2004 o nuevo Codigo de Procedimiento Penal si tiene el
objetivo de concientizar a los administradores de justicia de ser muy
cuidadosos en las consecuencias negativas que tiene la implementacion
de estas normativas en desmedro de los derechos fundamentales de
los imputados, pues derechos reiteramos so pretexto de proteger a las
victimas cercena seriamente los, de aquellos, lo que se constituye en
una violacion flagrante del derecho de igualdad y también del debido
proceso, toda vez que han creado un nuevo proceso penal en donde
la unica alternativa es la de pagar altas penas sin que ello signifique
como contrapartida para los nifios, nifias y adolescentes en especial un
beneficio real que consulte sus intereses superiores, pues el conflicto
generado con el delito se ve afectado solo y exclusivamente desde el
punto de vista de la represién. Debemos precisar que la ley 1142 de
2007 se ve dirigida a un segmento de la poblacién desprotegida por el
Estado social y econémicamente, siendo la tnica respuesta del Estado
el derecho penal, desechando el régimen de libertad como norma e
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incurriendo en el recorte de derechos con tesis positivistas como la de
revivir la reincidencia para efectos de la concesion del subrogado de la
condena de ejecucién condicional.

2. Impacto de la Ley 1142 de 2007 en las decisiones del juez
de control de garantias

Capitulo a cargo de: Emely Mailing Salcedo Botja
Jueza Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota

Introduccion

El anilisis que se hace en esta ponencia tiene por objeto presentar unas breves
consideraciones de lo que ha sido el trasegar de esta ley en sus pocos meses de
vigencia para proyectar los efectos que nos esperan a corto plazo.

El tema central, por supuesto, ha de ser el de la libertad como un derecho
inherente a la condicién del ser humano, derecho que generé mas énfasis en la
oposicion que se hizo a la reforma.

Como se recordara, desde el primer instante en que la judicatura tuvo
conocimiento de la propuesta modificativa presentada por el Gobierno a la
Ley 906/04, el Consejo Supetior de la Judicatural, a través de una comisién de
jueces designada para ello y con la amplia participacion de los jueces, realizé
un estudio sobre el articulado a reformar, en el cual se consideré no solo la
inconveniencia de la precipitada reforma, sino la inconstitucionalidad de esta
frente a los avances jurisprudenciales que ya se habfan dado, especialmente en
materia del fundamental derecho a la libertad.

No obstante ello, el Gobierno insistié6 en la modificaciéon que finalmente se
aprobo en el Congreso acatando algunas sugerencias que de nuestra parte se
hicieron, pero no exactamente en relacion con el tema de la libertad, sin que se
lograra un impacto concreto en el proyecto como lo esperabamos.

Analisis del articulado modificado, de la aplicacién practica y sus
resultados

Del Art. 2°. Un primer aspecto es la modificacion al art. 2° del C.PP, en cuyo
inciso final da un giro al sentido mismo del término perentorio de las 36 horas
para efectuar el control judicial a las capturas, al sefialar que: “En todos los casos
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se solicitard el control de legalidad de la captura al juez de garantias, en el menor tienspo
posible, sin superar las 36 horas siguientes”.

Lo primero que hay que decir es que inicialmente no se habia presentado el texto
de este articulo tal como se aprobé al final, puesto que se habia incluido en esta
norma la facultad de la Fiscalia para ordenar capturas habiéndose suprimido para
dejarla en un sentido mucho mas amplio, por lo que a ultima hora se considerd
incluir el inciso final que tiene dos aspectos que abre el paso a las grandes
discusiones que se han tenido siempre sin que se pueda hasta ahora adoptar una
posicion radical.

Como norma rectora el articulo 2° del Cédigo de Procedimiento Penal irradia la
interpretacion normativa el contexto general, por eso, al contemplar como requisito
la solicitud del control de legalidad de la captura dentro de las 36 horas siguientes
a la captura, ha de entenderse que dicho término es para efectuar la solicitud y no
para efectuar el control material de legalidad, lo que abre la compuerta en ocasiones
a la dilacion del término para efectivizar dicho control.

Por otra parte, la expresion antedicha revive la discusion de si, por solicitud se
entiende la puesta a disposicion del juez de control de garantias al aprehendido,
para armonizarlo con norma superior (art. 28 de la C.P.) que establece que, “/
persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez competente dentro de
las 36 horas signientes, para que este adopte la decision correspondiente en el término que
establezca la ley”.

Contrastando la norma superior con el articulo 2° de la ley 906/04 podremos
concluir que una primera lectura es que desde la Constitucion se ha establecido
un término para la puesta a disposicion y otro para el control judicial que deberia
haber sido regulado por la ley, y en segundo lugar, si la sola solicitud comporta la
denominada puesta a disposicioén del capturado.

Mucho se ha discutido sobre este aspecto, pues desde una visiéon garantista habrifa
que entender que la puesta a disposicion es presentar al capturado ante el juez de
control de garantfas y no la simple presentacion de formato, que incluso podria
hacerse llegar por diferentes mecanismos, fax, internet, etc. Desde la ptica de
la eficiencia podria generar discusion el planteamiento contrario, es decir, en
el entendido que la solicitud es la puesta a disposicién del capturado ante el
juez de control de garantfas y en ese caso se solucionaria el problema de los
lugares distantes, ya que la ley no hace ninguna especificidad frente a la forma y
significado de la solicitud.
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Como el articulo 2° es una norma rectora, el art. 297 de la misma obra procesal
penal debe armonizarse con la misma y ello significa que la solicitud debe
entenderse como la puesta a disposicion que no es otra cosa que la presentacion
del capturado ante el juez de control de garantias, quedando el término de las
36 horas para efectuar la solicitud o mejor, para poner a disposicion del juez de
control de garantias al capturado para que se ejerza el control judicial sin haberse
establecido término para ello.

En la practica los jueces han venido acogiendo esta postura, lo que ha viabilizado
el control judicial por fuera de las 36 horas aunque la solicitud se haya presentado
dentro de dicho término, esto ha resuelto de alguna manera las dificultades
administrativas de los centros de servicios judiciales en las ciudades capitales en
donde por el cimulo de audiencias el control solo se puede llevar a cabo horas
después de la solicitud.

Otro aspecto a analizar es que esta disposicion dejé planteado de una vez por
todas que el control judicial es obligatorio para fodos los casos, cso significa que
todas las capturas deben ser llevadas a control judicial, lo que dejarfa sin piso
legal la sentencia 26310 del 16 de mayo del presente afio, en donde se planted,
que si el efecto concreto que hace el juez de control de garantias acerca
de la legalidad o no de la captura es ordenar la inmediata libertad del
aprehendido, no tiene fundamento racional y prdctico que se solicite y
adelante la andiencia si ya previamente un dicho efecto se obtuvo con la
intervencion directa del fiscal, quien asi actuo controlando previamente
la legalidad del acto material de la aprehension.

Dicho en otros términos, si al capturado se le dej6 en libertad por parte del fiscal,
el juez de garantfas no tendria porqué efectuar el control judicial, lo que abre
paso a la rayada discusion de la necesidad del control judicial a las capturas frente
alos efectos de la declaratoria de ilegalidad de la aprehension, no solo en relacion
al restablecimiento del derecho a la libertad, sino también a la legalidad de los
elementos incautados o recogidos durante ese acto, lo que afortunadamente
aclar6 la Corte Constitucional en la Sentencia C-591 de 2005 y la recientemente
emitida C-210 de 2007, en donde se afirmé la facultad del juez de control de
garantfas para efectuar el control judicial a los elementos recogidos sin supeditar
el control al hecho de que hayan sido recolectados a unas pocas diligencias, sino
en términos generales a los actos en que se afecten los derechos fundamentales,
entre ellos, esta precisamente la captura.

En el ejercicio practico la Fiscalia ha entendido, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 2° del Cédigo de Procedimiento Penal, que el control judicial se debe
efectuar en todos los casos, asi se haya dejado en libertad al capturado y por ello
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solicita la audiencia correspondiente dentro del término legal, a su vez, los jueces
de garantfa han venido efectuado el respectivo control.

Del art. 310. Esta es la norma cuya modificacién suscité mas polémica por
cuanto anula toda posibilidad de valoracién constitucional frente a los fines de las
medidas de aseguramiento restrictivas de la libertad, en contra de los principios
filosoficos sobre los cuales se erige la limitacion a ese derecho fundamental de
manera preventiva.

En efecto, desde tiempo atras la Corte Constitucional viene planteando que la
detencién preventiva, en cuanto que se trataba de una medida que afectaba un
derecho fundamental, no se podia aplicar de manera mecanica o automatica
como si se tratara de un acto procesal cualquiera, sino que era necesario realizar
una interpretacion mas favorable al derecho de la libertad'.

Esta tesis fue adquitiendo mayor forma con la Sentencia C-774/01 en donde
se plante6 que las medidas de aseguramiento privativas de la libertad deben
obedecer a unos fines constitucionales y si este requisito no se cumple, la decision
es invalida y por lo tanto impugnable, por omitir la valoracion y la motivacion
obligada en este tema.

Esta sentencia resalta los postulados de la dignidad humana, la presunciéon de
inocencia y la libertad personal afirmando el caracter de w/tima ratio de la detencion
preventiva, lo que supedita la medida a los requisitos de ley para su imposicion.

Se trata pues de ceqir la restriccion de la libertad a los fines constitucionales,
es decir, que la medida debe mostrarse necesaria para evitar la obstruccién de
la justicia, garantizar la comparecencia de los imputados al proceso, proteger a
la comunidad y a las victimas y garantizar el cumplimiento de la pena; en ese
sentido se debe entender el carcter restrictivo en la interpretacion de las normas
que permiten de la afectacién de la libertad, cuyos presupuestos materiales
deben verificarse minuciosamente, con la obligatoria aplicacion del test de
proporcionalidad, para no incurrir en decisiones arbitrarias, puesto que no basta
con que la medida sea legal y procedente por el factor objetivo, sino que obliga
examinar su idoneidad, necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.

Estos mismos postulados los reprodujo la ley 906 de 2004 en las disposiciones
comunes: 295, 296, y los articulos 308 y subsiguientes, pero con la reforma de la
ley 1142 de 2007, especificamente de los articulos 310 y 314, fueron practicamente
eliminados. Al reducir los requisitos para la imposicion de la medida tnicamente a la

! Véan las Sentencias C-106 de 1994, C-327 de 1997, C-425 de 1997, C-846 de 1999 de la Corte

Constitucional
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gravedad de la conducta y su modalidad, se perdi6 no solo la esencia misma de las
medidas preventivas sino también la actividad valorativa que debe ejercer el juez en
cada caso concreto, cual es el fundamento de legitimidad de la decision.

En efecto, al sujetar la imposicién de la medida restrictiva de la libertad a la
gravedad de la conducta y la modalidad de la misma, su caracter preventivo se
diluye convirtiéndose en una especie de represion, lo cual desvirtia la razén
del aseguramiento dirigido al cumplimiento de los fines constitucionales para
los cuales fueron disefiadas dichas medidas. En ese sentido, la medida, que
era preventiva, se presenta como una especie de sanciéon punitiva en una fase
preliminar sin que se haya presentado siquiera una acusaciéon formal.

Delart. 314 .- Lamodificaciénaeste articulo acaba con el principio dela autonomia
judicial, puesto que suprime la facultad del juez de realizar la valoracion de la
medida restrictiva de acuerdo con los criterios de ponderacion, proporcionalidad
y razonabilidad, por otra parte, la adicion del paragrafo incrementa la concepcion
represiva de las medidas con las implicaciones que mas adelante veremos.

Ahora bien, como quiera que la motivaciéon de la reforma no fue otra que /
adopcion de medidas para la prevencion_y represion de la actividad delictiva de especial impacto
para la convivencia y seguridad cindadana, es necesario evaluar si a la fecha, a pesar del
corto tiempo de vigencia de esta ley, al menos se vislumbra la obtenciéon de los
resultados proyectados. Con la colaboracion de algunas entidades se logré recopilar
informaciéon no muy completa, a decir verdad por las dificultades y deficiencias
internas de dichas entidades, sobre el indice de criminalidad e incremento de
detenidos en centros carcelarios, especificamente, en la Carcel Distrital con lo que
intento presentar muy someramente un diagnostico de la situacion actual, as:

En la Secretarfa de Gobierno de la Alcaldia Mayor de Bogota se registran los
siguientes datos™

Jul a Dic-06 Ene a Jun-07 Jul a Oct-07 Promedio mes
Homicidios. 710 679 430 118-113-107
Lesiones pers 3.985 4.103 2.889 664-683-722
Hurto de vehic. 1.720 1.568 1.105 286-261-276
Hurto de moto 601 510 363 100-084-090
Hurto a pers. 6.517 6.076 3.963 1086-1012-990
Hurto a resid. 2.369 2.675 1.509 394-445-377

*  Lainformacion presentada en las siguientes paginas, asi como su analisis, corresponden a la autora

del este capitulo.
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A continuacion los datos registrados en la Fiscalia General de la Nacion
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PARTE DIARIO DE INTERNOS CAR CEL DISTRITAL
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Tal como se aprecia en estos cuadros el indice de comportamientos delictivos
ha venido fluctuando sin que se pueda determinar que la ley 1142 de 2007,
haya incidido en su disminucidn y, por el contrario, es evidente que en algunos
delitos se ha incrementado después de la vigencia de esta ley. En contraste con
lo anterior, queda claro que el incremento progresivo de ingresos a la Carcel
Distrital, solo cuenta con un cupo aproximado de 1.300 reclusos de acuerdo a la
informacién suministrada por ese Centro de reclusion, denota a este ritmo una
alta probabilidad de crisis carcelaria en unos pocos meses, aunado al aumento en
los costos para el Estado, lo que obligara a nueva modificacion legislativa.

Lo anterior nos invita a reflexionar en la bisqueda de otras alternativas menos
represivas que ataquen el origen de la criminalidad y que se acomoden mas a la
realidad socioeconémica de nuestro pais.
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3. Comentarios preliminares a la Ley 1153 de julio 31
de 2007 —Ley de Pequefias Causas— que comienza a regir
el 1° de febrero de 2008

Capitulo a cargo de: Javier Garcia Prieto
Juez 48 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota

Introduccion

El préximo primero de enero del afio 2008 comienza a tomar vigencia laley 1153
de julio 31 de 2007, mas conocida como la Ley de Pequefias Causas.

Dicha norma emerge a la vida juridica paralela a la expedicion de la ley 1142 de
2007, norma con la cual se hicieron sustanciales reformas al Codigo Penal y de
Procedimiento Penal.

Dentro de los objetivos propuestos por el Gobierno Nacional al promocionar
la expedicion de la presente ley esta el de descongestionar a la Fiscalia General
de la Nacién, con miras a que tanto Fiscales Locales como Seccionales puedan
dedicarse a la investigacion de los delitos que demandan un conocimiento
especial.

Tal ha sido la referencia permanente de todos los gobiernos nacionales que con
la excusa de la congestion, de la investigacion de las conductas de connotacion
nacional y de importancia social, presentan proyectos de ley que hacen que la
congestion de un sector de la jurisdiccion se traslade a otro, desconociéndose la
demanda de justicia real y la incapacidad del Estado para asumir los procesos de
judicializacién, maxime cuando desde el punto de vista presupuestal no se dota a
la rama judicial de los presupuestos apropiados para efectos de cumplir con sus
funciones constitucionales.

Se suma a lo anterior la falta de un disefio de politica criminal coherente y con
finalidades constitucionales que respondan a una verdadera concepciéon de
Estado Social y Democratico de Derecho con fundamento en la dignidad del
ser humano en donde la libertad, como estado natural del hombre, sea la regla
general y las medidas restrictivas de esta sean una verdadera excepcion.

Con el presente estudio, se pretende hacer un primer avance en el estudio de
esta ley que, al igual que la ley 1142 de 2007, se convierte en una expresion
mas del debate que recorre el pais, entre un derecho penal con fundamento en
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principios constitucionales y los tratados internacionales de derechos humanos y
un derecho penal peligrosista en donde prima la defensa a ultranza de la sociedad,
por encima de la dignidad del ser humano, y en donde la libertad deja de ser la
regla general y se convierte en la excepcion.

a) Algunos aspectos de inconstitucionalidad de la ley
de pequefias causas

Sea lo primero indicar que la Ley de Pequenas Causas rememora una vieja
tradicién romanica como era el ejercicio particular de la accién en materia penal.
Ya la historia ha dado su veredicto en cuanto qué significé para el ejercicio de la
justicia que el particular se viera enfrentado a su agresor. Una clara elitizacion,
en donde el mas poderoso era el vencedor; quien tiene los medios, gana el caso.

Se hace esta afirmacién con fundamento en los articulos 44 y 50 de la ley en
donde la férmulacion de los cargos corre por cuenta del particular, lo que sera
objeto de posterior analisis.

1. Funciones de policia judicial a la policia de vigilancia

Un primer aspecto que se quiere resaltar es que la ley 1153 de 2007 vulnera
los postulados constitucionales consagrados en el articulo 218 de la Carta en
cuanto que le atribuye a la Policfa Nacional funciones que la constitucién no le
ha dado al cuerpo de policia. En efecto el articulo 218> de la C. N. determina
que las funciones de dicho cuerpo son de prevencién y mantenimiento del orden
publico y no tiene funciones de policia judicial como son las que se le otorgan
a dicho cuerpo con la ley 1153. En efecto, el articulo 42 de la citada ley atribuye
funciones de investigacién a la policia nacional en la medida en que ante el
evento de una investigacion en averiguacion de responsables la querella debera
ser remitida a la Policfa Nacional para que esta desarrolle actividades tendientes
a la individualizacién e identificacion de los posibles autores o participes de la
contravencion y en el caso en que no se logre tal cometido vuelven las diligencias

Constitucién Nacional, articulo 218. La ley organizara el cuerpo de Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacién, cuyo
fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.

La ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.
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al despacho del juez con un informe motivado de las diligencias adelantadas por
parte de la Policia*.

Estas facultades otorgadas a la Policia Nacional en la Ley de Pequefias Causas,
institucion que en el contexto constitucional tiene funciones de caricter
preventivo y de salvaguarda de la tranquilidad, desbordan el articulo 218 de la
C. N. pues los convierte en una especie de policia judicial para contravenciones,
funciones que no le pueden ser atribuidas segun el precepto constitucional, salvo
que las mismas tengan que ver con las actividades de los fiscales y de los jueces
y por mandato de estos, para lo cual se tiene un cuerpo especial por parte de las
fuerzas de policia. Este cuerpo que se ha dado en llamar policfa judicial, concepto
diferente al de policia de vigilancia, puesto que el primero “es una denominacion que
se emiplea para aludir a las fuerzas de policia en cuanto dirigen su actividad para preparar la
funcion represiva de los funcionarios judiciales (fiscales y jueces de la Repriblica)’”, mientras
que el segundo ostenta un caracter eminentemente preventivo, por ello el
concepto de “la policia administrativa...(se). ..distingue de la policia judicial encargada
Sfundamentalmente de reprimir los atentados contra el orden piiblico una vez que ellos hayan
ocurrido. La distincion entre ambas policias es importante no solo por el principio de separacion
entre antoridades administrativas y judiciales propiamente dichas, sino porque en la practica
numerosas acciones de policia son mixtas y su calificacion se funda algunas veces en la finalidad
de la accion mds que en su contenido®.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de abril 21 de 1982, diferencié lo que
constituye el poder, la funcién y la actividad de policia en los siguientes términos:

“a) El poder de policia, entendido como competencia juridica asignada y no como potestad
politica discrecional (arts. 1°y 3° del Cddigo), es la facultad de hacer la ley policiva, de dictar

* Articulo 42. Cuando el sujeto activo de la conducta contravencional no sea conocido, la querella
serd remitida por orden del juez a la Policfa Nacional, que conservara las diligencias con el fin de
individualizar a los autores o participes de la contravencién, Una vez se logre tal individualizacién
o identificacién, las devolvera al juez para que éste inicie el tramite correspondiente. Transcurridos
seis (6) meses sin que se logre la individualizacién o identificaciéon de los autores o participes, la
actuacion se remitira al juez con un informe motivado sobre las diligencias adelantadas, con base en
el cual decidira el archivo provisional. Esta decisién sera motivada y comunicada al querellante y al
ministerio publico. Este término sera controlado por el centro de servicios judiciales de los jueces
de pequefias causas.

Si surgieren nuevos elementos probatorios la indagacion se reanudard mientras no se haya
extinguido la accién contravencional.

El retiro de la querella significa desistimiento.
> C-024-94 MP Alejandro Martinez Caballero
¢ 'T-425 MP Ciro Angarita Barén
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reglamentos de policia, de expedir normas generales, impersonales y preexistentes, reguladoras
del comportamiento ciudadano, que tienen gue ver con el orden piiblico y con la libertad...

b) La funcion de Policia es la gestion administrativa concreta del poder de policia, ejercida
dentro de los marcos impuestos por este...

¢) En cambio, los oficiales, suboficiales y agentes de policia... no expiden actos sino que
actuamn, no deciden sino que ejecutan; son ejecutadores del poder y de la funcion de policia;
despliegan por orden superior la fuerza material instituida como medio para lograr los fines
propuestos por el poder de policia; sus actuaciones se tildarian de discrecionales solo limitadas
por actos juridicos reglados de cardcter legal y administrativo. Una instruccion, una orden,
que son ejercicio concreto de la funcion de policia, limitan el campo de accion de un agente de
policia, quien es simple ejecutor, quien manda obedeciendo, y bace cumplir la voluntad
decisoria del alcalde o inspector, como funcionario de policia.

2. Coligese de lo precedentemente expresado que:

a) El poder de policia es normativo: legal o reglamentario. Corresponde a la facnltad
legitima de regulacion de la libertad. En sentido material es de cardcter general e impersonal.
Conforme al régimen del Estado de derecho es, ademas, preexistente.

b) La funcion de policia es reglada y se halla supeditada al poder de
policia. Supone el ejercicio de competencias concretas asignadas por este a las antoridades
administrativas de policia. Mas repdrese en que dicha funcion no otorga competencia de
reglamentacion ni de regulacion de la libertad.

¢) La actividad de policia, asignada a los cuerpos uniformados, es
estrictamente material y no juridica, corresponde a la competencia de ejercicio
reglado de la fuerga, y estd necesariamente subordinada al poder y la funcion de policia. Por lo
tanto, tampoco es reglamentaria ni menos reguladora de la libertad .

La Ley de Pequefias Causas impone a la policia el cumplimiento de labores de
investigacién (en ello consiste la averiguacion de los posibles responsables) sin
que se cumpla con el requisito sustancial de que dichas actividades sean dirigidas
por un Fiscal, por un Juez o por un funcionario creado especialmente para ello
en el contexto de un plan de investigacién orientado por este funcionatrio que
debe ser necesariamente judicial.

Corte Suprema de Justicia. Sentencia de abril 21 de 1982. Magistrado Ponente: Manuel Gaona
Cruz.
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Podra quiza decirse que en el contexto de la Ley de Pequefias Causas, donde
desaparece la figura del Fiscal, permanece latente la figura del Juez, razén por la
cual se podria pensar que dicha orden serfa emitida por este y ello en razén a que
no hay prohibicién del decreto oficioso de pruebas en forma taxativa por lo que
dicha interpretacion puede salir al paso bajo el manido argumento de que lo que
no esta prohibido esta permitido.

Pero si se tiene en cuenta que en dicha ley se cumple con las previsiones de la ley
906 en materia probatoria y en la practica de pruebas se concluye entonces de
dicha remisién que el Juez de pequefias causas no es un Juez investigador, por lo
tanto, no podra dar 6rdenes a la policia de vigilancia para que en el evento en que
el asunto sea en averiguacién de responsables se proceda por parte de la policia
a hacer indagaciones en torno a la identidad de los posibles autores y participes,
aunado a que en la misma norma, si bien no se prohibe el decreto oficioso de
pruebas, tampoco se autorizan estas al juez de pequefias causas y a que tanto en
el procedimiento ordinario contravencional como en el procedimiento en caso
de flagrancia quienes hacen la imputacién son los particulares y no el Juez de
pequefias causas. Conlleva ello a la consecuencia de que es al particular al que le
toca hacer las labores de investigacion, es decir, recoger evidencias, elementos
materiales de prueba y obtener informacion de manera legal.

Se trata entonces de reeditar aspectos de la ley 228 de 1995, pero recuérdese que
en aquella oportunidad dicha funcién de averiguar la identidad de los posibles
autores o participes le fue atribuida al CTT que si tiene funciones de policia
judicial, amén de que el Juez podia decretar pruebas de oficio. Por ello cuando
el articulo en comento le impone dicha funcién a la policia de vigilancia, se
desbordan los limites constitucionales de las funciones de esta convirtiéndolos
en investigadores, funcién que no se desprende del texto constitucional,
sumandose a lo anterior como se dijo la remision a la ley 906, en materia
probatoria, lo que imposibilitaria que dichas 6rdenes fueran emitidas por el
Juez de pequefias causas.

Delegacion de funciones judiciales a los particulares

El desarrollo del articulado de laley 1153 de 2007 permite concluir que el ejercicio
de la accién contravencional se delega a los particulares. En efecto, el articulo 44
de la citada ley al referir los tramites de la audiencia preliminar, es decir en los
casos donde no hay flagrancia, del contenido del articulo 49, se concluye que el
Estado ha delegado la funcién del ejercicio de la accién contravencional a los
particulares, pues los mismos indican que sera el particular, bien personalmente
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o bien través de un abogado, quien imputara los cargos al contraventor. En la
citada ley, el papel del Juez de pequefias causas se remite a los postulados de la
ley 906. Por supuesto que en ese escenario debera el juez de pequenas causas
poner de presente los derechos constitucionales de quien va ser imputado en el
procedimiento, pues siendo el procedimiento contravencional uno de aquellos
que afecta el derecho fundamental de la libertad, no por ello y porque la ley lo
omitiere, debe prescindirse de tal actuacion.

Elpunto entonces radica en verificar si es constitucionalmente valido que el Estado,
a través de esta ley, delegue en el particular funciones que constitucionalmente
no le son exigibles y por ello ha de verificarse si es permisible tal delegacion.

El articulo 95 de la C. N. en su numeral 7 impone como obligacion al ciudadano
“Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de justicia’™.

De otro lado el articulo 116 de la C. N. indica “/os particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de drbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley””.

De las normas constitucionales citadas se desprende que el particular esta
habilitado por la Carta para ejercer algunas funciones en materia judicial.
El articulo 116 es claro en otorgar dicha facultad para efectos de administrar
justicia. Administrar justicia referida unica y exclusivamente a las funciones
que taxativamente le demanda el articulo 116 de la Constitucion. Pero dichas
facultades no van al punto de ejercitar acciones de cualquier orden y diversas a
las que constitucionalmente le otorga esta.

En ese sentido la ley 1153 contraviene los preceptos constitucionales cuando
le asigna al particular una funcién que no le es delegable, pues una cosa es
administrar justicia y otra cosa es asignatle la funcién publica de investigacion
de conductas que de una u otra manera tienen que ver con causas criminales,
pues el sentido que ha de darse al texto constitucional es que la expresion
criminal tiene que ver con causas de caricter penal, lliamense estas conductas
contravencionales o llamese delito o bien llamense crimenes. Aqui el sentido
propio del expresion se orienta a la facultad persecutora por parte del Estado
en aquellos comportamientos que son objeto de reproche penal y que tienen
como sancion fundamental la limitacién del derecho a la libertad, es decir,
que no tienen caracter preventivo sino sancionador y limitativo de un derecho

8 Constituciéon Nacional. Articulo 95 numeral 7

% Constitucién Nacional. Articulo 116 inciso 4
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fundamental. Por ello, el ejercicio de la actividad punitiva no puede ser delegada
a los particulares. Al asignar la Ley de Pequefas Causas dicha funcién en cabeza
de particulares se presenta un exceso del poder de configuracion del Estado, que
no es permisible en el marco constitucional vigente.

Igual acontece con el procedimiento que establece la Ley de Pequefias Causas
para el tramite de los asuntos cuando se ha efectuado la captura en flagrancia
(Art. 49) y mas grave aun cuando en este especial caso se impone un ejercicio
obligatorio de la imputacién a través de un tercero denominado abogado de
oficio quien debera hacer la imputacion, desconociendo no solo la real voluntad
de la victima, sino que irresponsablemente conmina a un togado a imputar con
base solo en los informes de policia, desconociendo las pretensiones de la victima
e incluso desconociendo la realidad material de lo ocurrido, pues la tGnica fuente
directa de conocimiento para dicho abogado es la informacion que le suministre
la victima sobre el acontecer factico cuando ello es posible.

a) Del régimen probatorio

Tomando en cuenta esa delegacion que la ley hace en el particular para el ejercicio
de la accién contravencional los articulos 50 y 51 de la precitada ley" remite al

1 LEY 1153 DE 2007. ARTICULO 50. AUDIENCIA PRELIMINAR. Una vez se ponga a
disposicion al capturado, inmediatamente se llevara a cabo una audiencia preliminar a la cual
debera asistir la persona o funcionario que haya efectuado la aprehension para que relate los hechos
relacionados con la captura, al igual que la victima si esta se presentare. El juez examinara si
concurren los requisitos de la flagrancia; en caso de que se reinan declarara la legalidad de la
captura. Con posterioridad, las partes podran expresar oralmente las causales de incompetencia,
impedimentos, recusaciones y nulidades, las cuales se tramitaran de conformidad con la ley 906 de
2004. Resuelto lo anterior dara la palabra a la victima si se encontrare presente para que formule la
querella respectiva, en caso de encontrarse ausente el juez le nombrara un abogado de oficio quien
hara la imputacién, de la cual correra traslado al capturado a efectos de brindarle la posibilidad de
aceptarla; en caso de no aceptacion, el imputado directamente o por intermedio de su defensor
solicitara las pruebas que considere pertinentes. El juez decretara la prictica de las pruebas
atendiendo las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en la ley 906 de 2004, las cuales deben
ser practicadas en la audiencia de juzgamiento. Terminada la audiencia preliminat, el juez fijara dia
y hora para la realizacién de la audiencia de juzgamiento que se debera realizarse dentro de los diez
(10) dias siguientes. La notificacién de la celebraciéon de la audiencia de juzgamiento serd en estrado.

PARAGRAFO PRIMERO. En caso de no concurrir los requisitos de la flagrancia la persona sera
dejada en libertad. Si existe querella se adelantara el procedimiento ordinario previsto en esta ley.
En caso de no existir querella la actuacién quedara en el centro de servicios judiciales a la espera de
que se presente la misma o se produzca la caducidad.

PARAGRAFO SEGUNDO. Las decisiones relativas a la flagrancia y a la practica de pruebas son
susceptibles de los recursos de reposicion y apelacion, en los términos previstos por esta ley.
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régimen probatorio de la ley 906 de 2004. Ello indica que deben seguirse los
lineamientos del Sistema Penal Acusatorio lo que indica de primera mano que el
Juez de Pequefias causas también esta impedido del decreto oficioso de pruebas
y, por supuesto, la practica de las mismas tendra la misma reglamentacion
contemplada en la ley 906 de 2004, indicativo de que si es el particular quien
férmula la imputacion este serd quien tenga que recoger los elementos materiales
de prueba, las evidencias fisicas y la obtencién de informaciéon en forma legal
y entonces ya para la practica como puede hacer los interrogatorios, acreditar
su testigo, etc. y esa facultad que se le delega al particular, en concreto a la
victima, ¢Como puede desarrollarse cuando ésta sea el unico testigo de cargo?,
se ¢ autointerroga? y finalizada la prictica de pruebas' ;:En que momento hace
alegaciones la victima como gestor de la imputacién para sustentar su hipotesis
teniendo en cuenta que no se contemplé el uso de la palabra para este ?

En el régimen probatorio se manifiesta mas claramente la inconstitucional
delegacion que la ley ha hecho en el ejercicio de una accién publica indelegable.
Pero quizas ello pasa desapercibido con una ligera y descuidada lectura de la Ley
de Pequefias Causas.

Lo que no puede pasar desapercibido es lo referente a la consecucion de los
elementos materiales de pruebas y de las evidencias fisicas en punto de que
dicha consecucion afecte derechos fundamentales. ¢Quién ejerce el control de la
recolecciéon de dichas evidencias y materiales probatorios cuando ello implique
afectacion de derechos fundamentales? ¢En qué términos queda facultado el
particular para realizar dicha afectacién? ¢A quién acude el particular cuando
requiera de una experticia técnico cientifica si el Instituto de Medicina Legal solo
puede prestar su apoyo técnicocientifico unicamente para el caso de lesiones
personales y solo para determinar incapacidades medicolegales?

LEY 1153 DE 2007 ARTICULO 51. AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO. Una vez instalada
la audiencia y verificada la asistencia de las partes e intervinientes, serin practicadas las pruebas
decretadas. En lo pertinente, la practica de pruebas se rige por las reglas previstas en la ley 906 de
2004. Finalizada la practica de pruebas, el juez dara el uso de la palabra al Ministerio Publico, si
lo hubiere, al imputado y a la defensa, para que en forma oral expongan los alegatos respectivos.
Una vez presentados los alegatos, el juez declarara que el debate ha terminado y, de ser necesario,
podra decretar un receso hasta por dos (2) horas para proferir el fallo debidamente motivado. Si el
fallo fuere condenatorio, el juez se pronunciara sobre la reparacion a las victimas. La sentencia se
notificard en estrados.

Aqui es de anotar que el articulo 51 de la Ley de Pequefias Causas que le impone el ejercicio de
la accién al particular, paraddjicamente no le otorga oportunidad procesal para hacer alegaciones
finales, pues alli solo se indica que finalizada la practica de pruebas se le dara el uso de la palabra al
Ministerio Publico y luego a la defensa.
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En los términos en que esta desarrollado el procedimiento en la Ley de Pequefias
Causas y en la medida en que remite a la ley 906 en lo concerniente al régimen
probatorio y, por supuesto, ello conlleva la recoleccion de los elementos materiales
probatorios y las evidencias fisicas, la citada ley descuida lo concerniente a los
controles constitucionales que deben ejercerse en ese campo, pues una cosa es
que de conformidad con el articulo 95 numeral 7 de la Constitucién Nacional
uno de los deberes ciudadanos sea colaborar con la justicia y asunto diferente es
que quede eximido de los controles por parte del Estado en desarrollo de dicha
colaboracion, si es que se quiere interpretar la delegacion que se hace en esta ley
del ejercicio de la accién contravencional como un simple acto de colaboracion.

De la conexidad

Otro aspecto que ha de ser tomado en cuenta en el analisis de la Ley de Pequefias
Causas es lo referente a la conexidad procesal. Con base en el acto legislativo
003 de 2002 queda claro que la Fiscalia General de la Nacién es la que ejercita la
accion penal cuando se trata de una conducta constitutiva de delito.

La ley penal establece el criterio de competencia residual, el cual lo radica en
cabeza del circuito, como regla general, cuando se trata de conductas que revisten
la misma denominacién (delitos). En ese sentido el articulo 29 de la ley 906 senala
que es competencia de la jurisdiccion penal ordinaria “/a persecucion y el juzgamiento
de los delitos cometidos en el territorio Nacional, y los cometidos en el extranjero en los casos
que determinen los tratados internacionales suscritos y ratificados por Colombia y la legislacion
interna” y dentro de las reglas de la competencia asigna a los juzgados penales
del circuito de conformidad con el articulo 36 numeral 2, el conocimiento de
los procesos que no tengan asignacion especial. Ello, claro, esta disefiado en el
entendido de que la competencia residual es referente a los delitos.

La Ley de Pequefias Causas en su articulo 4 inciso tercero sefala que “En caso de
conexcidad con un delito, la autoridad competente para conocer el delito asumird la competencia
de la contravencion”.

Pues bien, atendiendo a lo dispuesto en el acto legislativo 003 del 2002, esta norma
de la Ley de Pequefias Causas serfa inconstitucional, dado que la competencia
que dicho acto legislativo le atribuye a la Fiscalia General de la Nacién es la de
adelantar las investigaciones de los hechos que “revistan las caracteristicas de un delito
que lleguen a su conocimiento” lo que significa que la Ley de Pequefias Causas le esta
atribuyendo a la Fiscalia General de la Nacién una competencia para adelantar
las investigaciones por conductas contravencionales cuando estas concursen con
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un delito. Es decir, en ese evento tendria que el Fiscal hacer la imputacion por la
contravencion.

De ser ello asi, se estarfa en contraposicion con el articulo 29 de la C. N. en lo
que se refiere al Juez natural. Si bien es cierto que en la jurisdiccién ordinaria,
uno de los factores de competencia radica en que en determinadas condiciones y
ante una serie de eventos todos ellos de la misma naturaleza (delitos) sometidos
a diferente competencia, se asigne dicha competencia al funcionario de mayor
jerarquia, dicha férmula no puede ser de recibo cuando se trata de mezclar
conductas que corresponden a naturaleza diferente (delitos y contravenciones) y
que se someten a tramites diferentes por funcionarios diferentes.

Podria atgumentarse con base en el articulo 19 de la ley 599 de 2000%, en
concordancia con el articulo 50 inciso 2 de la ley 906" que en virtud al factor de
conexidad que se sefiala en el articulo 4 inciso final de la Ley de Pequefias Causas
el Fiscal debera asumir la competencia de las conductas contravencionales que
concursan en un momento concreto con un delito y que con ello se tendria la
solucion adecuada para los casos concursales.

Este argumento es insostenible desde la Optica constitucional en razén a que
el acto legislativo del 2003 le atribuye a la Fiscalia General de la Nacién la
competencia para el ejercicio de la investigacién y de la accién penal unica y
exclusivamente en el marco en que la conducta punible sea constitutiva de delito.
Ello significa que a pesar de que el articulo 19 del Cédigo Penal sefiale que
la conducta punible puede revestir bien la forma de delito o bien la forma de
contravencion, la Constitucion Nacional le atribuye privativamente al ente Fiscal
la competencia para el tramite de investigacion de conductas constitutivas de
delito y no por conductas constitutivas de contravencion. El articulo 19 de la ley
599 de 2000 es un articulo descriptivo y de clasificacion, pero de ello no puede
desprenderse que por el simple hecho de que esté esta division en el Cédigo Penal,
ya por eso se le puede atribuir competencia al Fiscal para efectos de los tramites
pertinentes. Es decir, la Constitucién Nacional no le otorga facultades a la Fiscalfa
General de la Nacion para hacer ejercicio de acciones contravencionales y en ese
contexto cuando el inciso final de la ley 1153 de 2007 indica que en caso de
conexidad con un delito, la autoridad competente para conocer el delito asumira
la competencia de la contravencion, no solo se desconoce la competencia reglada

2 Art. 19 de Ley 599 de 2000, las conductas punibles se dividen en delitos y contravenciones.

B Art. 50 ley 906 de 2000 “...los delitos conexos se investigaran y juzgaran conjuntamente”.
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del articulo 250 de la Constitucion, sino que igualmente se vulnera el articulo 121
constitucional. Asi mismo, ha de tenerse en cuenta el articulo 53 de la ley 906".

a) Orden de captura para comparecencia

El articulo 45 de la Ley de Pequefias Causas consigna un mandato abiertamente
inconstitucional por cuanto ordena al juez de pequefias causas el libramiento de
mandato escrito de captura cuando la persona una vez declarada persona ausente
no ha comparecido al proceso.

Ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional en indicar que
para efectos del libramiento de un mandato escrito de captura, se ha de tomar
en cuenta que efectivamente la detencién o privacion de la libertad sea necesaria
proporcional y adecuada. De igual manera, dicho mandamiento ha de tener unos
fines constitucionales radicados principalmente para evitar la obstruccion de la
justicia y garantizar la comparecencia al proceso o evitar el peligro de fuga para
efectos del cumplimiento de la pena.

En la Ley de Pequefias Causas se faculta la expedicién de una orden de captura
posterior al tramite de persona ausente y unicamente con el fin de garantizar
la comparecencia del presunto infractor desconociendo la naturaleza de la
contravencion, ya que la misma ley fija sanciones para algunas contravenciones
que no son privativas de libertad, estableciendo solo arresto efectivo e
ininterrumpido de un afio (1) a dos (2) aflos para las contravenciones de los
articulos 239-240-241-247-249 y 250'". Se desconoce con esta preceptiva los
fines constitucionales de la privacion de la libertad y de igual manera atenta
contra el derecho a no comparecer resolviendo dicha antinomia en contra de
la libertad como derecho fundamental. No es constitucionalmente legitimo que
un funcionario judicial, como en este caso el Juez de pequefias causas, afecte
un derecho fundamental sin que existan motivos razonablemente fundados que

Articulo 121 CN. “ Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley”.
5 Tey 906 de 2000. ARTICULO 53. RUPTURA DE LA UNIDAD PROCESAL. Ademas de lo
previsto en otras disposiciones, no se conservara la unidad procesal en los siguientes casos:
1. Cuando en la comisién del delito intervenga una persona para cuyo juzgamiento exista fuero
constitucional o legal que implique cambio de competencia o que esté atribuido a una jurisdiccién
especial
¢ Al respecto valga hacer como comentario que la contravencién de ABUSO DE CONFIANZA (C.
P. 249) queda en la Ley de Pequefias Causas sin punibilidad alguna de acuerdo a lo que el mismo
articulo indica en los paragrafos primero y segundo.
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justifiquen la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de afectacion tan grave.
Presume entonces la norma que el tramite de declaracién de persona ausente
es significativo de no comparecencia, pasando por alto el rigor de la figura y los
fines constitucionales de esta.

4. De la violacion del derecho a la igualdad

Cuando el Estado, por razones de politica criminal, acertada o desacertada,
establece que unas conductas tienen las caracteristicas de contravenciéon y
otras tienen las caracteristicas de delito, es porque ha hecho una definicién que
compromete no solo el impacto social, sino que igualmente manifiesta y expresa
que todas aquellas conductas que tienen las caracteristicas de contravencion
tienen no solo menos impacto social, sino que a través del tratamiento punitivo
que se fija aminora la gravedad de las estas.

Ello indica que cuando ese mismo Estado determina que una conducta es
contravencional, el tratamiento que se le da a la misma no puede ser ni igual ni
mas gravoso que el que se le da a las conductas que han determinado que son
constitutivas de delito.

a) Del articulo 18 de la Ley de Pequefias Causas

El articulo 18 de la ley 1153 de 2007'" niega la posibilidad de prescindir de
la imposicion de la sancién penal cuando ella no resulte necesaria en el caso
concreto en el evento en que el investigado registre antecedentes penales o
contravencionales.

Se trata de la transcripcion casi literal del articulo 34 del C. P. En suinciso segundo'®
adaptado al caso de las contravenciones. Comparadas las dos preceptivas se

7 ARTICULO 18. CONTRAVENCIONES CULPOSAS. En los eventos de contravenciones
culposas, salvo los casos de registro de antecedentes penales o contravencionales, cuando las
consecuencias de la conducta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascendientes,
descendientes, cényuge, compafiero o compafiera permanente, hermano, adoptante o adoptivo,
o pariente hasta el segundo grado de afinidad, se podra prescindir de la imposicion de la sancién
penal cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto.

8 LEY 599 DE 2000. Articulo 34. DE LAS PENAS. Las penas que se pueden imponer con atreglo a
este cddigo son principales, sustitutivas y accesorias privativas de otros derechos cuando no obren
como principales.

Enlos eventos de delitos culposos o con penas no privativas de la libertad, cuando las consecuencias
de la conducta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascendientes, descendientes, conyuge,
compafiero o compafiera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo
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tiene que de conformidad con la ley 1153 es mas gravosao la comision de una
contravencion culposa, teniéndose antecedentes, que la comisiéon de un delito
culposo estando en la misma situacion, es decir, antecedentes. En efecto, resulta
de la comparaciéon que cuando un ciudadano tiene antecedentes penales o
contravencionales y realiza un delito culposo, este tiene derecho a que se le dé
aplicacion al articulo 34 del Cédigo Penal, pero cuando esta en la misma situacion
e incurre en una contravencion culposa, dicho beneficio desaparece.

Sien el marco de una politica criminal definida por el Estado se tiene que las
contravenciones son asuntos que deben tener un tratamiento no solo diferente
sino mas benigno que el tratamiento de los delitos, resulta violatorio al derecho
constitucional de la igualdad que en el caso de comision de contravenciones se
pierda una prerrogativa como es prescindir de la imposicién de la pena por el
solo aspecto de la existencia de antecedentes, y cuando se cometen delitos si se le
pueda aplicar esa prerrogativa. Ello entonces conlleva a concluir paradéjicamente
que en un Estado Social y democratico de derecho es mas beneficioso cometer
delitos que cometer contravenciones.

b) Del articulo 19 de 1a Ley de Pequefias Causas

Igual comentario ha de predicarse del articulo 19 de la ley 1153". Resulta de
conformidad con éste, que en el escenario juridico nacional, este Estado que se
predica como un Estado Social y Democratico de Derecho que se fundamenta
en el respeto a la dignidad humana adopta como politica criminal sancionar en
forma mas gravosa las contravenciones que por definiciéon tienen menor entidad
que los delitos y como consecuencia de ello, entonces quien comete delito tiene
derecho a reduccion punitiva por aceptacion de cargos, acorde con la ley 906 de
2004, pero si incurre en una contravencion, entonces se pierde dicha posibilidad,
generando un tratamiento desequilibrado en términos punitivos para uno y
otro, sin que exista una justificacién para hacer de ese trato diferencial un fin
constitucionalmente valido y que tenga como propodsito el mantenimiento de
situaciones de equilibrio.

grado de afinidad, se podra prescindir de la imposicion de la sancién penal cuando ella no resulte
necesaria.

Y TEY 1153 DE 2007. ARTICULO 19. REDUCCION DE LA PENA POR ACEPTACION DE
LA IMPUTACION. Salvo en los eventos en que registren antecedentes penales o contravencionales,
si en la audiencia preliminar el imputado aceptare su autorfa o participaciéon en la conducta
contravencional se le reducira la pena imponible hasta en la mitad.
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c) Del articulo 20 de la Ley de Pequefias Causas

El mismo argumento de violacion al derecho a la igualdad debe tomarse en cuenta
con respecto al articulo 20 de la citada ley.®. Viola el derecho a la igualdad cuando
sefiala como término prescriptivo de la pena, en tratandose de pena privativa
de la libertad, el mismo que el Cédigo Penal en su articulo 83 establece para
los delitos cuando la pena privativa de la libertad es inferior a los cinco afios®.
Ello comporta un tratamiento desigual que no se justifica constitucionalmente,
partiendo del criterio de que la Ley de Pequefias Causas fija una pena maxima
de arresto de dos afios (Art. 30 paragrafo segundo). Por ello, el término de
prescripcion de una contravencion no puede ser igual al de un delito, cuando se
toma como criterio que la primera es menos grave que el segundo, razén por la
cual no pueden ser equiparados y fijarle los mismos términos prescriptivos.

d) Del articulo 54 y 55 de la Ley de Pequefias Causas

También se vulnera el derecho a la igualdad con estos articulos®, ya que debe
tenerse en cuenta que en el marco de la ley 906 de 2004 no hay impedimento

% LEY 1153 DE 2007 ARTICULO 20. PRESCRIPCION DE LA PENA. La pena impuesta para las
contravenciones que trata la presente ley prescribira en el término fijado para ella en la sentencia o
en el que falte por ejecutar. En caso que la pena sea privativa de la libertad la prescripcién serd de
cinco (5) afios, en los demas casos sera de dos (2) afios.

2 LEY 599 DE 200 Articulo 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. La
accién penal prescribird en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa
de la libertad, pero en ningin caso serd inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte (20), salvo lo
dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

2 LEY 1153 DE 2007. ARTICULO 54. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. En cualquier
momento, la victima directa, sus herederos, sucesores y causahabientes, junto con el imputado
o querellado, su defensor, el tercero civilmente responsable o el asegurador, podran acudir a un
centro de conciliacién o ante un conciliador reconocido como tal, a efectos de conciliar los dafios
causados con la contravencién. Cuando hubiere acuerdo como resultado de la conciliacion, el
conciliador enviara copia del acta al juez de pequefas causas, este lo aprobara si lo encuentra
conforme a la ley y declarara extinguida la accién contravencional, salvo en los casos en que la
persona registre antecedentes penales por delito o contravencion.

LEY 1153 DE 2007. ARTICULO 55. CONCILIACION JUDICIAL. En cualquier momento
durante el desarrollo del proceso y hasta antes que se profiera sentencia, el juez podra instar a las
partes para que concilien y podra proponer las férmulas de arreglo que estime justas. Igualmente,
el querellante y querellado, de comin acuerdo, podran solicitar al juez que realice una conciliacién.
Si el querellante o querellado llegan a un acuerdo, el juez lo aprobari si lo encuentra conforme
a la ley y declarara extinguida la accién contravencional, salvo en los casos en que la persona
registre antecedentes penales por delito o contravencién. Si el acuerdo fuere parcial en el caso de
concurso de contravenciones, el proceso continuara respecto de lo no conciliado y sera resuelto
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alguno para que ante la existencia de antecedentes, pueda acudirse a la conciliacion
cuando esta es requisito de procedibilidad o cuando la misma es paso previo para
la posible aplicacion de una suspension del procedimiento a prueba o cuando la
misma se desarrolla judicialmente. Al imponerse la prohibicién de extinguir la
accion contravencional como resultado del resarcimiento de la victima a través
de acuerdos conciliatorios” conlleva la practica de un trato discriminatorio sin
justificacion constitucional alguna que sea valida, pues no es entendible que en
materia de delitos y luego de haberse conciliado proceda la extincién de la accion
penal y en eventos de menor dafio social** se prohiba taxativamente la extincién
de la accién contravencional.

5. Conclusiones

Las anteriores reflexiones en torno a la Ley de Pequefias Causas nos obliga a
hacer un balance de la politica criminal del Estado en cabeza del ejecutivo. Si
bien no puede afirmarse la no existencia de una politica criminal, el desarrollo
legislativo de los dltimos tres afios solo permite concluir que la politica criminal
actual no tiene un norte al cual direccionarse y estd determinada, como ha sido ya
costumbre, por las necesidades politicas coyunturales del momento para producir
efectos de propaganda o marcos de opiniéon favorables ante circunstancias de
dificultad politica concreta.

Durante los ultimos tres afios la sociedad colombiana ha visto emerger la ley
906 de 2004 que implementa el régimen procesal para el sistema acusatorio,
en donde se intenta, por primera vez, en términos de legislacion sistematica,
el establecimiento de un procedimiento penal con fundamento en el bloque de
constitucionalidad y con aplicacién del respeto a los derechos fundamentales
con base en el concepto de un Estado Social y Democratico de Derecho que
se fundamenta en el respeto a la dignidad humana y en donde la afectacién de
los derechos fundamentales, en especial el de la libertad, debfa ser excepcional,
acatando los tratados internacionales de derechos humanos, un proceso penal

en sentencia. En las audiencias de conciliacién podran intervenir el tercero civilmente responsable
y el asegurador de la responsabilidad civil amparada en virtud del contrato de seguro validamente
celebrado. En lo pertinente, la conciliacién se regulara por lo previsto en la ley 640 de 2001.

» Téngase en cuenta que una de las tantas finalidades que se le atribuyen a la conciliacion es facilitar

la participacién de la victima en la solucién del conflicto, ademads de que a través de éste mecanismo
puedan quedar satisfechos sus derechos fundamentales de verdad, justicia y reparacién en el
entendido de que se trata de un mecanismo alternativo que igualmente se enmarca dentro de los
criterios de eficiencia y economia procesal.

# Solo asi puede entenderse que una conducta pase de ser delito a ser contravencion
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que busca la humanizaciéon de la justicia, la celeridad, la economfa procesal,
la participacién de los actores en la soluciéon del caso, un proceso penal que
implementa diversas formas alternativas para la solucion del conflicto, formas que
van desde la conciliacién, la mediacién, el principio de oportunidad, los acuerdos
y las negociaciones, la aceptaciéon de imputacion, asi como el establecimiento
de consecuencias punitivas ante el sometimiento de las formas anticipadas de
terminacion del proceso, o justicia premial. Infortunadamente, algunos sectores
sociales que no han logrado dimensionar esa cultura de los derechos humanos
y su praxis proponen con uno u otro argumento el ingreso al circuito judicial
de normas que de una u otra manera comienzan a desvertebrar las sistematica
de la ley 906 de 2004 y los fines propios de un sistema penal acusatorio, que
materializados en el acto legislativo 003 de 2002 tuvo como propositos esenciales
la aproximacién razonable a la verdad, la realizacién de la justicia, el respeto a
los derechos de los intervinientes y la flexibilizacion de las normas sustanciales
procesales™.

Es asf como en la ley de infancia en su articulo 199 se prohiben en general
los acuerdos y negociaciones y las rebajas de pena correspondientes cuando las
victimas son nifios. No significa esta afirmacion que no deben prevalecer desde
la perspectiva constitucional los derechos de los nifios. Se quiere con ello indicar
que dichos mecanismos (rebaja de pena por aceptacion de imputacion y los
acuerdos y negociaciones) se habian convertido en la practica judicial en la forma
mas viable, y expedita de llegar a la sancion penal en los delitos atentatorios de
la vida e integridad personal, la libertad personal y la integridad sexual siendo
victimas los nifios y adolescentes.

De igual manera, con la ley 1142 de 2007 se amplia el marco de aplicacion de
la detencién preventiva, convirtiendo esta en la regla y no en la excepcion, se
reducen las exigencias para la imposicion de una medida de aseguramiento, se
prohibe la detencién domiciliaria para un amplio espectro de conductas punibles,
se aumenta la punibilidad de manera abrupta todo ello en el supuesto de una
seguridad democratica con miras a eliminar la supuesta sensacion de impunidad
que en la exposicién de motivos de la ley nunca fue demostrada.

Pero resulta por demas irénico que se argumente que las conductas mas cotidianas
son las que generan la sensacién de inseguridad, se incrementen las penas para
las mismas y a la par se implemente otro tipo de leyes que teniendo en cuenta

»  Los nuevos fundamentos de las pruebas penales: Una reflexion desde la estructura constitucional

del proceso penal colombiano. José Joaquin Urbano Martinez. Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura, 2004.
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consideraciones politicas fundamentadas en la paz, propdsito por demas loable,
implementen penas mas benignas para conductas que revisten suma gravedad,
generando una desproporcion punitiva que no resiste la l6gica. Para ello basta un
ejemplo. Para los beneficiarios de la ley de justicia y paz la maxima punibilidad
esta contemplada en ocho (8) afios. Con la ley 1142 de 2007, el hurto de un
celular, de un contador de agua, se convierte per se en hurto calificado con una
punibilidad minima de cinco (5) afios y maxima de doce (12) afios. Y silo realizan
dos personas se incrementa la punibilidad de la mitad a las tres cuartas partes,
es decir, que este hurto en concreto tendria una pena minima de 7.5 afios como
minimo y de 21 afios como maximo, pena que confrontada con la de la ley 975
resulta desproporcionada atendiendo el impacto social que genera la comision
de una y otra conducta.

Pero asi mismo son inexplicables los giros de la politica criminal actual. Con la
ley 1142 de 2007 de junio 28 el hurto calificado de conformidad con el articulo
241 numerales 3 y 4, norma en la que por regla general se enmarca el hurto
de residencia, tiene una punibilidad de seis (6) afios a catorce (14) afios. En la
exposicion de motivos de laley 1142 ese hurto fue argumento para el incremento
punitivo de los delitos contra el patrimonio econémico pues se mostré una
estadistica de 14.777 eventos. Un mes mas tarde se aprueba la ley 1153 de 2007
(julio 31) y ese mismo hurto pasa a ser contravencion con punibilidad de uno (1)
a dos (2) afos.

Estos simples ejemplos han de poner en alerta a los operadores juridicos y a
quienes tienen un compromiso con el Estado Social y Democratico de Derecho.
La politica criminal del Estado debe ser fijada a largo plazo, debe ser estable de
manera tal que consolide la naturaleza del Estado que predicamos y no puede
estar sujeta a intereses electorales de momento o a la superacién de margenes de
opini6én desfavorables.

De continuarse con esta tendencia y en la medida en que las reformas a la ley
penal se aparten de los fines constitucionales que soportaron el Acto Legislativo
003 de 2002, que los controles constitucionales al ejercicio punitivo del Estado se
hagan mas laxos, flexibles y relajados y que la libertad se convierta paulatinamente
en la excepcidn y no en la regla, en esa medida se estara perdiendo la estructura
de un Estado Social y democratico de derecho que se fundamenta en el respeto
a la dignidad humana y en esa medida se estara generando mayor sensacion
de inseguridad ciudadana en la sociedad colombiana porque los temores no se
cifraran en las acciones de la delincuencia, sino en la inestabilidad de una politica
criminal acorde con los postulados constitucionales.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA LEY 1153
DE 2007 O DE PEQUENAS CAUSAS
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Con una aparente intenciéon de agilizar el procedimiento en lo tocante a la
investigacion y juzgamiento de algunas conductas que, debido a su visible
recurrencia y escaso impacto social referido a la nocividad, vienen ocasionando
algtin grado de congestion en el desarrollo del Sistema Acusatorio, se redacto la
ley 1153 de 2007 o Ley de Pequefias Causas.

Podria anotarse igualmente que resulta claro que se responde a un reclamo
originado en la aparente impunidad frente a actuaciones que afectan diversos
bienes e intereses de la comunidad, lo que de por si evidencia la tan reiterada
ausencia de una verdadera politica criminal, capaz de responder a tales fenémenos
sociales, sin necesidad de recurrir a continuas reformas que, o bien buscan agravar
penas y recortar beneficios, como es el caso de laley 1142 de 2007, o bien acuden
al facil expediente de sustraer del procedimiento ordinario (en este caso de la ley
906 de 2004) a determinadas conductas, fijaindose para estas una ritualidad que,
debido a su concepcion y estructura, determina restricciones frente a algunas
garantfas de caracter constitucional, como mas adelante veremos. Esto origina
diversos reparos frente a dicha reforma, reparos que encuentran referentes no
solo en lo tocante con los derechos y garantias de la persona, sino igualmente
en aspectos practicos nada despreciables, en tanto que podrian derivar en
consecuencias opuestas a las finalidades presuntamente buscadas, por ejemplo,
en lo inherente a los derechos de las victimas.

Pero independientemente de los aspectos arriba referidos y sobre los cuales
ahondaremos mas adelante, comenzaremos por efectuar un recuento de
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precedentes en dicha materia, esto es, en legislaciones sobre conductas menos
gravosas o contravencionales.

Algunos antecedentes

Ley 23 de 1991. Por medio de la cual algunos comportamientos considerados
como punibles pasaron a transformarse de delitos a contravenciones, fijando
ademas la competencia para su investigacion y juzgamiento a los inspectores
de policia, asi como la facultad de imponer multas y arrestos como sanciones.

Sentencia C-024/94.La Corte Constitucional se pronuncia sobre la posibilidad
de afectar la libertad de las personas con origen en orden estrictamente
administrativa, atendiendo al art. 28 transitorio de la C.P,, precisando que esto
resulta posible solo hasta que el legislativo fijase definitivamente en manos de
funcionario judicial la facultad de imponer arrestos, vale decir, condicionando
su exequibilidad.

Ley 228 de 1995. Se establece la competencia, en cabeza de los jueces
penales municipales, para conocer de aquellas conductas consideradas como
contravencionales.

Ley 600 de 2000. Con uno de sus articulos transitorios deroga en la practica
la ley 228 de 1995, pues fija en los jueces penales municipales la competencia
para conocer de las contravenciones, convirtiendo ademas algunas de ellas en
delitos.

Ley 745 de 2002. Convierte en contravenciones el consumo y porte de dosis
personal de estupefacientes, sefialando como procedimiento para ellas el de

la ley 228/95.

Sentencia C101/04. Declara la inexequibilidad de la ley 745/02, que fijaba el
tramite contravencional, por considerar muy ambigua la remisioén a ciertos
aspectos de la ley 228/95.

Como se puede observar, ha sido muy vacilante la actitud y criterio punitivo
frente a conductas consideradas como de escasa lesividad social, lo que

determina un criterio pendular dependiendo de las coyunturas del momento y la
presion social y de los medios de comunicacion frente a tales comportamientos.
Esto, nuevamente nos permite insistir en la falta de una verdadera y consistente
politica criminal que entendemos como condicién y requisito sine qua non para

la existencia de una legislacion menos dubitativa y una manera de actuar menos

oscilante ante tales fendmenos sociales.
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Aspectos relevantes

La ley 1153/07 comienza por una norma de integracién que remite al Bloque
de Constitucionalidad, la Constitucién Politica, la ley 599 de 2000 y la ley 906 de
2004'. Lo anterior significa entonces que toda actuacién ineludiblemente debera
sujetarse a lo dispuesto en tales normatividades. Siendo asi debe interpretarse
que, por ejemplo, todo el articulado de la ley 906 de 2004 debe ser rigurosamente
observado. Asi, entonces, que especialmente los 27 principios rectores igualmente
imperan sobre los 60 articulos de la ley 1153.

En tal escenario, el régimen de la libertad y su afectacion necesariamente debe
seguir los lineamientos trazados no solo por las respectivas normas de la ley 906
(arts. 2,295,296, 398 y ss., entre otros), los arts 28 y 32 de la C.P, sino igualmente
por los diversos tratados de derechos humanos que regulan el tema y que han sido
suscritos y ratificados por el Estado colombiano (Bloque de Constitucionalidad,
arts. 93y 94 C. N.).

En tal sentido, entonces, la captura y su estudio de legalidad deben ceflirse a tales
parametros lo que significa que el juez no solo podra, sino que debera realizar un
examen minucioso sobre el procedimiento de afectacién de dicho derecho, el de
la locomocion.

Sin embargo, la disposicion de la ley 1153/07 en lo pertinente, art. 50% pateciera
limitar tal escrutinio exclusivamente al tema de la flagrancia, vale decir, que se
desprenderia del inciso 2° y del paragrafo 1° que la legalidad del procedimiento
de captura esta exclusivamente referida al tema de la flagrancia, sin importar
ninguna otra consideraciéon especialmente en lo tocante con los aspectos
coetaneos y posteriores a la aprehension fisica.

Lo anterior, resulta bastante preocupante si tenemos en cuenta que, ya con la
ley 906 y a pesar de que esta s contiene amplia y clara regulacion en tal topico,

! ARTICULO 1o. NORMA DE INTEGRACION. En los procesos que se adelanten por las
contravenciones a que se refiere esta ley se aplicaran, de manera arménica y sistematica el Bloque
de Constitucionalidad, la Constituciéon Politica, los principios rectores y las normas del Cédigo
Penal y de la Ley 906 de 2004.

2 “ARTICULO 50. AUDIENCIA PRELIMINAR. Una vez se ponga a disposicién al capturado,
inmediatamente se llevara a cabo una audiencia preliminar a la cual debera asistir la persona o
funcionario que haya efectuado la aprehensién para que relate los hechos relacionados con la
captura, al igual que la victima, si esta se presentare.

El juez examinard si concurren los requisitos de la flagrancia; en caso de que se reiman,
declarard la legalidad de la captural” (Las negtillas y cursivas son nuestras).
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contenida en los arts. 310, 302 y 303, se ha visto en la practica diaria en las
respectivas audiencias, que subsiste algun grado de dificultad para la correcta
comprension y aplicacion de tales normas, mucho mas cuando se restringe el
campo de examen exclusivamente al aspecto de la flagrancia.

Esto es, si a pesar de que la ley 906 de 2004 plantea que para poder determinar
que un procedimiento de captura se encuentra ajustado a los parametros legal,
constitucional y de derechos humanos debe cumplirse con lo sefialado en las tres
disposiciones ya citadas, donde la flagrancia es tan solo uno de sus componentes
(si tenemos en cuenta que la captura es un acto complejo —discusion que
patece ya superada’— y que como tal comporta varios instantes), las dificultades
surjen justamente porque se remite a veces exclusivamente al art. 301, ya sea
por conveniencia de la Fiscalfa en la presentaciéon de su pretensiéon o por una
injustificable actitud de celeridad mal entendida.

Esa manera de interpretar tal normatividad, conlleva a que se desdefie la obligacion
de realizar un examen riguroso en lo tocante a los términos (art. 302) y el respeto
de la dignidad de la persona y en general de los derechos humanos (art. 303).

Pues bien, si esto acontece con una normatividad como la ley 906 que si incluye
explicitamente tales exigencias contenidas en dicho articulado y ademas con un
sistema que lleva ya en vigencia mas de dos afios y medio, casi tres, como es el
caso de Bogota y el Eje Cafetero, resulta previsible que con la ley 1153/07 este
tipo de tropiezos resulte ain mds recurrente y con un ingrediente adicional: su
articulo 50 plantea un respaldo legal.

En efecto, resulta preocupante que tal manera de plantear la norma deja de
lado la necesidad y obligaciéon que, consecuentemente con los lineamientos
de los tratados de derechos humanos suscritos y ratificados por el Estado
colombiano, se fija en cabeza de la autoridad judicial competente —para nuestro
caso el juez de Control de Garantias—, para que estudie detenidamente aspectos
nada despreciables como el que tiene que ver con que toda persona capturada
debera ser puesta a disposicion de autoridad judicial competente sin demora, lo
que armonizandose con nuestra Carta Magna y con la ley 906 de 2004 debera
acontecer en un plazo maximo de 36 horas®.

> Sobte este aspecto ver Alejandro Aponte Cardona, “Captura y medidas de aseguramiento: el

régimen de libertad en la nueva estructura procesal penal de Colombia”. Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla. Universidad Nacional de Colombia, Bogota. Colombia, 2006. Primera edicién.

La practica judicial desde el 01-01-05 nos permite indicar que, equivocadamente, tal expresién —la
de plazo maximo— se ha venido entendiendo principalmente por parte del ente investigador, como
el plazo unico e ineludible para solicitar el desarrollo de la actividad correspondiente del Juez de
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Tal planteamiento conducirfa a extremos tan inaceptables como que, entonces, el
particular o el organismo aprehensor quedaria con una discrecionalidad absoluta
en dicho aspecto, al punto que podria poner a disposicion al capturado en el
momento en que lo considerara conveniente, sin limite temporal alguno y, lo mas
absurdo, al juez no le estarfa exigido pronunciarse frente a tal anomalia, ya que
bastarfa con que de alguna forma se acreditara la flagrancia.

Lo que pareciera insignificante en realidad reviste importancia enorme si
tenemos en cuenta la poco saludable tendencia de los organismos de policia
a practicas nada respetuosas de los derechos humanos y a efectuar capturas
sin ninguna clase de justificaciéon en el afan de obtener el beneplacito de sus
superiores y aun alguna clase de reconocimiento’. Asi, entonces, se abrirfa una
amplisima compuerta para que los maltratos, los tratos crueles, inhumanos y
degradantes se convirtieran en el lugar comun de la actividad policial o atn de los
particulares que efectien eventualmente capturas. Pero lo que de por si resulta
bastante inaceptable, es mucho mas desproporcionado si se tiene en cuenta que
el juez que natural y légicamente deberfa realizar una actuacion-filtro de dichas
actividades, no tendrfa herramientas para hacerlo y su campo de accioén quedaria
reducido a establecer mecanicamente una labor de revision exclusivamente
formal en cuanto a si existié o no flagrancia en tal procedimiento de captura. De
paso, se estarfan soslayando no solo los derechos del capturado, las exigencias
derivadas del bloque de constitucionalidad y la Carta Magna, sino, igualmente, la
jurisprudencia existente en tal sentido®.

Esto nos lleva a sefialar entonces que existe un contrasentido que consiste en
que se establezca una “region” o ambito en el cual pareciera importar muy
poco si los Derechos Fundamentales de las personas son o no vulnerados,
desprecio que parece desprenderse de la misma concepcién resultante de la
denominacién estricta de la Ley 1153, esto es, como de “pequefias causas”.

Control de Garantias, manteniendo privadas de la libertad por tal lapso y a veces superandolo, a
las personas capturadas de manera absolutamente injustificada so pretexto de hallarse agotando
actividades resultantes del art. 128 C.P.P.

En este topico, no resulta necesario ahondar en los tan socorridos “falsos positivos”, o sea,
actividades investigativas que pasado el tiempo se vienen a poner a la luz publica que en realidad
correspondian a “actividades delictivas” prefabricadas, en las cuales incluso se efectuaron capturas y
en condiciones nada respetuosas de los tratados y convenios que ha suscrito el Estado Colombiano
y que regulan tal aspecto, el de la captura.

En lo correspondiente, cabe destacar la sentencia C-591/05, en donde se asigna al Juez de
Control de Garantias la funcién de examinar las condiciones en que se ha realizado toda captura,
precisindose que tal escrutinio no debe ser unicamente formal, sino igualmente —y se dirfa que
principalmente-material.
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Quiza tal denominacién y el tipo de fendmenos delictuales que regula, origina,
entonces que, consecuentemente, se piense en que los derechos y garantias que
se establecen en la Constitucion Nacional y su reconocimiento y observancia
tuvieran una doble lectura y valoracién, dependiendo entonces del subjetivismo
ya no solo del legislador, sino igualmente de los organismos de policia y aun de
los jueces.

Efectivamente, tal concepcion origina que existe derechos fundamentales
de primera y de segunda clase, dependiendo del delito y el procedimiento a
seguir y asi, entonces deriva en un injustificable grado de “tolerancia” frente a
actuaciones desconocedoras de tales exigencias (las que se desprenden de la ley,
la C. N. y los tratados internacionales de derechos humanos) cuando se trata de
conductas consideradas como de menor importancia punitiva; se abrirfa paso
a efectuar capturas sin el lleno de los requisitos anteriormente sefialados y a
que el juez no le debera interesar si, por ejemplo, la persona ha sido sometida
a tratos inhumanos, crueles y/o degradantes, a pesar de que tal procedimiento
estd proscrito en los tratados de derechos humanos por todos conocidos’.
Siendo esto asi, necesariamente la norma art. 50 de la ley 1153 resulta contraria
no solo a la ley 906/04, a la Constitucién Nacional, sino también al bloque
de Constitucionalidad que se dice forma parte de tal normatividad por via de
integracién (art. 1° L. 1153/07). Siendo mds precisos, tal norma no se hallarfa
acorde con el ordenamiento superior y no deberia resistir un analisis serio de

exequibilidad.

Pero igualmente debe resaltarse como el art. 45 de la Ley 1153 establece la
posibilidad de ordenar la captura del contraventor exclusivamente para que haga
presencia en la audiencia correspondiente. Lo anterior, sin establecer diferencias
en punto a si la persona conoce o no la existencia de la investigacion en su
contra. Si la Ley 906 de 2004, teniendo en cuenta los arts. 295 y 296, no prevé
tal posibilidad indiscriminada, siendo disefiada para conductas que se entienden
mas gravosas o socialmente mas nocivas, no se comprende por qué para este tipo
de conductas que se entienden menos afrentosas para la sociedad o de menor
impacto social, s se autoriza un procedimiento tan extremo y dramatico, cuando
bien se podtia acudir al mecanismo previsto en el art. 291 de la ley 906/04.° por
lo menos para cuando la persona omite o desoye la citacion sin ninguna clase de
justificacion.

7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art 7°, Convencién Ametricana Sobre Detrechos
Humanos, art 5°-1-2, entre otros.

8 Declaracion de persona en contumacia.
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Solo se tuvo en cuenta el mecanismo de declaratoria de persona ausente para
el que si resulta razonable la orden de captura —judicial, por supuesto— a fin de
proteger los derechos fundamentales a la igualdad, la defensa, la libertad y al
debido proceso. Sin embargo, pareciera que se entendié que sobraba verificar
si se desconoce el paradero de la persona por imputar, asi como las causas de
su ausencia y que debfa entonces generalizarse el mecanismo de declaratoria de
persona ausente por encima de tales precisiones.

Es claro que no pueden recibir el mismo tratamiento aquel que
INJUSTIFICADAMENTE no acude a una citacion judicial a una audiencia de
tal naturaleza, conociendo con exactitud el lugar, la fecha y la hora sefialadas
para tal fin, situaciéon que doctrinariamente se ha denominado como de “rebeldia
judicial”, que la persona que debe ser vinculada formalmente a una investigacion
judicial pero de quien se ignora el lugar donde se le pueda ubicar y de quien
tampoco se puede predicar que conozca de la existencia de una investigacion,
asi sea en sus etapas previas. Asi, en el primero de los casos, debe intentarse
la comparecencia de dicha persona mediante las citaciones correspondientes,
luego de las cuales y establecido que efectivamente las conocié y que de manera
no justificada dej6 de acudir a su cumplimiento, vincularle como persona
en contumacia. Vale decir que el mecanismo de la orden de captura para tal
eventualidad, resulta desproporcionado e innecesario, mas aun sin comprobar
los motivos que pudo haber tenido el citado para su no comparecencia a la
audiencia. Puede afirmarse que tal captura finalmente equivale a una especie de
sancion por desobedecimiento de una citacion, sin que se haya escuchado a la
persona por sancionar o, de hecho, sancionada. Lo que, entonces, redunda en
una violacion del debido proceso y del derecho de defensa.

Pues bien, si tan innecesaria medida —la emisién de orden de captura para fines
correspondientes a la férmulaciéon de imputacidén, en casos que encuadran
dentro de la eventualidad de declararse en contumacia al por imputar—, no
fue contemplada ni establecida en la Ley 906/04, configurada para conductas
de mayor lesividad e impacto social, no parece légico que para las “pequefias
causas” si se pueda proceder tan precipitadamente. No parece existir entonces
algin grado de coherencia ni proporcionalidad en tal sentido.

No se pueden equiparar entonces los dos situaciones, la de declaratoria de
persona ausente y de persona en contumacia, ni homologar una tnica solucion,
la de declaratoria de persona ausente, previa orden de captura. El argumento
relativo a los fines correspondientes a la celeridad y eficacia no puede justificar tal
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sacrificio de derechos humanos. En pocas palabras, tal procedimiento no parece
superar un mediano test de razonabilidad y necesidad.

Aqui cabria el interrogante de si lo anterior, igualmente, no afectarfa
injustificadamente el derecho fundamental a la igualdad’, ya que si frente a la ley
906/04 no resulta posible emitir una orden de captura con el tnico propésito de
que se haga presente en una audiencia (ver art. 296), tratandose ademas de delitos
o conductas punibles de mayor impacto social, con respecto a conductas que se
entienden de menor entidad y de menor lesividad social, se proceda en diferente
forma, ademas mas gravosa, mas afectatoria de los derechos fundamentales a la
libertad'’ y a la presuncion de inocencia''.

¢Y la Fiscalia?

Un aspecto que catacteriza la ley 1153/07 es que la FGN no es incluida como
sujeto procesal en este procedimiento, dado que ademas, uno de sus propdsitos
es el de descongestionarla de procesos de menor relevancia y teniéndose en
cuenta entonces que un alto porcentaje de actuaciones de dicho ente encuentra
referente de manera reiterada en conductas de bajo impacto social, generando asi
—o por lo menos eso se dice—, represamiento en investigaciones sobre conductas
de mayor entidad y repercusion social.

Sin embargo, habria que examinar concienzudamente si este “remedio” no va
resultar peor que el fendmeno que busca solucionar. Efectivamente, resultaria
previsible que tal via solo genere un traslado de la congestion, de las oficinas de
los Fiscales, a las salas de audiencias de los jueces competentes.

La verdad es que el tan cacareado represamiento encuentra origen en por lo
menos dos aspectos que deben ser resueltos: La falta de medios y recursos de
todo tipo (humanos, técnicos, econémicos, de logistica) que dinamice realmente
el SPA y cristalice sus fines teleolégicos, sin dejar de lado la necesaria y obligatoria
observancia del respeto de los derechos y garantias que han establecido no solo
la C. P. sino los tratados de DD. HH.

Efectivamente, se ha venido observando cémo la falta de recursos indispensables
para que la Fiscalla General cumpla sus fines constitucionales'? en lo tocante

> Art. 13C.N.
10 Art. 24 C. N.
T Art. 29 C.N.
2 Art. 250 C. N.
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con la investigacion de las conductas punibles, la escasez de recursos origina
que la policia judicial no cuente con los suficientes medios, ni los implementos
e insumos técnicos, operativos y cientificos para cumplir con su funcién de
desarrollar adecuadamente una investigaciéon bajo la direccion de la Fiscalia.
No sobra subrayar que igualmente la insuficiencia en cuanto al numero de
personas adscritas a tales organismos investigativos, asi como a la falta de una
completa capacitaciéon que brinde las herramientas idoneas y necesarias para el
cumplimiento de su labor, acorde ademas con los planteamientos del derecho
penal moderno y el respeto de los derechos fundamentales de las personas.

Un segundo aspecto es el referente a la falta de audacia bien entendida, por parte
de los funcionarios de la FGN, para dar aplicacion al mecanismo previsto en los
arts. 321 y ss. de la ley 906 de 2004, esto es, al principio de oportunidad. Esto
ultimo quiza originado en una visién atavica en la que predomina la tendencia
a llevar a juicio la mayorfa de investigaciones posibles o quiza atendiendo a
criterios cuestionables de calificacién en el desempefio de sus funciones. Esto,
necesariamente, rifie con el presupuesto de una justicia agil, pronta, restauradora
oportunamente de los derechos de las victimas y con el proposito de que a la
etapa del juicio solo llegue un 5% de las investigaciones iniciadas.

Resulta claro que, en tal panoramica, la herramienta del principio de oportunidad,
constituye el mecanismo mas idéneo y eficaz para tal finalidad. Sin embargo,
como arriba se anotaba, la falta de verdadera iniciativa en dicho sentido origina
que un gran nimero de investigaciones que, ademas, no amerita el desarrollo
pleno de un proceso hasta sus ultimas etapas, ocupen y signifiquen el empleo de
medios, esfuerzos y recursos no solo econémicos sino humanos y técnicos que
bien se podrian destinar a conductas e investigaciones de mayor envergadura
e importancia, sobre las cuales la sociedad innegablemente alberga enormes
expectativas y las victimas reclaman verdadera justicia y reparacion, asi como el
descubrimiento de la verdad en aquellos acontecimientos.

En tal escenario, la Ley 1153 ideada entonces para romper ese dique, solo
resultarfa un superficial maquillaje a un problema mas profundo, ademas nada
atendido, problema que presenta por lo menos dos aristas ya sefialadas arriba. De
cualquier forma, tales aristas o manifestaciones de dicho problema continuaran
vigentes y quiza cada vez mas agudizadas ante tan miope visién que originara que,
antes que solucionar el mencionado represamiento, este cambie de escenario,
pero subsistiendo los problemas que lo engendraron lo que podria desembocar
entonces en dos frentes con niveles inmanejables de carga laboral.



Por ello, pensar que idear un procedimiento sumario para conductas menormente
atentatorias contra los intereses colectivos, en el cual la Fiscalia no sea sujeto
procesal y por lo tanto no intervenga siquiera indirectamente en la recoleccion
y aduccion de la prueba, ni en actos tan propios como la imputacion ni en la
solicitud de medidas cautelares con lo que, supuestamente, podria destinar sus
esfuerzos y recursos a delitos mas significantes y de mayor impacto social, solo
contribuye a generar un nuevo vicio de inconstitucionalidad a la mencionada Ley
de Pequefias Causas.

Ahora, debe ponerse de presente que la Corte Constitucional ya habia manifestado
lo siguiente, en punto a la ausencia de la Fiscalia en procesos contravencionales':

“La participacion de la Fiscalia General de la Nacion es obligatoria en la investigacion y
en el juzgamiento de los delitos, pues por tratarse de hechos que, en principio, comportan
mayor gravedad, las sanciones previstas son mds drdsticas ), en consecuencia, debe rodearse al
procesado de mds amplias garantias frente al arbitrio punitivo del Estado; pero no interviene
en los procesos contravencionales, dada su menor entidad juridica. Asi queds consagrado en
el articulo 250 de la Carta: “Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o
mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores...”.

Sin embargo, acudiendo nuevamente al preambulo de la Carta Politica y a su
primer articulo, siendo el colombiano un Estado social, de derecho, democratico
y pluralista, no resulta muy coherente que se parta de una concepcion en la
que se otorga menor importancia a la eventualidad de vulneraciéon de derechos
fundamentales del individuo en procesos contravencionales, como si hubiera
un menor grado de exigencia en tal sentido y se pudiera entonces desconocer
derechos, como el de igualdad, la presuncién de inocencia, la libertad y, en
general, el debido proceso y se pudiera legitimar tal desconocimiento de
derechos y garantias que indiscriminadamente reconoce la Carta Magna. Esto
rifie con los arts. 5° y 13° de dicho ordenamiento superior. Por esta via, entonces,
encontramos que la justificacion de la ausencia de la Fiscalfa en tal procedimiento
resulta, por lo menos, bastante problematica.

Pues bien, entonces en dicho contexto, la ausencia de la Fiscalia en el
procedimiento de la ley 1153 podria incluso resultar inconstitucional frente a
aspectos como la presentacion y sustentacién de la imputacion, la solicitud de la
sancion, la recoleccion, el aseguramiento, conservacion y aduccion de la prueba
y aun en lo tocante con la posibilidad e incluso necesidad de evaluar la viabilidad
de aplicacién del principio de oportunidad, aspectos que abordaremos mas
adelante.

13 Sentencia C-364 de 1996.
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Peligrosidad-Antecedentes

Otro aspecto de la ley 1153/07, que origina cierta problematicidad, es el
consignar que para ciertos efectos, los antecedentes del implicado tendran
especial importancia. Esto se desprende de los arts. 12!, 18", 196, 37" 39'8,
49", debiendo sefialar que tales antecedentes, per se, adquieren un valor enorme
frente a la necesidad de desvirtuar el principio de presuncién de inocencia. Vale
decir, que se ubica la peligrosidad como un aspecto y categoria de mayor entidad
frente a la presuncién de inocencia, principio este ultimo tan caro para toda
legislacion, como que es parte integrante de todas las Cartas Magnas de los paises
civilizados y por supuesto de los tratados de derechos humanos. Principio al que
tampoco es ni debe ser ajeno el Estado colombiano, entendido ademas como de
derecho, democritico, social y pluralista desde el primero de los articulos de su
ordenamiento superior™.

4 “ARTICULO 12. ARRESTO POR REGISTRO DE ANTECEDENTES. Quien tuviere
antecedentes penales o contravencionales e incurriere en contravencion dentro de los cinco (5)
aflos siguientes de cumplida la condena, se le impondra pena de arresto efectivo e ininterrumpido
de uno (1) a cuatro (4) aflos. Tratandose de antecedentes por hurto, la pena a imponer sera de
arresto efectivo e ininterrumpido de dos (2) a seis (6) afios.

Eneste caso no procedera rebaja en la pena por aceptacion de la imputacion a la cual se refiere esta
ley, ni se concederan los subrogados o mecanismos sustitutivos de suspension condicional de la
ejecucion de la pena, ni libertad condicional previstos en el Cédigo Penal...”

15 “ARTICULO 18. CONTRAVENCIONES CULPOSAS. En los eventos de contravenciones
culposas, salvo los casos de registro de antecedentes penales o contravencionales,...”.

16 “ARTICULO 19. REDUCCION DE LA PENA POR ACEPTACION DE LA IMPUTACION.
Salvo en los eventos en que registre antecedentes penales o contravencionales,...”.

7 “ARTICULO 37. EXTINCION DE LA ACCION CONTRAVENCIONAL Y PRECLUSION
DEL PROCEDIMIENTO ... La conciliacién y la indemnizacién integral no extinguirin la
accién contravencional en los casos en que el contraventor registre antecedentes penales o
contravencionales...”.

18 CARTICULO 39. INDEMNIZACION INTEGRAL. Salvo en los casos en que el contraventor
registre antecedentes penales o contravencionales, las contravenciones previstas en esta ley admiten
la preclusiéon del procedimiento por indemnizacion integral...”.

9 CARTICULO 49. CAPTURA EN FLAGRANCIA. Cuando se lleve a cabo la captura en flagrancia,

la policia inmediatamente procedera a la plena identificacién y registro del aprehendido... Lo

anterior tiene como propdsito constatar capturas anteriores, procesos en curso y antecedentes...”.

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitatia,

descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,

fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.
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Por otro lado, debe resaltarse que tal categoria, la de la peligrosidad, se entiende
afortunadamente proscrita de nuestra legislacion penal, precisamente por
considerarse contraria al principio de presuncion de inocencia y los antecedentes
valorados en la forma como se pretende con la ley 1153, no es otra cosa que
situarse en el plano diametralmente opuesto a tales avances y a tales principios,
ingresando entonces en terrenos oscuros mas propios de un Estado despético y
autoritario que de uno moderno y de derecho.

Salta a la vista que en la ley 1153 se le otorga una importancia enorme
a la existencia de antecedentes, desconociendo principios ya aceptados
jurisprudencial y doctrinariamente como los relacionados con la flexibilizacion
de las normas sustanciales como fin del proceso?, ligado necesariamente con el
de favorabilidad y principio pro homine. Tal sobrevaloracion del aspecto referente
a los antecedentes se aprecia que origina que se desdefien, entonces, el derecho a
la igualdad y la presuncion de inocencia, pues con solo verificarse un antecedente,
por ejemplo, ya sera destinatario de arresto, ademas de que no tendra derecho a
beneficios en virtud de la aceptacién de los cargos, asi como que la conciliacion
y la indemnizacién integral no operaran favorablemente en su caso.

El principio de oportunidad y el derecho fundamental a la
igualdad

Mas alla de la discusion de si la oportunidad debe entenderse como un
principio o como una instituciéon, debemos resaltar que de entrada notamos
cémo esta posibilidad brilla por su ausencia dentro de la reforma en comento.
Efectivamente y a pesar de que la reforma fue concebida, asi debe entenderse, con
los propésitos de imprimirle celeridad a la actuacion, descongestionar el sistema
penal acusatorio y, en ultimas, cristalizar los fines propios del procedimiento, esto
es, establecer la verdad, la justicia y buscar la verdadera reparacion a las victimas,
todo dentro de un breve lapso temporal, el principio de oportunidad resultaria el
medio mayormente eficaz en tal direccion.

No resulta comprensible entonces que tan idéoneo mecanismo para tales fines
especificos y dentro de dicho marco arriba sefialados, hubiera sido dejado de
lado. Quiza debido a la falta de presencia de la Fiscalia en este tipo de actuacion

21

# Sobre este aspecto ver José Joaquin Urbano Martinez, “Los nuevos fundamentos de las pruebas
penales: una reflexion desde la estructura constitucional del proceso penal colombiano”. Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Universidad Nacional de Colombia, Bogotd. Colombia. 2006.
Primera edicién, pp. 70, 71, 176 y 177.
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sumaria —aspecto que igualmente resulta no muy solido en esta reforma—, se
entendié que no podia tenerse en cuenta tal instituto ya que por disposicion
constitucional (art. 250 C. N.) tal facultad de caracter discrecional quedo fijada en
cabeza del ente investigador. Sin embargo, ello desnaturaliza entonces el caracter
breve y sumario que debe cobijar el desarrollo de la actuacion prevista en la ley
1153/07, ya que se deja de lado una via idonea para verdaderamente agilizar las
actuaciones desarrolladas conforme a tal reforma.

Lo anterior, entonces, nos sitia nuevamente en el plano de la vulneracién de
principios y valores constitucionales al desconocerse el derecho fundamental a la
igualdad, ya que no existiria razon constitucionalmente valida para cercenar un
derecho de orden material en aras de cumplir fines estrictamente formales, como
la eficacia y celeridad en el procedimiento, vale decir, dindole mayor valoracién
a lo formal que a lo sustancial.

Endicho sentido, la ausencia dela Fiscalia en este procedimiento origina una nueva
dificultad atinente al cumplimiento de los fines mismos para los que fue concebida
la reforma, derivando de paso en la negacion de un derecho fundamental del
presunto contraventor como es el de la igualdad, ya que si para delitos de mayor
envergadura un indiciado, imputado, acusado o procesado puede tener derecho a
que se contemple la posibilidad de dar aplicacién al principio de oportunidad, no
se ve cual serfa la razén para que aquel, el presunto contraventor, no pueda tener
dicha posibilidad de ser cobijado por esta via excepcional, cumpliéndose ademas
de paso lo pertinente con la necesidad y obligacién de restablecer los derechos
de las victimas dentro del llamado marco de justicia restaurativa®.

Pensamos que, teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, el instrumento
procesal del principio de oportunidad no podia haberse desechado, sino antes
bien, a diferencia de la manera como se entiende su iniciativa de aplicacién por
parte de la Fiscalfa, esto es, de manera excepcional frente al principio de legalidad
y ademas de forma discrecional se pudo plasmar como de caracter obligatorio y
para todas las conductas que se prevén en la ley 1153/07.

Se dira que tal manera de entenderlo y aplicarlo desnaturaliza su esencia y que
de alguna manera genera una forma de prohijar la impunidad. Por el contrario,
tal perspectiva resultarfa coherente y armoénica con los fines propuestos para la
ley 1153 y ademas se cumplirfa con uno de los fines constitucionales del proceso
penal, referido al acercamiento de las partes en contienda, dentro de un Estado

#  En tal sentido vet, por ¢jemplo, la Sentencia C-209 de 2007 y los atts. 11, 22 y 132 a 137 de la Ley
906/04.
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que, se entiende, se halla erigido sobre la solidaridad y en donde la convivencia
pacifica debe ser finalmente uno de los objetivos esenciales de la institucionalidad.
En un orden de cosas donde las diferencias sociales y los desencuentros
generados por ellas resulta tan evidente y tan dificil de superar, como que el
fenémeno delictual en lo que toca con conductas como las alli contempladas,
es generado en un altisimo porcentaje por estos ultimos factores, la legislacion
debe contribuir a establecer senderos de acercamiento y conciliacién, antes que
a ensanchar brechas ya de por si demasiado extensas.

Por supuesto que esto plantea igualmente que dado que el art. 250 de la C. N.
establece tal facultad en cabeza de la FGN, esto es, que constitucionalmente solo
el ente investigador se encuentra legitimado para ejercer tal actividad, su presencia
en el proceso contravencional resulta ineludible, ya que resultaria extrafio que el
propio fallador decidiera aplicar tal via y a la vez debiera sefialar la legalidad de
tal instrumento y su aplicacion.

Otra opcién serfa que se estableciera tal facultad en cabeza del Ministerio
Publico, entendida como exclusivamente para este tipo de procedimiento, lo
que deberfa complementarse entonces con la exigencia de que su representante
siempre tendrfa que hacer presencia en la respectiva audiencia y que, como
arriba se manifestaba, la iniciativa de aplicacién de tal instituto ya no setia
excepcional, sino constituirfa una regla general, esto es, que siempre su estudio
tendria que abordarse. Es claro que tal opcion resulta no solo mas polémica, sino
mayormente problematica, pues requeriria de una reforma constitucional al art.
177 constitucional para poder implementarla.

La Policia Judicial y 1a Ley 1153/07

A nuestro juicio, la ley 1153/07, antes que estar disefiada sobre los supuestos
y fines inicialmente expuestos, pareciera estar encaminada a establecer una
especie de region o territorio libre de parametros que devienen de las tratados
internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados por el Estado
colombiano, de los mandamientos de la Carta Magna, de la jurisprudencia y aun
de la misma ley, como que se encuentra referida la reforma, a la ley 906 de 2004.

Tal reflexion se origina en que al no incluirse a la Fiscalia como interviniente
en este procedimiento excepcional, las facultades y obligaciones que le eran
propias a la luz de aquellos ordenamientos, le son entonces atribuidas a la policia
nacional, lo que por lo demas resulta bien problematico si tenemos en cuenta
que ostentamos una larga tradicién —no muy digna de orgullo—, de violacién de
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derechos humanos originada en los diversos cuerpos armados, no falta ejemplos
histéricos para sostener tal afirmacion.”

Los aspectos problematicos arriba sefalados referidos a la legalidad del
procedimiento de captura, que se evidencian cada dfa en el desenvolvimiento del
SPA resultantes, quiza, de la falta de capacitaciéon en sus componentes y que a
pesar de que ha transcurrido un lapso considerable desde que entrara en vigencia
la ley 906 en Bogota y el Eje Cafetero se siguen reiterando, originando entonces
continuos pronunciamientos de los jueces de garantias declarando ilegales tales
capturas, permiten avizorar que el panorama es bastante desesperanzador en
cuanto a que tal fendmeno se vaya a superar, maxime si esta reforma le establece
una especie de autonomia a la policfa para capturar y determinar previamente un
control —o autocontrol— al no sefialarse expresamente la vigencia de los limites y

parametros de los arts. 302 y 303 de la ley 906/04.

De otra parte, aspectos tan importantes como la rigurosa observancia de las
reglas de cadena de custodia y los mecanismos y medios necesarios para tal fin
parecen igualmente desdefarse en beneficio de una pretendida celeridad en el
procedimiento (¢El fin justifica los medios?). Ya bien complejo y problematico
resulta en un procedimiento en donde se halla presente un ente como la Fiscalia
que, se entiende, goza de la preparacién y capacitacion en cada uno de sus
integrantes, como para dejar tal grado de autonomia en cabeza de la policia para
la obtencién aseguramiento y custodia de los medios probatorios.

Ahora bien, lo anterior necesariamente pone de relieve la necesidad de capacitar
mas exigentemente a dichos cuerpos armados para que las investigaciones
finalmente no resulten inoperantes, dando campo, ahi si, a un amplio margen de
impunidad ante eventuales e ineludibles nulidades derivada de anémalas practicas
en dicho sentido®.

# Baste con recordar el famoso Estatuto de Segutidad y los abusos que se han venido poniendo al

descubierto con ocasién de las ultimas revelaciones con respecto a los hechos de la retoma del
Palacio de Justicia, episodios nada lejanos, asi como las famosas capturas masivas, mucho mas
coetaneas; en el mismo sentido, las dificultades arriba sefialadas que se evidencian en lo referente
a la observancia plena de los derechos de las personas que resultan capturadas por parte de
funcionarios de policia en fenémenos delictuales a investigar conforme a la Ley 906/04.

# Art. 29 C. N, Arts. 23,276 y 455 Ley 906/04.
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El art. 43 de la Ley 1153/07 y la Oralidad

Partiendo del entendido de que el procedimiento a desarrollar necesariamente
sera de caracter oral, si tenemos en cuenta el art 1° de la ley 1153 no parece
encontrar légica el contenido del inciso 3° del art. 43 de tal norma que reza:

“Asi mismo, se le informara al querellado que podra obtener una copia del formato de la
querella y los documentos presentados por el querellante, en el centro de servicios judiciales, a
¢fectos de preparar su defensa...”.

La pregunta obligada serfa en torno a si, el hecho de que el querellado por alguna
circunstancia no llegare a obtener la copia allf referida o los documentos aludidos
originarfa alguna nulidad en el procedimiento. Pensamos que la respuesta debe
ser negativa si tenemos en cuenta que, en ultimas, dicho procedimiento, por via
expresa de remision, se encuentra referido a la ley 906 de 2004 y uno de sus
principios rectores es, justamente, el de la oralidad®.

Igualmente, cabria el siguiente interrogante: ;Debe el juez negarse a desarrollar la
audiencia cuando el interesado o victima no ha diligenciado el formato referido
en dicha norma o ha dejado de llenar atin espacio que, a su juicio resulta esencial
para entenderse debidamente diligenciado? Nuevamente nos encontrarfamos
frente a una disposiciéon que privilegia lo formal sobre lo material buscando,
de paso, conservar practicas escriturales que se entienden superadas y que no
guardan armonfa ni coherencia con las normas de la ley 906/04, a las que se
hallan referidas las de tal reforma, como reza desde su primer articulo®.

Como se puede observar se trata de otra de las incoherencias en que incurrié
el legislador y que desvirtdan y desnaturalizan ya no solo los fines mismos de
dicha reforma, sino ademas los principios rectores de la ley 906 de 2004. Es un
franco y lamentable retroceso frente a un terreno ya recorrido y ganado frente a
la tendencia inquisitiva y escritural.

Ahora, debe destacarse que lo planteado en el art. 43 de la ley 1153 es logico
resultado de lo que seala el art. 42 de la misma norma, el cual sefala:

» Ver art. 9° Ley 906/04
2 “ARTICULO 1lo. NORMA DE INTEGRACION. En los procesos que se adelanten por las
contravenciones a que se refiere esta ley se aplicaran, de manera arménica y sistematica el Bloque

de Constitucionalidad, la Constitucién Politica, los principios rectores y las normas del Cédigo
Penal y de la Ley 906 de 2004”.
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“ARTICULO 42. PRESENTACION DE 1.A QUERELIA. La querella serd

presentada en el centro de servicios judiciales de los jueces de pequenas cansas.

Podra ser instanrada por cualquier persona natural o juridica, siempre que sea querellante
legitimo de acuerdo con el articulo 71 de la Ley 906 de 2004.

Se presentard en un formato diseniado por el Consejo Superior de la Judicatura para el efecto,
en el que se consignardn los signientes datos: el nombre, los datos de identificacion y ubicacion de
quien acude ante el juezy el nombre, datos de identificacion y ubicacion de la persona contra quien
se dirige la querella; los hechos por los cuales se acude al juezy la cnantia de la contravencion,
st hubiere lugar a ella; la relacion de todas las pruebas que se pretendan solicitar o aportar al
proceso; y su pretension indemmnizatoria.

En caso de imposibilidad por parte del querellante para diligenciar el formato, el personal del
centro de servicios judiciales de los jueces de pequenias causas prestard su colaboracion para el
diligenciamiento del niismo.

La guerella se podra presentar en causa propia sin necesidad de la intervencion de abogado. ..”.

La forma en que se redacté este articulo nos lleva a reflexionar que ni aun con
el propésito firme de restaurar el procedimiento escritural, se habria obtenido
tan incoherente resultado, si se tiene como referente el art. 1° de la misma
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normatividad, esto es, la observancia y aplicaciéon “...de manera armobnica y
sistematica...” del Bloque de Constitucionalidad, la Constitucién Politica, los
principios rectores y las normas del Codigo Penal y de la Ley 906 de 2004, si
tenemos en cuenta que justamente uno de los 27 principios recortes de la ley 906
es el de la oralidad, practica que, por lo demds, se estd buscando extender a todas

las jurisdicciones.

La querella y la imputaciéon

Sefiala el art. 50 de la ley 1153: “4RTICULO 50. AUDIENCLA PRELIMINAR.
Una vez se ponga a disposicion al capturado, inmediatamente se llevard a cabo una audiencia
preliminar a la cnal deberd asistir la persona o funcionario que haya efectnado la aprebension
para que relate los hechos relacionados con la captura, al igual que la victima, si esta se
presentare.

...Resuelto lo anterior, dard la palabra a la victima si se encontrare presente para que formule
la querella respectiva, en caso de encontrarse ausente el juez le nombrarda un abogado de oficio
quien hard la imputacion, de la cnal correrd traslado al capturado a efectos de brindarle la

posibilidad de aceptaria. ..’
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Ya de hecho surge una dificultad inicial. Si con laley 906/04 resulta practicamente
imposible contar siempre con el funcionario que efectud la captura, se vislumbra
que tales funcionarios seran renuentes a hacer presencia para los fines de dicha
disposicién y dado que se plantea como una exigencia, ““...debera asistir...”,
la misma originara entonces que en la mayorfa de ocasiones la audiencia sea
irrealizable.

Ahora, no resulta muy coherente, si se tiene en cuenta que el art 1° de laley 1153
remite necesariamente a la Ley 906 de 2004, ya que en esta disposicion se abre la
posibilidad de que sea un tercero, asi sea abogado, quien nisiquiera conocer a la
victima sea quien efectie lo que en ultimas constituye la imputacion.

En primer lugar, facultar a dicho tercero ajeno a los hechos para que exprese
la querella va en contravia con lo dispuesto en el art. 71 de la ley 906 de 2004,
ya que tal disposicion sefiala que es querellante legitimo unicamente el sujeto
pasivo del delito, en este caso de la contravencion. Luego, ademas por reglas de la
experiencia y del sentido comun, nada puede decir ese tercero que no ha tenido
contacto alguno con los hechos, sobre los mismos, sobre la autorfa o participacion
del supuestamente involucrado en ellos y menos sobre su responsabilidad.

Esto nos plantea un procedimiento bastante gaseoso y discutible, por decir lo
menos, si se tiene en cuenta que nos encontrariamos frente a una querella —que
ademas tendria el doble caracter de imputacién— y unos cargos férmulados por
quien ni siquiera conocié los hechos, ni puede valerse, por esa misma razon,
de elementos de prueba para sustentar una y otra. En tal escenario cabria
preguntarse si tal incoherencia no abre de par en par, las puertas a la impunidad.
Esto sin ahondar en un aspecto sumamente importante como que la imputacion
es una facultad-obligacion que se ha asignado constitucionalmente a la Fiscalia.

Dificultades practicas, Ley 1153

Ademas de los aspectos juridicos arriba planteados, que no resultan nada
despreciables, se deben sefialar as{ sea someramente, el listado de los siguientes
de orden estrictamente practicos:

La falta de recursos necesarios para atender este tipo de procedimiento, si se tiene
en cuenta que resultaran necesarios en todo el pafs nuevos jueces que se encarguen
de adelantarlo, nuevos despachos judiciales, salas de audiencias, equipos, esto
es, recursos econdmicos, materiales, técnicos y humanos, demanda cuantiosa
erogacion en un sector: el la justicia, que se habfa caracterizado por la robustez
de su presupuesto cada vez viene siendo significativamente recortado. Cabria
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preguntarse si lo dispuesto en el inciso inicial del art. 58 de la ley 1153/07%,
especialmente en lo tocante con “...la disponibilidad presupuestal consistente
con el marco fiscal de mediano plazo...”, de por si no la hace inaplicable, por lo
menos en el mediano plazo, presupuestalmente hablando.

— La transitoriedad planteada en el parigrafo del art. 58 de la ley 1153/07%
genera una carga laboral adicional a aquellos funcionarios a los que se les
asigna directamente la competencia para su conocimiento. Carga laboral
adicional que puede llegar a ocasionar un fenémeno diametralmente opuesto
a los fines que se dice, se busca con la reforma.

— Al conservarse su redaccion inicial y original, es claro que se hace indispensable
un despliegue enorme de esfuerzos de todo tipo para buscar una verdadera
capacitacion especialmente en los organismos de policia (Derecho Penal-
sustancial y procedimental-, Derechos Humanos, Constituciéon Nacional).
Nuevamente aqui cabe la reflexién sobre las dificultades ya observadas en
torno a lo antetior con respecto a la ley 906/04 y a las de orden presupuestal.

De otro lado, prima facie, pareciera que pretender ubicar Despachos Judiciales
anexos a las estaciones de policfa, rifie con la esencia, la dignidad y quiza hasta
con la autonomia propio de la Rama Judicial y, por supuesto, de los funcionarios
respectivos y su caracter y funciéon estrictamente civil, ajeno a todo tipo de
disciplina militar o castrense. No tratindose de Despachos adscritos a la Justicia
Penal Militar resulta por lo menos incompatible con tales escenarios pudiendo
originar, quiza, un obsticulo para el acceso y contacto de las victimas a la
administracion de justicia.

Propuestas

Ante el panorama anteriormente expuesto, es claro que, principalmente, la Ley
1153 presenta dificultades serias en el terreno constitucional. Vale decir que gran
numero de sus disposiciones son contrarias al texto superior. Que igualmente

7 “ARTICULO 58. ARTICULO TRANSITORIO. Los jueces de pequefias causas se implementarin
de manera gradual, de acuerdo a la disponibilidad presupuestal consistente con el marco fiscal de
mediano plazo...”.

# <. PARAGRAFO. Conoceran de las contravenciones previstas en la presente ley los jueces

penales municipales o promiscuos municipales que sefiale la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, mientras entran en funcionamiento los jueces de pequefias causas. De
la misma manera, mientras se establecen los jueces de circuito con funciones en pequefias causas,
serdn competentes los jueces penales del circuito que sefiale la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura...”.
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las dificultades practicas la hacen irrealizable, por lo menos a mediano plazo.
Entonces, en orden a buscar que los derechos de las victimas dentro de las
conductas que alli se contemplan, verdaderamente se efectivicen, se podtia
pensar en algunos caminos como:

— Principalmente, conservar a la Fiscalia como sujeto procesal en tal
procedimiento, para superar algunas dificultades de orden juridico y practico.

— Conservar mecanismos idoneos para los fines que se dice perseguir, como
por ejemplo el principio de oportunidad, iniciativa que deberfa entonces
reafirmarse en cabeza de la FGN y teniendo en cuenta la regulacion que, en
lo pertinente, resulte aplicable para estas conductas, prevista en los arts. 321
y ss. de la Ley 906/04.

— Como mecanismo alterno para lo anterior, asignar tal funcién al Ministerio
Publico, sefialando como obligatoria su intervencion y presencia en toda
audiencia que se rija por este procedimiento.

— Senalar que en esta clase de procedimiento, el estudio de la viabilidad de
aplicacion del principio de oportunidad debe ser regla general y no una
excepcion, como si lo es en la ley 906/04.

Por supuesto que las propuestas no se agotarfan aqui, se trata solo de un ejercicio
inicial en tal direccién, debiéndose aclarar ademas que algunas de ellas, si no
todas, demandarfan una previa reforma constitucional.

Se reitera que siendo de fondo y lo mas relevante la inconstitucionalidad de la
columna vertebral de esta reforma, necesariamente pensar en propuestas para
mejorarla es tan solo labor de maquillaje sin embargo, en aras de que realmente las
victimas de conductas menos graves como las que se contemplen alli; encuentren
realizados sus derechos, tales propuestas podrian facilitar y allanar tal camino.

Conclusiones

Podrfamos sefialar, a manera de conclusiones las siguientes:

— Que la Ley 1153/07 presenta varias fallas y anomalfas no solo en cuanto a
que a pesat de sefialar que se halla referida a la ley 906/04, la Constitucion
Nacional y el Bloque de Constitucionalidad, en realidad no guarda coherencia
en dicho sentido, sino que en sus aspectos mas importantes es abiertamente
inconstitucional.

— Que lo correspondiente a la captura y posterior examen ante el juez
correspondiente no se encuentra debidamente regulado abriéndose paso
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a abusos por parte de quien la realice, sin que se prevea una sanciéon
procedimental real a tales comportamientos.

Los temas referentes al arresto preventivo y los antecedentes del presunto
contraventor ofrecen serias dificultades no solo legales, sino constitucionales.

La exclusion de la Fiscalia como interviniente en tal procedimiento genera
serias dificultades en muchos aspectos, especialmente en cuanto a lo referente
al tema de recoleccion, conservacion y aduccion de la prueba.

Deja de lado un instrumento idéneo, ideal para los fines que se dice perseguir,
cual es el de la aplicacion del principio de oportunidad.

Genera dificultades en lo correspondiente a la legitimacién del querellante y
la presentacion de la imputacion correspondiente.

Responde a exigencias mas relacionadas con la busqueda de desprenderse
de alguna carga laboral por parte del ente investigador, que a una politica
criminal seria y coherente, reproduciendo asi entonces el fenémeno de la
legislacion de coyuntura, con la que se busca quiza, unicamente, difundir la
idea de preocupacion y respuesta ante fendmenos delictuales cotidianos, pero
que bien analizado, deviene en un factor aun mayor de impunidad, como
arriba se expuso.

Las dificultades de tipo practico arriba puntualizadas determinan que resulte
irrealizable.

Deberia pensarse, por lo menos inicialmente, en la busqueda del
fortalecimiento en todo el territorio nacional, del sistema penal acusatorio
establecido con la ley 906 de 2004. Quienes capacitamos jueces y empleados
palpamos directamente enormes dificultades en recursos, en logistica, cuya
superacion deberfa ser por el momento la meta primordial a atender.
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Uldy Teresa Jiménez
Eduardo Castellanos Roso

Magistrados Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota

1. Entendida la “justicia de transicion” como “toda la variedad de procesos
y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los
problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que
los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr
la reconciliacion™, en el caso colombiano solo podtia hablarse de esta forma
de justicia de manera parcial o fragmentaria, toda vez que las negociaciones
con grupos armados al margen de la ley se han iniciado con una parte de esos
actores (las AUC y un pequeno grupo de la guerrilla que se ha desmovilizado); en
consecuencia, el conflicto armado persiste, pero simultineamente se adelanta por
la via judicial el procedimiento previsto en la ley 975 de 2005 “ley de alternatividad
penal”; con el fin de hallar la verdad, reparar a las victimas, preservar la paz y
reafirmar el Estado social y democratico de derecho.

En ese camino de restaurar la justicia y lograr la paz y la reconciliacién nacional,
los derechos de las victimas constituyen el pilar fundamental sobre el que debe
construirse todo el proceso, asi lo han establecido la ley 975 de 2005 (con algunas
deficiencias), la Corte Constitucional a través de la sentencia C-370 de 2006 (y
otras), diversos pronunciamientos de la Sala Penal de la H. Corte Suprema de
Justicia a los que nos referiremos mas adelante y lo han entendido los designados
para adelantar los procesos penales dentro del contexto de la transicion.

' Informe del Sectetatio General del Consejo de Seguridad de la ONU, agosto 3 de 2004, titulado “El
Estado de derecho y la justicia de transicién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”.
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En efecto, ante la violacion masiva de derechos humanos que, generalmente
acompafia la ocurrencia de un conflicto interno armado y que es lo que se ha
verificado en nuestro pafs durante varias décadas, en el proceso de transicion
(asi sea de caracter fragmentario) a las victimas se les debe garantizar, como
ha mencionado el Secretario General ante el Consejo de Seguridad de la ONU
el 3 de agosto de 2004, no solo la reparacion monetaria sino ademas: “la
restitucion de los derechos de las victimas, programas de rebabilitacion y
medidas simbdlicas, como disculpas oficiales, monumentos y ceremonias
conmemorativas” la restitucion de los derechos de propiedad o, si no es
posible, una indemnizacion justa’.

No es facil hallar el punto medio entre la satisfaccion del derecho a la reparacion
integral de las victimas de graves violaciones a sus derechos humanos o del derecho
internacional humanitario y las exigencias de quienes se han desmovilizado y de
manera voluntaria quieren contribuir a la paz y a la reconciliacion nacional, tal
como se ha visto desde el afio 2002, cuando dirigentes y miembros de las AUC
manifestaron su deseo de desmantelar toda la organizacién de autodefensas. Sin
embargo, existen parametros internacionales que no pueden ser desconocidos al
momento de encontrar el punto de equilibrio entre los derechos de las victimas
y las pretensiones de los victimarios que permiten satisfacer medianamente sus
expectativas, esto es, garantia de verdad, justicia, reparacién y no repeticiéon a
tavor de los primeros y una retribucién importante de pena para los segundos,
asegurando que no haya impunidad; o lo que es lo mismo, “dentro del
paradigma sustantivo de los perdones ‘responsabilizantes’, como lo
expresa el profesor Rodrigo Uprimny?.

2. Tal como menciona la Sentencia C-191 de 1998 de la Corte Constitucional, el
bloque de constitucionalidad se deriva del articulo 93 de la Carta Magna que dice
que “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”.

En este orden de ideas, Colombia, en materia de paz con actores armados al
margen de la ley, ha asumido obligaciones de caracter internacional, tendientes a
garantizar la defensa y garantia de los Derechos Humanos, asi como del Derecho
Internacional Humanitario, y a prevenir su violacioén. La Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita en San José (Costa Rica) el 22 de noviembre
de 1969 y ratificada por Colombia el 31 de julio de 1973 y el Estatuto de Roma,

2 ;Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y teparacion para Colombia. Rodtigo Uptimny,

2006, p. 38.
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mediante el cual se cre6 la Corte Penal Internacional, que entré en vigor el
1° de julio de 2002, son dos instrumentos a los que haremos referencia por
la importancia que revisten frente a la interpretacion y aplicacion de la Ley de
Justicia y Paz.

2.1. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos yla Corte Interamericana
de Derechos Humanos son los 6rganos competentes para conocer de los asuntos
relacionados con los compromisos contraidos por los Estados partes, a tenor del
articulo 33 de la Convencion:

— La Comisién puede, entre otros, hacer recomendaciones a los Estados partes
para que adopten medidas progresivas a favor de los derechos humanos,” asi
como solicitar de los gobiernos de los Estados miembros informes sobre esas
condiciones’ y rendir informe anual a la Asamblea General de la OEA”.

En cumplimiento de esas funciones, la Comisién ha rendido informes anuales
sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, con conclusiones poco
positivas, por la continua violacién por parte de los grupos armados al margen
de la ley (guerrilla y autodefensas) as{ como por agentes estatales. Es importante
recalcar que la administracion de justicia tampoco se ve bien librada en los citados
registros, toda vez que se habla de altos niveles de impunidad, en relacion a la
investigacion y juzgamiento de graves violaciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario.

Luego de expedida la Ley 975 de 2005, la percepcion de la Comisién no varié
favorablemente el panorama descrito en el parrafo anterior. Por el contrario, el
proceso de negociacion, iniciado en el afio 2002 con las autodefensas unidas de
Colombia y consolidado a través de esta ley, fue duramente criticado pues “se
observa que los mecanismos institucionales creados por la Ley de Justicia
y Paz no poseen suficiente fortaleza para afrontar con efectividad la
tarea de esclarecer judicialmente las miles de masacres, ejecuciones
selectivas, desapariciones forzados y usurpacion de tierras, entre otros
crimenes cometidos por varios miles de desmovilizados durante los largos
arios en que las estructuras paramilitares han mantenido su vigencia en
Colombia...”".

Articulo 41-b de la Convencion.
Articulo 41-d de la Convencion.
Articulo 41-g de la Convencién.

Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2005.
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En lo que hace a los derechos de las victimas, el mismo informe dice: “En
términos de la reparacion del dario causado por quienes han perpetrado
crimenes atroces, la CIDH destaca que la norma pone mds énfasis en la
restitucion de bienes adquiridos en forma ilicita que en los mecanismos
que faciliten la reparacion integral de las victimas. Particularmente, no
se hace referencia especifica a los mecanismos de reparacion a las mujeres
desplazadas, cabezas de familia, quienes se destacan entre los grupos mds
vulnerables al accionar de los grupos armados. La norma tampoco prevé
como parte de la reparacion debida a las victimas el establecimiento de
mecanismos de no repeticion como la inhabilitacion o separacion del
cargo de agentes del Estado que hayan participado por accion u omision
en la comision de crimenes”.

No obstante lo anterior, luego de la sentencia C-370 de 2006 de la Corte
Constitucional, la Comision reconoci6 las bondades de la Ley de alternatividad
penal, obviamente dentro del marco de interpretacién dado en el pronunciamiento
de constitucionalidad mencionado, y continda haciendo un seguimiento en su
aplicacion. En el informe de 2007, especificamente en el numeral IV relativo a la
participacion de las victimas y reparacion, a mas de criticar algunas situaciones
ocurridas durante el emplazamiento, del obstaculo que representa la imposibilidad
de interrogar directamente o por medio de sus representantes a los versionados,
reconoce el esfuerzo que se hace en estos aspectos y la consagracion legislativa,
no solo en la 975 de 2005, sino en la ley 906 de 2004, con relacion a los derechos
de las victimas.

En lo que hace a las recomendaciones, la Comision insiste en que la reparacion
integral debe ser proporcional y oportuna. Es asi como menciona en el numeral 99
del citado informe de 2007 que: “La CIDH entiende que mds alld de la via
Jjudicial penal disponible, deberia el Estado definir una politica prblica
de reparacion que apunte a resolver los darios causados por la violencia
paramilitar, de acuerdo a sus recursos presupuestarios, y con base en los
estandares del derecho internacional de los derechos humanos, disponiendo
de vias administrativas, dgiles y de escaso costo, para el acceso a programas de
reparacion economicas. Esto sin perjuicio de las demds formas de reparacion
no material, reparaciones colectivas y de los programas y servicios sociales
que pudieran establecerse para la poblacion afectada durante el conflicto”.

Y, aunque las recomendaciones de la Comisién no tienen un efecto vinculante
porque no generan, modifican o extinguen obligaciones internacionales, o como
ha mencionado la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia “ ... es claro
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que si el termino “recomendacion” no se le otorgo un sentido especial en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el mismo debe entenderse
en su sentido naturaly obvio, como es la accion y el efecto de “recomendar’,
el que a su vez, define el Diccionario Larousse, corresponde a “Aconsejar
a alguien sobre lo que puede o lo que debe hacer por su propio beneficio”,
o “encargar o encomendar a alguien que se ocupe o haga cargo de una
persona o de una cosa”. Se trata, entonces, la recomendacion, de una
sugerencia respetuosa, contenida en un informe, que se le hace al Estado
parte, sin que tenga cardcter obligatorio, en tanto, la propia Convencion
omitio definir un alcance diferente o especial, distinto del natural y obvio
atrds referenciado’’ . Si es importante acatatlas en aras de prevenir la declaratotia
de responsabilidad en contra el Estado colombiano, por una eventual demanda
que presente la Comision ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

esde esa 6ptica, el mismo Gobierno Nacional ha comenzado a hacer el estudio
Desd tica, el mismo Gobi Nacional h zado a hacer el estudi
para analizar la viabilidad de una reparacién por via administrativa, tendiente a
facilitar la compensacién a las victimas, sin necesidad de esperar el resultado del
proceso penal y la suerte que en este aspecto corran los desmovilizados.

— La Corte Interamericana de Derechos Humanos, como organismo judicial
auténomo, dicta sentencias con caracter obligatorio, definitivo e inapelable,
condenando alos Estados vulneradores de los derechos humanos y ordenando
la reparacion integral, conforme lo establece el articulo 63.1 de la Convencion.
Son multiples las sentencias condenatorias contra el Estado colombiano por
violaciéon a los derechos humanos, especialmente por conductas realizadas
por las AUC y en cuya motivacion de la decision, se acusa especificamente
a miembros de las fuerzas armadas de cohonestar esas graves violaciones, la
primera de ellas en 1995 (caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia)
y la dltima en donde se ven involucrados paramilitares, el 11 de mayo de
2007 (caso de la masacre de La Rochela vs. Colombia). En cada una de esas
sentencias se recalca sobre los derechos de las victimas a la VERDAD, LA

JUSTICIA, LA REPARACION Y GARANTIA DE NO REPETICION.

2.2. La Corte Penal Internacional: Unico organismo universal judicial de caracter
permanente que tiene como objetivo investigar y sancionar “los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional”, segiin se menciona en
el preambulo del Estatuto de Roma, de caracter complementario, esto es, que su
competencia se activa en los casos en que un Estado que suscribi6 el Estatuto no
quiere o no puede juzgar a los presuntos responsables de esas violaciones.

Radicado 26077, 1° de noviembre de 1977. Dr. Sigifredo Espinosa.
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La importancia, en materia de investigacién y sanciéon para los responsables
de graves infracciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario que reviste el Estatuto de Roma esta dada en el mismo acto
legislativo 02 de 2001, que en su articulo 1° expuso: «Adiciénese el articulo 93
de la Constitucion Politica con el siguiente texto: “El Estado Colombiano
puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en
los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio
de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con
el procedimiento establecido en esta Constitucion. La admision de un
tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendrd
efectos exclusivamente dentro del dmbito de la materia regulada en él».

Asf mismo la sentencia C-578 de 2002 de la Corte Constitucional, aprobatoria
de la Ley 742 de 5 de junio de 2002 por medio de la cual se aprob6 el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, hace énfasis en que “La Corte Penal
Internacional fue concebida como un instrumento para combatir la
impunidad y lograr el respeto y la efectividad de los derechos humanos
basicos, de las leyes de la guerra y del derecho internacional humanitario,
incluso dentro de la fronteras de un Estado. Complementa los sistemas
penales nacionales en la sancion de los responsables, en la reparacion a
las victimas y en el restablecimiento de los derechos, al buscar que quienes
sean responsables de cometer genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra o el crimen de agresion, y no hayan sido o no hayan
podido ser juzgados en el dmbito nacional, sean juzgados por una Corte
Penal Internacional con vocacion de universalidad”.

En materia de reparacion a las victimas, el articulo 75 del Estatuto de Roma indica
que la Corte Penal Internacional debe establecer los principios que son aplicables
a la reparacion, incluyendo la restitucion, la indemnizaciéon y la rehabilitacion,
tanto para las victimas como para sus causahabientes.

Igual importancia de los dos instrumentos internacionales acabados de
mencionar, lo constituyen los “Principios internacionales sobre el derecho de
las victimas a obtener reparaciones”, aprobado el 16 de diciembre de 2005 en la
Asamblea General de la ONU, por resolucién 60/147.

3. Enla Ley 975 de 2005 —Ley de Justicia y Paz— se consagran tres categorias de
derechos para las victimas: derecho a conocer la verdad (articulo 7°), derecho
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a la justicia (articulo 6°) y derecho a la reparacién (articulo 8° ), ademas de la
garantfa de no repeticion (articulo 10.1)

3.1. El derecho a saber tiene una doble connotacién: individual y colectiva. En la
individual, la victima podra conocer las circunstancias en que se cometieron las
violaciones, la suerte de su ser querido, si se encuentra desaparecido o muerto,
quiénes son los responsables, etc. De igual forma, la sociedad tiene la obligacion
de reconstruir la memoria histérica con el fin de prevenir otras violaciones y esto
solo lo logra siendo informada de la investigacion y del resultado de ella. Por
esto, tanto el derecho de las victimas a la verdad, como de la sociedad a recordar,
constituye un derecho inalienable que debe ser garantizado en todo proceso que
busque la paz y la reconciliaciéon nacional, a través de la participacion efectiva de
las victimas y el recurso efectivo que tengan dentro de cada una de las diligencias
que se practiquen con los desmovilizados.

3.2. El derecho a la justicia impone la obligacién al Estado de investigar y
sancionar a los infractores de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario. Conforme a los diversos instrumentos internacionales que obligan
al Estado a combatir la impunidad (Declaracion Americana de Derechos
Humanos, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el Estatuto de Roma,
entre otros), entendida esta —la impunidad— como “la falta de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de
violaciones de los derechos humanos™, no es aceptable internacionalmente,
la concesion de amnistias, indultos, etc., para los perpetradores de esa clase de
violaciones.

En sintesis, este derecho cobija el deber del Estado a:

* Investigar y sancionar a los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos.

* Elderecho de las victimas a un recurso judicial efectivo, conforme lo sefiala el
articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

¢ Elrespeto, en todos los procesos judiciales, del debido proceso.

¢ La aplicacion del principio de “imprescriptibilidad de la accién penal y de la
pena” en los delitos de trascendencia internacional.

3.3. Derecho a la reparacion integral que debe ser entendida en su doble
concepcion: individual y colectiva. La primera abarca medidas de restitucion,
indemnizacién y readaptacion vy, la segunda, medidas de caracter simbdlico o

8 Definicién dada por la Corte Interameticana de Derechos Humanos, 1998.
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de cualquier otro tipo que se proyecten a la comunidad. Finalmente, dentro
de las garantfas de no repeticion se incluye el desmantelamiento de los grupos
armados y la futura reinsercion de los desmovilizados. La reparacién debe
hacerse en condiciones de igualdad, ademas debe ser adecuada, efectiva, rapida y
proporcional al dafio sufrido por la victima.

Dentro del “Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocion
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, presentado
por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas el 8 de febrero de
2005”, especificamente en los principios 31 “Derechos y deberes dimanantes
de la obligacion de reparar’, que dice que “Toda violacion de un derecho
bumano da lugar a un derecho de la victima o sus derechohabientes a
obtener reparacion, el cual implica el deber del Estado de reparar y el
derecho de dirigirse contra el autor’ y ¢l 32 “procedimiento para reparar”,
se hace claridad sobre la trascendencia de reparar a la victima, sin interesar si es
por la via penal, civil, administrativa o disciplinaria, siempre y cuando cumpla
con los presupuestos de proporcionalidad, oportunidad y celeridad.

4. Ahora bien, en el contexto del proceso de la Ley 975 de 2005, para hacer valer
los derechos, las victimas cuentan con la posibilidad de designar abogado de
confianza (art. 36) o de obtener la asistencia y representacién de la Defensoria
del Pueblo (inciso 2°, articulo 34), Ministerio Publico (art. 28) o los Actores
Populares, que conforme a la Sentencia T-219 de 2003, expresamente contempla
esta posibilidad en el evento de graves atentados contra los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario o de grave puesta en peligro de la paz
colectiva, entre otros.

A la fecha, la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia ha hecho especial
mencion a los derechos de las victimas en dos de sus pronunciamientos, por
via de apelacioén, asi: radicado 27.052, 23 de mayo de 2007, magistrado ponente
Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzén y radicado No. 28.250, 25 de septiembre de
2007, magistrada ponente doctora Marfa del Rosario Gonzalez de Lemus. Las
decisiones reconocen los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion y reiteran la imperiosa obligacion del operador judicial para que en
todas las actuaciones se observen prioritariamente estos designios.

5. En la actualidad, la Salas de Justicia y Paz, sobre todo del Tribunal de Bogota,
estan conociendo de solicitudes de reparacion a instancias de lo previsto en el
articulo 42, inciso segundo de la ley 975 de 2005.
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No pocas dificultades se han encontrado al momento de abordar estos tramites.
En primer término, los antecedentes de la ley resultan poco comprensibles para
desentranar la razén por el cual el legislador introdujo la posibilidad de intentar
reparaciones sin que exista un responsable conocido.

Por otra parte, los decretos reglamentarios expedidos por la Presidencia de
la Republica parecen restringir con sus disposiciones la posibilidad de que las
victimas puedan recurrir a la judicatura en procura del inicio del incidente del
referido cuerpo normativo. La razén radica en que se exige para la procedencia
del tramite la declaracién judicial de responsabilidad solidaria de miembros
postulados pertenecientes al mismo frente o bloque con asiento en el lugar
donde ocurti6 el hecho dafioso.

Con apoyo en los mentados decretos reglamentarios de la ley de justicia y paz, la
Sala de Bogota ha venido desechando la posibilidad de abrir tramites reparatorios
cuando no existe responsable conocido, en el entendido de que se hace necesario
el agotamiento de multiples pasos del procedimiento de la ley 975 de 2005, que
conduzcan a la declaraciéon en sentencia de la denominada responsabilidad
solidaria del bloque desmovilizado, con lo cual puede hacerse mas gravosa la
situacién de las victimas dentro de este proceso.

En procura de evitar la prolongacién de situaciones de mayor victimizacion a
los perjudicados con los hechos de violencia del pais, la Sala de Bogota explora
posibilidades como la de otorgar plazos razonables a la Fiscalia General de la
Nacién para adelantar los tramites procesales con los postulados y facilitar el
recurso efectivo de acceso a la justicia.

También analiza la judicatura que, no obstante la letra de los decretos
reglamentarios, con fundamento en diversos instrumentos internacionales, se
hace imperioso garantizar a las victimas el acceso efectivo a un mecanismo judicial
de reparacion e iniciar las actuaciones donde no haya responsable conocido,
incluso sin la existencia de la declaracion judicial de responsabilidad solidaria.

Como se observa, en la judicatura colombiana, en todas sus instancias, existe una
vocacion indeclinable de propender a la reparacion de las victimas y a garantizar
efectivamente su acceso en procura de que se garanticen sus derechos a verdad,
justicia, reparacion y no repeticion de actos que entrafien violacion a los derechos
humanos.
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Marco Normativo

* Convencién de las Naciones Unidas sobre derechos del Nifio, de noviembtre

20 de 1989.
* Pacto Internacional del Derechos Civiles y Politicos.

* Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General en la
Resolucion 40/33, de noviembre 28 de 1985.

* Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad), adoptadas y proclamadas por la Asamblea
General en su Resolucién 45/112 de diciembre 14 de 1990.

* Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad (Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea General en su
Resolucion 45/100, de diciembre 13 de 1990.

¢ Constitucion Politica de Colombia.

¢ Cobdigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 del 8 de noviembre de
2000).

* Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 del 31 de agosto de 2004).
¢ Cobdigo Penal (Ley 599 del 24 de julio de 2000).

Consideraciones Previas

En primer término, no hay que olvidar que la Convencion sobre los Derechos de
la nifiez es un tratado internacional que reconoce los derechos de los nifios y las



118

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

nifias en 41 articulos esenciales, y establece en forma de ley internacional para los
Estados Partes, la obligacién de garantizar a todos los nifios —sin ningun tipo de
discriminacion— el beneficio de una serie de medidas especiales de proteccion y
asistencia; acceso a la educacion y atencion médica; condiciones para desarrollar
plenamente su personalidad, habilidades y talentos; un ambiente propicio para
crecer con felicidad, amor y comprensién; y la informacion sobre la manera en
que pueden alcanzar sus derechos.

En tratandose de la responsabilidad penal para adolescentes en Colombia, se ha
establecido que tanto el proceso como las medidas que se adopten deberan ser
de caracter PEDAGOGICO, ESPECIFICO y DIFERENCIADO respecto del
sistema de adultos, conforme a la proteccién integral, y que durante el proceso se
debera garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacién del dafio. Ademias,
se determiné que las sanciones tienen una finalidad PROTECTORA, EDUCATIVA
y RESTAURATIVA, y se aplicaran con el apoyo de la familia y de especialistas.

De la misma manera, se establecié que los principios y definiciones consagrados
en la Constitucion Politica, asi como en los instrumentos internacionales
de derechos humanos y en la Ley 1098 de 20006, se aplicaran al Sistema de
Responsabilidad para Adolescentes, disponiendo que en caso de conflictos
normativos entre las disposiciones del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
y otras leyes, asf como para todo efecto hermenéutico, las autoridades judiciales
deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio. Asi mismo, estipulé que
bajo ningun pretexto la proteccion integral puede servir de excusa para violar los
derechos y garantias de los nifios, las nifias y los adolescentes.

La Regla No. 5 de Beijing establece que cualquier respuesta al adolescente que
ha infringido la ley penal, debera ser PROPORCIONADA y ADECUADA a
las circunstancias propias del delincuente y el delito, a_fin de evitar sanciones
puramente penales, para lo cual debera tenerse en cuenta el PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD, constituido para limitar las sanciones punitivas,
valga decir, para evitar que el criterio de la sancién sea que el adolescente “reciba
sumerecido segun la gravedad del delito”. L.a sancién no solamente debe fundarse
en la gravedad del delito, sino ademas, en las circunstancias personales del joven,
v. gt. condicién social, situacion familiar, dafio causado, esfuerzo del delincuente
para indemnizar, entre otros, debiéndose promover, en la mayor medida posible,
el bienestar del joven.

Para ello, en aras de adoptar la decision que en derecho corresponda, debera
efectuarse una “investigacion completa sobre el medio social y las condiciones
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en que se desarrolla la vida del menor”, esto es, que existan servicios sociales que
preparen informes especializados basados en investigaciones de caracter social.

Las sanciones en el sistema de reponsabilidad Juvenil
Colombiano

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia establece, en el articulo 177, las
siguientes sanciones aplicables a los adolescentes:

La amonestacion.
La imposicién de reglas de conducta.
La prestacion de servicios a la comunidad.

La libertad asistida.

SANEI I A

La internacién en medio semi-cerrado.

0. La privacion de libertad en centro de atencion especializado.

1. El articulo 182 define la amonestacién como “la recriminacién que la autoridad
judicial le hace al adolescente sobre las consecuencias del hecho delictivo y la
exigencia de la reparacién del dano”. Ademas, dispone que en todos los casos
deberan asistir a un curso educativo sobre respeto a los derechos humanos y
convivencia ciudadana que estara a cargo del Instituto de Estudios del Ministerio
Publico.

El curso de amonestacion dirigido a los jévenes a quienes se les ha impuesto esta
sancion, se esta desarrollando en tres sesiones en las que los temas transversales
son: Derechos humanos y Convivencia ciudadana, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 182 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, teniendo de fondo
los contenidos establecidos y el propésito de favorecer su interiorizacion, para lo
cual se desarrollan los siguientes temas: Autorreconocimiento, proyecto de vida
y manejo de limites.

El curso lo desarrolla un equipo docente compuesto por un Psicélogo, una
Psiquiatra, un Antropélogo y un Trabajador Social, a través de talleres didacticos
buscando favorecer la participacion de los adolescentes y pretendiendo que los
contenidos sean de utilidad para ellos. En cuanto a las fechas sefialadas para la
iniciacién del curso, se tiene en cuenta la existencia de un nimero minimo de
cuatro jovenes, lo cual se adelanta en coordinacion con el Centro de Servicios
Judiciales para Adolescentes. En la medida de lo posible se inicia cada curso la
primera semana de cada mes, y los médulos se desarrollan durante tres viernes
seguidos en horario de 2:00 a 4:00 de la tarde.
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2. El articulo 183 describe las reglas de conducta como la imposicién por la
autoridad judicial al adolescente de obligaciones o prohibiciones para regular
su modo de vida, asi como promover y asegurar su formacion. Esta sancién no
podra exceder los dos (2) anos.

Las reglas de conducta las determina el Juez de Conocimiento en la Sentencia,
de acuerdo al delito cometido por el adolescente y a su problematica individual,
entre las cuales contamos con:

1. No asistir a lugares publicos prohibidos para menores de edad (bares, billares,
discotecas, casas de juego y casinos, entre otros).

Abstenerse de consumir bebidas alcohdlicas o sustancias alucinégenas.
Abstenerse de portar armas cortopunzantes o de fuego.

Ocupar su tiempo libre en actividades licitas (estudio, trabajo, deporte).

No permanecer fuera de la casa de habitacion después de las 8:00 de la noche.

S

Abstenerse de integrar pandillas juveniles, de frecuentar amigos o compafias
que lo induzcan al vicio o al delito.

~

Mantener buena conducta individual, familiar y social.

8. No salir de la ciudad sin previa autorizacion del Juzgado y concepto favorable
del area de Trabajo Social.

9. Asistir a un Programa de Psicologifa, para que se le suministre tratamiento
psicologico segun lo amerite el caso.

Para dar cumplimiento a esta sancion, se suscribe un Acta de Imposicion de
Reglas de Conducta, la cual se lleva a cabo en conjunto con el representante
legal del joven. Asi mismo, se establece la fecha de presentacion para efectos de
verificacion de la misma.

3. La prestacion de servicios sociales a la comunidad, es la realizacion de tareas
de interés general que el adolescente debe realizar, en forma gratuita, por un
perfodo que no exceda de 6 meses, durante una jornada maxima de ocho horas
semanales preferentemente los fines de semana y festivos o en dias habiles pero
sin afectar su jornada escolar.

Se encuentra prohibido el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o que entorpezca la educacion del adolescente, o que sea nocivo para
su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

De acuerdo a los lineamientos Técnico administrativos creados por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, para la atencion de adolescentes en el Sistema
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de Responsabilidad Penal en Colombia, deben responder al caracter de servicios
de reparacién social y se deben organizar con la participacion de las entidades
territoriales, los Consejos de Juventud Municipales, Consejos Estudiantiles de las
instituciones educativas, observatorios de Infancia y Familia y, la representacion
de las comunidades afectadas, a fin de definir y adecuar los servicios concretos a
los cuales pueden ser remitidos los adolescentes.

Se identifican en primera instancia actividades frente a la comunidad actividades
tales como:

a) Participacion en campafias de cuidado y conservacion del medio ambiente;

b) Acompafiamiento de poblacién vulnerable: ancianos, enfermos, nifios en
situacién de calle, desplazados, victimas de desastres naturales;

¢) Acompanamiento de actividades ludicas, recreativas y deportivas;

d) Apoyo en programas sociales dirigidos a poblaciones especificas (discapacidad,
prevencion de desastres, de consumo de sustancias psicoactivas, campafias de
salud y vacunacion, entre otras);

e) Oficios relacionados con el mantenimiento y estética de la ciudad: aseos,
jardinerfa, entre otros.

4. El articulo 185 del CIA define la libertad vigilada, como la concesion de la
libertad que da la autoridad judicial al adolescente con la condicién obligatoria
de someterse a la supervision, la asistencia y la orientacion de un programa de
atencién especializada. Esta medida no podra durar mas de dos afos.

Esta sancion esta a cargo de la Oficina de Pastoral para la Nifiez y la Familia
“OPAN” y de la Asociacién Cristiana de Jovenes “ACJ”.

El proceso de atencion de la “OPAN” se desarrolla en cuatro etapas:
1. Induccién y Acogida

2. El Compromiso

3. El apoyo

4. El informe del cese del proceso

La Instituciéon cuenta con atencién psicosocial que consiste en estudio de
diagnostico e intervencion de las condiciones individuales, familiares y sociales,
en diferentes escenarios:

Entrevistas con el o la joven y su familia.
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Elaboracién y seguimiento al Plan de atencion integral individual de manera

conjunta.

Estudios de casos

Visitas domiciliatias

Atencion en crisis.

Los programas que se desarrollan en la OPAN son:

— Padres y Madres Adolescentes: Es un espacio dirigido a los y las jévenes que
se encuentran en periodo de gestaciéon o que ya son padres (todos los jueves
de 8:00 a.m. a 4:00 p.m.

Servicios y horarios para los jévenes y las jévenes:
— Crecimiento personal (dos veces por semana jornada mafiana o tarde)

— Actividades artisticas, recreativas, deportivas y educacion fisica (dos veces por
semana jornada mafiana o tarde)

— Educacion - ciclos I (6° y 7°) y IV (8° y 9°)

— Capacitacion (todos los dias en jornada mafiana o tarde)

— Actividades Pedagogicas (salidas a parques, museos, rumba sana, etc.).
Horarios solo Padres o Acudientes

— Fortalecimiento del vinculo parental (un viernes al mes 5:45 p.m.)

— Reconocimiento de la historia parental (un viernes al mes 5:45 p.m.)
— Grupos de Apoyo (un viernes al mes 5:45 p.m.)

Horarios encuentros con Familias

— Asambleas familiares (un domingo al mes 8:45 a.m.)

— Conversatorios (un domingo al mes 8:45 a.m.)

Talleres vivenciales (un domingo al mes 8:45 a.m.)
— Espacios de conciliacién (un domingo al mes 8:45 a.m.)

Los talleres que desarrolla la OPAN estan orientados a la formacién en habilidades
y destrezas mediante procesos de capacitaciéon en espacio técnicos, para el
desarrollo de competencias socioocupacionales, tales como sistemas, joyeria, corte
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y confeccién y panaderfa. El programa cuenta ademas con servicios de valoracion
nutricional y el soporte nutricional (refrigerio) y un auxilio econémico a fin de
facilitar el desplazamiento y garantizar la participacion en el proceso de atencion.

5. La sancién denominada medio semicerrado, consiste en la vinculacién del
adolescente a un programa de atenciéon especializado al cual deberan asistir
obligatoriamente durante horario no escolar o en los fines de semana. Esta
sancion no podra ser superior a tres aflos.

* Modalidad de Internado Abierto (24 horas al dia) - Sin privacién de la libertad,
jovenes con sancion, desvinculados del sistema educativo, no cuentan con red
de apoyo familiar o esta no les garantiza el cumplimiento de sus derechos.

* Modalidad de Seminternado (8 horas diarias) — Jévenes cumplen sancion, se
les vincula académicamente y cuentan con red de apoyo familiar.

* Modalidad de externado (4 horas diarias) — Joven cumplen sancién, posee
grupo familiar, esta vinculado a un programa educativo.

Modalidad de Internado Abierto 24 horas

Se desarrolla en el Centro de Orientacién Juvenil Luis Amigd en Cajica,
Cundinamarca; programa dirigido y administrado por la Congregacion de
religiosos Terciarios Capuchinos adscrito al Sistema Nacional de Bienestar
Familiar. Ofrece atencién las 24 horas del dfa, aclarando que es de caracter
abierto y no se constituye en Sancion privativa de la libertad para los adolescentes
hallados responsables de la comisiéon de un delito. La instituciéon ofrece a los
adolescentes un Proyecto de Atenciéon Integral que comprende las aéreas:
Formativa, académica, técnica, pastoral, psicolégica, trabajo social y salud.

Talleres de induccion, para los adolescentes que acaban de ingresar como son:
Terapia ocupacional y de guadua y bambu.

Talleres prelaborales: carpinterfa, metalisteria, panaderfa, mecanica automotriz.
Talleres vocacionales: restauracion, artes, manualidades y sistemas

Los talleres prelaboral y vocacional se desarrollan con transferencia tecnolégica
del Sena y certificacion del mismo.

Consulta médica, odontolégica y nutricional, remision a especialista y examenes
clinicos.

La institucién desarrolla otros proyectos en beneficio de los adolescentes como
son: Educacion sexual; prevencion en el uso, consumo y abuso de sustancias
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psicoactivas; prevencion de riesgos y desastres; atencion e intervencion a la
familia; pacto de convivencia, prevencion, mediacion y resolucion de conflictos y
el maltrato; deportes, recreacion, cultura y arte, y medio ambiente.

Modalidad Externado 4 horas diarias

La institucién que desarrolla el programa es la Oficina de Pastoral para la Nifiez
y la Familia “OPAN” de la Congregacion de Religiosos Terciarios Capuchinos.
Presta sus servicios de lunes a viernes en jornada contraria a la escolar.

La institucién ofrece a los adolescentes un proyecto de atencién psicosocial y
grupal, atencién alimentaria, apoyo en transporte, capacitacion técnica, educacion
artistica, recreativa y deportiva, educacién por ciclos.

Finalmente, tenemos que la privacién de la libertad, en centro de atencion
especializada, se aplicara a los adolescentes mayores de dieciséis (16) y menores
de dieciocho (18) afios que sean hallados responsables de la comision de delitos
cuya pena minima establecida en el Cédigo Penal sea o exceda de (6) afios de
prision. En estos casos, la privacion de libertad en centro de atencion especializada
tendra una duracién de uno (1) hasta cinco (5) afios.

En los casos en que los adolescentes mayores de catorce (14) y menores de
dieciocho (18) afios sean hallados responsables de homicidio doloso, secuestro
o extorsion, en todas sus modalidades, la privacion de la libertad en centro de
atencion especializada tendra una duracion de dos (2) hasta ocho (8) afios.

Parte de la sancion impuesta podra ser sustituida por el establecimiento de
presentaciones periddicas, servicios a la comunidad, el compromiso de no volver
a delinquir y guardar buen comportamiento, por el tiempo que fije el juez. El
incumplimiento de estos compromisos acarreara la pérdida de estos beneficios y el
cumplimiento del resto de la sancion inicialmente impuesta bajo privacion de libertad.

Si estando vigente la sancion de privacion de la libertad el adolescente cumpliere
los dieciocho (18) afios, esta podra continuar hasta que este cumpla los veintiun
(21) afios. En ningin caso esta sanciéon podra cumplirse en sitios destinados a
infractores mayores de edad.

Los Centros de Atencion Especializada tendran una atencion diferencial entre
los adolescentes menores de dieciocho (18) afios y aquellos que alcanzaron su
mayoria de edad y deben continuar con el cumplimiento de la sancién. Esta
atencion debera incluir su separacion fisica al dentro del Centro.
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Los adolescentes cumplen la privacion de la Libertad en la Escuela de Trabajo
El Redentor y, las adolescentes en el Hogar Femenino Luis Amigo, instituciones
dirigidas y administradas porla Congregacion de Religiosos Terciarios Capuchinos
adscrito al Sistema Nacional de Bienestar Familiar.

La institucion ofrece a los adolescentes un Proyecto de Atencion Integral que
comprende las areas: Formativa, académica, técnica, pastoral, psicologica, trabajo
social y salud.

Escuela de Trabajo El Redentor

Talleres de inducciéon para los adolescentes que acaban de ingresar, donde se
realiza un diagnoéstico de habilidades y destrezas para el trabajo, es dictado
por una Terapeuta Ocupacional; la permanencia en este taller depende de las
capacidades de cada joven en cuanto a aprendizaje y preparacion escolar.

Luego de pasar por el Taller de Induccién, el adolescente es ubicado en uno
varios de los talleres que a continuacién se relacionan.

e Madera: Arte y madera, decomadera, ebanisteria, carpinteria.
* Mecanica basica (ajuste) y mecanica avanzada (tornos).

e Ceramica.

* Artesano.

* Panaderia.

¢ Cerografia (screen, plantillas, pancartas, etc.).

Hogar Femenino

* Belleza integral
* Panaderia

*  Modisteria

* Sistemas.

La institucioén desarrolla otros proyectos en beneficio de los adolescentes, como
son: Educaciéon sexual, prevencion en el uso, consumo y abuso de sustancias
psicoactivas, prevencion de riesgos y desastres, atencion e intervencion a la
familia, pacto de convivencia, prevencién, mediacion y resolucion de conflictos y
el maltrato. Deportes, recreacion, cultura y arte, medio ambiente. La institucion
cuenta con programa de comunidad terapéutica, a la que concurren los
adolescentes con problematica de adiccion a psicoactivos y con problemas de
conductas desadaptativas.
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Por dltimo, en trataindose de los criterios para la definicion de las sanciones, el
articulo 179 del CIA sefiala que deberan tenerse en cuenta los siguientes aspectos:

1. La naturaleza y gravedad de los hechos.

2. La proporcionalidad e idoneidad de la sancién atendidas las circunstancias y
gravedad de los hechos; las circunstancias y necesidades del adolescente y las
necesidades de la sociedad.

. La edad del adolescente.

3

4. La aceptacion de cargos por el adolescente.

5. Elincumplimiento de los compromisos adquiridos con el Juez.
0

. Bl incumplimiento de las sanciones.

LLa Convencion sobre Derechos del Nifo, prescribe la excepcionalidad de las
medidas de privacion de libertad para los adolescentes (articulo 37), que unida
al principio de brevedad en la privaciéon de la misma, invita a los Estados a que
adopten todas las medidas que protejan la dignidad del adolescente, favoreciendo
el respeto de los Derechos Humanos y la reintegracion a la sociedad. La privacion
de la libertad debe ser limitada, y solo para aquellos casos donde se han lesionado
gravemente los derechos a la vida y la integridad fisica de las personas, la libertad
individual y por delitos sexuales, entre otros, y las Directrices de las Naciones
Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad),
menciona que unicamente podra recluirse a los jévenes en instituciones como

ULTIMO RECURSO y POR EL PERIODO MINIMO NECESARIO.

En la Regla 18 de Beijing, se consagran diversas clases de sanciones, las cuales
pueden aplicarse de manera simultanea, a fin de evitar al maximo la privacion
de la libertad; sanciones que deben cumplirse con el apoyo de la familia, salvo
excepciones particulares. Aclara dicho instrumento internacional, que resulta
preferible las sanciones en establecimientos ‘“abiertos”, que dicho sea de
paso, debe ser de tipo correccional o educativo, a la imposiciéon de sanciones
en establecimientos “cerrados a su turno, en la Regla 17 se establecen los
principios rectores de la decisién judicial; principios que deben ser orientados
por la PROPORCIONALIDAD, no solo para las circunstancias y gravedad
del delito, incluida la victima, sino para las circunstancias del adolescente y de
la sociedad. Sobre este preciso topico, el literal ¢) de la mencionada regla, prevé
que unicamente procede la privacion de la libertad cuando se cometa un acto
grave donde concurra violencia contra la persona, o por la reincidencia a cometer
delitos graves.
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De otra parte, la privacion de la libertad debera restringirse de manera excepcional
y como udltimo recurso, asi como por el plazo mas breve posible. Se sefiala que
el grado de eficacia entre las sanciones en establecimientos penitenciarios y las
que excluyen dicho confinamiento, resulta pequefio o inexistente, debido a las
multiples influencias negativas que genera la privacion de la libertad.

El doctor Jesis Morant Vidal, abogado, profesor espafiol colaborador con el
Instituto Valenciano de Seguridad Publica, en el documento denominado “La
Delincuencia Juvenil”, al referirse alos tipos de respuesta estatal frente al problema
de la delincuencia juvenil, sostiene que las medidas empleadas para combatir
la criminalidad, esto es, el aumento de policia, aumento y endurecimiento de
las sanciones y el aumento del nimero de detenidos, “no constituyen medios
eficaces para disminuir los indices de criminalidad”.

Menciona el citado profesor, que los instrumentos internacionales (Directrices
de la Riad y Reglas de Beijing, entre otros), propenden a minimizar el uso del
sistema tradicional de justicia para resolver los conflictos generados por la
delincuencia juvenil, lo cual implica minimizar la intervencion estatal, dando
mayor prioridad a la intervencién de otros grupos de vida social, como la
familia, la escuela y la comunidad; minimizar el encarcelamiento o medidas de
internamiento, limitindolo Gnicamente para circunstancias excepcionales; y de
acuerdo a las circunstancias del adolescente, las condiciones de avance y progreso
en el tratamiento o ejecucion de la medida, flexibilizar las medidas y sanciones
para obtener una mayor personalizacion de la medida.

En el documento “Mecanismos Restaurativos en las nuevas Legislaciones Penales
Juveniles: Latinoaméricay Espafia”, elaborado porla doctora RITA MAXERA, se
consigna que debe establecerse una amplia gama de sanciones (medidas) con una
finalidad pedagogica, dentro de las cuales la que implique privacion de la libertad,
debera ser impuesta de manera excepcional, reservada para los delitos mas graves
y utilizadas en tanto no sea posible aplicar una sancién diferente. En cuanto a las
sanciones no privativas de la libertad, coinciden varios paises latinoamericanos
en establecer dentro de su sistema legal las sanciones de amonestacion, libertad
asistida, prestacion de servicios a la comunidad, entre otros, excepto en el caso
de la libertad asistida, que no opera en Panama, Paraguay y Uruguay.

En el siguiente cuadro se detallan las diversas sanciones no privativas de la
libertad previstas en las legislaciones de algunos paises latinoamericanos:
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., Otdenes
Prestacion
de éle
q Orientacion > Libertad . Reparacién | orientacion-
Pais Amonestacion .. servicios ~
y Apoyo Asistida ala del dafio reglas
. de
comunidad
conducta

Bolivia Si Si Si Si
Brasil Si Si Si Si Si
Costa Rica Si Si Si Si Si
Ecuador Si Si Si Si Si Si
El Salvador Si Si Si Si Si
Espafa Si Si Si Si
Guatemala Si Si Si Si Si
Panami Si Si Si Si
Paraguay Si Si Si Si
Pert Si Si Si
Uruguay Si Si Si Si Si

* Tomado de “Mecanismos Restaurativos en las nuevas Legislaciones Penales Juveniles:
Latinoamérica y Espafa”, elaborado por la doctora RITA MAXERA.

Dentro de las principales reglas de conducta u orientacién y apoyo sociofamiliar

tenemos:

* Instalarse en un lugar de residencia

* Abandonar el trato con determinadas personas

* Prohibir la visita a bares, discotecas

* Matricularse en un centro educativo formal o en otro cuyo objetivo sea

ensenarle alguna profesion u oficio

e Lainclusiéon en programas ocupacionales

* Abstenerse de ingerir bebidas alcohélicas, sustancias alucinégenas, enervantes,
estupefacientes o toxicos que produzcan adiccion o habito

¢ Ordenar el internamiento del adolescente o tratamiento ambulatorio en
programas de salud, publico o privado, para desintoxicarlo o eliminar su
adiccion a las drogas antes mencionadas.

., . Privacion de libertad
Internacion Medio ) o
Pais ) en centro de atencion Domiciliaria
Semicerrado ..
especializado
Colombia Si Si No
Nicaragua Si Si* Si
Uruguay Si (Semilibertad) Si No
Costa Rica Si Si (Maximo 15 Afios) Si
Panama Si (Semilibertad) Si ** Si

* Hay tres (3) clases de privacion de libertad: 1. Domiciliaria; 2. Durante tiempo libre; y 3.
En centro especializado.
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En Nicaragua la privacion de libertad se aplica en los siguientes delitos:

Asesinato atroz Asesinato Homicidio Doloso Infanticidio
Parricidio Lesiones Graves Violacion Abusos
deshonestos
Rapto Robo Trafico de drogas Incendio y otros

Envenenamiento de agua

potable u otros

Cuando haya incumplido

otras medidas

** Procede por los delitos de homicidio doloso, violacién, secuestro, robo, trafico
de drogas y terrorismo, o por el incumplimiento de sanciones.

Seguimiento de las Sanciones

El equipo de asistentes sociales del Centro de Servicios Judiciales para
Adolescentes, en el seguimiento de las sanciones impuestas por los Jueces de
Conocimiento, se encarga de verificar la asistencia y compromiso del adolescente
al curso educativo sobre Respeto a los Derechos Humanos y Convivencia
Ciudadana a cargo del Instituto de Estudios del Ministerio Publico.

Verifica el cumplimiento de la sancién de reglas de conducta por parte del
adolescente, mediante requerimiento del mismo y su representante legal y, en
caso de encontrarse institucionalizado con medida de proteccion, a través de la
coordinacion con la institucion que lo tenga a su cargo.

Comprueba que las tareas de Servicios Sociales a la Comunidad estén siendo
¢jecutadas adecuadamente por el adolescente, sin que se ponga en riesgo su
integridad, desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social y, sin entorpecer el
proceso educativo del mismo (paragrafo tnico del art. 184 ibidem).

Verifica que mediante la sancién de libertad vigilada el adolescente fortalezca su
capacidad de actuar en el reconocimiento de la responsabilidad por sus actos, el
respeto por los derechos de los demas, la reparacion a las personas afectadas como
consecuencia de la infraccion y la busqueda de su desarrollo humano integral.

Verifica que mediante la sancién de Medio Semicerrado el adolescente se le
restablezca su derecho a la educacion, ya sea en aulas regulares o no regulares, y
si el adolescente cuenta o no con el apoyo familiar, y las redes de apoyo con que
cuenta el grupo familiar.
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Vigila que el modelo restaurativo aplicado al adolescente mediante la sancién
de Privacién de la libertad, genere un cambio en él, y represente un aporte
constructivo y positivo a su vida; generando la reflexion acerca de las normas
sociales, los derechos y deberes de las personas y la importancia de asumir la
responsabilidad por los actos y encontrar formas de relacionarse a través del
respeto; teniendo en cuenta los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica y aquellos enunciados para los adolescentes privados de la
libertad en la presente ley. (Articulo 188 ibidem);

Casos

1. Caso No. 1001600002820070116701
Delito: Homicidio Agravado

El19 de abril de 2007, el adolescente ..., de 15 afios de edad, estudiante del grado
once, a raiz de las llamadas de atencién que el sefior JOSE JAIME ROJAS, rector
del establecimiento educativo, le hacia por diversos comportamientos contra la
disciplina en el plantel, entr6 a la rectorfa armado de un cuchillo y le propiné tres
pufialadas en la region dorsal superior que le causaron la muerte.

En diligencia de férmulacién de la imputacion por homicidio agravado, el
adolescente se allan6 a los cargos. La Fiscalia solicité internamiento preventivo,
la cual fue decretada por el Juez de Control de Garantias, a cumplir en la Escuela
de Trabajo El Redentor. El defensor interpuso recurso de apelacion, empero, la
decision fue confirmada.

El Juzgado de Conocimiento, en audiencia de individualizaciéon de sancion
impuso al adolescente. .., treinta (30) meses de privacion de libertad en centro de
atencion especializada, habiendo dispuesto oficiar al ICBF para que “tome cartas
en la adecuacion del programa educativo en la que se ejecutara la privacion de
la libertad”. Consideré que resultaba idoneo, razonable, ponderado, necesario
y util la privacion de la libertad, pues la rehabilitacién del sancionado no puede
lograrse con sancion distinta de la prevista en el canon 177 del CIA, dada la
gravedad del hecho cometido.

En segunda instancia, que confirmé la decision del Juzgado de Conocimiento,
se consideré que de conformidad con las reglas de Beijing, adoptadas por la
Asamblea de la Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores,
la privacién de la libertad debe contribuir a la proteccién de los jovenes y al
mantenimiento del orden pacifico de la sociedad y tiene como objetivo el
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bienestar de los menores y que la sancion sea proporcionada al delincuente y al
delito; que el articulo 178 del CIA consagra como finalidad de las sanciones para
adolescentes, la proteccion, educacion y restauracion que deben conseguirse con
el apoyo de la familia y de especialistas.

Consideré que el juez, no solo al estudiar la clase de sanciéon a imponer, sino
cuando se impetra la sustituciéon de la medida, “debe considerar tales aspectos
(criterios del articulo 179) y solo si el balance es favorable a la solicitud podra
concederla a cambio de presentaciones periddicas, servicios a la comunidad,
compromiso de no volver a delinquir y guardar buen comportamiento por el
tiempo que fije el juez, bajo la amenaza de que su incumplimiento causara la
pérdida del beneficio o beneficios concedidos y la satisfaccion del resto de la
sancion privativa de la libertad (inciso 4° art.187 ibidem)” (H. Tribunal Superior
de Bogota, Sala de Asuntos Penales para Adolescentes, sentencia de segunda
instancia de septiembre 10 de 2007, M. P. Dr. Alberto Gonzalez Gémez).

También precis6 el H. Tribunal, que aunque las sanciones tienen caracter
pedagdgico, no puede ignorarse la gravedad y modalidad de la conducta
delictiva. Resalté que por las llamadas de atenciéon motivadas por infracciones
disciplinarias, se privé de la vida al rector del Colegio que estaba contribuyendo
con su formacion y educacion, lo cual significa que los principios y valores que se
procuraba fomentar no fueron suficientes para contener los impulsos delictivos
del adolescente. Por ende, consideré que la sancién penal se hacia necesaria para
que en el centro especializado, y con la colaboracién del ICBE, se le infundiera el
respeto a la vida y demas bienes juridicos protegidos de las personas, la sociedad
y el Estado, para que una vez educado en tales valores, pueda regresar al seno de
la familia y de la sociedad.

Ademas, “porque si bien se afirma la existencia de los derechos de los nifios de
forma preferente sobre los demas, no es menos cierto que también deben sopesarse
los derechos de los otros y de la misma sociedad que no podia aceptar un mensaje
negativo en esta matetia, pues, no entenderfa que un delito de tanta gravedad
resultara sancionado con un minimo de privacion de la libertad, como el que hasta
ahora lleva este adolescente. Y menos aun cuando, segun el estudio de la defensora
de familia, la conformada por los padres del menor, no esta en condiciones de
contribuir a su recta formacién porque no tiene normas de conducta, y no ofrece
la orientacién adecuada a sus integrantes. Entonces el derecho de los adolescentes
de ser mantenido durante la ejecucion de la sancion, preferentemente, en su medio
familiar, no puede otorgarse porque su entorno familiar no redne las condiciones
requeridas para su desarrollo integral (art.180-1 de la CIA)” (Ibidem).
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En conclusion, sefalé que el confinamiento en centro especializado resulta
necesario, como ultimo recurso en aras no solo de la proteccién de los derechos
del adolescente sino también del interés del Estado y de la sociedad para que
los niflos, esperanza de un futuro mejor, sean sustraidos de estas actividades
delictivas mediante el ejercicio de una educacién que refuerce los principios y
valores que aparecen inexistentes o debilitados con la realizacion de delitos como
el ejecutado por este adolescente.

2. Caso: 110016101657200780040
Delito: Hurto agravado

El 21 de marzo de 2007, el joven ... despojo del teléfono celular a NELSON
ENRIQUE CENTENO DIAZ, en momentos en que este tltimo se encontraba
utilizandolo. Momentos mas tarde fue capturado por el duefio del teléfono y
por varios ciudadanos. El adolescente opuso resistencia y agredié en el rostro
a CENTENO DIAZ. El artefacto fue avaluado en ochocientos mil pesos, y no
fue recuperado.

En la diligencia de férmulacion de la imputacion por el delito de hurto agravado,
el adolescente acept6 los cargos formulados en su contra.

El Juzgado de Conocimiento impuso la sanciéon de internaciéon en medio
semicerrado, durante nueve meses, a cumplir en el “Centro de Orientacion Juvenil
Luis Amig6 de Cajica, Cundinamarca, con vinculacion ala Comunidad Terapéutica,
a fin de que se le brinde asistencia para superar problema (sic) de drogadiccién que
padece; asi como a programa de atencion especializado y al servicio de seminternado
no privativo de libertad para adolescente desescolarizado, con la claridad que una
vez se realice la vinculacion al sistema educativo, el adolescente pasara al servicio de
externado para continuar con la medida; debiéndose tener en cuenta lo establecido
en arts... 178 y 180 del Cédigo de Infancia y la Adolescencia”. Lo anterior, en
razén del peligro fisico y moral en que se encuentra debido a la desvinculacion de
sus actividades académicas y en razén de su experiencia con sustancias psicoactivas,
su vinculacion a pates negativos y el mal manejo del tiempo libre.

En segunda instancia, se consideré que por las circunstancias sefialadas para
el cumplimiento de la sancién, se desnaturalizé la misma, al punto que la
sancion se convirti, de hecho, en una privacion de la libertad, toda vez que el
adolescente reside en Bogota y el cumplimiento de la sancién debe cumplirse
en un centro localizado en Cajica - Cundinamarca, sin que aquel diariamente
pueda trasladarse desde su domicilio hasta dicha Institucion, debido a la falta de
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recursos econémicos, lo cual desconoce el principio de legalidad de la sancién.
Dicha circunstancia fue objeto de modificacion.

Sila internacién en medio semicerrado consiste en la vinculacion del adolescente
a un programa de atencion especializado al cual debera asistir obligatoriamente
durante horatio no escolar o en los fines de semana, el juez no se encuentra
legitimado para desconocer esa regla de derecho.

Para la dosificacion de la sancion, el Juzgado de Conocimiento tuvo en cuenta
los criterios para la definicién de las sanciones consagrados en el articulo 179
de la Ley 1098, y tom6 en consideracion el sistema de cuartos consagrado en el

articulo 61 de la Ley 599 de 2000.

Para la determinacion del cuarto punitivo a aplicar, menciondé el Tribunal, deben
tenerse en cuenta las circunstancias de mayor o menor punibilidad consagradas
en la Ley 599 de 2000 y, como quiera que ni en la audiencia de férmulacion
de imputacion, ni en el escrito de acusacion, al adolescente se le pusieron de
presente circunstancias de mayor punibilidad, no era factible fijar la pena en
los cuartos medios. Tampoco podia valorarse negativamente la existencia de un
registro en contra del menor en otro proceso, toda vez que los antecedentes
penales no constituyen circunstancias de mayor punibilidad. Por ende, ante la
ausencia de circunstancias de mayor punibilidad, la sancién solo podia fijarse
en el cuarto minimo, es decir, desde un dia hasta nueve meses de internacion en
establecimiento semicerrado.

Consider6 la segunda instancia, que al tratarse del hurto de un celular avaluado
en ochocientos mil pesos, “teniendo en cuenta el dafio causado a la victima,
considerando la intensidad del dolo con que actué el adolescente dado que
agredi6 a aquella cuando intentaba darle captura y teniendo en cuenta la
consecuente necesidad de la medida, el Tribunal estima procedente una sancién
de nueve meses. Sin embargo, como el menor acept6 cargos en la audiencia de
féormulacion de la imputacion, evitando con ello un innecesario desgaste de la
administracién de justicia y permitiendo la eficacia de esta, se concedera una
rebaja del 50%, con lo que la sancién, en definitiva, queda en cuatro meses y
quince dfas”. (H. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Asuntos Penales para
Adolescentes, sentencia de segunda instancia de junio 8 del 2007, M. P. Dr. José
Joaquin Urbano Martinez).

En torno ala intervencion del defensor de familia en el proceso penal, el Tribunal
precisé que el defensor de familia intervine en las actuaciones cumplidas ante
los jueces penales para adolescentes, con el propésito de asumir la asistencia y
proteccion del menor (Articulo 81.6) y su tarea se concreta en la verificacion
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de la garantfa de los derechos de aquel (Articulo 146). En tal sentido, sefnald el
Tribunal, es completamente legitimo que tal servidor, en cumplimiento de sus
funciones, le sugiera al juez de conocimiento las medidas a imponer al menor
pues si estas se orientan, entre otras cosas, a la proteccion de este (Articulo 178),
su concurso resulta muy valioso. Mucho mas si con ello no desplaza a la Fiscalia
en su funcién acusadora y si sus criterios tampoco resultan vinculantes para el
juez que conoce del proceso.

Caso No. 110016101657200780052-01
Delito: Homicidio Agravado y Fabricacion, Trafico y Porte de Armas
de Fuego o Municiones.

El 22 de marzo de 2007, a las 00:20 horas de la madrugada fue ultimado
DARWIN FRANCISICO LOPEZ LOPEZ, quien recibié un disparo en la
region cervical cuando conducia el vehiculo de placas WAC 101. La adolescente
... fue capturada junto con otro sujeto, cuando emprendia la huida del lugar de
los hechos, llevando consigo un arma de fuego.

En audiencia preliminar de férmulacion de la imputacion por los delitos de
Homicidio Agravado en concurso heterogéneo con Fabricacion, Trafico y Porte
de Armas de Fuego o Municiones, la adolescente no acepté su responsabilidad.
De otro lado, se le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad,
consistente en internamiento preventivo en el establecimiento femenino de
reclusion “Luis Amigo”.

Durante la audiencia de acusacion, la imputada se allané a los cargos.

El Juzgado de Conocimiento declaré a ... coautora material responsable del delito
de Homicidio Agravado en concurso con Fabricacion, Trafico y Porte de Armas
de Fuego o Municiones, y le aplicé la sanciéon de privacion de la libertad por 40
meses en Centro de Atencién Especializada, a cumplir en el Centro Educativo
“Luis Amig6”, para lo cual tuvo en cuenta los criterios previstos en el articulo
179 de la Ley 1098 de 20006, sobre los cuales estableci6 el criterio para escoger
la sancién, especialmente, los referidos a la naturaleza y gravedad de los hechos
y la proporcionalidad e idoneidad de la sancién, atendidas las circunstancias y
gravedad de los hechos; las circunstancias y necesidades del adolescente y las
necesidades de las sociedad.

El a quo indic6é que la sancién privativa de la libertad en Centro de Atencién
Especializado era viable en el presente caso, para buscar la plena formacién de
la adolescente, asf como su normal integracion a la familia y la comunidad, dada
su problematica anunciada en el informe biopsicosocial rendido por el Defensor
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de Familia, relacionado con la falta de atencién de la familia de la sentenciada,
falta de exigencia y control sobre sus actividades, ademas que la joven presenta
influenciabilidad negativa con sus pares y, no tiene manejo de sus impulsos.

En segunda instancia, el H. Tribunal Superior de Bogota consideré que no
debe desatenderse que la finalidad del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes es buscar establecer medidas de caracter pedagogico, privilegiando
el interés superior del nifio y garantizando la justicia restaurativa, la verdad y la
reparacion del dafio, como asi lo efectué el Juzgado de Instancia, razén por la
cual confirmé la decision.

De otro lado, en cuanto al quantum de la sancion, adujo que el ejercicio valorativo
del mismo para el presente caso, se ajusta a los postulados que rigen el proceso de
individualizacion de la pena y surge debidamente soportado en la norma, segin
la cual, establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse, el
sentenciador la impondra ponderando diferentes aspectos, en los que se incluye la
gravedad de la conducta, el dafio causado y la intensidad del dolo, entre otros mas.

Sefial6 que “juzgado fij6 la pena impuesta amparado en la facultad que le
confiere la ley para que en cada caso valore las eventualidades concretas que
rodean el hecho especifico, atendiendo, como en este caso, la gravedad del
delito del homicidio agravado acepado por ..., que bien puede medirse por las
circunstancias en que se perpetro la conducta que se reprime y, que para el caso
toman mayor relevancia en cuanto se debe ser mas drastico en la sancién penal
para la imputada, por aliarse con otros dos individuos y aprovechando que la
victima conducfa el vehiculo, pasé el arma a uno de sus acompanantes, quien
impact6 en la nuca a Darwin Francisco Lopez, sin importar que era acompafiado
por el adolescente ...”. (H. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Asuntos Penales
para Adolescentes, sentencia de segunda instancia de agosto 15 del 2007, M. P.
Dra. AIDA RANGEL QUINTERO).

As{ mismo, puntualiz6 que no debe olvidarse que la regulacion judicial de la
pena si bien involucra factores objetivos, que pueden ser idénticos respecto a la
totalidad de quienes concurran a la comisiéon de un determinado delito, como
el homicidio, también contempla otros de caricter subjetivo que permiten
individualizar la sancién de manera dispar dada la particular situaciéon de hecho
de cada caso, de conformidad con los aspectos indicados en el inciso tercero
del articulo 61 del C.P. y, que para el caso fue lo que no impulsé al juzgado de
instancia partir de 60 meses de prision, que los redujo en la tercera parte (20
meses), por el allanamiento a cargos.
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INTERNAMIENTO PREVENTIVO COMO UNICA
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO EN EL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES

Luz Marina Zamora Buitrago
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Jueza 2 Penal de Adolescentes con funciones de control de garantias

1. Aspectos generales

El texto de la Ley 1098 de 2006 concibe la figura del internamiento preventivo
como unica medida de aseguramiento procedente frente a la judicializacién de
los adolescentes y le reserva la misma finalidad prevista por el legislador en la
Ley 906 de 2004 a las medidas de aseguramiento, es decir, como de naturaleza
esencialmente procesal, sin que tenga caricter punitivo, destinada a conseguir
la intangibilidad de la prueba, la protecciéon de la comunidad, en especial de las
victimas y la comparecencia del imputado o acusado al proceso; sin embargo,
en oposicion a la situacién de judicializacion de los mayores de edad, donde
no se establece para estas otro objetivo, el legislador de infancia expresamente
sefiala que la imposicion de esa medida debe estar gobernada por un caracter
pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme
a la proteccion integral y que las autoridades judiciales debera siempre privilegiar
el interés superior del nifio'.

La Corte Constitucional, en sentencia T-115 de 2001, establece que el principio
del interés superior del nifio surge como desarrollo constitucional de decisiones
politicas fundamentales respecto del valor que el menor ocupa en sociedades
contemporaneas y sefiala que para que una decision judicial esté fundamentada en
el referido principio debe reunir al menos cuatro condiciones basicas, a saber: “(1)
en primer lugar, el interés del menor en cuya defensa se actia debe ser real, es decir,
debe hacer relacion a sus particulares necesidades y a sus especiales aptitudes fisicas
y psicolégicas; (2) en segundo término, debe ser dependiente del criterio arbitrario

T Articulo 104 de la Ley 1098 de 2006.
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de los demas vy, por tanto su existencia y proteccion no dependen de la voluntad o
capricho de los padres o de los funcionarios publicos encargados de protegetlo; (3)
en tercer lugar, se trata de un concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se
predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion
debe ser guiado a la proteccion de este principio; (4) por ultimo debe demostrarse
que dicho interés tiende a lograr un beneficio juridico supremo consistente en el
pleno y armoénico desarrollo de la personalidad del menor”.

Como corolario, tenemos que la labor del Juez de Control de Garantias en esta
jurisdiccion especial, al momento de decidir sobre la pertinencia de la medida de
internamiento preventivo con arreglo al imperativo del interés superior, implica no
solo la valoracion de la sustentacién que hace la Fiscalia General de la Nacion,
fundamentada en la concurrencia de los presupuestos objetivos y subjetivos
establecidos en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, sino una especial atencion
al estudio psicosocial del adolescente, que debe contener: situacion familiar,
econdmica, social, psicolégica y cultural, en este orden de ideas, es basico que se haga
en todas y cada una de las decisiones un test de proporcionalidad y ponderacion,
que incluya la valoracién integral de los elementos de juicio mencionados®

Adicionalmente, cabe precisar, que de acceder a tal pretension, el Juez de control
de garantias debera adoptar todas las decisiones que garanticen el cumplimiento
a lo dispuesto en el inciso final del paragrafo 2° del articulo 181 del Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia, donde se dispone que “mientras se encuentren
bajo custodia los adolescentes recibiran cuidados, proteccion y toda la asistencia
social, educacional, profesional, sicolégica, médica y fisica que requieran, habida
cuenta de su edad, sexo y caracteristicas individuales”, verbigracia imponer al
Defensor de Familia la obligacion de adelantar la actuacion administrativa de que
trata el articulo 99 Ibid, cuya finalidad es el restablecimiento de los derechos de
que son titulares los adolescentes Colombianos.

2. Requisitos constitucionales y legales para imponer una
medida de aseguramiento de internamiento preventivo en
el sistema de responsabilidad penal para adolescentes

El Legislador de infancia y adolescencia en el articulo 141 de la Ley 1098 de
2006 sefial6 que: “Los principios y definiciones consagrados en la Constitucién
Politica, en los instrumentos internacionales de derechos humanos y en la presente
Ley se aplicaran en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes”, de

2 Ver sentencia T-510 de 2003.
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conformidad con este mandato legal, la medida de internamiento preventivo
para los adolescentes debera satisfacer requerimientos de orden internacional:
Convenciéon Internacional de los Derechos del Nifio, Reglas de Bijing,
Directrices de Riad, Constitucién Politica Colombiana, Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, asi como ajustarse a las normas que no sean contrarias a la ultima
normatividad citada previstas en la Ley 906 de 2004.

Esta articulacién hermenéutica aplicada a cada caso en particular resulta el mayor
reto para el Juez de Control de Garantias de esta especial jurisdiccion, porque de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 40-3 de la Convenciéon Internacional
de los Derechos del Nifio “Los Estados partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades
e instituciones especificos para los nifios de quienes se aleguen que han infringido
las leyes penales o a quienes se acuse o declare de haber infringido esas leyes...”

La anterior preceptiva ha de leerse en concordancia con lo dispuesto en las reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administraciéon de justicia de menores
“Reglas de Beijing” y en especial con la regla 13.1, que sefiala que: “Solo se aplicara
la prision preventiva como ultimo recurso y durante el plazo mas breve posible”.

En cuanto hace a la normatividad constitucional, en el ejercicio hermenéutico al
que nos estamos refiriendo tendran que considerarse los principios fundamentales
de la Carta Politica, en especial los referidos en los articulos 1, 2, 28 y 29.

ElLegislador del Cédigo dela Infancia yla Adolescencia, atendiendo los presupuestos
Nacionales y Supranacionales, en el Libro Segundo que trata del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes en el articulo 144, expresamente dispone
que salvo las reglas especiales de procedimiento definidas, el procedimiento se regira
por las normas consagradas en la Ley 906 de 2004 (Sistema Penal Acusatorio),
exceptuando aquellas que sean contrarias al interés supetior del adolescente.

Por lo anterior, se deduce que para que se decrete una medida de aseguramiento
por parte del Juez de Control de Garantias en esta jurisdiccion, deben presentarse
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informes legalmente
obtenidos, que permitan hacer una inferencia razonable de autorfa o participacion
en un hecho punible por parte de un adolescente mayor de dieciséis (16) y menor
de dieciocho (18) afos, al que se le impute la presunta comisiéon de un delito
cuya pena minima establecida en el Codigo Penal sea o exceda de seis (6) afios
de prisiéon o que se trate de un adolescente de catorce (14) y menor de dieciocho
(18) afios, al que le impute la presunta comisién de un delito de homicidio doloso,
secuestro o extorsion, en todas sus modalidades, requisitos de caracter objetivo
que estan contenidos en el articulo 187 ibid.
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Adicionalmente, en el articulo 181 de la Ley 1098 de 2006 se plasmaron los
requisitos para que el internamiento preventivo sea procedente, los cuales como
ya dijo al igual que en el sistema de adultos estan encaminados a conseguir la
intangibilidad de la prueba, la proteccion de la comunidad, en especial de las
victimas yla comparecenciadelimputado o acusado al proceso, debiéndose reiterar
que en desarrollo del principio del interés superior del nifio se hace necesario, que
con base en el estudio psicosocial del adolescente presentado por la Defensoria
de Familia, el Juez de control de garantfas, como Juez Constitucional que es,
efectué una ponderacion final que se haga entre los derechos fundamentales del
judicializado y la necesidad, adecuacién, razonabilidad, proporcionalidad de la
medidade caraalos postulados constitucionales y del bloque de constitucionalidad.

Sobre el denominado “interés superior”, que es un principio de suma importancia
en la adopcion de las decisiones judiciales en esta jurisdiccion, se hace necesario
para su mayor comprension traer a colacion el desarrollo que sobre su aplicacion
se plasmé por la Corte Constitucional en la sentencia T-510 de 2003 y se reitera
en otros pronunciamientos’, asi:

“En resumen: las decisiones adoptadas por las autoridades que conocen de
casos en los que esté de por medio un menor —incluyendo a las autoridades
administrativas de Bienestar Familiar y a las autoridades judiciales, en especial
los jueces de tutela— deben propender, en ejercicio de la discrecionalidad que les
compete y en atencion a sus deberes constitucionales y legales, a la materializacion
plena del interés superior de cada nifio en particular, en atencion a (i) los criterios
juridicos relevantes, y (ii) una cuidadosa ponderacién de las circunstancias
facticas que rodean al menor involucrado. Para ello, las autoridades deben
prestar la debida atencion a las valoraciones profesionales que se hayan realizado
en relacién con dicho menor, y deberan aplicar los conocimientos y métodos
cientificos y técnicos que estén a su disposicién para garantizar que la decision
adoptada sea la que mejor satisface el interés prevaleciente en cuestion”.

Casos

Nota aclaratoria

Los casos propuestos para el estudio de la mesa de trabajo han sido
judicializados durante la vigencia del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

(Ley 1098 de 2006).

3 Sentencia T-292 de 2004.
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Caso 1.

Distrito Judicial de Bogota
Audiencia de Imposicion de Medida de Internamiento Preventivo
Fecha: 21 de agosto de 2007

Hechos del caso

El dia 20 de agosto de 2007, a la altura de la carrera 22 sur con 62, en la ciudad
de Bogota, agentes de la Policfa Nacional fueron informados por un ciudadano
que dos (2) individuos lo abordaron, una mujer y un hombre, portando un (1)
arma cortopunzante, con la que lo intimidaron para despojarlo de su teléfono
celular (bien avaluado por la victima en la suma de $100.000), procediendo a huir.
Posteriormente, es capturada a unas cuadras del lugar de los hechos la adolescente
aqui indiciada en compafia de un mayor de edad y al momento de la captura la
adolescente sac6 de su blusa el teléfono celular de propiedad de la victima.

La imputacién férmulada por estos hechos a la adolescente es: Hurto Calificado
y Agravado Atenuado.

Concepto psicosocial

Joven de 17 afios de edad, desescolarizada, con nucleo familiar compuesto por la
unién de hecho de sus padres, con seis hijas, en donde ella es la menor, victima
de la violencia intrafamiliar por parte de su progenitor, quien consume alcohol
habitualmente y luego llega a golpear a su esposa e hijas; victima de abuso sexual
a los 7 afos de edad, siendo agresor un amigo del padre que vivia en la misma
casa. A la edad de 15 afios mantuvo una relacién con pareja significativa, quien
luego de dos afios de convivencia es asesinado dejandola sola; desde los 12 afios
consume sustancias estupefacientes (basuco, marihuana y pegante), reporta ejercer
la prostitucion para proveerse para el consumo, en su vida en calle ha sido objeto
de abusos sexuales, algunas de sus hermanas presentan la misma problematica;
relaciones conflictivas con su padre debido a los constantes intentos de abuso
sexual por parte de éste, manifestando que su progenitora mantiene una actitud
indiferente razoén por la cual refiere sentimientos de ira y rencor; fisicamente tiene
varias cicatrices en su cuerpo, entre ellas una con arma cortopunzante causada por
maltrato de su progenitor y por otros, en las vivencias la calle.

Decision

Luego de verificar que se actualizan los presupuestos objetivos de que trata
el inciso 1° del articulo 187 del CIA, pues para el momento de los hechos la
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imputada contaba con 17 afios de edad y el delito por el que se procede es Hurto
Calificado y Agravado Atenuado y subjetivos previstos en los numerales 1° y
3° del articulo 181 del C.I.A., porque las conductas llevadas a cabo permiten
inferir que la libertad de la adolescente imputada representa un peligro para la
comunidad, as{ como la falta de arraigo, se le impuso a la imputada, medida de
aseguramiento de internamiento preventivo.

De otro lado, luego de una valoracién de la particular situacion de la adolescente el
Juzgado ordend al Defensor de Familia el inicio y adelantamiento de la actuacién
administrativa de que trata el articulo 99 del C.I.A., encaminada a adoptar las
medidas necesarias a fin de la proteccion de los derechos de la judicializada,
los cuales al parecer vienen siendo vulnerados por sus representantes legales,
precisando que si los resultados de la misma dan lugar a ello, debera instaurarse
la correspondiente denuncia penal contra éstos ante la Unidad de Asignaciones
de la Fiscalia General correspondiente, para que se les investigue por la comision
de un presunto delito contra su libertad sexual y/o violencia intrafamiliar del que
al parecer viene siendo victima la adolescente.

Adicionalmente, se le impuso al Defensor de Familia la obligacion de velar porque
durante el término de la duracién de la medida de internamiento preventivo se
le brinde a la adolescente el tratamiento especializado que conjure los factores
de riesgo que fueron ampliamente descritos en el informe biopsicosocial y se
dispuso que quincenalmente se allegue a la carpeta de este diligenciamiento un
informe sobre el seguimiento que se le haga al diagnéstico y tratamiento que se le
brinde a la joven para que al momento de la imposicién de la sancion el Juez de
Conocimiento cuente con los elementos de juicio necesarios para determinar del
catalogo legal cual es la sancioén que atiende el interés superior de N.N.

Caso 2.

Distrito Judicial de Bogota
Audiencia de Imposicion de Medida de Internamiento Preventivo
Fecha: 15 de noviembre de 2007

Hechos del caso

El dia 14 de noviembre de 2007, cuando miembros de la Policia Nacional
son informados por la central de radio que en la Carrera 6 con calle 1 D de la
ciudad de Bogota, se encontraban dos adolescentes en actitud sospechosa y al
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momento de ser requeridos por los uniformados arrojan un maletin al suelo y
emprenden la huida; lograindose la captura de los dos (2) menores de edad y
que posteriormente un ciudadano se acerca a los policias y refiere que los dos
adolescentes capturados, en compafifa de un tercero que logro la huida, lo habfan
abordado e intimidado con un (1) arma corto punzante para despojarlo de un
maletin que llevaba consigo y demas pertenencias que llevaba dentro (bienes
avaluados por la victima en la suma de $200.000).

La imputacién férmulada por estos hechos a la adolescente es: Hurto Calificado
y Agravado Atenuado.

Concepto psicosocial

El adolescente convive con su progenitora y el padrastro, proviene de un
nucleo familiar recompuesto en segunda ocasiéon por la progenitora debido
a la separacion de su pareja anterior a causa de violencia intrafamiliar, siendo
victima actualmente de violencia intrafamiliar derivada de la conducta de su
padrastro, habiendo sido sentenciado el progenitor a siete afios de prision por el
delito de induccién a la prostitucion; reporta consumo de SPA (marihuana...);
adolescente que es reincidente a la luz de la antigua y nueva ley de adolescencia;
se percibe no elaboracién de duelo sobre incidentes criticos, hay presencia de
factores de riesgo latentes; se percibe manejo de agendas ocultas en el suministro
de la informacién.

Decision

Luego de verificar que se actualizan los presupuestos objetivos de que trata el
inciso 1° del articulo 187 del CIA, pues en la actualidad, el adolescente cuenta con
17 anos de edad y el delito por el que se procede es Hurto Calificado y Agravado
Atenuado; y el numeral 3° del articulo 181 de la misma codificacion, porque las
conductas llevadas a cabo permiten inferir que la libertad del adolescente aqui
imputado representa un peligro para la comunidad, la Juez impuso al imputado
medida de internamiento preventivo.

De otrolado, se le hizo saber al Defensor de Familia que al joven debera realizarsele
valoracion psiquiatrica por parte del Instituto de Medicina Legal con la finalidad
de establecer si existe dafio en la salud del joven debido a los graves antecedentes
personales que registra y si este requiere de un tratamiento médico especial para
superar tal afeccion; precisando que el Juzgado librara el oficio correspondiente
una vez el Defensor de Familia allegue toda la documentaciéon que repose en
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la Defensorfa de Familia relacionada con las diferentes judicializaciones que ha
soportado el joven y de ser posible copia de la sentencia proferida en contra de
su representante legal, quien al parecer fue condenado por un delito del que fue
victima el adolescente; habiéndose sefialado que la anterior decisién se adopta
con la finalidad que durante el internamiento preventivo se cumplan los fines
de la medida de internamiento, sefialados en el inciso 2° del paragrafo 2° del
articulo 181, asi como el derecho a la rehabilitacion y resocializacién de que trata
el articulo 19 del CIA.

Finalmente, luego de una valoracion de la particular situacion de la adolescente el
Juzgado ordené al Defensor de Familia el inicio y adelantamiento de la actuacion
administrativa de que trata el articulo 99 del CIA, encaminada a adoptar las
medidas necesarias a fin de la protecciéon de los derechos del judicializado,
los cuales al parecer vienen siendo vulnerados por sus representantes legales,
precisando que si los resultados de la misma dan lugar a ello, debera instaurarse
la correspondiente denuncia penal contra estos ante la Unidad de Asignaciones
de la Fiscalia General correspondiente, para que se les investigue por la comision
del delito a que haya lugar.



LA CONGRUENCIA

José Reyes Rodriguez Casas
Juez Penal de Circuito Especializado de Bogota

T, nlaarquitectura de un sistema acusatorio, que en si mismo tiene por esencia
A J4la necesidad ineludible de que todo juicio sea precedido de una acusacion,
la congruencia esta incrustada en el principio de contradiccion y la prohibicién
de la indefension; de ahi que el marco del juicio esté dado, precisamente, por
los limites de la acusacién, y que a menos de renuncias a garantias procesales’,
nadie pueda ser condenado por hechos que no haya podido controvertir en el
suceso del juicio, cuya razén de existir es, precisamente, probatlos y someterlos
a escrutinio juridico.

Los detrechos a conocer la acusacién férmulada, a controvertirla y defenderse,
como a obtener decisién congruente y justa por un juez imparcial, no solo
estan integradas al orden juridico como normas rectoras en la parte axioldgica
de la Ley 906/04 —art. 15—, sino desde dimensién constitucional, directamente
segun la norma 29 de la Carta, englobados en el concepto de debido proceso,
e integradas dentro del bloque de constitucionalidad, segun los articulos 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” y 8 del Convenio Ameticano
Sobre Derechos Humanos®, como que son garantias fundamentales, reconocidas

El imputado puede renunciar a garantias procesales como guardar silencio y el juicio oral, dando
paso a los acuerdos, sea por el modo de los allanamientos o los preacuerdos.
2 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16

de diciembre de 1966, entrada en vigor, de modo general y también para Colombia, el 23 de marzo
de 1976, en virtud de la Ley 74 de 1968.

Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor, de modo general
y también para Colombia, el 18 de julio de 1978, en virtud de la Ley 16 de 1972.
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en tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia; de ahi, también,
su trascendencia supetlativa.

Ese pues el norte axiologico del imperativo de correlacion que con referente en la
acusacion, se constituye en gobierno de juicios y sentencias. La institucion procesal
de la congruencia, ciertamente es imprescindible, pero tiene medida, a tono con
su razo6n de ser; no es un valor que se explique a sf mismo, dogma de fe, ajeno a
toda discusion, sino que sirve u obedece a un propésito de rango Constitucional.
Su finalidad, razén de existir, es asegurar la garantia de contradiccion, en cuanto
solo conociendo los limites de la acusacién, es posible adecuada controversia,
oposicion o defensa, vinculados con el principio acusatorio.

La congruencia es vista a partir de una doble dimensién; formal y sustancial. La
primera tiene que ver con los actos o momentos procesales sometidos al contraste,
respondiendo a la inquietud acerca de sus extremos, dentro de la estructura del
proceso penal. La segunda, con lo que es la materia misma de la comparacion;
por lo primero, se dice, que se sustenta en un tripode, que integran, la acusacién
como acto complejo, la peticion de condena o absolucién que debe hacer la
Fiscalfa al término de la audiencia de juicio oral, y por supuesto la sentencia. En
lo relativo con la congruencia material, tiene como basamento, componentes del
orden personal, factico y juridico.

Se dice, por lo que respecta con la congruencia y su basamento formal, de una
parte, que como la acusacién es un acto complejo, constituido por la presentacion
del respectivo escrito y la acusacion propiamente dicha, dada en la audiencia
respectiva, la conjuncién de esos dos momentos constituye el marco del juicio,
impone los limites del debate y por lo tanto de las decisiones de sentencia; hay
quienes aseguran, ademas, que a esa dupla de actos se suman, uno procedente, que
es el de formulacion de la imputacion, y otro posterior, el alegato de conclusivo
dentro del juicio oral y publico, incluyendo la peticién final del acusador.

Por lo segundo, o sea, por lo que corresponde con la correlacion desde su angulo
sustancial, es vista, como antes se dijo, en tres dimensiones: personal, factica
y juridica. L.a congruencia personal tiene que ver con el individuo objeto de
acusacion, en cuanto no es dable, sin contrariar el principio acusatorio, condenar
a persona distinta del acusado; por congruencia factica, la relativa con los hechos,
que en términos de la norma 448 del Codigo de Procedimiento Penal significa,
que “... el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten
en la acusacién ...”; y la congruencia juridica, que atafie, primero con el o los
delitos atribuidos, y luego con las peticiones que haga el Fiscal, de absoluciéon o
condena.
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Por lo relativo con la congruencia en sus dimensiones personal y factica no hay
controversias mayores; se acepta, de manera mas o menos unanime, casi sin
discusion, que solo es posible sentenciar a la persona acusada y exclusivamente
por los hechos que consten en la acusacion; de tiempo atras, inclusive, se dice
que eso incluye, irredimiblemente, a los eventos modificadores de las penas. Por
contraste, la correlacién en su dimensién juridica tiene varios entendimientos
contradictorios, razonablemente correctos, por lo que ciertamente se plantean
problemas juridicos dificiles de resolver, dados al nombre de casos dificiles; desde
quienes aseguran que es rigida, atada al nombre juridico que el fiscal haya puesto
a la conducta durante la acusacion, u otras veces en sus alegaciones finales, sin
posibilidad de mutaciones por parte del juez, hasta quienes propugnan porque de
ella se prescinda, pasando por los moderados que admiten modificaciones en la
sentencia, a condicion de que ocurran entre delitos homogéneos, y quienes dicen
que si al ocaso de la audiencia de juicio oral y puablico la Fiscalia pide absolucion,
no es dable al Juez emitir condena.

Sin animo exhaustivo, para la modestia de este estudio, se plantean algunos de los
problemas juridicos mas frecuentes, en la practica forense.

1. ¢Puede la Fiscalfa, durante el juicio, modificar la acusacion, incrementando su
gravedad?

La Corte Suprema de Justicia responde que, en principio, no. Partiendo de que
“... la Dinamica que es inherente al tramite acusatorio, rechazarfa una variacion
de la calificacion en desarrollo de la intervencion del juicio oral por parte de
la Fiscalia con desmedro para el imputado ...” (negrilla ajena al texto),
llega a la conclusion de que la Fiscalia, durante el juicio, no puede modificar
la imputacién juridica, por una que resulte de mayor gravedad, ... toda vez
que ello implicarfa en principio una indebida restricciéon defensiva, como que
ya efectuado el descubrimiento de los elementos probatorios por la Fiscalia y la
defensa, asi como enunciadas la totalidad de pruebas que se van a hacer valer, por
ministerio de la ley, el juez solamente ha de decretar la practica de aquellas que
se refieran a los “hechos de la acusacién”, en forma tal que cualquier variacion
de los cargos que implique la presencia de un agravante no imputado, o un
nuevo delito, sorprenderfa a la defensa haciendo inoperante el ejercicio real del
contradictorio”™.

* Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 27 de julio del 2007, proceso No.

26.468. M. P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO.
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De modo pues que, agrega la Corte, ... propiciar la posibilidad de que la Fiscalfa
modifique los cargos en pleno juicio oral podria ver avocado al procesado a ser
sorprendido con conductas punibles de mayor gravedad y en relacién con las
cuales, desde luego, dada la oportunidad en que se produce la variacién, ya no
podria ejercer el contradictorio, lo que sucede por antonomasia en el sistema
acusatorio en el juicio a través de las pruebas en que se sustenta la defensa”; y
continua diciendo, que si se acogiera la imputacién desde su forma puramente
factual, “... con pleno acogimiento del nucleo basico delitos de lesiones
personales podrian mutarse por homicidio en grado de tentativa, o hurto en
peculado, falsedad documental privada en publica, acceso carnal violento en este
delito concursando con incesto, homicidio por piedad en homicidio agravado,
secuestro simple a secuestro agravado, constrefiimiento legal a extorsion, etc.”.
Recuerda la alta Corporacién que inclusive, “... no obstante tratarse de delitos
pertenecientes a un mismo capitulo, existir identidad en el bien juridicamente
tutelado y de la sancién punitiva, ... una variacion de ella que suponga la existencia
de elementos delictivos diversos, de contenido juridico, o extrajuridico y en relacion
con los cuales, en todo caso, no se habria ocupado de ser desvirtuados a través de
las pruebas con dicho cometido solicitadas en el juicio, dado que no hacfan parte
de la acusacion, es incuestionable la vulneracion del derecho de defensa ..., Sin
embargo, dice la Corte, que la Fiscalia, durante su alegato al ocaso del juicio “...
bien puede solicitar condena por un delito de igual género pero diverso a aquel
térmulado en la acusacion —siempre, claro esta, de menor entidad—, o pedir que se
excluyan circunstancias de agravacion, siempre y cuando —en ello la apertura no
implica una regresiéon a métodos de juzgamiento anteriores—, la nueva tipicidad
imputada guarde identidad con el nicleo basico de la imputacion, esto es, con el
fundamento factico de la misma, pero ademas, que no implique desmedro para
los derechos de todos los sujetos intervinientes’. Eso hace, entonces, que tanto
la imputacion factica como la juridica devengan inamovibles y la congruencia en
ese sentido irrefragable, a menos que sea decreciente, es decir, desagregando, ya
sea proposiciones facticas, o elementos juridicos.

De modo pues que en conclusion, segun la tesis de la Corte Suprema de Justicia,
el Fiscal, en principio, no puede modificar su imputacion durante el juicio; sin

> Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 27 de julio del 2007, proceso
No. 26.468. M. P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO.

Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 27 de julio del 2007, proceso
No. 26.468. M. P. Dr. ALFREDO GOOMEZ QUINTERO, que cita el proceso No. 19.628.

Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 27 de julio del 2007, proceso
No. 26.468. M. P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO.
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embargo, si puede mudarla, solo desde el punto de vista juridico, durante el
alegato conclusivo del juicio oral, pudiendo condenar por delito distinto al
que incluyé en la acusacién, bajo dos condiciones: que se conserve el nucleo
basico del comportamiento, y que esa mutacion signifique degradacion del delito
imputado, benéfica para el acusado. Puede entonces durante la audiencia de
juicio oral y publico, segin lo probado, retirar agravantes, predicar complicidad,
tentativa, cambiar un secuestro extorsivo por simple extorsion, etc.; que nunca,
pero jamas, adicionatlos.

2. ¢Puede adelantarse el juicio a partir de una acusacion puramente facticar?

La Corte Suprema de Justicia, en su Sala Penal, responde con un rotundo

113

no. Explica que “... la imputacién contenida en el escrito de acusacion debe
ser mixta, esto es, factica y juridica, no obstante que bien podria sugerirse o
plantearse con apoyo en la exégesis del articulo 337, numeral 2, de la Ley 906
de 2004, que esta fuera exclusivamente factica, en tanto que como allf tan solo
se hace referencia a los hechos “juridicamente revelantes” quedarfa excluido en
relacion con los mismos cualquier proceso de adecuacion tipica. Sin embargo,
a la anunciada conclusién sobre la necesidad de que el escrito de acusacion
contenga una imputaciéon mixta llega la Sala con el sélido argumento segtn el
cual solo de ese modo podria garantizarse plenamente el derecho de defensa y
en especial el principio acusatorio®, en tanto, como se dijo, este Gltimo tiene entre
sus proyecciones fundamentales la comunicacién de la acusacion al procesado’,
para lo cual no basta con notificar la existencia del pliego formal en su contra,
sino que es imprescindible informar igualmente sobre las conductas (nomen
iuris) en forma tal que se le permita asf la plena comprension sobre sus alcances
y consecuencias juridicas, lo que no se logra, ciertamente, sino a través de la
conjugacion de las imputaciones factica y juridica”.

Sobre el particular, agrega la Corte, que esa exigencia, la de imputacién juridica,
a mas de factica, ... es razonable predicarla también desde la 6ptica del régimen
probatorio, porque en el analisis de pertinencia de las pruebas solicitadas en la
audiencia preparatoria por las partes, de conformidad con el articulo 375 ejusdem,
el funcionario de conocimiento debe ponderar si las solicitadas guardan relacion

Armenta Deu, Teresa. Principio Acusatorio y Derecho Penal. J.M. Bosch Editor, 2003 y Gimeno
Sendra, Vicente. Derecho Procesal Penal. Ed. Colex, 1996.

Planchadell Gargallo, A. El derecho fundamental a ser informado de la acusacién, Valencia, 1999,
passim.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007, proceso
No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.
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directa o indirecta con los hechos o circunstancias “relativos a la comision de la
conducta delictiva y sus consecuencias”, lo cual solo resulta posible si la Fiscalia
precisa la adecuacion tipica de aquellos que seran objeto de debate en el juicio
oral”!!
quiere, para precisar la competencia para adelantar el juicio oral por el factor
objetivo y, consecuentemente, con el fin de posibilitar de manera real y efectiva
el derecho a controvertirla durante la audiencia de férmulacion de la acusacién,

conforme lo dispone el articulo 339 de la Ley 906 de 2004 ...”"%

, ¥ que es “... presupuesto indispensable o, requisito sine qua non si se

Sobre lo imprescindible de la imputacion juridica en la acusacion, también predica
la Corte, que restringir la imputacion al plano factico ... implicarfa plantear sin
ningun sustento racional o légico que la que se exige durante la audiencia de
féormulacion de la imputacion, no obstante corresponder al estadio inicial del
proceso penal, resultaria mas exigente que la contenida en la acusacién a pesar,
incluso, de que esta dltima surge como delimitadora de los extremos de la relacion
juridica objeto de debate en el juicio oral y de definicién en el respectivo fallo'”,
agregando, eso si, que la imputacion reclamada del acto de acusacién ostenta
un caracter provisorio, “hechos y circunstancias que al igual que su consecuente
valoracion juridica dependera, en ultimas, de lo efectivamente demostrado con
la prueba practicada e introducida en el juicio oral, publico, concentrado, que se
lleva a cabo con respeto a los también principios de inmediacién y contradiccion
probatoria'.

En conclusién, segun la Corte Suprema de Justicia, en lo que no parece tener
oposicién mayor, la imputacién contenida en la acusacién, como acto complejo,
debe ser mixta; eso significa, que tiene un componente factico y otro juridico,
ambos imprescindibles, aunque este pueda ser provisorio, siguiendo las reglas
vistas al responder el cuestionamiento precedente, claro esta, a excepcion hecha
de los acuerdos.

3. ¢Puede el Juez modificar la imputacion de la Fiscalfa en tramites surgidos de
acuerdos, ya por allanamientos, ora por negociaciones?

" Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007,
proceso No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.

*  Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007,
proceso No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.

13 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007,

proceso No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.

" Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007,
proceso No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.
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La Corte Suprema de Justicia considera que no. Explica que, segiin la hermenéutica
de la Ley 906 de 2004, «“... el analisis del principio de congruencia, o correlacion,
como se le denomina en otras legislaciones, debe emprenderse a partir del tipo de
proceso de que se trate, como yalo ha seflalado a través de jurisprudencia antetior”,
pues opera en forma diversa cuando se trata del procedimiento abreviado, que se
sigue cuando el imputado, investigado o acusado, segin el estadio procesal donde
se haga la respectiva manifestacion, acude a una de las formas de terminacion
anormal del proceso previstas en el capitulo unico del Titulo II del nuevo estatuto
adjetivo; esto es, por virtud del allanamiento a los cargos o en los eventos de
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el incriminado, y cuando se surte
el tramite del procedimiento ordinario”'’; que, agrega, ““... cuando se estd en
frente de las formas extraordinarias o anticipadas de terminacion del proceso,
conviene la Sala en reiterar que excluido el desconocimiento o quebranto de
las garantias fundamentales, el principio de congruencia opera de manera
absoluta y rigida, es decir, el funcionario judicial inexorablemente debe
condenar de acuerdo con los cargos contenidos en el acta respectiva, bien
sea la que contiene el allanamiento unilateral por parte del procesado, o la
que sefala los términos del acuerdo o de la negociacion concertada entre
Este y la Fiscalia en cuanto permita el proferimiento del fallo (art. 351, num.
4° de la Ley 906)'" —negtilla ajena al texto—.

Senala la Corte sobre ese particular, también, que “si la aceptacion de los cargos
corresponde a un acto libre, voluntario y espontineo del imputado, que se
produce dentro del respeto a sus derechos fundamentales y que como tal suple
toda actividad probatoria que permite concluir mas alla de toda duda razonable
que el procesado es responsable de la conducta, el juez no tiene otra opcién
que dictar sentencia siendo fiel al marco factico y juridico fijado en la audiencia
de imputacién” (subrayas fuera de texto)'; que en esta materia, la congruencia
opera, al igual que en la Ley 600 de 2000, diferenciando dos situaciones, a saber:
“en primer lugar, de encontrarse que el fallo resultaba inconsonante con los
cargos contenidos en el acta de férmulacion de cargos para sentencia anticipada,

1> Entre otras, sentencia de fecha octubre 20 de 2005, Rad. 24026.

Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007,
proceso No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.

Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007,
proceso No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.

Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007, proceso
No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON. Cita antecedente de 20 de octubre de
2005.
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correspondia ajustarla a los términos de lo aceptado por el procesado y, en
segundo término, si lo que se hallaba era que en el momento de la aceptacion se
verificaba violacion de sus garantias fundamentales, como cuando el procesado
no conté con defensor o no dio su asentimiento de manera libre y espontanea,
procedia la declaratoria de nulidad de la actuacién procesal desde la celebracion
de la diligencia respectiva, a fin de restablecer la garantia vulnerada””’.

El Tribunal Superior de Bogota, en su Sala Penal, por su parte, a esta discusion
agrega un matiz. Expone que si bien es verdad, “... el pacto adelantado entre
la Fiscalia y el imputado genera en el juez de conocimiento el deber de respetar
el acuerdo, lo que es lo mismo, en caso de darse el convenio, el juez debe emitir
sentencia teniendo como presupuesto lo acordado”, esa, que es la regla general,
“... se rompe cuando, segun lo indica la norma, el operador judicial encuentra
quebrantamiento de garantfas fundamentales; evento en el cual, aunque no esta
dicho de forma expresa, omitira la sentencia sobre lo acordado irregularmente”;
lo anterior, porque “... el juez como garante del debido proceso y de los
derechos y garantias que cubren a los sujetos procesales, debera procurar el

13

saneamiento de actuacion irregular a efectos de que, finalmente, la sentencia
penal sea emitida en tramitacién del todo valida”, y por consiguiente “... si la
juez advirti6 inexistencia de la causal de agravacion aducida y presencia de otra
diferente, ahi debi6 hacerlo notar para que, conjurando la falla, si era del caso, se
tomara la decision garantizando el derecho a la defensa, pero lo que no podia,
ante la presencia de la situacion irregular, era pretender conjurarla en la sentencia
puesto que el homicidio agravado por el cual finalmente condené no era el
mismo aceptado por el procesado”.

Se tiene entonces, por conclusion, que en casos de acuerdos, sea por el modo de
los allanamientos o de las negociaciones, el principio de congruencia opera de
manera absoluta y rigida; eso significa que una sentencia, jamas podra superat,
ni por exceso ni por defecto, el consenso logrado entre las partes. El juez bebera,
irredimiblemente, emitir sentencia en todo congruente con el acuerdo, o en su
defecto, verificado quebranto de garantias superiores en su elaboracion, declararlo
nulo. Sin embargo, nada obsta para que, previo a la emision de sentencia, procure
que un acuerdo, que verifica lesivo de derechos fundamentales, se readecue o
componga, de tal manera que respete el orden de tales garantfas, para finalmente

Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 28 de febrero de 2007,
proceso No. 26.087. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.

% Tribunal Supetior de Bogota. Sala Penal. Proceso No. 2005-02032-01. Sentencia del 2 de noviembre
de 2005. M. P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS.
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emitir sentencia, que no solo guarde esos derechos, sino que a la vez esté con el
acuerdo y por lo mismo, sea congruente.

4. ¢Es posible que un juez, agotado el juicio oral, publico y concentrado, emita
sentencia por una conducta, con nomen iuris diferente al que la Fiscalia le dio en
la acusacion?

La Corte Suprema de justicia, con algunos votos disidentes, responde que no.
Expone que en tratindose de una sentencia que se da, no por el tramite abreviado,
sino siguiendo todas sus fases, en principio, “... la congruencia entre acusacion
y sentencia no puede tener el mismo rigor ...”, porque finalmente todo depende
de lo que se pruebe en el juicio; o sea que en esos casos, la imputacion, dada en
el acto complejo de acusacion, siempre sera provisoria, y por consecuencia, la
congtruencia no es absoluta ni rigida®; pero que, sin embargo, tales mutaciones
a cargo del juez, que se toleran siempre que se sean para favor del acusado y
respeten el ndcleo del delito, nunca, pero jamas, pueden comprender el nomen
zuris dado por el Fiscal a la conducta, en su pedido de condena que le es del rigor,
al final de la audiencia de juicio oral. Es lo que ha llamado consonancia estricta.
De modo que, por via de ejemplo, si la acusacién en sus dos momentos, el escrito
y su presentacion en audiencia, fue por el delito de tentativa de homicidio,
pero el juez estimé probado, apenas, unas lesiones personales, no le es dable
condenar por estas; solo le serfa posible, si es el propio Fiscal, quien alegando de
conclusion, pide la condena por lesiones personales. La condena tendria que ser
por homicidio necesariamente; o de lo contrario la absoluciéon®.

Para arribar a la citada conclusion, o sea, que debe existir consonancia estricta
entre las alegaciones finales del fiscal, al ocaso del juicio oral, y la sentencia, se
argumenta que en esa oportunidad, compete al fiscal ... realizar la tipificacion
“de manera circunstanciada”, no de cualquier conducta sino unicamente de
aquella por razén de la cual present6 la acusacion para solicitar, entonces, la
consecuente condena por las conductas cuya calificacion juridica le corresponda
en el grado de participacién especifico; exigencia que surge de la interpretacion
armonica de los articulos 443 y 448 de la Ley 906 de 2004, norma esta que
por primera vez define el concepto de congruencia, en los siguientes términos:

21

Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso No. 26.087. Sentencia del 28 de
febrero de 2007. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Proceso No. 26.468. Sentencia del 27 de julio de
2007. M. P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO; en este aspecto sAlvaron voto los magistrados
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ y MAURO SOLARTE PORTILLA.
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“el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la

acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”?.

(13

Agrega la Corte que “... de las normas invocadas impera colegir una doble
consonancia que vincula no solo al Juez sino también al Fiscal. En primer lugar,
en el plano factico, esto es, frente a los “hechos”, porque ni en las alegaciones
finales y tampoco en el fallo pueden figurar alguno o algunos distintos de los
contenidos en la acusacion, en tanto que ellos se tornan inmodificables incluso
con independencia del resultado de la practica o introduccién de las pruebas
durante el juicio oral, al menos no sin menoscabo del debido proceso y del
derecho a la defensa. Y, en segundo término, en el plano juridico, congruencia
esta que se predica ya no en relacién con la calificacion juridica de caracter
provisional efectuada en la acusacion, sino con la propuesta en esos alegatos
finales, acompafada de la solicitud de condena, labor que atafie al delegado
de la Fiscalia, en quien reside de manera exclusiva y excluyente, en virtud del
mencionado principio acusatorio, la facultad de acusar, y, por ende, de solicitar
condena, al tenor, asi mismo, de las facultades asignadas a dicho interviniente
procesal en el articulo 250 de la Constitucion Politica, modificado por el acto
legislativo 03 de 2002 y en el numeral 9° del articulo 114 de la Ley 906 de 20047,

113

La Corte Suprema, mayoritariamente, luego explicé que no serfa
juridicamente valido que se exacerbara su rol —el del juez— y que al propio tiempo
quedara desligado de los términos de la acusacion —aun dentro de la fluctuacion
o variabilidad reconocida por parte de la Fiscalia— para entrar a declarar la
culpabilidad del imputado por hechos que no consten en la acusacién o, con
el alcance fijado, por delitos por los cuales no se ha solicitado condena,
pues existe un limitante estricta en la regulacién que sobre el particular previd
el articulo 448 del Cédigo de Procedimiento Penal, estableciendo un concepto
de consonancia estricta —apenas consecuente con el sistema de juzgamiento
adoptado—, en forma tal que, desde luego, esta dentro de las facultades del juez,
por ejemplo, reconocer cualquier clase de atenuante, genérica o especifica, el
delito complejo en lugar de un concurso delictivo, la tentativa, la ira o intenso
dolor, etc., entre tanto respete la intangibilidad limite de la acusacién, con la
variacion a que se ha hecho referencia, estando vedado, desde luego, suprimir

% Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, proceso No. 26.087, sentencia del 28 de

febrero de 2007. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.

Cft. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, proceso No. 26.087, sentencia del 28 de
febrero de 2007. M. P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON.
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atenuantes reconocidos al procesado, adicionar agravantes y en general, hacer
mas gravosa su situacién”?(negtilla no original).

Cuando sucede que el juez disiente del “nomen juris’ del comportamiento por
el cual la Fiscalia decidié pedir condena, fuera porque este, esta convencida de
que probo su tesis originaria contenida en la acusacion, ora porque lo probado
en el juicio le motivé a cambiar sus matices, el remedio que se propone es la
nulidad procesal, a partir del momento en que tuvo el turno para alegar, con
el objeto que vuelva a argumentar, y el pedido se aplane a tono con lo que el
juzgador consideré probado®. En igual sentido, sosteniendo que el principio de
congruencia se predica del escrito de acusacion y de la sentencia, se ha allegado
a la conclusion de que, aun si la Fiscalia pide absolucion, no puede repararse si el
juez, a la postre, contra esa solicitud, decide condenar; que asi puede ser”.

Hay una segunda tesis, que otorga un entendimiento diverso al instituto de la
congruencia; no comulga con la consonancia estricta, surgida del alegato de
conclusion del Fiscal. Considera que los extremos de la congruencia son, de
una parte, la acusacion como acto complejo, o sea, integrado por el respectivo
escrito y la acusacién propiamente, dada en audiencia, y de otra, la sentencia,
considerando, no obstante, que existe una tercera base, consistente en que si
el Fiscal, durante el juicio, pide absolucion, el Juez no puede proferir condena;
que éste ultimo, es el unico vinculo de consonancia que liga las solicitudes de
la Fiscalia con la sentencia, sosteniendo que dentro de ese marco, el juez es
depositario de soberania jurisdiccional de cierre, afin al principio acusatorio, que
le demanda la calificacién juridica mas correcta o ajustada a los hechos probados,
devenida de su imparcialidad; que “... el contenido del articulo 448 en cita, del
C. de PP, va mas alla de plantear algin tipo de camisa de fuerza o limite a la
decision del juez, a la manera de entender, como se hace en el proyecto de la
mayorfa, que cuando se habla de delitos se alude a su connotacién juridica, la
cual, presuntamente, no puede ser variada por el juez”, insistiendo en que eso no
es asi, y que “... lo que busca la norma es evitar que en los casos en los cuales el

#  Cftr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Proceso No. 26.468. Sentencia del 27 de
julio de 2007. M. P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO); en este aspecto sAlvaron voto los
magistrados SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ y MAURO SOLARTE PORTILLA.

% Tribunal Superior de Bogota. Sala Penal. Proceso No. 2006-00135 02. Providencia del 30 de agosto
de 2007. M. P. Dr. ALBERTO GONZALEZ GOMEZ;

¥ Tribunal Supetior de Bogota. Sala Penal. Proceso No. 2005-00956 02. Providencia del 18 de julio
de 2006. M. P. Dra. AIDA RANGEL QUINTERO;
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fiscal pide absoluciéon, como es de su facultad, por uno o varios delitos, el juez
pueda condenar®.

Como sostén de esta segunda tesis, coincidiendo en su base con lo que aduce
la postura mayoritaria, se dice por ejemplo, que el principio de correlacion, ...
no es, no tiene porque set, exactitud milimétrica; porque entonces, la propia
nocién de proceso, como sucesion progresiva de actos, en cadena funcional, en
pos de verdad y de justicia, estarfa en entredicho. La imputacion, tanto juridica
como factica, propia de la acusacion, en procesos del contencioso penal, reviste
caracter provisorio; se sustenta en la probabilidad de verdad, que advierta el
Fiscal en su examen juridico del conocimiento, otorgado por los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida,
recogidos por la Policia Judicial, suficiente para constituir una tesis seria. La
sintesis, concrecion juridica definitiva, es rol del juez y estara al baremo de lo
que finalmente, con todas las garantias, se pruebe en el juicio”, agregando, sin
abandonar todavia la precedente postura, ... que contrario a lo ocurrido con los
mecanismos de terminacion abreviada del proceso, allanamientos y preacuerdos,
donde la congruencia tiene que ser estricta o rigida, en los procesos ordinarios
emergidos del ejercicio pleno y activo de todos los derechos procesales,
consolidacién genuina del principio acusatorio, no puede tenerse el mismo rigor,
“por la elemental razén de que la calificacion juridica propuesta en aquella con
fundamento en los medios cognoscitivos puede variar como consecuencia del
debate probatotio inherente al juicio oral”®, dandose cabida, en armonia estricta
con tales garantias, al principio de soberania del érgano jurisdiccional sobre la
valuacion juridica definitiva™.

Se afiade en complemento, que la congruencia, desde el punto de vista sustantivo,
tiene una triple dimensioén: personal, factica y juridica. Que se entiende por
“... congruencia personal, la que tiene que ver con el individuo objeto de
acusacion, en cuanto no es dable, sin contrariar el principio acusatorio, condenar
a persona distinta del acusado; por congruencia factica, la relativa con los
hechos, que en términos de la norma 448 del Codigo de Procedimiento Penal

significa, que “... el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso No. 26.468. Sentencia de 27 de julio de

2007. Salvamento de voto, magistrados SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ y MAURO SOLARTE
PORTILLA.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de 7 de febrero de 2007. M. P. Dra.
MARINA PULIDO DE BARON.

Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogota. Proceso No. 2006-0082. Sentencia del
9 de julio de 2007.
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no consten en la acusaciéon ... y la congruencia juridica, que tiene que ver con
la valuacion que, contrastado con la ley penal, merezca el comportamiento, no
necesariamente atada a un nombre juridico, que si, siempre, a su significado,
configuracion o estructura dogmatica, recogida en la ley, entendiendo también.
Y agrega: “Deviene entonces necesario establecer, el limite de las facultades
jurisdiccionales, para calificar juridicamente la conducta, sin afectar las garantias
de la defensa y contradiccion, en el marco del principio acusatorio, pudiéndose
decir, con la jurisprudencia espafiola, que “... la posibilidad de condenar por un
delito distinto del que consta en los escritos de calificacion se reduce a los casos
en que la condena es por delito de igual o menor gravedad y, no variando los
hechos objeto de la acusacion, los delitos son homogéneos™', entendiendo que,
“la homogeneidad debe resultar de que todos los elementos del tipo por el que
se condena estén incluidos en el de la acusacién?, o como “identidad del bien
o interés protegido, en cuanto haya una porcion del acaecer concreto o histérico
comun en la calificacién de la acusacion y en la sentencia’?”,

Se recuerda como, ... la jurisprudencia espafiola, sobre el mismo pilar de valores
superiores tenidos en cuenta por la Constitucion Politica y la legislacion procesal
patria, sefiala que “En estos casos en que hay acusacion por un delito y condena
por otro distinto, a veces no se produce indefension, porque la primera (la de
las partes acusadora), formalizada por una determinada figura penal implica
aquella otra por la que luego se condena, y ello ocurre as{ cuando la primera
comprende los elementos facticos que configuran todos aquellos datos que son
necesarios en aquel otro delito por el que se sanciona, siempre que, ademas,
exista semejanza suficiente en el bien juridico atacado. Se dice entonces que hay
homogeneidad (...), y en tales supuestos, si no procede imponer pena mayor (...),
la condena por un delito diferente no viola el principio acusatorio”; llegandose
a sostener, inclusive, que lo decisivo no es tanto la existencia de homogeneidad
delictiva cuando la posibilidad de defensa eficaz®¥’. Se coloca en evidencia
que, inclusive, en esa jurisprudencia extranjera, sustentada en la axiologfa de un

% SSTC, 12/1981; 23 nov. 1983; 16 feb. 1998; y 14 dic. 1989, citada por Teresa Armenta Deu, en
Principio Acusatorio y Derecho Penal, p. 99.

32 SSTC, 17 de julio de 1989 y 21 de mayo de 1992, citada en nota al pie por Teresa Armenta Deu, ib
p. 109.

¥ SSTC 134/1986, citada por Teresa Armenta Deu, ib p. 99.
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Cft. Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogota.

35

SSTC 4 de diciembre de 1990, citada en nota al pie por Teresa Armenta Deu, ib p. 109
% SSTC 20 de julio de 1987, citada por Teresa Armenta Deu, ib p. 99.

37

Cft. Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogota.
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sistema acusatorio de tipo continental, menos que anglosajon, “llega a concluirse
que, se garantizan los derechos procesales de los sentenciados, manteniéndose
la congruencia, si: “a) las Audiencias (Iéase el 6rgano competente) no pueden
penar un delito mas grave que el que ha sido objeto de acusacién; b) dicho
organismo no puede castigar infracciones que no han sido objeto de acusacion;
¢) tampoco puede penar un delito distinto al que ha sido objeto de acusacion
aunque la pena de una u otra infraccién sean iguales, o incluso la correspondiente
al derecho invocado sea inferior a la del delito objeto de la acusacion, a menos
que reine entre ellos una patente y acusada homogeneidad; d) las Audiencias no
pueden apreciar circunstancias agravantes o subtipos agravados que no hayan
sido invocados por la acusacion®™. Agregandose finalmente, que la vinculacién es
absoluta en cuanto a los hechos y relativa respecto de la calificacion™.

Se dice ademas, para su caso, que puede existir “... homogeneidad valorativa,
con caracter decreciente, entre delitos de secuestro extorsivo cometido por
servidor publico asido al cargo (Arts. 168 y 170-5 C.P), concusion (Art. 404 ib)
y extorsion (244 ib), porque como acaba de verificarse, mas alla que el capricho
legislativo los halla puesto en una u otra parte, Titulo o Capitulo, del Cédigo Penal,
o bautizado con uno u otro nombre, lo cierto es que todos son pluriofensivos,
coinciden en categorias de proteccion, y el desagregado progresivo de elementos
juridicos correspondientes al mas complejo y grave, a la manera de absolucién
parcial, conlleva su degradacion a uno de menor entidad, mas sencillo, emergido
necesariamente de aquel”, poniendo en evidencia, segin ello, que “..si los
ejercicios de contradiccion y defensa, en el marco del principio acusatorio, se
dieron en perspectiva del delito mas grave, de mayor complejidad por su mas denso
objeto de proteccion y configuracion normativa, por fuerza se sumergieron en el
de menor amparo, mas simple, o con inferior nimero de elementos de valor, de
modo que si el juez, por virtud del principio “Zura novit curia”, rol de cierre, otorga
a los hecho probados, dentro de esos limites, la nominacién delictiva definitiva,
esta a salvo fuera de discusion, la congruencia necesaria, segun la norma 448 del
Estatuto Ritual, entre la acusacion, las peticiones dentro de la audiencia de juicio

oral y la sentencia”*.

Insiste esta postura, en que la congruencia que debe atender el juez, “...se deriva
de la acusacion, como acto complejo, anterior al juicio en todo caso, menos que
del alegato de conclusion y el pedido que en el mismo pueda hacer la Fiscalia

38

Teresa Armenta deu, ib p. 110.

¥ Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogots, ib.
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Cft. Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogota.
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al ocaso de este, porque es precisamente en el ofrecimiento, la aceptacion, la
practica y la discusion de las pruebas, donde se sitta el nucleo del contradictorio;
al filo de tal agotamiento, una exigencia estricta de correlacion, fundada
solamente en el nombre del delito, pierde su mayor contenido de valor, anejo a
sus fines, pues ya ¢para qué?; recabando en que, con los votos disidentes de la
Corte, “... cuando la norma 448 de la Ley 906 de 2004, que regula el instituto
de la congruencia, reza que “El acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha
solicitado condena” (la negrilla es propia), en este dltimo apartado, no se esta
dando cuenta de ninguna connotacién juridica, que no pueda ser variada por el
juez, sino que lo que se ha pretendido, como al fin y al cabo reza la ley, es que si
el Fiscal ha solicitado absolucién, por uno o por varios delitos, que bien puede
hacerlo, el juez no puede decidir condenando, contra ese requerimiento, de quien
es el depositario de la accién penal; y en efecto, “... cosa distinta, desde luego, a
que se pida la consecuente condena, pero la prueba determine que el delito no
es, en su denominacion juridica, el propio de la acusacién™*.

Esta tesis, que se opone a que la base de la congruencia esté en el alegato de
conclusion del Fiscal, sostiene ademas: “creemos que en la nueva preceptiva
acusatoria, al igual que en la normativa anterior, el juez si conserva la potestad
de condenar por una denominacioén juridica diferente a la planteada por el fiscal
en su alegato de cierre, cuando ello, como ocurre aqui, lejos de ir en detrimento
del procesado, termina por beneficiarlo, al tratarse de una tipificaciéon mas leve”;
porque, “... de lo contrario, ... —por via de ejemplo— ¢Si el Juez, examinada la
prueba, advierte tratarse de un delito de lesiones personales y no de tentativa de
homicidio, debe condenar por este tltimo, solo en razén a que fue lo deprecado
por el Fiscal en el alegato de cierre, asi se atente flagrantemente contra el
principio de legalidad? o, conforme lo determinado en la tesis mayoritaria, ante
la imposibilidad de modificar la denominacién juridica, debe absolverse?”*.

Se insiste en que la hermenéutica que provoca el articulo 448 del Cédigo de
Procedimiento Penal, al contemplar que el acusado no podra ser declarado
culpable, “... por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”, apunta a
que si la Fiscalfa pide absolucion por uno o varios delitos, por esos mismos delitos
el juez no puede condenar; que definitivamente, no puede interpretarse, que la

41

Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogota, proceso 2007-0056, sentencia del 7 de
noviembre de 2007.

# Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso No. 26.468. Sentencia de 27 de julio de

2007. Salvamento de voto, magistrados SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ y MAURO SOLARTE
PORTILLA.
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congruencia estriba, en el nombre del delito que la Fiscalia decidi6, al momento
de hacer sus pedidos de condena; que ““... cuando el fiscal abandona su rol de
acusador para demandar absolucién, si puede entenderse tal actitud como un
verdadero retiro de cargos, como que al fin y al cabo es el titular de la accién penal,
siendo ello tan cierto que el juez en ningtn caso puede condenar por delitos por
los que no se haya solicitado condena por el fiscal (independientemente de lo que
el Ministerio Puablico y el defensor soliciten), tal como paladinamente lo sefiala
el articulo 448 de la Ley 906 al establecer que (entre otras cosas) la congruencia
se establece sobre el tripode acusacion-peticion de condena-sentencia. Asi, una
gran diferencia se encuentra en este campo respecto de la Ley 600 y el Decreto
2700 en la medida en que —en contra de lo que ocurre en la Ley 906— un juez de
conocimiento puede condenar a un acusado, aun mediando peticiéon expresa de
absolucién por parte del fiscal, Ministerio Publico, sindicado y defensor”*.

Y se oponen al remedio de la nulidad procesal, frente a la disparidad de criterios,
entre la Fiscalia, sea en su acusacién o en su peticion de condena, y el juez en
su sentencia. Al respecto explican: “En este mismo sentido, si se entiende que
la acusacion es un acto de parte en el cual no puede injerir de fondo el juez y,
ademas, se verifica que el cambio necesario en la denominacion juridica deviene
consecuencia de las pruebas practicadas en el juicio, es posible recurrir al remedio
de la nulidad?.” Y agregan: “Desde luego, la solucién absolutoria representa una
medida extrema con claros efectos de impunidad que, ademas, no puede sefialarse
deriva de algun tipo de yerro de la fiscalfa, cuando se determina que la variacion
opera necesaria por ocasion de lo que probatoriamente se practicé en el juicio y
no consecuencia de errada interpretacion o carencia de fundamentacion juridica
del funcionario”; “Observamos, dentro de nuestro respetuoso disenso, que si
lo pretendido es apuntalar las garantias de las partes, el principio de legalidad
y la justicia material, lo adecuado no puede ser dejar vigente una sentencia que
afecta sobremanera al acusado, condenandolo por un delito sumamente gravoso,
cuando el yerro fue corregido adecuadamente en la segunda instancia, solo
potque asi no se entiende debidamente cubierto el principio de congruencia”*.

Se recaba en que la solucién es aceptar esa medida de congruencia, antes que
la nulidad, ... sobre la base del saber, que la nulidad supone un yerro procesal
precedente, afecto de derechos fundamentales, que como viene explicindose no

¥ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso No. 15.843. Sentencia del 13 de julio de

2006. M. P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Proceso No. 26.468. Sentencia de 27 de julio de
2007. Salvamento de voto, magistrados SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ y MAURO SOLARTE
PORTILLA.
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(13

ha tenido lugar ...”, verificindose que ... aunque la Fiscalia dio muestra de
muchas falencias en la direccion de su caso, es lo cierto que ninguna observacién
puntual puede hacérsele con respecto a su escrito de acusacion, su acusacion
propiamente dicha en la audiencia del mismo nombre, ni a sus pedidos en la
audiencia de juicio oral y publico, con capacidad para que se tornen irritos
esos momentos. El problema radica, exclusivamente, en la convicciéon, porque
dadas sus precarias habilidades para desarrollar el curso probatorio, no logré
convencer al juez, como tampoco al Procurador, acerca de que su teoria del caso
estuviera probada, lo que en si mismo no es error procesal”. Y se agrega: es ...
inadmisible considerar equivocacién procesal de la Fiscalia, el hecho que haya
sobreestimado su capacidad probatoria, porque para acusar como lo hizo, tuvo
y le bastaba conocimiento de probabilidad de verdad, acerca de la existencia de
los delitos que imputé; al punto que su degradacion se estructurd, a la manera de
una absolucion parcial, sobre la base de la incertidumbre, que no de inexistencia
del factor echado de menos —la ilegalidad en la privacion de libertad—, a partir
de circunstancias evidenciadas, asidos a la valuacién de las pruebas y necesidad
de razones, adecuadas y suficientes para superar el umbral del cocimiento, mas
alla de duda?”; que “El Fiscal de este caso alegd bien, como en su leal saber y
entender lo considerd, y el hecho que el Procurador, al igual que el Juez, disientan
de su postura acerca de lo probado, no significa que su exposicién sea un yerro,
afecto de garantias superiores, pasible a la nulidad. De modo que sin error, y no
cualquier error sino aquel capaz de afectar derechos superiores, no puede haber
nulidad procesal; menos de un acto que en su esencia juridico-procesal, en la
dinamica de un sistema acusatorio, o al menos con esa tendencia, es de parte,
como lo es el alegato de conclusion del Fiscal, que en esas condiciones, ninguna

2245

diferencia se hace con respecto al de la defensa

Se pone de presente que abogar por la nulidad del alegato efectuado por la
Fiscalia durante la audiencia de juicio oral y publico “... pretendiendo que desde
entonces, inclusive antes de saber que pensara el juez sobre el caso, se cifia al
curso que en ese momento lleva la conviccion interna de este, ... desconoceria,
no solo la dialéctica comprehensiva del proceso penal, dada por una tesis previa a
cargo del Fiscal, su antitesis posterior devenida en la Defensa y una sintesis final
que es rol juez, sino ademas, la base fundante del principio acusatorio, de arraigo
constitucional, fincado en la separaciéon o independencia de funciones”; que
“exigir del Fiscal, que de antemano, desde cuando alega de conclusién, se aplane
al parecer del Juez, que atn desconoce, lo decimos con respeto y consideracion,
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Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogotd, proceso 2007-0056, sentencia del 7 de
noviembre de 2007.

161



162

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

hallindonos en permanente construccion del conocimiento, lo que no nos
margina del error, exigirfa de él un don esotérico que no es dable requerirle”. Y se
cuestiona: “¢cémo sabe el Fiscal desde cuando alega de conclusion, qué piensa el
Procurador o el Juez sobre el caso, si es que la intervencion de aquel o el anuncio
de sentido por parte de este sera siempre posterior?; sacaso la simple disidencia
razonable sobre la apreciacion de las pruebas en un tramite contencioso, que
no error alguno, puede significar macula procesal capaz de invalidar un acto de
patte?”*.

Agrega que “el juez bien puede absolver o condenar, total o parcialmente, como
sucedi6 en este caso, devenida condena por conducta degradada, subsumida en
otra de mayor dimension, contemplada en la acusacion, pero jamas imponerle al
Fiscal el sentido de su alegato, como si fuera su superior jerarquico o funcional,
o no tuviera capacidad e independencia, también en las facultades de raciocinio.
Vendrian cuestionamientos acerca de ¢qué pasa, si rehecha la actuacion, el Fiscal
sigue pensando lo mismo?; ¢qué ocurrirfa si decidiera de nuevo, solicitar condena
por el mismo delito?; ¢qué tendria que hacer el juez?; sacaso volver a anular su
alegato?; sacaso superarlo y pedirse el mismo la decision de su parecer?; ¢o de
pronto obligarlo?. Ninguna de éstas opciones se corresponden con un sistema
procesal de partes, delimitadas en sus funciones, de esos dados al nombre
de acusatorios, como se precia el nuestro”. Se argumenta también, que “la
dialéctica aneja al contencioso penal supone, que una parte propone una tesis,
la otra se opone con una antitesis y solo después el Juez hace sintesis; accede
o niega, absuelve o condena, sin que eso obste para que pueda acceder, y de
contera para con la oposicion, negar, solo parcialmente; condenar o absolver por
una porcidn del caso, estructurada, de una parte sobre las proposiciones facticas
juridicamente relevantes, y de otra, a partir de los componentes dogmaticos
que la ley contempla para con el respectivo hecho punible, por encima de su
simple nombre, que en ultimas no deja de ser capricho semantico de la practica
legislativa, ajeno a toda ciencia™*.

En conclusion, segun esta tesis, la congruencia necesaria no depende del nomen
inris que la Fiscalia dé a la conducta en el alegato de conclusion, durante la
audiencia del juicio oral; que la correlacion debe darse entre, de una parte la
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Cft. Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogotd, proceso 2007-0056, sentencia del
7 de noviembre de 2007.

Cft. Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Bogota, proceso 2007-0056, sentencia del
7 de noviembre de 2007.
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acusacion, como acto complejo, y de otra la sentencia; eso si, que si la Fiscalia
pide absolucién, el juez no puede condenar, siendo esta la longitud del tercer
pilar que compone el tripode de la congruencia; que el juez en la sentencia puede
modificar el nombre del delito, separandose del otorgado por la Fiscalia en la
acusacion, pero a condicion de que se conserve su nucleo basico, o sea, que
se trate de delitos homogéneos, y que sea para favor del acusado, es decir, que
puede degradar la imputacion, pero jamas agravarla; que por consiguiente, en
tales condiciones, no es posible la nulidad procesal, y menos de un alegato de
parte, como lo es la Fiscalia General de la Nacion.

5.¢Sieljuez, al final de la audiencia de juicio oral, anuncié un sentido condenatorio
de la sentencia, puede después, durante su emision, concluir con absolucién?; ¢o
viceversa, si anuncié absolucion, puede luego condenarlo?

La Corte Suprema de Justicia sostiene que no; que no es posible tal mutacion.
Presenta entre muchos otros argumentos, que “... la regla conforme con la cual
el juez debe anunciar el “sentido del fallo”, una vez finalice el debate publico oral,
forma parte de la estructura de un proceso como es debido, esto es, de las formas
propias del juicio”; que “... que el anuncio sobre el sentido del fallo comporta
un acto sustancial, material, de fondo, tanto que marca el inicio del término de
caducidad para que la victima pueda ejercer su derecho a reclamar la reparacion
por los perjuicios causados”; que “la comunicacion del juez sobre el sentido del
fallo, acto con el que culmina el debate publico oral, forma parte de la estructura
basica del proceso como es debido y vincula al juzgador en la redaccion de la
sentencia”; que “... el fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo,
una unidad tematica, entre el anuncio publico y la sentencia finalmente escrita,
debiendo por tanto, ser coincidentes sus alcances”; y, que, por tanto, como
conclusion, siendo que “... el aviso publico sobre condena o absolucién hecho
por el juez una vez finalizado el debate oral, constituye la resolucién de mérito
del conflicto, emitido el cual solamente resta redactar, a modo de sentencia, los
aspectos que se deriven de ese aviso”, la sentencia “... no puede desconocer
el sentido pronunciado ...”. La solucién a ese entuerto, agrega, es la nulidad
procesal, a “... partir del acto que hizo publico el anuncio del “sentido del fallo”,
pues mantenetlo implicaria una injusticia material *.

6. ¢Puede el Juez en la sentencia, al tasar la pena, desconocer atenuantes
reconocidos por la Fiscalfa en la acusacion, o en la imputacién que tras ser

¥ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Penal. Proceso No. 27.336. Providencia del 17

de septiembre de 2007. M. P. Dres. AUGUSTO JOSE IBANEZ GUZMAN y JORGE LUIS
QUINTERO MILANES
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aceptada configuré un acuerdor; y en el mismo sentido ¢puede, en ese acto,
intensificar la pena, partiendo de agravantes, genéricos o especificos, no incluidos,
factica y juridicamente, en los cargos?

Aun desde la Ley 600 de 2000, la respuesta de la jurisprudencia nacional ha sido
no; primero por mayoria de la Sala Penal, que con el curso del tiempo ha ido
creciendo hasta la unanimidad actual, hecho el ejercicio, también sobre las nuevas
reglas procesales (Ley 906/04). Bajo égida de la Ley 600, sobre el particular
la Corte dijo que “... “b) Si bien tradicionalmente para la Sala bastaba con el
planteamiento factico de la investidura para deducir el agravante, en decision del
23 de septiembre del afio en curso (M. P. Herman Galan Castellanos, radicado No.
16.320), ampli6 su criterio y a partir de alli comenzo a exigir que en la resolucion
de acusacion tanto la imputacion del delito o de los delitos, como toda causal
de agravaciéon —genérica o especifica—, debia ser determinada diafanamente
desde el punto de vista factico y desde el punto de vista jutidico”. Y lo mismo
considerd, bajo las normas de la Ley 906 de 2004, al sostener que se rompe la
congruencia, por accion, “c) Cuando se condena por el delito atribuido en la
audiencia de férmulacién de imputacion o en la acusacion, segin el caso, pero se
deduce, ademas, circunstancia, genérica o especifica, de mayor punibillidad” ...,
y por omision, “a) Cuando en el fallo se suprime una circunstancia, genérica o
especifica, de menor punibilidad que se hubiese reconocido en las audiencias de
férmulacidn de la imputacion o de la acusacion, segun el caso™".

Existiendo voces disidentes, segun las cuales, los agravantes y atenuantes
juridicos, en el régimen de la Ley 906 de 2004, podian plantearse y probarse una
vez concluido el juicio oral y pablico, durante la audiencia del articulo 447, en el
contexto del debate sobre las condiciones individuales, familiares, sociales, modo
de vivir y antecedentes de todo orden del culpable, la Corte precisé que “... el
debate acerca de las causales de intensificaciéon punitiva no puede ser tratado
como una extension del juicio oral”, y que “... el traslado previsto en la audiencia
del articulo 447 de la Ley 906 de 2004 no puede tenerse para la inclusion de
circunstancias que graddan el injusto, que dejarfan al procesado sin oportunidad
de alegaciéon y de defensa”, porque la dindmica de esa audiencia, la brevedad
del tiempo previsto para ella, “... limitarfa un aporte probatorio necesario para
sustentas las otrora denominadas causales genéricas de agravacion, maxime que

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Providencia del 29 de septiembre de 2003. M.
P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Proceso No. 24.668. Sentencia del 6 de abril de
2006. M. P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILANES.
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alli no hay consagracion legal especifica para la aduccion y practica probatoria
...”%% pudiéndose agregar que algunas de tales circunstancias, casi todas, no son
simples motivos para agravar la pena, sino que constituyen elementos del delito,

auténticos componentes de la tipicidad, sea objetiva o valorativa.

Es preciso, inclusive, segun la jurisprudencia, que la acusaciéon de cuenta,
expresamente, no solo del evento significativo de mayor o menor punicién, sino
dela normalegal que da cuenta del mismo, al decirse que ... (ii) la acusacion debe
ser completa desde el punto de vista juridico (la que, en aras de la precision, se
extiende hasta el alegato final en el juicio oral), con lo cual se quiere significar que
ella debe contener de manera expresa las normas que ameritan la comparecencia
ante la justicia de una persona, bien en la audiencia de imputacién o bien en los
momentos de la acusacién, de modo que en tales momentos la Fiscalia debe
precisar los articulos del Codigo Penal en los que encajan los hechos narrados,
tarea que debe hacerse con el debido cuidado para que de manera expresa se
indiquen el o los delitos cometidos y las circunstancias especificas y genéricas
que inciden en la punibilidad”, porque “el incumplimiento de tal obligacién por
parte de los delegados fiscales implica desatender de manera grave una carga
procesal, y, en virtud de las reglas propias del garantismo penal, dejar a los jueces
sin herramientas para proferir un fallo justo, pues en lugar de condenar por
todos los delitos y con todas las agravantes, estos se veran obligados a proferir
la sentencia en los precarios términos en los que aparezca elevada la acusacion.
Esto es asf porque el principio acusatorio significa que sin acusaciéon de parte no
puede celebrarse el proceso penal (nemo iudex sine actore), pues la idea misma de la
acusacion se convierte en uno de los presupuestos para su existencia y ulterior
desarrollo del proceso”.

Como conclusién, entonces, toda circunstancia legal, atenuante o agravante,
general o especifico, que pueda afectar negativamente la pena, debe pasar el
baremo del contradictorio, la acusacion y el juicio, para que pueda ser tenida en
cuenta en la sentencia.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso No. 25.862. Providencia del 21 de
marzo de 2007. M. P. Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.

% Cortte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso No. 26.309. Providencia del 25 de abril
de 2007. M. P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS.
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ANEXO JURISPRUDENCIAL!

Nota: se hace especial llamado a considerar la Sentencia C- 879 del
10 de septiembre de 2008 que declaré inexequible la Ley 1153 de
2007. Aspectos estos que deben cosndeirarse en relacion con lo
expuesto en las ponencias que tienen relaciéon con esta norma.

' Las sentencias aqui transcritas han sido seleccionadas por los autores, como informacion relevante

respecto a tesis expuestas en las ponencias, su incorporaciéon al texto es de caricter puramente
informativo y la pertinencia de las mismas ha sido evaluada y asi asumida por los autores de las
respectivas ponencias.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Magistrado Ponente:

Julio Enrique Socha Salamanca

Aprobado Acta No. 339

Bogota D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil ocho (2008)

Vistos

Se pronuncia la Sala acerca de la admisibilidad de los fundamentos légicos y
de apropiada argumentaciéon de la demanda de casaciéon presentada por la
Fiscal Seccional de la Responsabilidad Penal del Adolescente de Cali, contra la
sentencia de 16 de mayo de 2008 mediante la cual el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali —Sala de Asuntos Penales para Adolescentes— confirmé la de
caracter absolutorio emitida por el Juzgado Primero Penal para Adolescentes
con funciones de Conocimiento del mismo Distrito Judicial, a favor de J.M.F'
(adolescente de 16 afios de edad), en relaciéon con los delitos de homicidio
agravado y porte ilegal de armas de fuego que le fueran imputados.

Se omite identificar al adolescente infractor por respeto a su dignidad y a su derecho a un nombre
de conformidad con la Declaracion de los Derechos del Nirio y principalmente por lo dispuesto
en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
de Menores (Reglas de Beijing) Asamblea General de la ONU Resolucion 40/33, de 28 de
noviembre de 1985, que establecen:

“8. Proteccion de la intimidad:

8.1 Para evitar que la publicidad indebida o el proceso de difamacion perjudiquen a los menores, se
respetara en todas las etapas el derecho de los menores a la intimidad.

8.2 En principio, no se publicara ninguna informacién que pueda dar lugar a la individualizacién de
un menor delincuente.”
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Hechos y Actuacion Procesal

El aspecto factico fue tomado por los juzgadores de la siguiente forma:

“...la presente investigacion se inicid el 12 de julio de 2007, en esta municipalidad
[Cali] precisamente en la carrera 28-1 N° 72- 2 3 del Barrio Poblado 11 en plena via
pitblica, a eso de las 2:55 de la madrugada, sitio en donde fue herido con arma de fuego
una persona que respondia al nombre de CRISTLAN RODRIGUEZ ANGEL,
razdn por la cnal fue trasladado al Hospital Carlos Holmes Trujillo, y por su gravedad
remitido al Hospital Universitario del Valle, en donde falleciera posteriormente.

“En razon de estos hechos se tuvo conocimiento que en la Estacion del Diamante habia
dos sujetos quienes fueron recogidos en procedimiento administrativo, siendo identificado
como el adulto JORGE ANDRES HERRAN y [.M.F. (menor), se dice ademds
que hubo la participacion de un tercero conocido con el nombre de “POCHO” guien
logrd huir del sitio de los hechos, se deja en claro que estas personas fueron senaladas
como coantores del delito investigado, afirmacion que hace la progenitora de la victima y
los testigos BRIAN ANDRES SIERRA VASQUEZ y DIDIER BENHUR
RODRIGUEZ ANGEL, los mdviles de esta accion corresponden a retaliaciones y
rencillas entre pandillas clasificadas como BANDA DE CACHETES y BANDA
DE CANIBAL”.

El 1° de agosto de 2007 el Juez Cuarto Penal para Adolescentes con
funciones de Control de Garantias de Calillevé a cabo audiencia preliminar
en la que accedi6 a la peticién de la Fiscalia de librar orden de captura en
contra de J.M.E, y el 3 del mismo mes y afio ante el Juez Segundo de la
misma categoria y especialidad se realizé audiencia preliminar en la que se
declard la ilegalidad de la aprehension en razén de no haber sido puesto a
disposicion del funcionario en el término de 36 horas. El ente investigador
le formulé alli imputacién por la posible comisiéon del concurso de
delitos de homicidio agravado y porte ilegal de armas de fuego y pidi6 la
imposicion de medida de internamiento preventivo por el lapso de tres
meses. El adolescente infractor no acept6 los cargos y el juez accedi6 a
la medida cautelar de caracter personal solicitada para ser cumplida en el
Centro de Atencién Especializado al Adolescente.

El 17 de agosto de 2007 la Fiscalia present6 escrito de acusacion por el concurso
de delitos de homicidio agravado y porte ilegal de armas de fuego, y ante el
Juzgado Primero Penal para Adolescentes con Funciones de Conocimiento de
Cali se realiz6 el 12 de octubre siguiente la audiencia de férmulacion de acusacion.



CUARTO CONVERSATORIO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y PRIMER
CONVERSATORIO DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL DE ADOLESCENTES

IBucaramanga, diciembre 2, 3 y 4 de 2007

Evacuadas en el mismo despacho judicial las audiencias preparatoria y de juicio
oral y anunciado el sentido de fallo de caracter absolutorio, mediante sentencia
de 15 de abril de 2008 se absolvié a ].M.F, de los cargos férmulados en aplicacion
del principio in dubio pro infante.

Impugnada la decision por la representante de la Fiscalfa, el Tribunal Superior de
Cali —Sala de Asuntos Penales para Adolescentes— a través de sentencia de 16 de
mayo de 2008 la confirmé en su integridad, ante lo cual insiste a través del recurso
de casacion allegando en la oportunidad prevista en el articulo 183 de la Ley 906 de
2004 Ia respetiva demanda, de cuya admisibilidad se pronuncia la Corte.

Demanda

Primer cargo: Violacion directa de la ley sustancial

Al amparo de la causal prevista en el numeral 1° del articulo 181 de la Ley 906
de 2004 postula la violacién directa de la ley sustancial por no tener en cuenta el
Tribunal la originalidad del acervo probatorio en relaciéon con el dicho del menor
Brayan Andrés Sierra, actor y testigo de los hechos.

Seala que la juez en la audiencia de juicio oral ordené la declaracién del menor
Brayan Andrés Sierra la cual se recepcioné a través de la defensora de familia
acudiendo a la camara de Gesell; sin embargo, no le permitié6 a la Fiscalia
contrainterrogarlo, razén por la cual se dejé constancia que el testimonio rendido
era contrario a la versiéon que suministrara previamente en la entrevista, la cual ya
habia sido admitida previamente como prueba.

Aduce que tampoco se atendid la solicitud que como representante del ente
acusador hizo para que se declarara la nulidad al haberse impedido el ejercicio
del derecho de contradiccion respecto del dicho del menor, situacion que estima
lesiva del debido proceso.

En este orden, denuncia que el error del juzgador radica en conjugar las Leyes
1098 de 2006 y 906 de 2004 y no tener en cuenta el contenido del art. 383 inc. 2°
de esta ultima a cambio de aplicar textual y estrictamente el articulo 150 de la Ley
1098 que esta referido a procesos seguidos contra adultos.

Segundo cargo (subsidiario): Violacion indirecta de la ley sustancial
por error de hecho

Bajo la causal prevista en el numeral 3° del articulo 181 de la Ley 906 de 2004
pregona la violacion indirecta de ley sustancial debido a un yerro factico por falso
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juicio de existencia al no apreciar los juzgadores la entrevista del menor Brayan
Andrés Sierra, prueba que habia sido legalmente producida o incorporada al
proceso.

Para la demandante, el Tribunal err6 al restarle valor probatorio al documento
que contenia la aludida entrevista, ya que nada impedia que fuera complementado
con otras pruebas o con el mismo testimonio del menor recepcionado en el
juicio oral, maxime que era un texto que habia cumplido con todos los requisitos
procesales y permitia un conocimiento claro y preciso de los hechos.

Pone de presente que la entrevista de alguna manera coincidi6 con lo declarado
en el juicio oral por el menor, cuando pese a lo que manifesté para no involucrar
a ].M.E, acept6 que fue este quien quebrd los vidrios para “sonsacar”’ a la victima
Cristian Rodriguez Angel, lo que demuestra su participacion en el delito.

De otro lado, postula un falso juicio de identidad “a/ aceptar por los juzgadores de
instancia como legalmente producido e incorporado el testimonio de BRAYAN ANDRES
en el juicio oral, pero lo distorsionan, tergiversan_y recortan en su contenido literal, llegando a
conclusiones que niegan la presencia del adolescente infractor en el lugar de los hechos, lo cual
resulta desatinado y sin fundamento.”

Argumenta que contrario al testimonio de Brayan Andrés rendido en el juicio
oral, el Tribunal indic6é que no habia mencionado al adolescente infractor, cuando
al revisar los registros el atestante afirmé que J.M.E, fue quien quebré los vidrios
para “sonsacar’ a la victima, y que si bien el juzgador estim6 que de aceptar lo
dicho por ¢él no merecia credibilidad por variar respecto de la version dada a
los policiales, ello abre la posibilidad de un error de hecho por falso raciocinio
por desconocer el resto del material probatorio como los indicios que tampoco
fueron tenidos en cuenta, con lo cual se acreditaria la participacion del procesado
en los delitos investigados.

Finalmente, indica que no puede tildarse como testigo de referencia al menor
Brayan Andrés, pues presenci6 los hechos y sefial6 directamente a J.M.F. como
coautor de la conducta, lo que coincide con los testimonios “ixtos” (de referencia
y directos) de los investigadores Fernando Ramirez y Edinson Loépez, asi como
lo expresado por el perito balistico.

Tercer cargo (subsidiario): Nulidad por violacion del debido proceso

Denuncia que tanto la juez de conocimiento, como el Tribunal no le dieron
tramite a la peticion de nulidad que en representacion de la Fiscalia formulo



CUARTO CONVERSATORIO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y PRIMER
CONVERSATORIO DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL DE ADOLESCENTES

IBucaramanga, diciembre 2, 3 y 4 de 2007

cuando no se le permitié ejercer la contradiccion del testimonio del menor
Brayan Andrés Sierra.

En criterio de la impugnante, la juez limité la intervencién de la Fiscalia en
contravia del principio de igualdad de armas predicable de las partes.

En consecuencia, solicita a la Sala casar la sentencia y dictar la de reemplazo
en la que se condene a J.M.E. como coautor responsable del concurso delictual
imputado o subsidiariamente se declare la nulidad de los numerales 7°, 10 y 11
del acta de juicio oral de 12 de abril de 2008 y las decisiones posteriores a fin de
que se continte con el juicio.

Consideraciones de la Corte

El caracter teleologico que informa la Ley 1098 de 2006 (Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia) es garantizar a los niflos, a las nifias (personas entre los 0
a 12 afios) y a los adolescentes (entre los 12 y 18 afios) su pleno y armonioso
desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad rodeados
de un ambiente de felicidad, amor y comprensiéon en el cual prevalezca el
reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, con total imparcialidad sin
dar cabida a alguna forma de discriminacion.

Ese ordenamiento tiene también por objeto establecer normas de caracter
sustantivo y adjetivo encaminadas a la proteccion integral de los nifios, las nifias
y los adolescentes para garantizar asi el ejercicio de sus derechos y libertades,
asunto que compete tanto a la familia, como a la sociedad y al Estado.

Bajo tales premisas se establecié el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes integrado por principios, normas y tramites que deben observar las
autoridades administrativas y judiciales en lo que tiene que ver con la investigacion,
juzgamiento y sancion de los delitos cometidos por los adolescentes infractores.

Ello responde al criterio orientador de las aludidas Reglas de Bejjing de la ONU
acerca de que la justicia de menores se debe concebir como ‘parte integrante del
proceso de desarrollo nacional de cada pais y deberd administrarse en el marco general de
Justicia social para todos los menores, de manera que contribuya a la proteccion de los jovenes
Y al manteniniento del orden pacifico de la sociedad”, al tiempo que se prevé como
objetivo de la misma el buscar el bienestar de los menores (regla 5.1).

De acuerdo con el articulo 144 de la Ley 1098 de 2006 para el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, salvo reglas especiales de procedimiento
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alli dispuestas, se aplicaran las disposiciones contempladas en la Ley 906 de 2004,
exceptuandose aquellas que sean contrarias al interés superior del adolescente.

A su turno, el numeral 4° de articulo 163 del estatuto de la infancia preceptia que
le corresponde a la Corte Suprema de Justicia conocer del recurso extraordinario
de casacién y de la accion de revision.

En consecuencia, ante el recurso de casacion interpuesto contra una sentencia
proferida en segunda instancia por la Sala de Asuntos Penales para Adolescentes
de un Tribunal Superior, resulta incontrastable su viabilidad en esta sede
extraordinaria toda vez que el articulo 181 de la Ley 906 de 2004 establece tal
medio de impugnacién como mecanismo de control constitucional y legal de
las sentencias de segunda instancia en los procesos que se hayan adelantado
por delitos cuando se afecten los derechos o garantias fundamentales, pues en
tal preceptiva, a diferencia de lo que ocurria en los ordenamientos adjetivos
precedentes, no hay limitacion respecto del quantum punitivo impuesto por el
delito, ni la autoridad judicial que emite el fallo de segundo grado.

Lo anterior impone que cuando se trate de sentencias de segundo grado adoptadas
en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes para el recurso de
casacion se deban atender todas las previsiones que perfilan la impugnacion
extraordinaria bajo la Ley 906 de 2004, no solo en lo que respecta de las causales
taxativamente sefialadas, sino también para satisfacer los fines para los cuales esta
prevista de buscar la efectividad del derecho material, el respeto de las garantias
de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a estos, asi como la
unificacion de la jurisprudencia.

En este orden, el demandante en casacion debera tener en cuenta que su pretension
ha de estar demarcada por las finalidades del recurso, por lo cual ha de acreditar
la afectacion de derechos o garantfas fundamentales, ademas de sefialar la causal
por la que opta con el desarrollo adecuado de los cargos que le dan sustento y
demostrar la necesidad del fallo de casacion, so pena que por su incumplimiento el
libelo no sea admitido, tal y como lo dispone el articulo 184 de la Ley 904 de 2006.

Asi mismo, el control constitucional y legal de la sentencia de segundo grado
le imprime al recurso su caracter de extraordinario, de ahi que no escapen a él
la observancia de las reglas de coherencia, precision y claridad que conduzcan
al cabal entendimiento del reparo, por lo tanto, ademas de los fundamentos
de légica, de debida argumentaciéon y de contenido de los cargos que la Corte
debe verificar al momento de estudiar el libelo, ha de analizar la necesidad de su
intervencion en sede de casacion con miras a cumplir alguna de las finalidades del
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recurso, porque si advierte la imperiosa proteccion o restauracion de un derecho
fundamental y por ello precisarse de fallo, ha de superar las falencias técnicas
formales del libelo con su consecuente admision.

Las anteriores precisiones conceptuales le permiten a la Corte advertir, que si
bien le asiste interés a la representante de la Fiscalia para impugnar la sentencia de
segundo grado mediante la cual se confirmé la absolucién proferida a favor del
adolescente J.M.F, por los delitos de homicidio agravado y porte ilegal de armas
de fuego, el desarrollo de las tres censuras que férmula resulta desafortunado
con los argumentos logicos, de debida argumentacién y demostraciéon que se
deben observar, situacién que les resta la aptitud requerida para su admision.

En primer lugar, la libelista no se sujeta a las exigencias del principio de
prioridad que gobierna este tramite, segun las cuales, primero deben ser
propuestas las situaciones que conlleven nulidad de la actuacién y luego
las que devienen de las otras causales de casacién. Aqui postula como
ultimo el cargo por nulidad, cuando debi6 proponer en primer lugar los
desafueros procesales con aptitud de afectar la validez del tramite judicial
porque de prosperar harfa inocuo el andlisis de las restantes censuras.

Igualmente, exhibe una misma argumentacion tanto para el primer cargo por
violacion directa dela ley sustancial, como para la censura basada en la nulidad
cuando resalta que en la audiencia de juicio oral la juez ordend la declaracion
del menor Brayan Andrés Sierra recepcionada a través de la defensora de
familia sin que se le hubiera permitido a la Fiscalfa contrainterrogatlo y sin
atender su peticién de nulidad basada en tal anomalia.

Asf las cosas, olvida la recurrente que es diferente el soporte juridico y
argumentativo de cada reproche, pues para denunciar la ilegalidad del fallo
debido a unyerro dejuicio se debe admitir la validez de la actuacion y formular
una solucién acorde bien por la aplicacion indebida, la exclusion evidente o
la interpretacion erronea del precepto, lo que no sucede con el reproche por
anulacion, precisamente por el vicio que afecta el diligenciamiento.

Del mismo modo, la presentacién que de la actuacion hace la representante de
la Fiscalia no se ajusta a la realidad procesal, por cuanto una revision somera
del diligenciamiento permite advertir que a través de la camara de Gesell y
por intermedio de la defensora de familia se le recibi6 el testimonio al menor
Brayan Andrés Sierra, testigo de la Fiscalia, con el cuestionario que previamente
elaboré ese ente acusador, luego de su evacuacion, la juez le formul6 otras
preguntas con el fin de aclarar sus respuestas, sin que la Fiscalia haya hecho
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alguna manifestacion tendiente a lograr su contradiccion a través del cotejo con
lo vertido en la entrevista preliminar.

Resulta evidente que la juez sustentd su posicion de recibir la declaracion del
menor en las previsiones del articulo 150 dela Ley 1098 de 20006, que precisamente
establece que cuando los nifios, nifias o adolescentes sean citados como testigos
en los procesos penales que se adelanten contra los adultos, sus declaraciones
solo podran ser tomadas por el defensor de familia con cuestionario enviado
previamente por el fiscal o el juez, siempre que las preguntas no sean contrarias
al interés superior del menor, previendo la excepcional intervencion del juez
“para conseguir que este responda a la pregunta que se le ha formulado o que lo haga de manera
clara y precisa.”

Ademas, de aceptar que es posible contrainterrogar al menor, el Tribunal puso de
presente la inactividad de la Fiscalfa en ese aspecto por cuanto se conformé con
simplemente dejar constancia de la divergencia del dicho del testigo respecto de
su inicial manifestacion en la entrevista, pues ‘podia haberle solicitado a la Juez que por
intermedio de la defensora de familia se le colocara de presente la entrevista por él rendida, para
refrescarle la memoria, conforme lo permite el procedimiento al conjugar el contenido de la 1ey
906 de 2004 y la Ley 1098 de 2006, por cuanto la primera permite tener las entrevistas con
¢l propasito de refrescar la memoria e impugnar la credibilidad, hecho que bien hubiere podido
tener ocurrencia frente al testimonio de BRAYAN, y la segunda normatividad, que aungue
dispone que rinicamente puede interrogdrsele al menor por parte de la defensora de familia previo
cuestionario enviado por la Fiscalia, juez y defensa esta siltima solo formulard preguntas que no
sean contrarias al interés del menor, se itera, solo ella en particular interrogard haciendo uso de
la cimara getzel —sic—, lo que en este caso no ocurrid por cuanto la Fiscalia solo atind a dejar
constancia de la contradiccion que existe entre el contenido de la entrevista y la declaracion de
BRAYAN pero no se hizo uso de la entrevista ya para refrescar su menmoria o para impugnar
su credibilidad, guedando entonces dicho contenido sin el ejercicio por la defensa material y técnica
de la contradiccion de la misma conllevando la imposibilidad de ser valorada en conjunto con el
testimonio asi rendido en curso de la andiencia del juicio oral por parte de BRAY. AN,

ILa misma presentacion sofistica del libelo se advierte cuando indica que la peticion
de nulidad basada en la forma como no se permitié contrainterrogar al menor
Brayan Andrés Sierra no fue atendida, por cuanto en el registro de la lectura de
fallo se constata que tal pedimento se negd dada su presentacion extemporanea,
ya que fue allegado el 14 de abril de 2008, un dia antes de la audiencia de lectura
de fallo (15 de abril) cuando ya con anteriotidad, desde el 1° del mismo mes y afio
al finalizar la audiencia de juicio oral la juez habfa anunciado el sentido de fallo
declarando que no habia lugar a la imposicién de medida de proteccién con miras
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a fijarle una sancién por cuanto era aplicable el principio 2 dubio pro infante para su
absolucion®

Tampoco explica la demandante las razones por la cuales, para el proceso
adelantado contra un adolescente infractor no resultaba aplicable el articulo 150
delaLey 1098 de 2006 y como al desarrollarse en la forma como fue recepcionado
entorpecio su ejercicio como representante del ente acusador, falencia que no
puede suplir la Corte en virtud de principio de limitaciéon que comanda este
recurso.

A su turno, en lo que concierne al reparo fundado en errores probatorios por
error de hecho incurre la impugnante en una mixtura al sembrar un falso juicio
de existencia en relacién con la entrevista del menor Brayan Andrés Sierra, un
falso juicio de identidad de su testimonio vertido en la audiencia de juicio oral
y un falso raciocinio al no haberse contemplado todo el material probatorio,
ademas, de mostrarse carente de la necesaria explicacion logica y de incidencia
frente a la parte resolutiva del fallo.

Efectivamente, cuando se denuncian yerros facticos debe precisar el demandante
si los juzgadores erraron al apreciar la prueba, bien porque pese a obrar en el
diligenciamiento no la valoraron (falso juicio de existencia por omision); ya porque
sin figurar en la actuacién supusieron que alli aparecia y la tuvieron en cuenta
en su decision (falso juicio de existencia por suposicion); ora porque al considerarla
distorsionaron su contenido cercenandola, adicionandola o tergiversandola (fa/so
Juicio de identidad); o también, cuando sin incurrir en alguno de los yerros referidos
derivaron del medio probatorio deducciones que contravienen los principios de
la sana critica, esto es, los postulados de la 16gica, las leyes de la ciencia o las
reglas de la expetiencia (falso raciocinio).

El falso juicio de existencia que pregona ante la falta de apreciacion de la
entrevista rendida por el menor Brayan Andrés Sierra, la cual entraba en
contradicciéon con su testimonio en el juicio, ademas de no precisar de qué
forma la falta de apreciacion incidio en el fallo de absolucion, olvida que en el
sistema de enjuiciamiento criminal implementado por la Ley 906 del 2004 solo
se consideran pruebas las que han sido presentadas y sometidas al debate en el
juicio oral, seguin el principio de inmediacién contemplado en el articulo 379:
“El Juez deberd tener en cuenta como pruebas rinicamente las que hayan sido pricticadas
Y controvertidas en su presencia” y lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado

2 Articulo 189 de la Ley 1098 de 2006: “Concluidos los alegatos de los intervinientes en la andiencia de juicio oral el
Juez declarard si hay lngar 0 no a la imposicion de medida de proteccion, citard a andiencia para la imposicin de sancion”
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ordenamiento: “En e/ juicio rinicamente se estimara como prueba la que haya sido producida
0 incorporada en forma priblica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion y contradiccion ante
el juez de conocimiento”.

Por lo tanto, se advierte la precariedad del reparo, toda vez que la entrevista no
es considerada como prueba auténoma e independiente, al ingresar la prueba
a través de la comparecencia del testigo al juicio oral, sin que el escrito que
contiene aquella supla la atestacion posterior, independiente es que tales escritos
se puedan hacer valer en el juicio para preguntar al deponente, refrescar su
memoria e impugnar su credibilidad o aclarar sus respuestas.

En relacién con este tema, la Sala con anterioridad ha precisado la connotacion
probatoria que revisten las declaraciones previas y los informes en las actuaciones
que se surten en el sistema acusatorio colombiano en el sentido que si bien
no tienen el caracter de prueba auténoma e independiente en los términos del
articulo 347 de la Ley 906 de 2004, pueden ser valorados en su contenido cuando
frente a ellos se ha ejercido el derecho de contradiccion durante el juicio oral a
través de la impugnacion de la credibilidad del testigo, ya que en esos eventos se
entienden incorporadas al testimonio rendido en dicha fase procesal’.

Referente al falso juicio de identidad que postula por haberse tergiversado el
dicho del menor Brayan Andrés, ya que este si mencioné al procesado en su
declaracion, y el Tribunal afirmo lo contrario, también se advierte lo pseudologico
de la presentacion de la libelista por cuanto el juzgador destacd que el atestante
solo se refiri a los sujetos conocidos con los sobrenombres de “guachite” y “pocho”
como los realizadores de la conducta, a quienes describi6, sin referirse al menor
J-M.E, o al apodo con el que es conocido como ejecutor de la occision, y que la
presencia de este en el escenario de los hechos le fue referida al testigo Brayan
Andrés por parte de las personas que estaban al frente de la casa de la victima al
indicarle que momentos antes habia quebrado los vidrios de la edificacion, luego
no se trataba que ¢l directamente lo hubiera visto en ese lugar.

Por lo anterior, el Tribunal consider6é que no era posible tener como probada la
presencia de |.M.E, “con apoyo en lo manifestado por los investigadores de la policia judicial,
a través de los cuales se introdujo el informe de policia judicial y las entrevistas de BRAY AN
ANDRES SIERRA , MARLA FABIOL.A GONZALEZ y DIDIER BENHUR
RODRIGUEZ ANGEL, por cuanto iteramos este no lo menciond y de aceptar como cierto el
dicho sobre este hecho que conlleva la posibilidad de residenciar responsabilidad penal en contra del

> Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacién de 9 de noviembre de 2006. Radicacion 25738.

En el mismo sentido auto de 7 de febrero de 2007, radicacion 26727.
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serior [MF., estariamos dando lugar a una condena con prueba de oidas y peor de oidas de parte
de quien fue a declarar y no sostuvo lo mismo que les comentd a los policiales en su entrevista. ..”,

La mixtura de la libelista se corrobora cuando en el falso juicio de identidad que
pregona en relacién con el dicho del menor Brayan Andrés Sierra, afirma que
las conclusiones a las que arribé el juzgador son desatinadas y sin fundamento,
postura que no responde un error en la aprehension factica de la prueba, sino
de su valoracién, lo que le imponia plantear un falso raciocinio con la denuncia
del desafuero en el proceso intelectivo del fallador, indicando en todo caso cual
debi6é haber sido su correcta estimacioén con la obligacién de acreditar que la
enmienda del yerro darfa lugar a un fallo esencialmente diverso y favorable a los
intereses del ente acusador, actividad que no acometio.

Por dltimo, tampoco la férmulacién que hace del falso raciocinio por no haber
tenido en cuenta el Tribunal el resto del material probatorio, como los indicios
en contra del menor infractor logra motivar la atencién de la Corte, toda vez
que tal postulado se enmarcaria en un falso juicio de existencia, precisamente
por la omision de pruebas, maxime que no las identifica, ni construye la prueba
circunstancial que permitiria predicar la responsabilidad penal del adolescente en
los delitos investigados.

Como se concluye que la demanda no sera admitida, es necesario sefialar que no
se ve la necesidad de superar sus defectos para decidir de fondo, ni se observa
con ocasion del fallo impugnado o dentro de la actuacion violacion de derechos
o garantfas de las partes para motivar la intervencion oficiosa de la Corte en aras
de su debida proteccion.

Precision Final

En consideracién a que contra la decision de no admisién de la demanda de
casacion procede el mecanismo de insistencia de conformidad con lo establecido
en el articulo 186 de la Ley 906 de 2004, es necesario precisar que como alli no
se regula su tramite, la Sala* clatific6 su naturaleza y definié las reglas que habran
de observarse para su aplicaciéon, como sigue:

1. La insistencia es un mecanismo especial, ajeno a la naturaleza impugnatoria
que solo puede ser promovido por el demandante, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacion de la providencia mediante la cual la Sala decide no
admitir la demanda de casacion.

4 Sentencia del 12 de diciembre de 2005 Rad. 24322,
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. La solicitud de insistencia puede elevarse ante el Ministerio Ptblico a través de

sus Delegados para la Casacion Penal, ante uno de los Magistrados que hayan
salvado voto en cuanto a la decisién mayoritaria de no admitir la demanda o
ante uno de los Magistrados que no haya intervenido en la discusién y no haya
suscrito el referido auto de inadmision.

. Es facultativo del Magistrado disidente, del que no intervino en los debates

o del Delegado del Ministerio Pablico ante quien se férmula la insistencia,
optar por someter el asunto a consideracién de la Sala o no presentarlo para
su revision, evento ultimo en que informara de ello al peticionario en un plazo

de quince (15) dias.

. El auto a través del cual no se admite la demanda de casacién trae como

consecuencia la firmeza de la sentencia de segunda instancia contra la cual se
formul6 el recurso de casacion, salvo que la insistencia prospere y conlleve a
la admisién del libelo.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal,

Resuelve

No admitir la demanda de casacion interpuesta por la Fiscal

Seccional de la Responsabilidad Penal del Adolescente de Cali, por las razones
anotadas en la anterior motivacion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004,
es facultad de la demandante elevar peticiéon de insistencia en los términos
precisados por la Sala en la presente decision.

Notifiquese y cumplase

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

JOSE LEONIDAS BUSTOS ALFREDO GOMEZ QUINTERO
MARTINEZ
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ  AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
DE LEMOS
JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS
JULIO ENRIQUE SOCHA JAVIER ZAPATA ORTIZ
SALAMANCA
TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria



Proceso No. 30645
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Magistrada Ponente:

Maria del Rosatio Gonzalez de Lemos

Aprobado Acta No. 061.

Bogota D. C., cuatro (4) de marzo de dos mil nueve (2009).

Vistos

Resuelve la Sala el recurso de casacion interpuesto por la Fiscal Ciento Cincuenta
y Nueve Seccional de Cali, contra la sentencia absolutoria de segunda instancia
proferida por el Tribunal Superior de la misma ciudad el 12 de junio de 2008,
mediante la cual revoco el fallo de responsabilidad dictado el 14 de mayo de
2008 por el Juzgado Segundo Penal para Adolescentes con Funciones de
Conocimiento de la capital vallecaucana contra B.M.Z.', a quien se declard
responsable penalmente en calidad de autor del delito de tentativa de homicidio
en Estiven Alvarez.

Hechos

En la tarde del 1° de septiembre de 2007, el adolescente [.B.M.Z. ingresé al
inmueble ubicado en la carrera 25 A No. 36 A — 31 de la ciudad de Cali vy, sin
mediar palabra, hiri6 con proyectil de arma de fuego a Estiven Abarez, quien
pese a haber permanecido en estado de coma por varios dias, fue salvado por los
galenos que le prestaron oportuna y adecuada asistencia médica.

Como esta decision eventualmente puede ser publicada, se omite mencionar el nombre del
adolescente acusado. Lo anterior, en cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 8 del articulo
47 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (L.ey 1098 de 2006), segtn el cual los medios de
comunicacién no deben “dar el nombre, divulgar datos que identifiquen o que puedan
conducir a la identificacion de nirios, nivias y adolescentes que hayan sido victimas, autores
o testigos de hechos delictivos™.
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Actuacion Procesal

Ante el Juzgado Tercero Penal para Adolescentes con Funciones de Control
de Garantias de Cali, la Fiscalfa Ciento Cincuenta y Nueve Seccional solicité la

orden de captura de [ B.M.Z.

En audiencia realizada el 22 de noviembre de 2007, el Juzgado Segundo Penal
para Adolescentes con Funciones de Control de Garantfas declar6 legal la
captura de [.B.M.Z., a quien la Fiscalia le imputd, en calidad de autor, la comision
de la conducta punible de homicidio en grado de tentativa en Estiven Alvarez, la
cual no aceptd.

Dentro de dicha diligencia, a instancia del ente acusador, se impuso al adolescente
medida de internamiento preventivo en centro de atencion especializado por tres
meses.

El 18 de diciembre de 2007 se presentd el escrito de acusacion ante el Juzgado
Segundo Penal para Adolescentes con Funciones de Conocimiento y el 16 de
enero de 2008 se formul6 acusacién por el mismo delito que dio lugar a la
medida cautelar personal.

Posteriormente, el 13 de febrero de 2008, se realiz6 la audiencia preparatoria y el
dia 25 del mismo mes y afio se dio comienzo al juicio oral, donde a peticion de la
Fiscalfa y la defensora de familia el juez ordend recibir el testimonio de la victima,
Estiven Alvarez, quien luego de una larga convalecencia recuperé su lucidez
mental, la cual habfa perdido como efecto secundario de las heridas padecidas.

El juicio oral se reanudé el 6 de marzo de 2008 y la sesion programada para el dia
17 de igual mes y afio se aplazé por cuanto el adolescente no fue trasladado del
centro de atencion especializado donde se encontraba.

Concedido el cese de la medida de internamiento preventivo por razéon del
vencimiento del término de su vigencia, el 26 de marzo de 2008 nuevamente se
suspendio la continuacion del juicio oral ante la inasistencia de la victima y el 2
de abril siguiente por la incomparecencia del defensor. Finalmente, se dio por
concluido el dia 8 del mismo mes.

El 14 de mayo de 2008 se dicté sentencia declarando al adolescente J.B.M.Z.
responsable penalmente del delito de homicidio en grado de tentativa cometido
en la persona de Estiven Alvarez, sancionandolo con privacion de la libertad en el
Centro de Formacién Juvenil del Valle por cuatro (4) afos.
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Al desatar el recurso de apelacion interpuesto por el defensor contra el fallo del
a quo, el Tribunal Superior de Cali lo revocé mediante sentencia del 12 de junio
de 2008, para en su lugar absolver al adolescente J.B.M.Z., decisioén contra la cual
la Fiscalia present6 impugnacion extraordinaria y allegé el libelo oportunamente,
planteando dos reproches por violacion indirecta de la ley sustancial, los cuales
fueron admitidos por esta Sala mediante auto del 14 de octubre de 2008.

La audiencia de sustentacion del recurso de casacion se llevd a cabo el 11 de
noviembre siguiente.

El Libelo

1. Primer cargo: Violacion indirecta de la ley por falso juicio de legalidad respecto
de la declaracién de la victima.

Al amparo de la causal tercera de casacion establecida en el articulo 181 de
la Ley 906 de 2004, la recurrente sostiene que en la sentencia se incurri
en error de derecho por falso juicio de legalidad negativo en relaciéon con el
testimonio de la victima Estiven Alvarez.

Preliminarmente sefiala como en la audiencia de formulacién de
acusacion la Fiscalia sostuvo, con fundamento en el dictamen médico
legal practicado al ofendido, que era imposible su declaracion por cuanto
presentaba “rigidez generalizada y neuroldgicamente estaba estacionario
sin interactuar con el medio externo”, razon por la cual en la andiencia preparatoria
70 solicitd su testimonio.

Sostiene que sorpresivamente la victima se presentd el dia del inicio del juicio oral, razdn por
la cual el ente acusador ofrecid las razones por las cuales debia ser escuchada en declaracion,
peticion que fue coadyuvada por la defensora de familia, a lo cnal accedid el Juez.

Por lo tanto, considera equivocada la conclusion del Tribunal al negarle
validez a dicha prueba con el argumento de que en un sistema de corte
acusatorio y adversarial ¢/ Juez no puede cargarse al lado de nna de las partes ordenando
pruebas de oficio, pues estas deben ser solicitadas en la audiencia preparatoria
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 374 de 1la Ley 906 de 2004, por
cuanto /a snica excepeion es la prevista en el articulo 357 ibiden.

Asi las cosas, contrario a la postura del Juez Colegiado, considera que no
se desconocid lo normado en el articulo 361 de la ley en cita.

183



184

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

Agrega, que el descubrimiento probatorio no se produce en un “acto o momento
sinico, ni existe una sola manera de suministrar a la contraparte las evidencias, elementos y
medios probatorios, [pues] lo importante es facilitar a todos los sujetos procesales el acceso real
a los medios que la contraparte utilizard en su teoria del caso”, conforme se desprende
del articulo 344 del Estatuto Procesal Penal.

Tras recordar la diferencia entre prueba ilicita y la ilegal con fundamento en
el criterio fijado por la Corte?, sefiala que el Tribunal err6 al clasificar dentro
de esta dltima categorfa la declaracion de la victima por no ser solicitada en la
oportunidad prevista en el articulo 374 de 1a Ley 906 de 2004, ni estarse ante
la situacion excepcional consagrada en el articulo 357 ibidem, toda vez
que para llegar a esa conclusion ignord los motivos por los cuales originalmente
no se pidi6 la practica de dicho medio de conocimiento.

Expresa que resulta insuficiente fundamentar la ilegalidad del testimonio
del ofendido en su presunta solicitud extemporanea y en que la defensora
de familia carecia de funciones de Ministerio Publico, pues ha debido
verificar si en verdad se habia vulnerado el debido proceso.

En tal virtud, sostiene que no habia motivos para excluir la prueba, por
cuanto se realiz6 en el juicio oral y en presencia del defensor, a quien se
le permitié controvertirla.

Afiade que no se tuvieron en cuenta los parametros fijados por la Corte, en
particular porque ‘el Juez debe hacer una valoracion, un discernimiento,
acerca de la omision de la formalidad insustancial, cosa que el ad quem
paso por alto, porque no argumento en su sentencia, el por qué esta omision
en el decreto de la prueba, comportaba indefectiblemente su exclusion”.

En consecuencia, pide casar la sentencia y en su lugar confirmar el fallo
de primer grado donde se declar6 responsable penalmente al adolescente,
una vez se aprecio6 en su integridad el testimonio de la victima.

2. Segundo cargo: Violacién indirecta de la ley por falso juicio de existencia
sobre el testimonio de Luis Enrigue Romero Libreros.

Nuevamente, con apoyo en la causal tercera de casaciéon contenida en el
articulo 181 del Estatuto Procesal Penal, la Fiscalia afirma que en el fallo
se incurri6é en error de hecho por falso juicio de existencia por omision en
relacion con el testimonio de Luis Enrigue Romero Libreros.

*  Cft. Sentencia del 7 de septiembre de 2006.



CUARTO CONVERSATORIO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y PRIMER
CONVERSATORIO DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL DE ADOLESCENTES

IBucaramanga, diciembre 2, 3 y 4 de 2007

En respaldo de la censura sefiala que a pesar de haberse practicado esa
declaracion observando el debido proceso, el Tribunal omitié valorarlo
sin expresar la raz6n de ello.

Sostiene que esta version es trascendente por cuanto con fundamento
en ella se demostraba la culpabilidad del adolescente acusado al ser el
unico testigo presencial que dio cuenta detallada del suceso, el cual fue
claro, coherente y ausente de contradicciones, quien, incluso, trasladé a
la victima a un centro asistencial.

A partir de lo expuesto, la Fiscalia solicita a la Sala casar el fallo y en su
lugar declarar penalmente responsable al menor acusado.

Audiencia de sustentacion

1. Intervencion de la Fiscalia en condicion de demandante

La Fiscal Delegada ante esta Corporacion sefialé en relaciéon con el cargo
primero que de acuerdo con el inciso 4° del articulo 344 de la Ley 906 de 2004
y el criterio fijado por la Corte’, excepcionalmente el descubrimiento puede
darse en el juicio cuando alguna de las partes encuentra un elemento material
probatorio y evidencia fisica muy significativo que deba ser descubierto.

Sefiala que en el caso particular se dio esa circunstancia, por cuanto la victima
solo apareci6 recuperada una vez se instal6 el juicio oral y, por tal motivo, la
Fiscalfa pidi6 se le escuchara su testimonio.

Aduce que si bien se entendié que la defensora de familia habia solicitado la
prueba como si se tratara del Ministerio Puablico, ello no permite restarle validez al
dicho de la victima, pues, en realidad, cuanto esa funcionaria pidi6 la declaracion,
lo hizo para demostrar la inocencia del adolescente y asi coadyuvar la teoria del
caso de la defensa, quien sostuvo que el acusado no se encontraba en el lugar de
los hechos cuando ocurrieron.

Afirma que bajo este entendimiento no se vulneré ningun derecho del adolescente
y, por lo tanto, el Tribunal se equivocé al desconocerle validez al testimonio del

ofendido.

3 Cfr. Sentencia del 21 de febrero de 2007. Rad. 25920.
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Manifiesta que si bien la prueba solicitada por la defensora de familia buscaba
exonerar al adolescente, no podia vaticinar su contenido definitivo y, por ello, el
Juez Colegiado erré al restarle eficacia por resultar contraria a los intereses de
aquel.

Puntualiza que no debié desconocerse el testimonio de la victima por el hecho de
haber sido solicitado por la defensora de familia, ni tampoco porque terminara
siendo adverso a los intereses del inculpado.

En relacién con el segundo cargo, sostuvo que no obstante el Tribunal le dio
validez al testimonio de Luis Enrigue Romero Libreros, 1o excluy6 al entender
violado el principio de concentracién y por ello, dicté sentencia absolutoria.

Precisa que la peticion de exclusion de la prueba invocada por la defensa obedecié
a que esta no se habfa solicitado oportunamente sin embargo, aclaré que ello
no era cierto, por cuanto simplemente se invirtié el orden de los apellidos del
deponente al ordenar escucharlo.

De otra parte, en su criterio el tema propuesto por el defensor no resultaba
inescindiblemente vinculado al principio de concentracién vy, por ello, no se
debi6 excluir el testimonio de Luis Enrigne Romero Libreros.

Adicionalmente, recuerda que en ningun momento el Juez Unipersonal admiti6
haber olvidado el contenido de la version del referido declarante, funcionario que
ademas cont6 con los medios técnicos para consultar el alcance de lo narrado
por el deponente.

Incluso para la Fiscal Delegada no era posible volver a escuchar al testigo, por
cuanto habfa sido ultimado después de ofrecer su version de los hechos.

En consecuencia, pide casar la sentencia por cuanto los testimonios de Estiven
Alvarez 'y Luis Enrigue Romero Libreros fueron validamente practicados.

2. Intervencion del Ministerio Publico

En relacién con el primer cargo, sefiala existen excepciones a la regla segtn la
cual en el juicio oral unicamente pueden evacuarse los medios de conocimiento
solicitados en la audiencia preparatoria, tal como la establecida en el inciso final
del articulo 344 de la Ley 906 de 2004, la cual en efecto tuvo ocurrencia en el sub
Judice al hacer aparicion la victima, de quien aun en la audiencia preparatoria se
conocfa de su estado grave a causa de las heridas padecidas y, por ello, no estaba
en condiciones de declarar.
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Sefiala el Procurador Delegado que ante el deseo del ofendido de ofrecer su
version, la Fiscalia formuld la solicitud para que esa evidencia fuera descubierta,
peticiéon a su vez avalada por la defensora de familia, y en consecuencia, el Juez
decidi6 admitir su practica.

Con apoyo en jurisprudencia de esta Sala’, en la cual se expresa que la
excepcionalidad consagrada en el articulo 344 del Estatuto Procesal Penal no
se extiende a las pruebas “que conociéndose con antelacion, o siendo evidentes y obvias,
no se bubiesen enunciado ni descubierto en las oportunidades legales para ello, por cansas
atribuibles a la parte interesada en la prueba”, expresa que puede darse el caso de
evidencias que “son conocidas” pero “no son obvias”, como ocurrié en el caso de la
especie, debido al estado de salud del ofendido, cuyo compromiso neurolégico
le impedia testimoniar.

Asevera que es derecho de las victimas ser escuchadas, conforme lo preceptia el
literal d) del articulo 11 de la Ley 906 de 2004, derecho que estima modulado por
el articulo 361 ibidern, porque “cuando por motivos de indole constitucional el Juez arribe
a la conviccion de que es imprescindible decretar una prueba de oficio, antes de hacerlo debe
expresar con argumentos cimentados las ragones por las cuales en el caso concreto la aplicacion
del articnlo 361 produciria efectos inconstitucionales, riesgo ante el cual, aplicara preferiblemente
la Carta, por ser la «norma de normas», como lo estipula el articulo 4° constitucional”.

En consecuencia, solicita casar el fallo del Tribunal por cuanto incurrié en error
de derecho al excluir el testimonio de la victima a pesar de haberse practicado con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 344 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Respecto del segundo cargo, expresa que en realidad se present6 un error de
argumentacion del Tribunal, porque antepuso el principio de concentracion
desarrollado en el articulo 454 del Estatuto Procesal Penal para viabilizar la
apreciacion del testimonio de Luis Enrigue Romero Libreros.

Precisa que el Tribunal dio énfasis a la pérdida de memoria del juez para colegir
que la declaracion debia repetirse y, como ello no ocurrio, era necesario excluirla,
tras lo cual concluyé que ante la ausencia de prueba de cargo se imponia la
absolucion del adolescente.

Finalmente expresa que si se aceptara el desconocimiento del principio de
concentracion, el remedio era declarar la nulidad de la audiencia para procurar su
repeticion, pero no excluir la prueba.

4 Sentencia del 30 de marzo de 2006, Radicado 24468.
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Con fundamento en lo antetior, el Ministerio Publico solicita casar la sentencia
para dejar sin valor el fallo impugnado y en su lugar confirmar la decisién de
primera instancia.

3. Intervencion del Defensor de Familia

Una vez sefiala la conformacién de la Defensorfa de Familia y destaca sus
deberes frente al sistema de responsabilidad penal para adolescentes, indica que
no se vulneré el principio de concentracién, por cuanto las suspensiones del
juicio no fueron atribuibles al Juez de conocimiento y, entre cada una de ellas, no
transcurrieron mas de diez dfas.

Estima equivocada la postura del apoderado judicial del acusado, quien pretende
restarle importancia al Defensor de Familia, pues si bien no se debe asimilar al
Ministerio Publico, su intervencion resulta de especial importancia para lograr
los postulados de verdad, justicia y reparacion.

Considera que no se puede propendera toda costa porlalibertad de un adolescente,
cuando es el mismo medio en el que interactia donde se ve amenazado, por
lo cual juzga necesario brindarle al joven la oportunidad de reflexionar en un
espacio terapéutico en condiciones de dignidad y proteccion.

Afirma que la victima debio ser escuchada, en atencidn a su imposibilidad fisica
>
para comparecer con anterioridad.

En relaciéon con el testimonio de Luis Enrigue Romero Libreros, quien fuera
asesinado dias después de haber declarado, sefiala que fue identificado claramente,
contrario a lo sefialado por la defensa.

Una vez pone de presente la situacion sociofamiliar del acusado, solicita a la Corte
se pronuncie acerca de los alcances de la actuacion del Defensor de Familia en el
sistema de responsabilidad penal para adolescentes.

Con fundamento en lo expuesto, solicita casar la sentencia y dejar en firme el
fallo de primera instancia.

4. Intervencion del defensor del acusado

Se opone a la pretensiéon del primer cargo, pues de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 337 de la Ley 906 de 2004, la audiencia de férmulacién de acusacion
es la oportunidad para que la Fiscalia realice el descubrimiento probatorio y la
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audiencia preparatoria es el escenario para solicitar la practica de los medios de
conocimiento.

Aduce que si en verdad el ente acusador hubiera tenido interés en el testimonio
de la victima, asi lo habria expuesto en la audiencia preparatoria, pese a que se
hallara en incapacidad de declarar.

Indica que con razén el Tribunal declaré la ilegalidad de la prueba, por cuanto no
se demando su practica en el momento estipulado en el articulo 374 del Estatuto
Procesal Penal.

Sefiala que la version del ofendido no solo se ordend en la audiencia del juicio
oral, sino que a la defensora de familia se le otorgaron facultades propias del
Ministerio Publico, en contra de sus deberes de preservar los derechos del
adolescente acusado.

En consecuencia, depreca no casar la sentencia.

Sobre el segundo cargo expresa que de acuerdo con el articulo 454 de la Ley 906
de 2004, el desarrollo de la audiencia del juicio oral debera ser continua, no obstante,
en este caso se presentaron varias interrupciones, por lo que a la postre el testimonio
de Luis Enrigue Romero Libreros se “recibio 45 dias después de iniciado el juicio oral”.

Advierte que en este caso no se present6é ninguna situacion excepcional, pues
la postergacion del testimonio anotado fue fruto de la inasistencia en un par de
ocasiones del declarante y en otra atribuible al Juez.

Expresa que por tal motivo se vio afectada la memoria del funcionario judicial,
pues el paso del tiempo afecta su percepcion sobre los medios de conocimiento y,
a su vez, se ve mermada su valoracion al olvidar detalles sefialados en las pruebas.

En consecuencia, el defensor solicita a la Sala no casar el fallo atacado.
Consideraciones de la sala

Cuestion previa

Estima la Sala necesario, dada la tematica sobre la cual ha de pronunciarse en
este caso, hacer referencia preliminarmente a la normatividad que debe tenerse
en cuenta frente al sistema de responsabilidad penal para adolescentes, precisar
la orientacion que ha de guiar la interpretacién de la misma e, igualmente,
efectuar algunas consideraciones en torno al rol del defensor de familia y al
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principio de publicidad frente a los procesos adelantados con fundamento en
el mencionado sistema de responsabilidad penal.

Sobre el sistema de responsabilidad para adolescentes

Aun cuando el Congreso no disefidé un cuerpo normativo totalmente
independiente para regular la investigacion, juzgamiento, control de la sancion de
adolescentes, asi como lo relativo a la reparacion del dafio y el tramite cuando los
nifios, las nifias o los adolescentes son victimas de delitos, el Libro Segundo de la
Ley 1098 de 2006 contiene un conjunto de disposiciones que permiten concluir
que se trata de una legislacion especial a través de la cual el Estado colombiano
se pone a tono con los tratados suscritos sobre la materia’.

Ese marco regulatorio, debe decirse, es complementado por las normas de la Ley
906 de 2004, en razén de la expresa remision consagrada en el articulo 144 del
Coédigo de la Infancia y la Adolescencia, con excepcion de aquellas disposiciones
“que sean contrarias al interés superior del adolescente”.

Igualmente, es preciso acotar que de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 6° y 141 de la Ley 1098 de 2006, hacen parte integral del estatuto las
normas contenidas en la Carta Politica, los Tratados o Convenios Internacionales
de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la Convencion
sobre los Derechos del Niflo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada mediante la Ley 12 de 1991.

En este sentido, también habra que tener en cuenta la Declaracion de Ginebra
de 1924 sobre los Derechos del Nifio, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 y aprobado
mediante la Ley 74 de 1968, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1966 y aprobado por conducto de la Ley 74 de 1968 y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), suscrita
en 1969 y aprobada en virtud de la Ley 16 de 1972.

El listado, en materia penal, se completa con las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing),
las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad), adoptadas por la Asamblea General en Resolucion

Cft. Sentencia C-740 del 23 de julio de 2008.
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45/112 del 14 de diciembre de 1990 y las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de la Libertad, adoptadas por la Asamblea
General en Resolucién 45/113, también el 14 de diciembre de 1990.

De este inventario normativo surge entonces un conjunto de postulados bajo
los cuales debe guiarse la dindmica del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, entre ellos, la garantia reforzada de los derechos fundamentales
(integridad personal, dignidad, igualdad, intimidad, debido proceso, derecho de
defensa, legalidad, favorabilidad, presuncion de inocencia, libertad, proteccion,
educacién, etc.), la necesaria determinacién de los rangos de edad de los
menores, el trato diferenciado con los adultos y la naturaleza eminentemente
pedagégica de la actuacion procesal y la sancién, respecto de lo cual las
autoridades sefialadas en el articulo 163 de la Ley 1098 de 2006 son las
llamadas a garantizar, en cada caso, tales principios.

Ahora, del articulo 140 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia surge otro
postulado regulador de la actividad de los distintos funcionarios, pues, en caso
de enfrentar conflictos normativos, deben “privilegiar el interés superior del nivio y
orientarse por los principios de la proteccion integral, asi como los pedagdgicos, especificos y
diferenciados que rigen este sistema’.

La naturaleza protectora tanto de las normas como del alcance que se les debe
dar, conduce a reiterar, segin se advirtié inicialmente, que se esta frente a una
legislacion especial.

Asi las cosas, el sistema de tendencia acusatoria acogido en la Ley 906
de 2004, no puede aplicarse a los adolescentes con independencia de la
normatividad y los postulados antes mencionados.

Esto desde luego trae consecuencias moduladoras profundas respecto del
Cédigo de Procedimiento Penal, por cuanto no es posible aplicar sus
categorias de manera integra al sistema de responsabilidad penal para
adolescentes.

En concreto, se observa la participacion de un mayor nimero de intervinientes,
pues a los ya reconocidos en la Ley 906 de 2004, se agrega la presencia del
defensor de familia, quien debera estar presente en “fodas™ las actuaciones que
se surtan en las distintas etapas del proceso con el proposito de acompafiar al
adolescente y verificar que se le estén garantizando sus derechos.

A su vez, el principio de publicidad, caracteristica esencial del sistema
acusatorio, se deja en manos del juez.
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El defensor de familia en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes

Dos aspectos deben abordarse en relacion con el defensor de familia, de un lado,
cual es la calidad que ostenta en relacion con los demas participantes en el
proceso y, de otra parte, hasta donde puede llegar su intervencion.

Para resolver lo primero es preciso recordar que, de acuerdo con el articulo
144 de la Ley 1098 de 2006, “salvo las reglas especiales de procedimiento
definidas en el presente libro®, ¢l procedimiento del Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes se regird por las normas consagradas en la Ley 906 de 2004 (Sistema Penal
Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al interés superior del adolescente”, por
lo tanto, es necesario acudir a ese cuerpo normativo para concretar quiénes estan
legitimados para actuar.

En el Titulo IV del Cédigo de Procedimiento Penal, relativo a las “partes e
intervinientes”, aparece definido que la Fiscalfa, la defensa y el imputado tienen el
caracter de partes, en tanto la victima ostenta la de interviniente, ademas, en el
Titulo 111 zbidem se reconoce al Ministerio Publico esta ultima condicion.

Ahora, la calidad de parte o interviniente en la Ley 906 de 2004 tiene una especial
significacion, por cuanto si se trata de lo segundo, se presenta una limitacién en
las posibilidades de actuacion.

Visto el articulo 146 de la Ley 1098 de 20006, se evidencia que las facultades del
defensor de familia respecto del sistema de responsabilidad para adolescentes, se
contraen a acompanar al adolescente para verificar que se le estén garantizando
sus derechos, a su vez, en el articulo 163-8 se reitera esa obligacién y agrega que
también puede tomar medidas “para su restablecimiento”, en el paragrafo primero del
articulo 177 se le impone el deber de asegurar que en cumplimiento de cualquiera
de las sanciones previstas por la citada ley, el adolescente esté vinculado a un
sistema educativo y, finalmente, en el articulo 189 se indica que en caso de ser
declarado responsable el adolescente, allegara un estudio en el cual por lo menos
contenga la “situacion familiar, econdmica, social, psicoligica y cultural del adolescente y
cualguier otra materia que a juicio del funcionario sea de relevancia para la imposicion de la
sancion’”.

De lo anterior se sigue que el defensor de familia, en relacién con el
adolescente sometido al sistema de responsabilidad penal, tiene unas

¢ Es decir, el Segundo donde se regula el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, asi

como los procedimientos especiales para cuando los nifios, las niflas o adolescentes son victimas
de delitos.
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funciones especiales y, por lo tanto, debe catalogarse como interviniente
bajo las precisas facultades conferidas en el Libro Segundo del Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia.

Obviamente, ello en manera alguna lo limita para ejercer las funciones
administrativas que con independencia del sistema de responsabilidad penal le
compete desarrollar respecto del adolescente imputado, conforme al articulo 52

de la Ley 1098 de 2000.
Asi las cosas, en todo momento el defensor de familia debe conservar sus

Junciones de (i) prevencion, (ii) proteccion, (iii) garantia de derechos y
(iv) restablecimiento de los mismos, avin en el sistema de responsabilidad

penal para adolescentes.

Queda entendido que si _dentro de esas precisas facultades debe hacer
peticiones al Juez, ellas deberdn tener directa relacion con las facultades
antes serialadas, en aras de consultar el interés superior del adolescente y
de preservar los roles que deben cumplir cada una de las demds partes e
intervinientes.

Sobre el principio de publicidad

Como quedara precisado en lineas precedentes, la Ley 1098 de 2006 remite
al Codigo de Procedimiento Penal para efectos de integrar el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes.

En relaciéon con el punto concreto del principio de publicidad, el articulo 18
de la Ley 906 de 2004 schala que “La actuacion procesal serd piiblica”, pero a su
vez modula su aplicacion, entre otros eventos, cuando el Juez considere que se
“exponga a un dao psicoldgico a los menores de edad gue deban intervenir”.

Por su parte el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, en su articulo 147 dispone
que “Las audiencias que se surtan en el proceso de responsabilidad penal para adolescentes,
ante los jueces de control de garantias y ante los jueces de conocimiento, seran cerradas al piiblico
si el juez considera que la publicidad del procedimiento expone a un daso psicoldgico
al nifio, nifia o adolescente. Cuando asi lo disponga, en ellas solamente podrdn intervenir los
sujetos procesales”.

De lo anterior se extrae que es en manos del juez que queda la decisién de
restringir el principio de publicidad.
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Sobre el particular sefial6 la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de

la mencionada norma:

“Manifiesta el demandante que al disponer el Art. 147 de la 1.ey 1098 de 2006
que, en el proceso de responsabilidad penal para adolescentes, los jueces de control
de garantias podrdan decidir que las andiencias sean cerradas al priblico cnando su
publicidad excponga al menor a un daiio psicoldgico, contraviene los Arts. 44, 45, 93 y
94 de la Constitucion.

Relativamente a este cargo debe seiialarse gue ni la Constitucion Politica
ni los tratados internacionales mencionados en los enunciados
normativos de estas consideraciones exigen la reserva de los procesos
de responsabilidad penal para adolescentes, cn todo o en parte, por causa
del interés superior del nifio y de la proteccion especial gue los miismos le otorgan. En
consecuencia, el legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion normativa en
materia de procedimientos (Arts. 29, 114 y 150, Nums. 1y 2, C. Pol.) puede regular
¢l desarrollo de las andiencias dentro de dichos procesos en forma amplia, siempre y
cuando respete los valores, principios y derechos constitucionales.

En este asunto la norma parcialmente acusada dispone que los jueces de control de
garantias y de conocimiento podrin determinar que las audiencias sean priblicas o
privadas, lo cual deberin decidir conforme a cada caso, atendiendo a su naturaleza y
caracteristicas, a las condiciones del adolescente y, en particular, a los posibles efectos
sicoldgicos negativos de la publicidad de las andiencias sobre el mismo. La norma otorga
asi un voto de confianza al juez, como garante o como director del proceso, para lograr
la efectividad de la proteccion especial del adolescente.

A este respecto es oportuno tener en cuenta gue conforme a lo previsto en el Art. 163,
pardgrafo 2°, de la misma Ley 1098 de 2006, que trata de la integracion del sistema
de responsabilidad penal para adolescentes, la designacion de quienes conforman dicho
sistema deberd recaer en personas que demuestren conocimiento calificado de derecho penal,
9 de infancia y familia, y de las normas internas e internacionales relativas a derechos
bumanos, lo cual logicamente garantiza en mayor medida los derechos de los adolescentes.

Por estas razones, las expresiones demandadas contenidas en el Art. 147 de la Ley
1098 de 2006 confieren una proteccion adecuada al adolescente a guien se imputa la
comision de delitos y no vulneran las normas constitucionales indicadas, por lo cual

serdn declaradas exequibles, por el cargo examinado™ .

Cfr. Sentencia C-740 del 23 de julio de 2008.
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De otra parte, la regulacion del principio de publicidad es complementada por el
153 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, donde se dispone:

“Las actuaciones procesales adelantadas en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Aldolescentes, solo podrin ser conocidas por las partes, sus apoderados, y los organismos
de control.

La identidad del procesado, salvo las personas mencionadas en el inciso anterior, gogara
de reserva.

Queda prohibido revelar la identidad o imagen que permita la identificacion de las
personas procesadas’.

€ »

Como esta norma alude a las “diligencias”, debe entenderse que se refiere al
conjunto de registros y documentos de toda indole en los cuales se recoja
la actuacion procesal en sus distintas etapas, mas no a las audiencias que
se surtan ante los jueces de control de garantias o de conocimiento del

sistema de responsabilidad penal para adolescentes, reitérese, sin perjuicio
de lo sefialado en el articulo 147 de la Ley 1098 de 20006.

Ahora, como el articulo 189 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, en su
inciso segundo prevé que “Las sanciones se impondrdn en la andiencia del juicio oral que
debe ser continua y privada, so pena de nulidad’, es preciso sefialar sobre el particular
que el legislador de forma expresa excluy6 la audiencia del juicio oral de la
publicidad, lo cual armoniza con lo sefialado por la Corte Constitucional, en el
sentido de que ostenta libertad de configuracion en esa materia, disposicién que
en efecto se atendid en este caso.

Efectuadas las anteriores consideraciones, procede la Sala a ocuparse de
responder los reproches férmulados por la demandante contra la sentencia de
segunda instancia.

1. Primer cargo: Violacién indirecta de la ley por falso juicio de
legalidad respecto de la declaracion de la victima

Para la casacionista, el Tribunal no debié negarle validez al testimonio rendido por
la victima, sefior Estiven A,/Wrez, pues su practica se llevé a cabo con fundamento
en lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 344 de 1a Ley 906 de 2004, norma
conforme a la cual el descubrimiento de pruebas puede darse en el juicio cuando
alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia fisica
muy significativo que debiera ser descubierto.
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Al respecto, observa la Sala que el Tribunal, para adoptar la decision reprochada
por la libelista, imprimié un enfoque equivocado a la discusién juridica objeto
de debate, pues partié de la base segun la cual la prueba la solicit6 la defensora
de familia interviniente. Bajo esa errénea premisa, centré su discurso en el tema
relacionado con la facultad excepcional que el inciso final del articulo 357 de la
Ley 906 de 2004 otorga al Ministerio Publico para solicitar pruebas no pedidas
por las partes, esforzandose por demostrar que esa figura no es asimilable a la
del defensor de familia. Al amparo de esa optica, concluyd que este ultimo
carecia de facultad para pedir el testimonio de la victima.

La revisién del registro magnetofénico respectivo ensefia una realidad procesal
muy distinta a la entendida por el ad guem. En efecto, tras darse inicio al juicio
oral, segun sesion realizada el 25 de febrero de 2007, las partes se acercaron por
unos momentos al estrado y luego de conversar privadamente con el director de
la causa regresaron a su lugar, momento en el cual la Fiscalia tomo la palabra para
manifestar lo siguiente:

“Su serioria, una veg nos acercamos al estrado las partes o sujetos procesales, senora
Defensora de Familia y el seiior defensor Oswaldo Musiog, la Fiscalia le dejo de
presente la intencion del ente acusador de solicitarle de manera respetuosa al serior Juez,
se escuche en testimonio al adolescente, perdin, al joven Estiven Alvarez, quien es la
victima en estos hechos que son materia de investigacion, toda vez que en la andiencia
preparatoria la Fiscalia no lo citd como testigo, pues, porque de los dictamenes médico
legales que se encuentran dentro del informativo, estaba acreditado que el paciente, o
sea Estiven Alvarez nenroligicamente estaba estacionario sin interactuar con el medio
externo, presentaba rigidez de las cuatro extremidades. .. lo cual queds evidenciado
en el dictamen de fecha 13 de diciembre de 2007. Igualmente de las entrevistas se
adyertia que el joven tampoco podia hablar normalmente sino gue presentaba vacios
en su memoria y decia cosas incoberentes para esa época, pero en el dia de hoy el joven
Estiven Alvarez; se hizo presente ante la Fiscalia y en aras del descubrimiento de la
verdad real de los hechos, como es la funcidn de los seriores jueces de la Repiiblica y,
atendiendo al blogue de constitucionalidad y teniendo en cuenta ademads, que es un hecho
cierto que exciste una victima en estas diligencias investigativas y que no es otra diferente
que Estiven Alvarez, principalmente él es la persona que podrd dar lnces al seior Juez
acerca de la verdad de los hechos y de quien es el autor de los mismos, la Fiscalia le ha
presentado a usted solicitud para escucharlo en declaracion en este juicio”.

Como también lo informa el registro técnico en mencién, la defensora de
familia se limit6 apenas a coadyuvar la solicitud efectuada por la Fiscalia. En esas
condiciones, la controversia juridica que resultaba (y resulta) imperioso definir
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no era si la Defensoria de Familia ostenta las mismas facultades del Ministerio

Publico, como lo estimé el Tribunal, sino si se presentaron las circunstancias
que autorizaban al érgano acusador a solicitar en desarrollo del juicio oral
la practica de una prueba no descubierta oportunamente ni pedida en la

audiencia preparatoria.

Al respecto, debe empezarse por destacar como el articulo 346 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004 fija al juez la obligacién de rechazar los elementos
probatorios y evidencia fisica respecto de los cuales no se haya cumplido de
manera correcta y completa el tramite de descubrimiento probatorio. La norma

en cita, empero, establece como excepcion la circunstancia de acreditarse
que el descubrimiento de la prueba “se haya omitido por causas no
imputables a la parte afectada”.

En armonia con la aludida excepcién, el inciso final del articulo 344 del
ordenamiento procesal en mencién sefala lo siguiente:

“Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material
probatorio y evidencia fisica mny significativos que deberia ser descubierto, lo pondri
en conocimiento del juez quien, oidas las partes y considerado el perjuicio que podria
producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si es excepcionalmente
admisible o si debe excluirse esa prueba”.

Sobre el alcance interpretativo de la disposicién que se acaba de transcribir, la
Sala tiene expresado lo siguiente:

“Existe, sin embargo, la posibilidad de que ya en el juicio oral alguna de las partes
intervinientes solicite la prictica de una prueba, la cual podri ser decretada por el
Juez, si se redinen las condiciones exigidas en el inciso final del articnlo 344 del Codigo
de Procedimiento Penal. Es decir, que ese medio de prueba solicitado se_bubiere
encontrado durante el desarrollo del juicio, que sea muy significativo por
su incidencia en el juzgamiento y que, por ende, deba ser descubierto”.

“En tal evento, dice la norma, ‘oidas las partes y considerando el perjuicio que
podria producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio’, el Juez decidird si
excepcionalmente la prueba encontrada y solicitada es admisible o si debe excluirse”.

“Un caso de esta naturaleza podria presentarse cuando de una prueba pricticada en
el juicio surja la necesidad de pricticar otra; o cuando en desarrollo del juzgamiento
alguna de las partes ‘encuentre’ o se entere sobre la existencia de un medio de
conocimiento que antes ignoraba, por alguna razon logica y
atendible”.
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“No clasifican dentro de este rango de pruebas excepcionales (encontradas o derivadas),
aquellas que conociéndose con antelacion, o siendo evidentes y obvias,
no se hubiesen enunciado ni descubierto en las oportunidades legales
para ello, por causas atribuibles a la parte interesada en la prueba;
entre ellas, incuria, negligencia o mala fe®.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, es factible entonces admitir
aquellos elementos probatorios que, no habiendo sido descubiertos
oportunamente, surgen en el curso del juicio, siempre y cuando la omision
de descubrimiento no obedezca a causas atribuibles a la parte interesada,
como por ejemplo, por incuria, negligencia o mala fe. Por lo mismo, si el
medio de conviccién se desconocia con anterioridad o no resultaba evidente y
obvio, su admision resulta obligada cuando la omisién de su descubrimiento no
sea imputable a quien la solicita.

Es de anotar que, en criterio de la Corte, la viabilidad de admitir excepcionalmente
elementos probatorios no descubiertos oportunamente, no desconoce los
postulados establecidos en el sistema de responsabilidad penal para los
adolescentes, sino que propende a la busqueda de la verdad de lo ocurrido
condicionado, desde luego, al respeto de los derechos del acusado.

También resulta oportuno precisar que aunque el inciso final del articulo 344
alude a elemento material probatorio y evidencia fisica, tal enunciaciéon no se
refiere exclusivamente a los medios de conviccién puntualizados en el articulo
275 de la misma Ley 906 de 2004, sino a todo aquel que tenga la potencialidad
de convertirse en prueba una vez sea practicada en el juicio oral (tal el caso
de los testigos cuya declaracion se solicita), segun los términos del articulo 377
ibidem, como lo entiende la misma disposicion primeramente citada cuando en
su parte final utiliza la expresion “prueba” para reiterar la excepcionalidad de su
admisién en el evento de concurrir los presupuestos alli regulados.

Enelcaso objeto de examen, se tiene que, como se puso de presente en precedencia,
la Fiscalfa al momento de solicitar en el curso del juicio oral el testimonio de la
victima, explicé que no pidié esa prueba en la audiencia preparatoria porque,
segun dictamenes médicolegales, dicha persona se encontraba en imposibilidad
fisica y mental para rendir la declaracion a raiz de las graves lesiones que habia
sufrido.

8 Sentencia del 30 de marzo de 2006. Rad. 24468.
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Esa imposibilidad de declarar, la misma Fiscalfa la dio a conocer en la audiencia
de férmulacion de acusacion cuando expreso:

“Su Senoria, es de anotar, para que quede en esta audiencia, que no se ofrece el
testimonio del ofendido dado que Estiven Alvarez, de acnerdo con el dictamen médico
sufre de una encefalopatia metafolica, es decir, sufrio una consecuencia en su cerebro, en
su cabeza, al parecer tuvo una repercusion secundaria que le afectd su funcion cerebral,
0 Sea esta persona no estd en condiciones de rendir testimonio”.

De lo anterior surge indiscutible que si bien el 6rgano acusador conocia la
prueba, su recaudo no resultaba en ese momento obvio y evidente, conforme
lo expresé el Procurador Delegado en la audiencia de sustentacion oral, pues su
practica se tornaba imposible por los quebrantos de salud que padecia el testigo,
los cuales le impedfan declarar. Por consiguiente, su no descubrimiento y el
hecho de no haber sido solicitada en la audiencia preparatoria, resultaban
enteramente justificados.

En tal virtud, silas circunstancias habian variado cuando se inici6 el juicio, porque
la victima para entonces recuperé sus facultades organicas y psiquicas al punto
de ponerse en condiciones de testificar, ningtin obstaculo se ofrecia para que
el juez ordenara la prueba.

Resulta asi evidente que el Tribunal incurrié en el yerro atribuido por la
casacionista, pues no debi6 excluir el testimonio de Estiven Alvarez, argumentando
su aduccion ilegal.

Una inteleccién diversa a la expuesta, ademas, como de manera acertada lo pone
de presente el Procurador Delegado durante su intervencion en la audiencia de
sustentacion del recurso de casacion, también erige afrenta grave a las garantias
de las victimas.

En efecto, la Sala ha sido enfatica en sostener que en cuanto concierne a la
intervencion de las victimas en la actuacion procesal, el ordenamiento procesal,
a mas de privilegiar sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, amplia
su posibilidad de acceso a la administracién de justicia, para lo cual articula en
su favor una amplia gama de derechos y facultades, con categoria de principio
rector y, por ende, de aplicacion obligatoria y prevalente frente a cualquier otra
disposicion del codigo, segun deviene de la interpretacion integral de los articulos
11y 26 de la Ley 906 de 2004, prescribiendo el primero, entre otros, en su literal
d), el siguiente derecho de las victimas:
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“d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de las pruebas”
(subrayas fuera de texto).

Lo anotado se explica por el anhelo del legislador de consagrar, a través de estas
disposiciones, derechos especificos de las victimas dentro del proceso penal y, a
su turno, mecanismos concretos de justicia restaurativa (arts. 518 y ss. zbiden), con
el fin de trascender el rol que anteriormente les caracterizaba cifrado en la mera
pretensioén econémica, acorde con el proposito trazado en el articulo 2° del Acto
Legislativo 03 de 2002, modificatorio del 250 de la Carta Politica de 1991 que, por
demas, elevé a rango constitucional su intervencion dentro de la actuacion penal.

Todo lo anterior a partir de reconocer que el principal derecho vulnerado de
quienes sufren las consecuencias de un delito es el del respeto debido hacia la
dignidad humana, valor superior en el cual se funda Colombia como Estado
Social y Democratico de Derecho, segtin se encuentra expresamente reconocido
en el articulo primero de la Carta Fundamental, postulado que no se logra
exclusivamente con el reconocimiento de una indemnizacién patrimonial sino
que exige alcanzar la verdad y la justicia en las investigaciones y que, dicho sea
de paso, no serfa integral si no se otorga la elemental prerrogativa de ser oidas
dentro de la actuacion penal.

Importa recabar, entonces, que a pesar de las limitaciones de la victima derivadas
de la naturaleza del modelo de enjuiciamiento contenido en la Ley 906 de 2004,
como lo recalcé la Corte Constitucional en la sentencia C-209 de 2007, y en tanto
no se le otorgd condicién de patte sino de “imterviniente especial, cuyas
facultades no se pueden equiparar con las del procesado o la Fiscalfa, no lo es
menos que “fene algunas capacidades especiales que le permiten infervenir activamente en el
proceso penal. En ese contexto, es necesario resaltar que cuando el constituyente definid que la
etapa del juicio tuviera un cardcter adversarial, enfatizd las especificidades de esa confrontacion
entre dos partes: el acusador y el acusado, dejando de lado la posibilidad de confrontaciin de

varios acusadores en contra del acusado” (subrayas fuera de texto).

De esa manera, tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte Constitucional,
en la medida en que la jurisprudencia sobre el tema se ha ido decantando, han
reconocido un catalogo importante de facultades procesales de las victimas,
fundamentalmente de control frente a determinados actos que pueden constituir
menoscabo de sus intereses, de indole probatorio —limitadas en algunos aspectos
en cuanto comportan resquebrajamiento del principio de igualdad de armas—y

% Sentencia C-209 del 21 de marzo de 2007.
10 Ibidem.
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aquellas por virtud de las cuales se garantice su derecho de contradiccién'’, como
asi se reconocio en la sentencia C-516 de 2007, al indicar:

“De ahi que para materializar los postulados de verdad, justicia
y reparacion la victima puede recurriv al amparo de pobreza;
impugnar la sentencia absolutoria; solicitar la revision de la
sentencia por procesos por violaciones a derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario, cuando
una instancia internacional haya concluido que dicha condena
es aparente o irrisoria; que se le comunique las decisiones sobre el
archivo de diligencias; el derecho que tiene de solicitar la prdctica
de pruebas anticipadas; de pedir el descubrimiento de un elemento
material probatorio especifico o de evidencia fisica especifica; de
elevar observaciones sobre el descubrimiento de elementos materiales
probatorios y de totalidad de las pruebas que se hardn valer en la
audiencia del juicio oral; de deprecar la exhibicion de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica con el fin de conocerlos y
estudiarlos; de incoar la exclusion de pruebas

Hicitas e ilegales; de pedir el control de legalidad de la decision de
no imponer medidas de aseguramiento y que se le dé proteccion
directamente ante el juez competente, etc.”.

Si ello es asi, con mayor razon se debe reconocer al sujeto pasivo de la conducta
punible el primordial derecho que le asiste a ser escuchado directamente dentro de
la actuacion penal, a fin de que exponga cuanto le conste en relacioén con la forma
como ocurtieron los hechos o en pos de que individualice autores o participes de
la infraccién cuya comision le acarre6 un perjuicio que demanda resarcimiento.

En el caso de la especie, el interés de la victima Estiven Alvarez de rendir testimonio
en relacion con los hechos solo hasta la audiencia del juicio oral, encuentra plena
justificacién en razén a que, como ya se ha sefialado, no pudo comparecer con
antelacion en virtud de su deplorable estado de salud, debidamente acreditado en
el proceso y padecido a consecuencia del atentado cometido contra su vida que
activo esta investigacion, de suerte que el funcionario de conocimiento procedié

" Acerca de los derechos y prerrogativas de las victimas en el matco del proceso penal acusatotio,

pueden consultarse, entre otras, las siguientes decisiones de esta Sala: auto de 23 de agosto, rad.
28040 y fallo del 1° de noviembre, rad. 26017, de 2007; auto del 29 de agosto, rad. 30280 y fallo del
16 de diciembre, rad. 29484, de 2008; y autos del 6 de marzo, rad. 28788, 23 de abril, rad. 29542
y del 15 de mayo, rad. 29251, de 2008; asi como las sentencias de la Corte Constitucional C-591,
C-979 y C-1154 de 2005; C-046 y C-454 de 20006, y C-209 y C-516 de 2007.
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correctamente al acceder a su practica en dicho estadio procesal, pues de haberse
opuesto a su realizacion, bajo el prurito de que la prueba no fue descubierta en
la oportunidad legal establecida en el articulo 474 del estatuto procesal penal,
hubiera conculcado sus derechos y garantias de rango constitucional y legal.

Es mas, considera la Sala que, aun prescindiendo de la solicitud de su testimonio
a instancias del fiscal, segin atras se explicé plenamente legitimado en este
evento para elevar la peticion, el juez de conocimiento no podia sustraerse a su
practica, en atencién a que la victima, en determinados casos, no es sujeto
dependiente del fiscal para hacer valer sus derechos al interior del modelo
acusatorio de enjuiciamiento criminal, sino que goza de autonomia, como
se advierte en la referida sentencia C-209 del maximo Tribunal Constitucional:

“También resalta la Corte gue el numeral 7 del articnlo 250 Superior esboza los rasgos
basicos del rol que cumplen las victimas dentro del proceso penal. En primer lugar, este
numeral establece el cardcter de interviniente que tienen las victimas dentro del proceso
penal acusatorio colombiano al decir que ‘la ley fijard los términos en que podrin
intervenir las victimas en el proceso penal’. En segundo lugar, la facultad de intervencion
que tienen las victimas se egjerce de manera autdnoma de las funciones del Fiscal. Si
bien el Acto Legislativo 03 de 2002 radico en cabeza del Fiscal la
Juncion de acusar, no supedita la intervencion de la victima a la
actuacion del Fiscal

De lo anterior se concluye gue la victima del delito no es un sujeto pasivo de proteccion
por parte de la Fiscalia, sino un interviniente activo, constitucionalmente legitinado
para hacer valer sus derechos dentro del proceso penal instanrado por el Acto I egislativo
03 de 2002 y la Ley 906 de 2004”. (Subrayas fuera de texto).

Baste lo expuesto, para colegir, por consiguiente, que ninguna razén valida
existia para aplicar la clausula de exclusion respecto de esta probanza, como de
manera errada lo hizo el Tribunal, de lo cual se sigue que incurri6 en el yerro de
apreciacion probatoria denunciado en el primer cargo de la demanda, consistente
en un error de derecho por falso juicio de legalidad en sentido negativo.

El cargo prospera.

2. Segundo cargo: Violacion indirecta de la ley por falso juicio de
existencia sobre el testimonio de Luzs Enrigue Romero Libreros

Con el propésito de acometer el estudio de la censura, considera la Sala
oportuno: (i) Establecer con precision las razones expuestas por el ad
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quem para desestimar el testimonio de Luis Enrique Romero Libreros,
quien presencidé directamente el desarrollo del acontecer motivo de este
averiguatorio, (ii) Ahondar en los alcances del principio de concentracion
de la prueba en el sistema penal acusatorio, y (iii) Analizar el caso concreto.

1. En el fallo de segunda instancia, luego de aludir al articulo 454 de la Ley
906 de 2004, el Tribunal afirma:

“E/ presupuesto previsto por el inciso tercero para la repeticion de un testimonio se da,
sin duda alguna, en relacion con la trascendental declaracion de L.UIS ENRIQUE
ROMERO LIBREROS, pues éste (sic) fue recibido en (sic) 25 de febrero y el
Juicio oral concluyd el 8 de abril, es decir, cuarenta y cinco dias después de oido este
testigo, término durante el cual el juez era vulnerable a influencias externas, cuya sola

posibilidad enturbian (sic) conclusiones”.

“Adicionalmente a ello, las tres suspensiones que tuvo el juicio no se ajustaron a los
pardmetros de la norma inmediatamente citada, lo que incide, de manera bastante

clara, en la transparencia y validez del juicio. Ninguna de ellas tiene como motivo
una_circunstancia sobreviniente de ‘manifiesta gravedad’; la primera fue suspendida
sobre la base de que el juex tenia luego otra andiencia; la segunda por motivo de que
la victima no estaba disponible para declarar, razén que motivo también la tercera
suspension. Es incuestionable que si el juez no se hubiese empenado en oir la version de
STIVEN ALVAREZ, contra los reparos legalmente formulados de la defensa, la

dilacion excesiva del proceso no habria ocurrido”.

A partir de lo anterior aseveré el Tribunal: “No puede, en consecuencia, avalar
la Sala la apreciacion de este testimonio por parte del juez, a guien le era obligatorio
repetirlo. Al no hacerlo, viold el principio de concentracion, que lejos de ser un asunto de
poca monta, es uno de los rasgos del juicio penal, de cardcter constitucional (Art. 250-4)
de la Constitucion”.

Adicionalmente sefial6 el ad guem que “tampoco de lo afirmado por ese testigo
podia llegarse, sin mds, a la plena conviccion de la culpabilidad del acusado”.

2. Alcances del principio de concentracion

El mencionado principio tiene, por lo menos, los siguientes alcances. El
primero, referido a que las pruebas fundamento de las decisiones de mérito no
sean recaudadas a lo largo de todo el diligenciamiento, ni siquiera en cualquier
momento del ciclo de juzgamiento, sino unicamente, por regla general, salvo
excepciones regladas sobre el particular (v. g prueba anticipada), de manera
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concentrada en la oportunidad dispuesta para ello por el legislador dentro del
debate oral.

El segundo, intimamente relacionado con el principio de inmediacion, sc
orienta a evitar que los medios de conviccién arriben al conocimiento del juez a
quien corresponde resolver el asunto, luego de haber sido recaudados por otros
funcionarios, pues ello crea un escollo en el conocimiento directo y objetivo, sin
intermediarios, que debe asistir al fallador sobre el asunto cuya reconstruccion
intenta a través de las pruebas.

Es por ello, que en el sistema penal acusatorio no opera el principio de permanencia
de la prueba, pues solo tienen la condicion de medios probatorios aquellos
practicados validamente en la oportunidad dispuesta para ello en el juicio oral,
no asf los demas elementos materiales demostrativos y evidencias cuyo recaudo
haya tenido lugar en la fase preprocesal o en la procesal previa al juzgamiento

(articulo 16 de la Ley 906 de 2004).

Con dicha preceptiva se pretende evitar la desconcentraciéon en el recaudo
probatorio, como ocurria en estatutos procesales anteriores, en los cuales era
posible que un funcionario inicialmente practicara pruebas y recaudara evidencias
en la escena del delito dentro de la indagacion preliminar, y otro adelantara la
instruccién y también practicara diligencias, de manera que la fase probatoria del
juicio quedaba relegada de manera residual a la aduccién o practica de aquellos
medios de conviccidon que no era posible allegar anteriormente o, las mas de las
veces, a escuchar los alegatos de los sujetos procesales, proceder que distanciaba
al juez del momento de recaudo, practica o aduccién de las pruebas con todas sus
vicisitudes, capaces de brindarle mayores elementos de juicio en su apreciacion y
en la conformacioén de su criterio decisorio.

Eltercero, en conexion con el principio de contradiccion, propugna por conseguir que
el debate librado por los sujetos procesales e intervinientes dentro del momento
establecido para ello en el juicio respecto de la validez y aporte demostrativo
de cada una de las pruebas en las cuales apoyan sus diferentes pretensiones e
intereses, se surta delante del juez al que corresponde discernir, como tercero
imparcial, de lado de quién y en qué medida se encuentra la razoén.

Este alcance también brinda a los sujetos procesales e intervinientes la seguridad
de que los elementos de juicio de sus contendientes serin conocidos en un
momento especifico definido para ello, y sera alli cuando tendran la oportunidad
de adelantar sus estrategias conforme a sus intereses.
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El cuarto, relacionado con el principio de oralidad, patrocina que el debate
probatorio propio del juicio, asi como las alegaciones que en ¢l presenten los
sujetos procesales e intervinientes, se realicen de manera oral, en procura de

asegurar la agilidad y fidelidad a la actuacion, “sin perjuicio de conservar registro de lo
acontecido” (articulo 9° de la Ley 906 de 2004).

El quinto, congruente con el principio de continuidad, apunta a que “/a prictica

de pruebas y el debate deberdn realizarse de manera continna, con preferencia_en un mismo
dia; si ello no fuere posible se hard en dias consecutivos, sin perjuicio de que el juez que dirija
la andiencia excepcionalmente la suspenda por un término hasta de treinta (30) dias, si_se

presentan circunstancias especiales gue lo justifiguen” (articulo 17 de la Ley 906 de 2004).

Especificamente, el articulo 189 de la Ley de Infancia y Adolescencia establece
que la “audiencia de juicio oral debe ser continua y privada, so pena de nulidad. Si la
andiencia de juicio no puede realizarse en una sola_jornada, continnard durante todas las
andiencias consecutivas que fueren necesarias hasta su conclusion. Se podrd suspender por un
plazo maximo de 10 dias habiles y la interrupcion por mds tiempo conlleva a la
nueva realizacion del debate desde su inicio”.

Desde luego, tal alcance del principio de concentracion no precisa necesariamente
de la realizacién del juicio oral en una sola audiencia y en un solo dia, pues al
utilizar el término “no puede realizarse en una sola jornada”, el legislador condicion6
tal acontecer a que estén dadas las circunstancias para ello, esto es, siempre que
sea posible en el contexto real donde se desarrolle dicha diligencia, por ejemplo,
ponderando la complejidad del asunto, la cantidad de pruebas admitidas que
deban practicarse, la necesidad de conducir a testigos renuentes, la inasistencia
de los sujetos sin cuya presencia no resulta viable surtir el juicio, amén de las
obligaciones del funcionario respecto de otros tramites cursantes en su despacho.

También fue voluntad del legislador evitar que mediara en la realizacion de cada
una de las sesiones del juicio oral un tiempo capaz de configurar una dilacion
injustificada, motivo por el cual dispuso que la suspension fuera en “un plazo
maximo de 10 dias hdbiles”, siempre que ello obedezca a circunstancias especiales
que lo justifiquen.

3. El caso concreto

Segin se puede constatar en la actuacion y los registros, la Fiscalia presentd
el escrito de acusacion el 18 de diciembre de 2007 y el 16 de enero del afio
siguiente formul6 la respectiva acusacion. El 13 de febrero siguiente tuvo lugar
la audiencia preparatoria y el dfa 25 de ese mes comenz6 el juicio oral, fecha en
la cual se escuché en declaracion a Luis Enrigue Romero Libreros.
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Dicho ciudadano, esposo de una tia de la victima, Estiven Alvarez, declaré que
aproximadamente a las 7:25 de la noche del 1° de septiembre de 2007, al ingresar
a su residencia escuch6 dos disparos, dandose cuenta que Estiven cay6 al piso,
mientras que J.B.M.Z., miembro de la pandilla Los Cuarenta, pas6 por encima
del cuerpo de aquel, nuevamente le dispard, se subié en una bicicleta y huyo.
Entonces, mientras buscaba asistencia médica al herido, este le dijo que B era
quien le habia disparado, pues lo tenfa amenazado.

A suvez, el declarante dijo que atribufa la comision del delito a que dias anteriores
Estiven habia evitado que B hurtara una bicicleta. El 2 de marzo de 2008 el testigo
muri6 al ser herido por un desconocido en la misma ciudad, es decir, en Cali.

Eljuicio continu6 el 6 de marzo, pero la sesion sefialada para el 17 del mismo mes
no se adelant6, toda vez que J.B.M.Z no fue trasladado del centro de atencion
especializado donde se encontraba.

No fue posible realizar la sesiéon agendada para el 26 de marzo de 2008, en
atencién a que habiéndose ordenado a instancia de la Fiscalfa escuchar en
declaracion a la victima, esta no comparecié. Tampoco se surtié la sesion del 2
de abril siguiente por inasistencia del defensor del acusado.

El 8 de abril concluyé el juicio, oportunidad en la cual los sujetos procesales e
intervinientes presentaron sus alegaciones finales y el Juez anunci6 el sentido del
fallo, el cual se profirié efectivamente el 14 de mayo de la misma anualidad.

Del anterior recuento de la actuaciéon encuentra la Sala que los argumentos
expuestos por el Tribunal para desestimar el testimonio de Luzs Enrigue Romero
Libreros carecen de asidero, de una parte, porque las suspensiones dispuestas
en cada ocasién obedecieron a causas sobrevinientes de especial gravedad, tales
como la importantisima oportunidad de escuchar en declaracién a la victima,
en otra, la inasistencia del acusado y en la siguiente la inasistencia del defensor;
todas ellas suficientes para advertir su trascendencia en el aporte demostrativo
de la conducta investigada o en la legitimidad del tramite, so pena de acarrear su
invalidacién, sin que mediara entre una y otra mas de diez (10) dias habiles.

Y de otra, porque no basta para desestimar la prueba aducir que entre la fecha en
la cual se escuch6 al testigo y cuando culminé el juicio transcurrieron cuarenta
y cinco (45) dias, pues menester resulta en cada caso particular ponderar las
vicisitudes que acaecidas en dicho lapso, permitan verificar la dilacion injustificada
del diligenciamiento, de lo contrario, como ocurtre en este caso, no se puede
argumentar que resulté quebrantado el principio de concentracion de la prueba.

Adicional a lo expuesto se tiene que el Tribunal no expresa por qué razén o de
qué manera puede constatarse de forma efectiva que la duracion del juicio oral
tuvo injerencia de manera cierta y efectiva en el juez, acerca de la memoria de lo
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sucedido en la audiencia, especificamente en cuanto se refiere a la declaracion de
Luis Enrigue Romero Libreros, como que no basta argiiir que durante dicho término
“el juez era vulnerable a influencias externas, cnya sola posibilidad enturbian (sic) conclusiones”.

En suma, es claro que en este asunto no se presenta el error de hecho por falso
juicio de existencia por omision que denuncia la Fiscalfa, pues el Tribunal sf se
detuvo a considerar el testimonio de Luis Enrique Romero Libreros, solo que lo
desestimo al concluir erradamente que se quebrant6 el principio de concentracion,
argumento con el cual incurrié en violacion indirecta de la ley sustancial por falta
de aplicacion de los articulos 27 y 103 de la Ley 599 de 2000, derivada de error
de derecho por falso juicio de legalidad, por colegir que el transcurso de cuarenta
y cinco (45) dias entre la recepcion del testigo de cargo y la fecha en la cual
culminé el juicio oral, dicho medio de conviccién debia ser desestimado.

Como ya reiteradamente lo ha expuesto la Sala, las disposiciones normativas
de caracter ritual no se justifican por si mismas, pues menester resulta en cada
asunto ponderar su teleologia y el ambito de su proteccion, por cuanto de lo
contrario se deriva no solo en desafortunadas aplicaciones de las mismas, sino en
arbitrariedades e injusticias.

Consecuencia de la prosperidad de los cargos

Una vez establecido que los cargos propuestos por la Fiscal recurrente deben
prosperar, en el sentido de que en este caso era procedente tener como pruebas
validamente practicadas, tanto la declaracion de la victima Estiven Alvarez, como
del testigo presencial de los hechos Luis Enrigue Romero Libreros, pruebas que
incorrectamente desestimé el Tribunal, las cuales coinciden en sefialar sin
dubitacion alguna al acusado como la persona que el 1° de septiembre de 2007
dispar6 contra el primero de los nombrados, se concluye mas alld de toda duda
razonable que el adolescente J.B.M.Z. fue el autor del delito objeto de acusacion.

Asf las cosas, si de conformidad con el recaudo de pruebas se imponia proferir
sentencia de responsabilidad en contra del menor | .BAM.Z., es claro que los
sefialados errores de apreciacion probatoria resultan trascendentes en el sentido
del fallo, todo lo cual impone a la Sala, como lo deprecé la Fiscal impugnante,
asi como la Fiscal Delegada ante esta Colegiatura y el Ministerio Publico, casar
la sentencia dictada por el Tribunal, para en su lugar, confirmar el proveido de
responsabilidad de primer grado.

Por lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,
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Resuelve

1. Casar la sentencia impugnada, en el sentido de revocar el fallo absolutorio
proferido a favor del adolescente [ B.M.Z., por las razones expuestas en la
anterior motivacion.

2. Confirmar, en consecuencia, el fallo de responsabilidad de primera instancia.

Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Notifiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

JOSE LEONIDAS BUSTOS SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
MARTINEZ
ALFREDO GOMEZ QUINTERO MARIA DEIL ROSARIO
GONZALEZ DE LEMOS
AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN JORGE LUIS QUINTERO
MILANES
YESID RAMIREZ BASTIDAS JAVIER ZAPATA ORTIZ
Excusa Justificada
TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria



Proceso No. 30655
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Magistrado Ponente

Jorge Luis Quintero Milanés

Aprobado acta N° 309

Bogota D. C., veintisiete (27) de octubre de dos mil ocho (2008).

Vistos

La Sala define la competencia para conocer del recurso de apelacion interpuesto
contra el auto proferido por el Juzgado Tercero Penal Municipal de Cartago con
funcién de control de garantias que declard la ilegalidad de la aprehension de un
adolescente.

Antecedentes

1. Observados los discos compactos en los cuales se hallan registradas las
actuaciones surtidas en el tramite, se advierte que a finales del mes de junio
de 2008, por informacién que fuera suministrada a los policiales, se tuvo
conocimiento que una persona fue objeto de un disparo de arma de fuego,
motivo por el cual aquellos emprendieron la persecucion del agresor, advirtiendo
que un sujeto, al notar la presencia de los uniformados, lanz6 sobre un lugar
despoblado la mentada arma, la que al ser requerida y aprehendida se supo que
se trataba de un adolescente.

2. En virtud de los hechos en precedencia resefiados, el 30 de julio de 2008,
se celebré ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con funciéon de control de
garantias de Cartago la correspondiente audiencia preliminar de legalizaciéon de
la captura, férmulacién de la imputacion e imposicion de medida. Sin embargo,
en dicho acto el titular del despacho judicial declar6, mediante providencia de la
fecha, la ilegalidad de la aprehension del adolescente, decision contra la cual se
interpusieron las impugnaciones de rigor.
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3. Por razén del recurso de apelacion interpuesto contra la citada decision,
la Juez de Menores del Circuito con funcién de conocimiento de Cartago, se
declaré incompetente para desatar la impugnacion, en la medida en que la Sala
de Casacion Penal, “de manera tangencial”, anoté que la segunda instancia en los
procesos de responsabilidad penal para adolescentes se surte ante la Salas de
Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal respectivo, razén por la cual
dispuso el envié del diligenciamiento a ese despacho.

4. Por su parte, la Sala de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal
Superior de Buga, el 31 de julio de 2008, rechazo6 la competencia, en tanto que
consider6 que las hipotesis a que hace referencia la juez no guardan armonia
con el presente caso, habida cuenta que se trataba de un impedimento de unos
Magistrados en la etapa del juicio oral. Ademas, estimaron que el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia regla la solucion del conflicto suscitado, para lo cual
se permitieron reproducir una decisién de dicha Corporacion.

Consideraciones de la corte

1. De acuerdo con el articulo 32, numeral 4°, de la Ley 906 de 2004 compete a
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia definir la competencia
cuando se trate de aforados constitucionales y legales, o de tribunales, o de
juzgados de diferentes distritos, como sucede en este asunto.

Asi, vale recordar que la competencia, como garantia del derecho a un juez
instituido previamente, hace parte del derecho al debido proceso y se encuentra
establecida taxativamente por la ley, de acuerdo con una serie de factores, tales
como el objetivo, el subjetivo, el territorial, el funcional y el de conexidad.

2. El sistema de responsabilidad penal para adolescentes consagrado en la Ley
1098 de 2006, de acuerdo con su articulo 139, constituye el conjunto de principios,
normas, procedimientos, “autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que
rigen o intervienen en la investigacion y juggamiento de delitos cometidos por personas que
tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) asios al momento de cometer el hecho punible”.

Dicho sistema de responsabilidad penal para adolescentes tiene como finalidad
que dentro de los tramites y/o las medidas que se adopten tengan caricter
pedagogico, especifico y “diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a
la proteccion integral’. De todos modos, el proceso debera garantizar la justicia
restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio.

Asf mismo, en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia y en la citada norma se
plasmé que cualquier tipo de conflicto entre las disposiciones de esta ley con otras
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leyes, asi como también para su interpretacion, “las autoridades judiciales deberdin
siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por los principios de proteccion
integral, asi como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este sistema’”.

En el mismo sentido, el articulo 141 de la Ley 1098 de 2006 indica que los
principios y definiciones consagrados en la Constitucién Politica, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y en la presente ley se
aplicaran en el sistema de responsabilidad para adolescentes.

Por dltimo, recuérdese que los adolescentes quedan excluidos de responsabilidad
penal, sin perjuicio de la responsabilidad civil de los padres o representantes
legales. El articulo 142 del mentado estatuto consagra dos variantes, a saber:

1.La persona menor de catorce (14) afios debera ser “entregada inmediatamente
por la policia de infancia y adolescencia ante la antoridad competente para la verificacion
de la garantia de sus derechos de acuerdo con lo establecido en esta ley”.

2. De la misma manera, tampoco pueden ser juzgadas, declaradas
penalmente responsables y sometidas a sanciones penales “las personas
mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) arios con disparidad psiquica o
mental, pero se les aplicard la respectiva medida de seguridad. Estas mismas sitnaciones
deben probarse debidamente en el proceso, siempre y cuando la conducta punible gnarde
relacion con la discapacidad”.

Y, en lo que respecta al procedimiento aplicable, el articulo 144 estatuye que
el mismo “se regird por las normas consagradas en la Ley 906 de 2004 (Sisterma Penal
Acusatorio), exceptuando aguellas que sean contrarias al interés superior del adolescente’.

3. En el supuesto que ocupa la atencién de la Corte, el problema juridico
planteado radica en establecer cudl es el funcionario competente para
desatar el recurso de apelacion interpuesto contra una decision proferida

por un juez de control de garantfas dentro del tramite de actuaciones
surtidas de conformidad con la Ley 1098 de 2008.

De acuerdo con el anterior marco normativo, surge incuestionable que
la sistematica del proceso se surtirda bajo los pilares reglados en la Ley
906 de 2004, exceptuando aquellos institutos que resulten contrarios “a/
interés superior del adolescente”’. Es decir, que comporta una etapa preprocesal
y otra procesal, esta ultima donde se juzgara la conducta del adolescente
infractor, segtin los parametros fijados en dicha ley.

En tales condiciones, resulta l6gico advertir que el tramite del presente
asunto se rige en lo que la doctrina y la jurisprudencia denominan etapa
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preprocesal, puesto que la inconformidad del impugnante radica en una
decisién que adopto un juez de control de garantias dentro de la audiencia
preliminar estipulada en el articulo 154 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el articulo 12 de la Ley 1142 de 2007.

Por manera que el funcionario competente para resolver el recurso de
apelacion contra los autos proferidos por los jueces penales municipales
cuando ejerzan la funcién de control de garantias esta en los jueces penales
del circuito, conforme a lo estatuido en el articulo 36, numeral 1°, de la
Ley 906 de 2004.

Como atinadamentelo destacala Salade Asuntos Penales para Adolescentes
del Tribunal Superior de Buga, dentro de dicho marco de competencia,
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, mediante
Acuerdo N° PSSAA07- 3933 del 20 de febrero de 2007 y como desarrollo
de la Ley 1098 de 2000, cred los juzgados penales para adolescentes con
funcién de control de garantias con calidad de juez penal municipal. Y, los
jueces penales para adolescentes con funciones de juzgamiento, dentro de
los que hacen parten los jueces de menores, por razén de la operatividad
de la ley, los considerd en la categoria de jueces penales del circuito.

Vistas asi las cosas, vale concluir que la decisiéon que adopte el juez en
ejercicio de la funcién de control de garantias y contra la cual se interponga
recurso de apelacién corresponde al superior jerarquico de dicho
funcionario desatarlo, que en este caso es la Juez de Menores del Circuito
con funcién de conocimiento de Cartago, de acuerdo con el esquema de
investigacion y juzgamiento del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, que se rige segun lo contemplado por la Ley 906 de 2004.

Ademis, no se puede pasar por alto que el articulo 165 de la multicitada
Ley 1098 de 2006 estatuye, de manera perentoria, que los “/ueces penales para
adolescentes conocerdn del juzgamiento de las personas menores de dieciocho (18) asos y
mayores de catorce (14) arios acusadas de violar la ley penal. Igualmente, conocerdn de
la funcion de control de garantias en procesos de responsabilidad penal para adolescentes
que no sean de su conocimients”.

De ahi que el competente para conocer del asunto es el Juzgado de
Menores del Circuito con funcién de conocimiento de Cartago, que ejerce
como juez penal para adolescentes.

Por dltimo, se impone aclarar que en la decision que profiri6 la Corte el 28 de
mayo del aflo en curso no se “aludid tangencialmente’ que la competencia para
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conocer del recurso de apelacion radicaba, de manera tnica, en la Sala de
Asuntos Penales para Adolescentes de los Tribunales Supetiores de Distrito
Judicial, en la medida en que en esa oportunidad se estaba resolviendo de
plano una manifestacién de impedimento hecha por unos Magistrados con
respecto al conocimiento del recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia de caricter condenatoria dictada contra un adolescente infractor.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA
DE CASACION PENAL,

Resuelve

1. Declarar que el competente para conocer del tramite contra el adolescente
infractor es el Juzgado de Menores del Circuito con funciéon de conocimiento de
Cartago por las razones antes consignadas. Por lo tanto, enviesele el expediente.

2. Por Secretaria de la Sala, informese lo decidido a la Sala de Asuntos Penales
para Adolescentes adscrita al Tribunal Superior de Buga.

3. Comuniquese lo aqui decidido al representante judicial del adolescente
infractor, a la Fiscalfa, al Ministerio Publico y demas intervinientes en este tramite.

4. Contra esta providencia no procede ningun recurso.
Notifiquese y cimplase

Excusa Justificada
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

JOSE LEONIDAS BUSTOS Permiso
MARTINEZ ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Permiso
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ  AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
DE LEMOS
JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS
JULIO ENRIQUE SOCHA JAVIER ZAPATA ORTIZ
SALAMANCA
TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria
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