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ota previa 

Hace poco más de dos años fue asesinado en Medellín Jesús María Valle 
Jaramillo, presidente del Comité de derechos humanos de Antioquia, abo
gado penalista, profesor universitario, líder social y, sobre todo, hombre 
ejemplar. 

Su muerte, parecida y distinta a la vez a la de Santiago Nassar, el perso
naje de una de las obras de GARCÍA MARQUEZ, se produjo cuando todos, 
inclusive el mismo Valle, y he ahí la diferencia, sabíamos que iba a ocunir; 
pues en medio de la intolerancia de la Colombia actual, una vida conse
cuente y comprometida con la denuncia de la injusticia y la reivindicación 
de los derechos de los más pobres, está destinada al sacrificio. Esa profecía 
que se autocumplió nos quitó a uno de los mejores, a uno a quien todos 
los que estuvimos cerca de él llegamos a sentir como maestro y como ejem
plo de dignidad y coherencia, aun en medio de las presiones que padeció 
durante los últimos años de su vida. 

Como un signo que amarga aún más su muerte, Jesús María Valle fue 
asesinado en su oficina de abogado, la misma desde la que se libraron 
tantas luchas en favor de la libertad y de los derechos humanos. Esa cir
cunstancia se constituyó en uno más de los indicios de la postración en que 
las amenazas o el aniquilamiento físico han sumido en Colombia el ejerci
cio de la abogacía y de todas las demás formas de defensa de los derechos 
de los otros. 

Para Nuevo Foro Penal, a la que siempre estuvo vinculado, esta ausencia 
ha sido especialmente dolorosa. Con las del pensamiento, las únicas herra
mientas de que disponemos, hemos querido rendirle un homenaje y dejar 
constancia de que su pensamiento sigue vigente y presente entre nosotros. 
Por eso, a los dos años de su muerte, invitamos a un grupo de amigos de 
Colombia y del exterior, a patticipar en la elaboración de un número home
naje a Jesús María Valle en el que las contribuciones destacaran aspectos de 
las relaciones entre el derecho penal y los derechos humanos. Este es el 
resultado, al que se suman otras colaboraciones que pronto serán publicadas. 

Quede rendido entonces un homenaje al maestro, de todos quienes de 
alguna forma nos consideramos sus discípulos. 
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las banderas en el aire* 
Homenaje a Jesús María Valle 

J. Guillermo Escobar Mejía" 

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

Es reconocida su adaptación evolutiva que asimila y pervive en la 
pobreza, dignificándola en el erial o en la montaña fosca enmalezada con 
abrojos espinosos, desprendiéndose así de Jos cuidados del hombre por ser 
un terco dominador de dificultades que conquista el don de la indepen
dencia, coronándose: príncipe de la libertad ... eso, todos lo sabemos. 

Pero, JEsús MARÍA VALLE 1ARAMILLO sabía más ... 

Aprendí en la lectura de la "Historia de la Revolución rusa", escri
ta por LEóN TROTSKI, que no hay hombres predestinados, como si hubie
ran nacido al azar; ni es científico fantasear con hadas madrinas que, con 
sus varitas mágicas, signan con virtudes exlraordinarias a los escogidos. 
No, la grandeza de los hombres reside en una lenta asimilación de las 
necesidades de los pueblos a Jos que 'pertenecen y, luego, haciéndolas 
conscientes, las a;:.mnen con vocación de solución, imponiéndose disci
plina de acción en veces heroica, siempre santa. 

JEsús MARÍA VALLE JARAM!LLO introyectó, desde la niñez y durante 
su estudiosa juventud, todas las necesidades sentidas de la sociedad co
lombiana, recogió sus frustraciones, sus esperanzas y abanderó intrépido 
sus indignaciones. Era sencillo, agradable en su trato y generoso. Nada 
era suyo si alguien lo necesitaba; espléndido en la amistad e indomeñable 

' Capítulo del libro Evocaciones otoiiales, en preparación. 
" Fiscal especializado. 
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en la lucha por los principios. Nada en él fue improvisado, todo lo construía al yunque 
de su voluntad: dominaba la teoría política, para poder soñar con un Estado que afir
mara la justicia distributiva favoreciendo a los olvidados de la fortuna y abriera, para 
ellos, la oportunidad de potencializar sus capacidades, transfigurándolos en forjadores 
de un futuro creciente en saber y sabiduría de patria. 

Fundó un movimiento cívico-político: El "Api". Nos agolpamos a su alrededor 
a soñar utopías. 

Iba, agotando el aceite de las lámparas nocturnas, escalando cimas jurídicas: se le 
conocía en Antioquia como pionero y experto en la técnica casacionista. De ahí hay 
sólo un paso al escalón pedagógico: profesor de Ética en la Universidad Autónoma; de 
Pruebas Penales en la Universidad de McdeHín; y en nuestra querida "Alma Mater", la 
Universidad de Antioquia, enseñó: Ética, Pruebas Penales, Justicia Penal Militar y la 
Teoría Procesal. Entonces era un iluminado del deber y de la exactitud investigativa. 
Era mi par, en Medellín, en la enseñan·za de la Oratoria, con él compartí maestría al 
Sindicalismo Bancario. 

Por otra parte, en el ejercicio profesional gozó de excepcional crédito como pe
nalista --cobraba a la clientela rica los honorarios de los pobres que atendía amorosa y 
gratuitamente~, llegando a ser un gigante en la tribuna en aquellos buenos tiempos 
del "jurado de conciencia", siendo famosos sus exordios filosóficos por su clásica be
lleza y la profundidad humanística de sus reflexiones. 

Conformado así, tenemos al líder: fundó "La liga de usuarios", para enfilar resis
tencia orgánica ante los desafueros tarifarios de los servicios públicos y exigir agua 
potable y alcantarillado para los barrios marginados de la ciudad. 

Después, atraído por el propicio y breve espacio democrático de la campaña polí
tica para la elección de dignatarios de la Constituyente del año, 1991, fundó la "Acción 
Popular Independiente'', que nos permitió, fui su compañero, recorrer todos los cami
nos de Antioquia, acompañados de jóvenes entusiastas, predicando el humanismo de 
los derechos humanos, como palabra profética que desnuda los abusos de los poderosos 
y la crueldad de los perversos, contra la ingenuidad de nuestro pueblo, uno de los más 
hermosos de la tierra: espléndida es la bondad natural de los humildes y la paciencia de 
Jos mansos. 

Él era, indudablemente, quien congregaba por su virtud y su desprendimiento sin 
límites; magnetizaba no por esas fingidas arrogancias, propias de nuestros intelectua
les, sino por su amoroso quehacer de Justicia que entendía, superior a los otros, por ser 
la única "que no es para sí, sino para otro". 

Cnando el doctor CARLOS GóNIMA Lórcz fue asesinado, al parecer, por haber fa
cilitado, a nombre del "Comité de Derechos Humanos: Héctor Abad Gómez" (así bau
tizado en memoria del mártir), un jeep a una comisión francesa que, con propósitos 
humanitarios, visitó a Colombia, entonces, desgarrada sobre el charco de su sangre, 
quedó expósita la bandera del Comité, furiosamente diezmado. Nadie se atrevía a re
cogerla. Se hizo un silencio de catedral, y rompiéndolo, como la luz lo hace con la 
nie~la, lo vimos venir, con paso sereno y en los labios su sonrisa de \ernuras tímidas y 
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sin algazara, ni clarines, que siempre fue ajeno a las pompas, la recogió, besó sus 
pliegues, juró su servicio hasta la muerte y encumbrándola a la cima de su moral, la 
hizo flamear con tanta dignidad que, en la oscuridad de la catedral se agazaparon, 
fríos, calculadores y mezquinos: los bufones, los cornejas y los verdugos. 

Se inició uno de los períodos más fecundos en la praxis de los derechos humanos 
en Antioquia: presencia jurídica y sociológica en las barriadas infrahumanas. Poder 
representativo ante los tribunales internacionales por delitos de lesa humanidad, como 
en el caso de los jovencitos asesinados en "Villatina" por agentes encapuchados, proce
so que finalizó con la condena del Estado colombiano, obligándolo a suplicar perdón 
público, a indemnizar a las familias de las víctimas e impulsar obras de servicio a la 
comunidad. 

También se logró incrementar: el conocimiento de los derechos correspondientes 
a los servicios públicos; la atención a las situaciones dantescas de las cárceles; el cultivo 
del civismo y del espíritu de conciliación y el respeto por la diferencia. Se hizo exa
men del orden democrático, de la ética ciudadana y una objetiva oposición a la violen
cia como práctica del poder. 

JEsús MARfA VALLE JARAMILLO como concejal del "Api" en su tierra natal, Huango, 
se vio comprometido por su carácter de vocero social y testigo ático, en la asunción 
altisonante del dolor de sus coterráneos: un proyecto macroeconómico, la "represa de 
Pescadero", con vocación a ser una de las más importantes de América del Sur, hizo 
que aquella tierra campesina, greda ingenua, se anegara en sangre inocente. Se inició 
con una masacre en la vereda "La Granja" y se fue extendiendo en radiales de muerte 
por todo el territorio, las expediciones disgregaban y laceraban a todo el nmte de An
tioquia: Yarumal, Santa Rosa de Osos, San José de la Montaña, Entrerríos, San Pedro 
de los Milagros. Cada población tenía un núcleo paramilitar, tolerado por las autorida
des no activas. 

El Norte tiene, como toda economía lechera, una cotidianidad de trabajo que se 
inicia con el alba y termina al anochecer: ordeñadas oportunas que si tardan se enfer
man las vacas de mastitis; desmalezada de potreros, su fumigación y abonos y cal para 
la acidez de la tierra. Clima frío, lluvias sobre el cuerpo; ir y venir con canecas, bultos 
de cuido, trasiego con los animales; reparación de alambrados; distribución de aguas 
... , desaguar pantaneros; transitar entre la bruma que los cubre como un poncho absor
bente que a la distancia va borrando las siluetas. Después, recogerse en el hogar y rezar 
el rosario o escuchar la radio. 

Idiosincrasia religiosa, virtud en la mujer y tradicionalismo en los hombres. 
Esto fue atacado sin compasión: caseríos como "El Aro", corregimiento de Itliango, 
conocieron la barbarie en grado de destrucción; San Pedro de los Milagros, de sacro 
lugar de romería al Cristo milagroso, pasó al escándalo con tres burdeles vulgares e 
impuros; San José de la Montaña sufrió la infamia del impuesto sexual a sus matronas 
y la preñez de las muchachas estudiantes en la Normal; el éxodo de los pobladores de 
"Labores" lo convirtió en pueblo fantasmal; Santa Rosa escondió su moral, como la 
cabeza de la tortuga, en dura caparazón de carey; Yarumal, el ciclópeo, cuyas construc-
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dones sólidas parecen alcázares etéreos que tocan los mismos cielos, como la escala 
que soñara Jacob, olvidó las enseñanzas que, en sus estrofas, contiene la más bella 
cantata a la libertad, el himno antioqueño, inspiración de uno de sus hijos, EPIFANIO 
MEJÍA, loco sabio que descubrió: en los colmenares de los montes, la miel para la ter
nura de sus poemas; y, en las selvas, el arrullo de las tórtolas; y, en las hojas de colores, 
epicúreos placeres de la montaña. También las aguas se tiñeron en sangre y la represa 
de Río Grande se convirtió en irrespetuoso botadero de cadáveres. 

¡Qué dolor!, ¡qué grave pecado histórico!, ¡metamorfosis de la paz hacia el 
terror! 

JEsús MARÍA VALLE JARAMILLO, en absoluta soledad, se subió a la torre de la civi
lidad. Tomó en sus manos los lazos del campanario y tocó a rebato, a sOmatén. Nadie 
lo quería oír: estuvo en la gobernación de Anlioquia y ante el mandatario de entonces 
y su secretario de gobierno, doctores ALVARO URIBE VÉLEZ y PEDRO JuAN MoRENO 

VILLA, expuso de manera escueta la verdad de los acontecimientos. No tuvieron volun
tad real de escucharlo: arrogantes, polemizaron con él y desconociendo su carácter de 
Profeta, como un mendrugo, le ofrecieron "seguridad personal en la medida de lo 
posible". La respuesta fue: "No suplico por mí, sino por mi pueblo" (Conozco el acta 
de esa reunión, suscrita por la Secretaría del Comité de Derechos Humanos). 

Fue a la justicia y denunció los hechos. Tocó las puertas de la Iglesia. Nada fue 
enmendado. 

Su voz caía en el desierto, ni siquiera el eco le correspondía: Entonces. Como en 
los recintos oficiales se burocratizaban las denuncias y él poseía poder de convocatoria 
periodística, protagonizó debates públicos: en la universidad, en la televisión, la radio 
y la prensa. Incluso, en foro abierto en la Cuarta Brigada. 

Era el espectáculo heroico del Cid contra los moros: su voz tribunicia invocaba 
los principios del cristianismo, de la civilización y del amor. No era trémula su pala
bra: racionalizaba, demostraba y exigía derechOs. Su indignación tenía alas espiritua
les, nunca procaz y en todo momenlo el buen decir le hacía atrayente, creíble y santa. 
Matices que pertenecen a la verdad auténtica que germina en el sufrimiento, cuando se 
va apagando el sol de la esperanza. 

Tuvo por respuesta la denuncia penal, como estrategia para silenciarlo mediante 
el terrorismo abusivo de lb legal. Olvidaron al aguerrido penalista y al intrépido líder 
de los derechos humanos: se presentó ante la justicia -la víspera de su mt•erte- y en 
"versión libre", diligencia para la historia, ratifica que el horror de Ituango y del norte 
de Antioquia es apocalipsis producido por una bestia híbrida: los que mancillan el 
deber constitucional y fuerzas mercenarias, carentes de sentimientos de humanidad. 

El 27 de febrero de 1998, un comando de muerte lo sorprendió en su oficina. 
Estaba con un amigo y con su hennana que le cooperaba como secretaria. Serenamen
te, para evitar la muerte de ellos, se brindó en holocausto: dos disparos penetraron a su 
pensamiento final: "Aquí estamos y estaremos siempre, en el fragor de la lucha o en la 
quietud de la muerte ... ". 

8 Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N!! 63 

------------

*** 

Un sacerdote, el padre Federico Carrasquilla, perteneciente a la Teología de la 
Liberación, apóstol de los barrios tuguriales de Medellín, profeta perseguido y santo, 
hace del héroe caído la más perfecta semblanza, en carta que envía al infinito. 

La mensajera que recibió aquella epístola, en el corredor de los cielos, es una 
anciana octogenaria, india catía. 

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

encontré una vez: Como siempre, estabas en lo tuyo: defendiendo con ardor y entu
siasmo el derecho a la vida y denunciando los poderes de muerte que están sembrando 
la destrucción y el dolor de nuestro pueblo. 

"Pero en realidad tu persona, tu palabra y tu vida me acompañaban y me seguían 
por todas partes desde hacía mucho tiempo. Estabas tan cerca de mí como mis amigos 
más queridos. Siempre me decía a mí mismo: mientras en este mundo haya personas 
como Jesús María Valle, vale la pena seguir luchando. Vos me reconciliabas con la hu
manidad. 

"Toda mi vida he tenido la gracia y el privilegio de estar cerca del dolor y el su
frimiento de nuestro pueblo, en esa forma de dolor y sufrimiento que es más doloroso 
que el producido por la enfermedad, porque proviene de la maldad, la dureza y la 
indiferencia de un corazón que se cierra a sus hermanos y que es lo que produce la 
explotación, la miseria y la violencia en todas sus formas. Este dolor y este sufrimien
to son más insoportables porque revelan en el que lo hace la inhumanidad radical y, en 
el que lo padece, el grito desgarrador de una vida que reclama respeto y exige digni
dad. Y esto es más destructor que la peor de las enfermedades o quizás es eso lo que 
hace inhumana la enfermedad. Y en medio de esta vivencia mía, la persona tuya se 
levantaba mostrándome otro rostro: el de una humanidad a quien el dolor de sus her
manos había pulido, purificado y hecho, sin más, transparencia de amor, de bondad, de 
autenticidad. 

"Ahora me pregunto desde cuándo empezaste a vivir para mí de esta manera. 
Solo recuerdo que fue poco tiempo después del asesinato de ese otro hermano imborra
ble -Héctor Abad Gómez-, quien desde el comienzo de mi ministerio sacerdotal en 
medios populares ha!:..lfa ocupado ese lugar. El día del asesinato de Héctor -que SU·· 

cedió precisamente cuando pasaba por la prueba de un derrame cerebral-, sentí que 
mi vida se hundía: se me había perdido un punto de referencia, una vida que me 
sostenía y me animaba. Y providencialmente, poco tiempo después, te conocí a vos. 
Lo único que me acuerdo es que cuando le dije a mi corazón qué íbamos a hacer 
nosotros sin la presencia de Héctor, me dijo: 'tranquilo que ahí queda Jesús María'. Y 
me contó de tu vida, de tus convicciones, de tu compromiso, de tu coherencia y de tu 
honestidad; es decir, de una vida que rayaba en lo heroico y que solo estaba matizada 
por una sencillez y una simplicidad de puro estilo franciscano. Y volvió a florecer en 
mí la alegría, la esperanza y el entusiasmo.en mi compromiso. 
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"Como Vos sabés, soy profundamente creyente. Mi vida desde siempre ha girado 
alrededor de Jesús de Nazaret, y desde ese Jesús de Nazaret; mi pasión, mi única y 
absoluta pasión ha sido el mundo pobre. Jesús y el pobre siempre me han fascinado y 
llenado totalmente mi vida. Pero precisamente por eso y como persona humana, 
necesito de testigos, de personas de carne y hueso que encarnen y hagan visible ese 
mundo de Jesús y me estén recordando lo que significan hoy su persona y su mensaje. 
Y vos sos de esos testigos. Nunca me pregunté si eras creyente o no. Poco me importa. 
Tu vida me hacía presente a Jesús de Nazaret y eso me bastaba. 

"Por eso tu asesinato, tu muerte tan despiadada, se1Jó en total coherencia esta 
primera etapa de tu vida. Y la selló como tenía que ser y como vos mismo lo habías 
previsto. Los que te mataron pensaron quitarte de por medio. ¡Pobrecitos! Solo con
siguieron que saliera a la luz pública la vida de tu vida. Tu muerte es tu vida. Frente 
a los que te mataron sólo tengo sentimientos de dolor y tristeza. El que mata a otro, ya 
hace tiempo está muerto en sí mismo. Te alejaron físicamente de nuestra vida, para 
hacerte definiti vamcnte presente. Como en las anécdotas de GALEANO, 'se llevaron 
todo, menos tu música'. Y como lo decía el indígena maya: 'cortaron tu tronco, pero 
nunca podrán arrancar tus raíces'. Por eso, JEsús MARÍA, ahora ya podemos gozar Ji-· 
bremente de tu presencia. Todos los días nos levantábamos angustiados pensando que 
alguien podría venir a arrebatarnos tu compañía. Ya nadie nos la puede quitar. Ya 
nadie te puede matar. Estás definitivamente en la vida. Tu muerte, como la de Jesús, 
NO es un fracaso. Es tu triunfo: ¡venciste, hermano! 

"Con la noticia de tu muerte quedé por un momento como los discípulos al ver 
morir infamemcnte a Jesús en la cruz: dcsconcertrido, terriblemente desesperado; con 
ganas de salir huyendo de una ciudad asesina, que mata a los mejores de sus hijos. Pero 
yso solo fue un instante. Pronto apareciste de nuevo como el Jesús del camino de 
Emaús, haciéndome comprender que si el grano de trigo no muere, no da fruto; que 
solo entra en la vida el que la pierde. Comprendí entonces que tu vida ahora nos es más 
preciosa que antes; que vos seguís caminando con nosotros; que tampoco debí buscar 
entre los muertos al que estaba vivo; que todos y en especial tus amigos podemos ya 
definitivamente y sin angustia contar con tu vida, con tu presencia que marcha a nues
tro lado. Ahora tu vida nos va a seguir diciendo que no temamos a los que están ma
tando al cuerpo sino a los que están asesinando el alma de nuestro pueblo; que no nos 
encenemos en nuestras seguridades ní salgamos huyendo de nuestro miedo; que com
prendamos de una vez por todas qu..; la vida solo vale la pena vivirse cuando se vive por 
valores que valen más que la propia vida. Y que a vos, como a Jesús, te vamos a encontrar 
y a reconocer siempre si compartirnos el pan con nuestro hermano. Gracias, JEsús MA
RíA. No te a1ejes de nosotros. Contamos siempre contigo y necesitamos de tu presencia. 

Tu hermano". 

*** 
Sentados en el lugar destinado a los justos y a los misericordiosos, tomando 

tacitas de café, están: HÉCfOR ABAD GóMEZ, LUis FERNANDO VÉLEZ VÉLEZ y JESús MA-
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También los acompaña otro mártir: El doctor RAMÓN EMILIO 
RIA ALLE -' · · · - S 'mploy 
ARCILA, constructor de la conciencia comunal en el onente Antwqueno. u eJe 

s palabra fueron pedagogía fecunda. . 
su Los nombres de los líderes que lo siguieron, ahora, solo pueden leerse escnt~s ~n 
sus cruces. La anciana catía que los atiende, les die~: "Todos los homb~~s nacen e a 
saliva divina de Caragabí y nada tan cerca de la saliva como la palabra ·. . 

Ellos responden: "Es cierto, sin embargo, la palabra d:l profeta, piedestmado a 
la hazaña y al martirio, es agua lustral purificada y p~nfi~adora. Es VIV~ porque 

t las necesidades del pueblo. Viene de la entran a misma de la roca. hay que 
~~~:S~~aacon el bastón de peregrinos, ;res veces, ~s!, no se permita entrar a la tierra 

prometida; es decir: El goce de la utop¡a del homb1e . 

La anciana sonríe y se esfuma... . 
LUis FERNANDO VÉLEZ VÉLEZ explica: Ella es, Clementina Sapi~, la memona ,d~~ 

ueblo catío. A ella debo, por su paciente narracwn oral, mi hbi~. Relato.s t;adicin
p 

1 
, d la cultui·a Catía" No me ha sorprendido encontrarla aqm, me l.o hab¡a anu . 

na es e · ..,. h" d bían vemr 
· do· antes de morir cuando estaba agonizando, ordeno a sus IJO~ que e 

CJa • 
1 

b 1 · ' Medelli'n para decirme: "La vieja Clemcntma cuando estaba 
desde e tam o eJano a ' ' . " 
muriendo le envió esta razón: "Dígale al doctor VÉLEZ que en el ctelo nos topamo~- · 

Hu~o un silencio respetuoso que permitió e~c.uchar la ronda q_~e ~a.ntaba un mno 
famélico, con tonada de villancico navideño, antictpado al mes de juho. 

"Pan, pan 
que repetido suena a disparo, 

a golpe de puerta, 

a tambor, 

a campana, 

a hambre ... 

paz, paz, 
que repetido o sin repetir 

suena y hqele a pan caliente". 

*** 

La vieja Clementina Sapia volvió a escena, traía en su. paz toda la dignildad ~e~~ 
raza vencida, el cabello como recogido, con una. bella pemeta hec~a co.n a a c~on el 
amarilla del armadillo, caía organizado hasta la mitad de su espal~a, c~mmab 
donaire del silencio descalzo y erguida, levantada su frente, ~areci~, Cl~rtamente,.una 
sacerdotisa de Caragabí. Su voz tenía acentos arcaicos de mus¡cal1111,steno ~ ~~,d~ r:ase 
brillaba en sus ojos gastados, memorísticos y sabios. Preguntó a Jesus Mana. ", enm, 

, · n los chi'vos?" Mirándola le respondió: "Señora, solo usted podw com-para que mve . . . 
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prenderme, para los demás mi respuesta será la confesión de una aventura económica 
de la ingenuidad: vi tanta pobreza en mis paisanos y estaban los niños campesinos tan 
desnutridos que un día pensé: tengo una tierra inculta y enmalezada, si llevo allí unas 
parejas de chivos, bastará el transcurso del tiempo y naturalmente se irán reproducien
do. Cuando ajuste 200 pares, machos y hembras, en 4 camiones los llevaré y entregaré 
en los propios ranchos, diciéndoles: "Si tienen paciencia y amor los hijos y los nietos 
comerán carne ... ". 

"Señor: ¿Cuando lo mataron, cuántas parejas tenía en su finca?" "veintiocho, mi 
familia los regaló a los desplazados, también campesinos hambrientos y desarraigados 
que ahora malviven en improvisados tugurios: roto el techo y rotas sus almas:'. 

Clementina Sapia recordó las hambrunas de su pueblo, lo miró con cariño y dí
jole susurrante: "Usted fue bendecido por los dioses: es el único blanco que ha com
prendido la leyenda del diluvio ... ". 

Y se hizo con átomos de eternidad, brillantes como el diamante, un silencio de 
gloria. 
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La teoría de la conducta 
punible en el nuevo 
Código Penal 
(A la memoria del Dr. Jesús María Valle Jaramillo) 

Fernando Velásquez V.' 

l. INTRODUCCIÓN 

Para rendir un cálido y sentido homenaje a un gran amigo --quien 
no solo se destacó por ser un notable líder y defensor de los derechos 
humanos, sino un connotado estudioso y abogado en ejercicio en el ám
bito del derecho penal-, cuya preciosa vida fue segada hace ya más de 
dos años por los actores de esta violencia desenfrenada que sacude todos 
los escenarios de la vida nacional, se aprovecha esta oportunidad para 
examinar el articulado del nuevo Código PenaF de cara a las recientes 
elaboraciones en el ámbito de la teoría dogmática de la conducta punible. 

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

• Profesor titular y emérito de la Universidad Pontificia Bolivariana. 
1 Aprobado el día 14 de diciembre de 1999. El Código tuvo su origen en el Pro

yecto de ley 40, de 4 de agosto de 1998, presentado a la consideración del Senado de la 
República por el Fisc_al General de la Nación (véase Gaceta núm. 139, año VII, págs. 1 
y SS.; también FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN; Proyecto de le)' por la cual se e.\pide el 
Código Penal, págs. 7 y ss.), y que luego se convirtió en Proyecto de ley 238 de 1999, 
al hacer su tránsito por la Cámara de Representantes. No obstante, el presidente de la 
república, en decisión hecha pública el 20 de enero del año en curso, objetó 85 artículos 
del Proyecto por razones de inconstitucionalidad e inconveniencia y ordenó su devolu
ción al Congreso de la República que, tras acoger algunos reparos, lo aprobó el día seis 
de junio de 2000. 
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sidcnciales aludidas2
-, no ha sido posible hacer el estudio propuesto teniendo a la 

vista los materiales de trabajo utilizados por la Comisión que elaboró la propuesta 
inicial, porque e11os nunca se plasmaron en actas; ha sido necesario, pues, acudir a la 
exposición de motivos correspondiente, y a los textos pertinentes de las ponencias 
elaboradas por las diversas células del Cong.reso de la República que se han ocupado 
del asunto. Por supuesto, esta carencia no deja de ser contraproducente sobre todo si se 
aborda el articulado desde una perspectiva histórica, o desde el ángulo de la Política 
Criminal, tópicos fundamentales a la hora de encarar procesos de reforma en estos 
ámbitos. Es más, pese a que la producción del texto ha sido fruto de la actividad del 
órgano legislativo -lo que es de trascendencia, pues desde 1936 el Congreso de la 
República no se ocupaba de tales materias-, también es cierto que el Código no ha 
sido tramitado siguiendo el rito propio de la ley estatutaria como, sin duda alguna, lo 
ordena la Carta Fundamental de 1991 en su artículo 152; ello pone en evidencia, obvio 
es decirlo, una trasgresión al principio de legalidad o de reserva en estos ámbitos-'. 

Así las cosas, con miras a cumplir con el cometido propuesto, el presente trabajo 
se ocupa de la problemática planteada de cara a las llamadas "Normas rectoras de la ley 
penal colombiana"; muestra cómo el dolo, la culpa y la preterintención, aparecen como 
formas de conducta punible. Igualmente, examina la concepción del injusto y de la 
culpabilidad bosquejadas por el reciente legislador; mira cómo regula el estatuto la pro
blemática del concurso de personas en la conducta punible, en sus modalidades de 

1 Véase, por ejemplo, a GRosso GARcfA, La reforma del si.l'!ema penal colombimw. La realidad detrás 
de la imagen-Perspecth·a ¡wlítico-criminal, Santa Fe de Bogot<í. Edic. Jurídicas Gustavo Jbáñez, págs. 158 
y SS. 

·' No obstante -contrariando el criterio absolutamente dominante en España (véase, por ejemplo, 
a M·uÑoz CoNDEIGARC!A ÁRÁN, Derecho penal, 3" ed., págs. 111 y ss.; Mm PurG, Derecho penal, 5" ed., pág. 80; 
QUINTEIW OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CANUT, !v/anual de derecho pena/, pág. 72; GARCÍt\ PABLOS DE MOLINA, 
Derec/w penal, págs. 236 y ss.), de cuya constitución se tomó la figura-, la Corte Constitucional ha 
sostenido un criterio opuesto: "si se prohijara la tesis extrema de que la totalidad de las implicaciones o 
facetas propias de los derechos constitucionales fundamentales deben ser objeto de regulación por medio 
de ley estatutaria, se llegaría a la situación absurda de configurar un ordenamiento integrado en su mayor 
parte por esta clase de leyes que, al expandir en forma inconveniente su ámbito, petrificarían una enorme 
proporción de la normatividad, y de paso vaciarían a la ley ordinaria de su contenido, dejándole un escaso 
margen de operatividad, a punto tal que lo excepcional devendría en lo coniente y a la inversa. Se impone, 
entonces, en cuanto toca con los derechos fundamcntúles, una interpretación restrictiva de la reserva de ley 
estatutaria ... Las leyes estatutarias a que se refiere el artículo 152-a de la Constitución Política se ocupan de 
regular, de modo preferentemente positivo y directo, el ejercicio de los derechos fundamentales. Bien 
distinto es el contenido de aquellas normas mediante las cuales el Estado, al ejercitar el ius ¡mniendi, limita 
alguno de esos derechos, a manera de sanción imputable a una conducta tipificada como delictiva. Tal es 
el caso de las disposiciones que integran el Código Penal que, por las razones expuestas, no están sujetas al 
trámite especial de las leyes estatutarias ni participan de la naturaleza jurídica propia de estas. Obsérvese, 
finalmente, que la ley estatutaria se refiere, en cada caso, a un derecho dctermin\ldO y su fin es desarrollar 
su ámbito a partir de su núcleo esencial definido en la Constitución. La ley penal, en cambio, asume ab 
initio un tenor marcadamente prohibicionista que le permite delimitar genéricamente la libertad, definien
do el campo de lo ilícito y reprochable socialmente. Defuütivamentc, no hace parte del núcleo esencial de 
ningún derecho fundamental delinquir; luego, señalar legislativamente los tipos penales y establecer las 
condignas sanciones, en modo alguno equivale a 'regular los derechos fundamentales"' (véase sent. C-313 
de 1994). 
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autoría y participación criminal; estudia la forma como ha sido regulada la omisión, en 
especiarla comisión por omisión u omisión impropia. Igualmente, aborda la teoría· del 
error que, a no dudarlo, es uno de los avances más significativos; examina la idea de 
causalidad, ahora prevista de forma escueta; y termina planteando algunas conclusio
nes para el análisis. 

2. LoS PRINCIPIOS BÁSICOS DEL DERECHO PENAL EN EL TÍTULO PRELI!vHNAR 

Siguiendo el ejemplo del Código Penal de 1980, el nuevo estatuto prevé un título 
introductorio denominado "De las normas rectoras de_ la ley penal colombiana", que 
contiene los principios básicos del derecho penal liberal, erigidos por la doctrina' en 
limites al ius puniendi del Estado y que, además, como hasta ahora, está llamado a 
cumplir un importante papel en la construcción dogmática del derecho positivo\ como 
lo dispone la propia Carta Fundamental'. 

En efecto, el artículo 1° de manera escueta prevé el apotegma de humanidad afir
mando que "el derecho penal tendrá como fundamento el respeto a la dignidad huma
na", con lo cual no se le asigna al postulado un contenido concreto. No obstante, nada 
impide entenderlo como límite material al ejercicio del ius puniendi del Estado, desde 
dos perspectivas: por un lado, porque implica el reconocimiento del principio de la 
autonomía ética de la persona, a cuyo tenor el Estado no ejerce ninguna tutela sobre 
ella, lo cual es básico para entender la idea de responsabilidad penal; por el otro, pues 
significa el reconocimiento de la indemnidad personal, lo cual es fundamental para 
poder entender la determinación de la pena, que -de esta manera- se convierte en un 
instrumento llamado a asegurar el tratamiento igualitario y digno del ser humano7

• En 
fin, concibiéndolo así se logra desarrollar de mejor manera en el ámbito penal el con
tenido de los artículos 1 ", 5°, 12 y 16 de la Carta Fundamental que, como se sabe, 
incluyen ambos aspectos a la hora de desarrollar el llamado "principio de principios", 
en tributo de lo cual se le coloca a la cabeza del título preliminar¡¡. 

~ Véase, verbi ~ratia, FERRAJOLl, Derecho)' raz:án, págs. 33 y ss. 

' Sobre ello, véase a FERNÁNOEZ CARRASQUILLA, Derecho penalfundamenllll, 1982, págs. 339 Y ss.; 

VELASQUEZ, Derecho penal, 3a ed., págs. 253 y ss., y bibliografía citada por ambos. 

r. Así lo reconoce la Corte Constitucional: "Ha habido una c~nstitucionalización dcJ.derecho penal 
porque tanto en materia sustantiva como procedimental. la Carta incorpora preceptos y enuncia valores Y 
postulados -particularmente en el campo de los derechos fundamentales- que inciden de manera signi
ficativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa entonces que el 
legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir Jos tipos delictivos y los procedimientos 
penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las personas que aparecen, así como el fun
damento y límite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius ptmiendi debe estar orientado 
a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y límite, porque la política criminal del Estado 
no puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas" (véase sent. C-038 de 1995). 

1 Véase a Busms RA¡.,liREZ, lntrollllcción al derecho penal, págs. 28 Y 29. 

~Así, por Jo demás, lo ha destacado la sentencia de la Corte Constitucional, núm. C-239 de 1997: 
"La Constitución establece que el Estado colombiano está fundado en el respeto a la dignidad de la persona 
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En el artículo 2° se reproduce el principio de la integración que, por razones de 
tipo metodológico y dado que se trata de redactar la espina dorsal del futuro Código 
desde una perspectiva filosófica, ha debido ser incluido al final del título preliminar, 
para reafirmar que este se rige acorde con las directrices propias del llamado "bloque 
de constitucionalidad"9

; el texto aprobado es el siguiente: "Las normas que sobre dere
chos humanos se encuentren consignadas en la Constitución Política, en los tratados y 
convenios internacionales ratificados por Colombia, harán parte integral de este Có
digo". 

Así mismo, el artículo 3° se dedica a los "Principios de las sanciones penales", 
señalando que ellas -penas y medidas de seguridad- se deben imponer atendiendo a 
los postulados de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad'", y se añade que el 
principio de necesidad se entenderá en el marco_ de la prevención y conforme a las 
instituciones que la desarrollan 11

; por supuesto, si se trata de señalar las normas que 
rigen la actividad punitiva del Estado, se ha debido denominar el artículo como Justi
ficación de las sanciones penales, pues no parece coherente llamar "principios" --en 
un título dedicado, precisamente, a los postulados orientadores del derecho punitivo-
a los criterios erigidos por la doctrina penal para justificar la punición penal, desde el 
ángulo de las concepciones legitimadoras 12 • 

humana; esto significa que, como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto de derechos fundamen
tales reconocidos, los cuales encuentran en el libre desarrollo de la personalidad su máxima expresión. El 
principio de la dignidad humana atiende necesariamente a la superación de la persona, respetando en todo 
momento su autonomía e identidad". También. en sent. T-465 de 1996, dijo: "El principio de la dignidad 
no es solo una .declaración ética, sino una norma jurídica de carácter vinculante para todas las autoridades; 
es consecuencia un valor fundante y constitutivo del orden jurídico y de los derechos fundamentales, que 
se expresa en el respeto a la vida y a la integridad física de los demás; es·un sentido moral y jurídicamente 
extenso que no se reduce solo a un ámbito policivo o penal; también compromete el deber de las 
autoridades y de los p<uticulares de no maltratar ni ofender ni torturar ni inflingir tratos crueles o degradan
tes a las personas por razón de sus opiniones, creencias, ideas política·s o filosóficas, pues cualquier acción 
contraria desconoce el derecho a la igualdad". 

~ Este postulado ha sido entendido por la Corte Constitucional, así: "El bloque de constitucionali
dad, estaría compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquía, que sir'ven como parámetro para 
llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislación. Conforme a esta acepción, el bloque de 
constitucionalidad estaría conformado no solo por el articulado de la Constitución, sino, entre otros, por 
los tratados irúernacionales de que trata el artículo 93 de la Carta, por las leyes orgánicas y, en algunas 
ocasiones. por las leyes estatutarias" (véase sent. C-191 de 1998). Otras sentencias que se han pronunciado 
sobre el asunto, son las siguientes: C-225, C-423 y C-578 de 1995; C-135 de 1996; C-040, C-358, y C- 467 
de 1997. 

w Dice el texto: "Art. 3°.-Principios de las .mndones penales. La imposición de la pena o de la me
dida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad". 

11 En el trámite propio del segundo debate en el Congreso, se añadió el inc. 2°. "Cfr. Gaceta, núm. 
63, pág. 13; también Gaceta, núm. 126, pág. 2. 

11 Véase, por ejemplo, a RoxiN, Iniciación al derecho penal de hoy, págs. 24 y ss.; FERRAJOU, Derecho 
)' l'l/ZÓII, págs. 252 y SS. 
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De todos modos, parece evidente que de la previsión emerge el llamado prin
cipio de necesidad, cuya importancia ha sido destacada por la doctrina contemporá
nea13. Así mismo, el artículo contempla otro supremo límite a la actividad punitiva del 
Estado, el principio de pmporcionalidad14

, gracias al cual -desde la época de la Ilus
tración- se afirma que las sanciones penales tienen que ser modcra~as, adecuadas a la 
infracción a la ley penal, de tal manera que a cada delito se imponga la calidad y la can
tidad de la pena adecuada; obvio es decirlo, este apotegma está íntimamente vinculado 
con los de lesividad y de culpabilidad, que también se infieren del articulado, pues de 
ambos se desprenden las dos supremas pautas de tasación punitiva: el grado de· injusto 
y el grado de culpabilidad. 

Naturalmente, ambOs principios se acentúan cuando se insiste en la idea de racio
nalidad, siguiendo las directrices propias del postulado de humanidad y evidenciando 
que la imposición de la sanción penal debe enmarcarse dentro de los linderos propios 
de una organización social democrática y participativa (véase Preámbulo y art. 1" de 1~ 
Const. Poi.). 

También, el artículo 4° se ocupa de las "funciones" de la pena, e indica: "La pena 
cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, 
reinserción social y protección al condenado. La prevención especial y la reinserción 

~>Véase a FERRAJou. op. cit., págs. 465 y 466: "Justo porque la intervención punitiva es la técnica de 
control social más gravosamente lesiva de la libertad y de la dignidad de los ciudadanos, el principio de ne
cesidad exige que se recU!Ta a ella )'!olo como remedio extremo ... Si el. derecho penal responde al solo obje
tivo de tutelar a los ciudadanos y de minimizar la violencia, las únicas prohibiciones penales justificadas 
por su 'absoluta necesidad' son, a su vez, las prohibiciones mínima.~ necesarias, esto es, las establecidas 
para impedir compmtamientos lesivos que, añadidos a la reacción informal que comportan, supondrían 
una mayor violencia y una más grave lesión de derechos que las generadas institucionalmente por el dere
cho penal". 

JJ Véase a GARCIA PABLOS DE MouNA, op. cit., pág. 289: "El principio de proporcionalidad rechaza el 
establecimiento de conminaciones legales (proporcionalidad en abstracto) y la imposición de penas (pro
porcionalidad en concreto) que carezcan de relación valorativa con el hecho cometido, contemplando este 
en su significado global. Tiene, en consecuencia, un doble destinatario; el poder legislativo (que ha de esta
blecer penas proporcionadas, en abstracto,· a la gravedad del delito) y el judicial (las penas que los jueces 
impongan al aulor del delito han de ser proporcionadas a la concreta gravedad de este). Complementa, por 
tanto, las exigencias del principio de culpabilidad que, en sí mismo, no garantiza la necesaria proporción 
entre el delito y la pena". Por ello, aludiendo a este apotegma. ha dicho la Corte Constitucional en la sent. 
C-239 de 1997, lo siguiente: "En un Estado social de derecho las penas tienen que guardar una razonable 
proporcionalidad con el grado de culpabilidad del acto, y no solo con la gravedad material y objetiva de 
la lesión al bien jurídico"; también, mediante sent. C-285 de 1997, ha indicado: "En un Estado de derecho 
el poder punitivo tiene unos límites dados por el principio de proporcionalidad, en virtud del cual la 
graduación, en abstracto y en concreto, de la sanción, debe hacerse de acuerdo con la gravedad del injusto, 
y el grado de culpabilidad. Según el primer criterio, la intervención del derecho penal se dirige a sancionar 
las conductas lesivas de Jos bienes jurídicos que se estiman más valiosos, teniendo en cuenta que el hecho 
punible, además de lesionar bienes jurídicos pmticulares, atenta contra Jos valores ético-sociales predomi
nantes en una sociedad determinada. El grado de culpabilidad, por su parte, involucra consideraciones 
acerca de la intencionalidad del hecho, esto es, de la conciencia y voluntad presentes en su realización, en 
virtud de los cuales se considera que la persona habría podido actuar de otra manera". 
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social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión", con lo cual se le da 
prevalencia a las finalidades de corte preventivo por encima de cualquiera otra acorde 
con el modelo constitucional 15 • 

Por supuesto, pata evitar la confusión entre dos planos distintos: el de la realidad 
(del ser) y el axiológico (del deber ser), se ha debido hablar de los fines de la pena 
-no de las funciones- para indicar el objeto o motivo que preside la aplicación de la 
misma, o el "significado del acto de castigar tanto para el propio condenado como para 
la sociedad que castiga" 16

; el inciso 2°, por su parte, se ha debido destinar a los fines de 
las medidas de seguridad, que aparecen en el artículo 5° de manera indcpendientc11. 

Tal confusión", se observa ya desde la expedición del Código Penal de 1980 en 
cuyo artículo 12 se habla tanto de los fines como de las funciones de la pena y la me-

15 
En tal sentido se ha pronunciado la Cmte Constitucional: "La función de la pena debe examinarse 

en el momento estático de su descripción legislativa y en el dinámico de su efectiva aplicación. En el prime
ro, la pena cumple una función preventiva (para que los asociados se abstengan de realizar el comporta
n~i~nto delictivo so pena de incurrir en la imposición de sanciones), mientras en la segunda, la potestad pu
mtlva del Estado se hace presente mediante la imposición de la pena en concreto, con la represión que im
plica castigar efectivamente, con el rigor requerido, aquellos delitos abominables" (sent. C-565 de 1993). 

También, ha expresado: "La pena, en un sistema como el nuestro, tiene como fin asegurar la convi
venci_a padllea de todos los residentes en Colombia, mediante la protección de los bienes jurídicos de que 
son IJtulmes las personas. Por dlv. se ha cunsagmdo no solo para castigar al sujeto activo del delito, para 
procurar su readaptación, sino también para prevenir las conductas socialmente reprochables y proteger a 
la sociedad de su posible ocuncncia. Es así como el Código Penal, en su art(culo 12, sefíala que 'La pena 
tiene función retributiva. preventiva, protectora y resodalizadora'" {sent. C-026 de 19lJ5). 

En otra oportunidad dijo: "Durante la ejecución de las penas debe predominar la búsqueda de la 
resocialización del delincuemc, ya que t'sln es una consecuencia natural de la definición de Colombia 
como un Estado social de derecho fundado en la dignidad humana, puesto que el objeto de] derecho penal 
en un Estado de este tipo no es excluir al delincuente del pacto social, sino buscar su reinscrción en el mis
mo. Por ello, es lógico que los instrumentos internacionales de derechos humanos establezcan esa función 
rcsocializadora del tratamiento peniteneiario ... en el aspecto sustancial de la dignidad humana, se eoncen
tra gran parte del debate modenm sobre la función rcsoeializadora de la pena y del sistema penal en gene
ral. La función resocializadora del sistema penal adquiere relevancia constitucional, no solo desde el punto 
de vista fundamental de la dignidad, sino también como expresión del libre desarrollo de la personalidad 
~u~an~. La función de reeducación y reinserción social del condenado, debe entenderse como obligación 
lllStltucwnal de ofrecerle todos los medios razonables para el desarrollo de su pcrsona.Jidad, y como prohi
bición de entorpecer este desmTollo. Adquiere así pleno sentido la imbricación existente entre la dignidad, 
la humanidad en el cumplimiento de la pena y la autonomía de la persona, en relación todas con ]a función 
resocializadora como fin del sistema penal" (véase scnt. C-261 de 1996). 

lf• Véase a GARCiA PABLO$ DE MOUNA, op. cit., pág. 68, siguiendo a .IESCHECK, 'fintado de derecho pena/, 
4a ed., 1993, pág. 56. 

11 
El tenor es el siguiente: "A11. 5°.~Ftmciones de la medida de seguridad. En el momento de la 

ejecución de la medida de seguridad operan las funciones de protección, curación, tutela y rehabilitación". 
1 ~ La idea de Jimcián tiene el significado de operación o de acción dirigida a un fin susceptible de 

ser realizado (lo que es); mientras que el concepto de fin hace referencia al intento o mira, o sea a la 
finalidad en su aspecto subjetivo, como término de una cierta intención, pero que puede ser también 
diferente del término al cual esa intención se dirige en realidad (lo que debe ser). Estas acepciones, entre 
otras, en ABBAGNANO, Diccionario de .filo.wd"ía, págs. 556 y 576. sobre ello, con lucidez, FcRRAJOU, Deredto 
y razón. op. cit., págs. 322 y 323. 
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dida de seguridad. Desde luego, las dificultades planteadas por el asunto no desapare
cen con la unificación de la terminología consignada en el nuevo Código, que ha 
preferido hablar solo de las funciones (el papel que en una determinada estructura 
ocupa la sanción penal) en dos artículos distintos -aunque el equívoco también apare
ce en otros artículos como el 61, inc. 3°-, lo que se puede prestar a dificuhades adi
cionales19. 

Por otra parte, el artículo 6" se dedica al apotegma de legalidad211 que está mal 
ubicado porque, si existe alguna jerarquía entre los principios elevados al rango de 
notmas recto!'as, acorde con los postulados propios de un derecho penal garantista21 , 

debió preverse aliado del apotegma de humanidad, en el artículo 2°; además, la redac
ción es incompleta, pues no cobija a cabalidad las diversas garantías penales que emergen 
del axioma22

. 

Se ha debido, pues, hacer énfasis en las garantfas substantivas, al afirmar que la 
ley penal tiene que ser escrita, estricta, cierta y previa, cobijando tanto el supuesto de 
hecho como las consecuencias jurídicas de la norma penal. Igualmente, en las garan.
tfas procesales, dado que nadie puede ser castigado sino en virtud de un proceso leg.al 
previo, y la norma penal solo puede ser aplicada por los órganos y los jueces instituidos 
por la ley para esa función; lo cual. equivale a desarrollar, de manera sucinta, el postu
lado del debido proceso legal vertido en el artículo 29 de la Carta, haciendo hincapié 
en uno de los postulados basilares del mismo: el juez naturaF3

• Y, finalmente, en las ga-

H Hablar de las "fondones de la pena" implica, necesariamente, una concepción teleológico-fun
cionalista en el campo ele la teoría del ddito. Sobre ello, BPSTOS RAMfREZ, lntroducáún ... , op. cil., pág. 66. 

1" En el Senado, no obstante, se le hicieron algunos retoques a la propuesta origir!al: '·Art. 6".-·
Legalidad. Las descripciones típicas y las sanciones penales estarán 'contenidas en leyes vigentes y previas 
a la realización de la conducta punible. La preexistencia de la norma tambiéu se apliw para el reem·ío en 
materia de ripos penales en hfmtco'. Lu ley permisiva o t"avorahle posterior se aplicará, sin excepción. de 
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige pam los condenados·. Igual criterio se 
aplicará ctu/1/do los or¡.:anismos encargados de un!flcar la jurisprudenc:ia nacional mríen su jurispruden
cia". La analogía solo se aplican\ en materias permisivas". 

·Los resaltos corresponden a los textos introducidos por el Senado y aprobados por la comisión 
primera, al darle el primer debate al Proyecto {véase Gaata del Congre.w, núm. 10, pág. 1). 

·· El texto fue sugerido por los ponentes para segundo debate en el Congreso, que lo acogió aunque 
el tópico atinente a la f[lvoatbilidnd por cambio de jurisprudencia fue objet[ldo por el presidente de la 
república, por entenderlo contrario a la Carta Fundamental (véase Gaceta del Congreso, núms. 63, págs. 
13, y 126, pág. 2), y, finalmente ha desaparecido del texto tras su aprobación final. 

21 Con razón ha dicho la doctrina que este axioma es el supremo límite formal al ejercicio de la 
potestad punitiva del Estado: "Constituye el primer principio !imitador del ius ¡mniendi estatal. Pero se 
trata, fundamentalmente, de un límite 'formal' porque afecta no tanto al contenido mismo del poder 
punitivo del Estado como a sus presupuestos y condiciones de ejercicio. Las diversas garantías que entrai'ia 
esta Magna Cllarta del ciudadano (Lex prnia, !ex certa, !ex saipta. /ex stricw) trazan el marco de 
actuación de aquel, sus contornos y fronteras" (Véase a ÜARCfA PABLOS DE MouNA. Derecho Pe11al, pág. 231). 

~l Véase a Vct.ÁSQUEZ, Derecho penal, 3a ed., op. cit., págs. 264 y ss. 

n El debido proceso ha sido entendido por la Corte Constitucional, como sigue: "El derecho funda
mental al debido proceso en materia penal, constituye una limitación al poder punitivo del Estado, en 
cuanto comprende el conjunto de garantías sustanciales y procesales especialmente diseñadas para asegu-
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ra111ías de ejecución penal, al tenor de las cuales no puede imponerse pena ni medida 
de seguridad sin un adecuado tratamiento penitenciario y asistencial; sin tratamiento 
humanitario; sin resocialización, tal como debe suceder en una organización social 
presidida por la idea de dignidad del ser humano, a la hora de imponer las sanciones 
penales. Así se habría logrado armonizar de mejor manera el artículo 6° con Jos artícu
los 1" y 12 de la Carta Fundamental. 

En el artículo 7° se regula el axioma de igualdad, en los siguientes términos: "La 
ley penal se aplicará a las personas sin tener en cuenta consideraciones diferentes a las 
establecidas en ella. El funcionario judicial tendrá especial consideración cuando se 
trate de valorar el injusto, la culpabilidad y las consecuencias jurídicas del delito, en 
relación con las personas que se encuentren en las situaciones descritas en el inciso 
final del artículo l 3 de la Constitución Política". No obstante, este artículo ha debido 
ubicarse en una disposición posterior (en el art. 10), con poste! ación a la noción de con
ducta punible, a la que debieron preceder los principios del acto, de taxatividad, de 
lesividad y de culpabilidad, no consagrados con la propiedad y la claridad deseables. 

Así mismo, en el artículo go se ha vertido la prohibición de doble incriminación 
en términos bastante parecidos a los contenidos en el Código de 1980; esta disposición, 
que fue objeto de cambios de redacción en el tránsito del Proyecto por el Senado24, ha 
debido colocarse como artículo 11 después del apotegma de igualdad. 

Igualmente, el artículo 9°25 prevé la noción dogmática de la conducta punible 
coincidente, a grandes líneas, con los desarrollos de la moderna ciencia penal alemana, 
esta vez acompañada de una escueta y genérica referencia a la causalidad. Sin embar
go, téngase en cuenta, el texto contiene un inciso 3°2c' --que debió ser el segundo-, de 

mr la legalidad, regularidad y eficacia de la actividad jurisdiccional en la investigación y juzgamiento de 
los hechos punibles, con miras a la protección de la libe1tad de las personas, u otros derechos que puedan 
verse afectados. Las aludidas garantías configuran los siguientes principios medulares que integran su nú
cleo esencial: legalidad, juez oatural o legal, favorabilidad, presunción de inocencia, derecho a la defensa 
(derecho a la asistencia de un abogado, a presentar y controvertir pruebas, a oponer la nulidad de las obte
nidas con violación del debido proceso, y a impugnar la sentencia condenatoria), debido proceso público 
sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos- veces por el mismo hecho" {véase sent. T-039 de 1996). 

2~ En el primer debate se reemplazó la propuesta original por otra similar a la contenida en el art. 9" 
del C. P. de 1980: "Cosa juzgada. El procesado condenado o absuelto mediante sentencia ejecutoriada, 
proferida por el juez colombiano, no será sometido a nuevo juzgamiento por la misma conducta, aun 
cuando a este se le dé una denominación distinta" (véase Gaceta, núm. JO, pág. 1). No obstante, en el se
gundo debate se volvió a la propuesta original pero con un agregado, en su parte final, que se subraya: 
"Art. 8".-Pmhibicián de doble incriminación. A nadie se le podrá imputar m;ís de una vez la misma con
ducta punible, cualquiera sea la denominación jurídica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los 
traradm inlemacimwles" (véase Gaceta, mím. 63, pág. 14; también Gaceta, núm. 126, pág. 2). 

15 La redacción inicial es la siguiente: "Art. 9".-Condacta ¡mnibfe. Pan\ que la conducta sea punible 
se requiere que sea típica, antijurídica y culpable. La causalidad por sí sola no basta para la imputación jurí
dica del resultado. Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea típica y antijurídica". 

26 Así se acordó en el Primer Debate dado en el Congreso: "Para que la conducta del inimputable sea 
punible se requiere que sea típica. antijurídica y se constate la existencia de causales de ausenáa de 
responsabilidad" (véase Gaceta, núm. 10, pág. 1). 
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muy buena factura, al tenor de la cual es indispensable constatar en los injustos realiza
dos por los sujetos que puedan llegar a ser considerados como inimputablcs, la existen
cia de causales dt? ausencia de responsabilidad, con lo cual se busca evitar odiosas for
mas de responsabilidad objetiva en este ámbito, y se abren-las puertas para interesantes 
desarrollos teóricos ya insinuados por la doctrina y la jurisprudencia nacionales. Natu
ralmente, esta disposición debería aparecer en el artículo 5° una vez enunciados los 
fines de las sanciones penales. 

Desde luego, después de_ la noción dogmática de conducta punible se debió con
sagrar el principio del acto o del hecho, advirtiendo que no haY comportamiento puni
ble sin conducta humana manifestada exteriormente, y que al hombre se le castiga por 
Jo que hace y no por lo que es, a cuyos efectos se debió destinar el artículo 627

• 

Así mismo, el artículo 102x al introducir una redacción en la que se confunde la 
categoría de la tipicidad con el principio de taxatividad o de determinación29

, que fuera 
objeto de algunas enmiendas en lo tocante a los delitos de omisión30

, ha debido dar 
plena cabida al postulado de taxatividad, comprendiendo tanto el supuesto de hecho 
como las consecuencias jurídicas de la norma penal completa, en armonía con el prin
cipio de legalidad. A esta norma rectora se debió dedicar el original artículo 7°. 

Igualmente, el artículo 11 al aseverar que "para que una conducta típica sea puni
ble se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien 
jurídicamente tutelado por la ley penal", que también confunde la categoría dogmática 

" 7 Dt' esta manera se habría dcsarmllado de mejor manera el texto constitucional que, de forma 
amplia, da cabida a este apotegma como lo ha dicho !a sent. C-239 de la Corte Constitucional: "El a11ículo 
29 de la Constitución, en armonía con la definición del carácter político del Estado como Social de 
Derecho, y del postulado de respeto a la dignidad de la persona humana, consagra el principio de que no 
hay delito sin conducta, al establecer que ·nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes 
al acto que se le imputa'. En estos términos, es evidente que el Constituyente optó por un derecho penal del 
acto, en oposición a un derecho penal del autor. Desde esta concepción, solo se permite cas1igar al hombre 
por lo que hace, por su conducta social, y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente. El derecho 
penal del acto supone la adopción del principio de culpabilidad, que se fundamenta en la voluntad del 
individuo que controla y domina el comportamiento externo que se le imputa, en virtud de lo cual solo 
puede !!amarse acto al hecho voluntario ... Para el derecho penal del acto, uno de los criterios básicos de 
imposición de !a pena es el grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sanción, 
mayor o menor. atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional 
al grado de culpabilidad". 

2 ~ Dice así: '·Ait. 10.-Tipicidad. La ley penal definirá.de manera inequívoca, expresa y clara las 
características básicas estructurales del tipo penal. En los tipos penales que tengan como fundamento la 
infracción a un deber, este deberá estar consagrado y claramente delimitado en la Constitución Política o 
en la ley". 

2 ~ Sobre ello, PALAZZO, 11 principio di determinatez.za nel diritlo pena/e, pág. 3. 

w En la Comisión Primera del Senado se aprobó la siguiente modificación al inc. 2°: "En los tipos 
de omisión también el deber tendrá que estar consagrado y delimitado claramente en la Constitución 
Política o en la ley" {véase Gacela, mím. 10, pág. 1); y así ha quedado desde el primer debate dado al 
Proyecto en la comisión primera constitucional de la Cümara de Representantes (véase Gaceta, núm. 432, 
pág. 22). 
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de la antijuridicidad con el postulado de lesividad", se ha debido emplear para regular 
el axioma en mención afirmando que la intervención penal solo se llevará a cabo cuan
do sea imprescindible para la protección de los bienes jurídicamente protegidos, amén 
de que la pena se tasa atendiendo a la gravedad del injusto cometido, cosa que no se 
hizo aunque cabe inferirlo del inciso 3° del artículo 61 de nuevo estatuto cuando alude 
a "la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado". Por 
supuesto, esta disposición se debió trasladar al artículo 8°, a continuación del axioma 
de taxatividad, precisando su alcance de cara a los tipos de peligro abstracto previstos 
en .la parte especial y que, por supuesto, no quedan comprendidos en ella. 

También, siguiendo la secuencia de la noción dogmática de la conducta punible, 
el Código regula en el artículo 12 la última categoría de la misma confundiéndola con el 
principio que lleva igual nombre3~, aunque -por todo lo ya dicho- debió incluir este 
apotegma en el artículo 9° haciendo referencia a sus dos consecuencias más importan
tes: la erradicación de la responsabilidad objetiva -recuperada para el texto después 
del tránsito legislativo en la Cámara de Representantes- y la tasación de la pena, aten
diendo al grado de culpabilidad, como concibe la doctrina dicho axioma33 . 

Por supuesto, a continuación se debieron consignar los principios de igualdad 
(art. 10), prohibición de la doble incriminación (art. 11), integración (art. 12), y fuer
za normativa de las normas rectoras (arl. 13). 

De todas maneras, debe destacarse cómo el proyectado Código Penal ha logrado 
empotrar -siguiendo al Código de 1980- la noción de conducta punible dentro del 

_n Mal denominadu como principio de ant(iuridicidad por la propia Corte Constitucional que, nu 
obsluntc. ha indicado que t:'!Nimt de todo el entramado de la Curta: ''Sin necesidad de elevar el principio de 
antijuridicidad (C. P., arl. 4") al rango de principio supm.legal, bien puede afirmarse que este 1icne su 
corolario constitucional en el principio de proporcionalidad o 'prohibición de exceso', deducido jurispru
dencialmenlc de los arts. 1" (Estado social de derecho, principio de dignidad humana), 2" (principio de 
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución), 5" (reconocimiento 
de los derechos inalienables de la persona), 6" (responsabilidad por extralimitación de las funciones 
públicas), 1! (prohibición de la pena de muerte). 12 (prohibición de tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes), 13 (principio de igualdad) y 214 de la Constitución (proporcionalidad de lus medidas 
excepcionales)" (véase sent. C-070 de 1996). 

J! Reza así: "Solo se podrá imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda 
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva". Como se recordará la propuesta original contenía un 
agregado del siguiente tenor que fue incluido, finalmente, en el núm. ll del art. 32: "Para estimar cum
plida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido oportunidad, en términos razo
nables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta". 

JJ Véase a JEscHECK, Tratado ... , op. cit., pág. 19: "Del principio de culpabilidad se infiere, de un lado 
que la pena presupone en todo caso culpabilidad, por lo que quien actúa sin ella no puede ser castigado 
(exdusián de la re.vmnsabilidad por el resultado), y de otro, que la pena tampoco puede superar la medida 
de la culpabilidad (medición de la pena respefllndo el límite máximo de la calpabilidad)"; también JEs
CHEcKIWE!GENo: Lellrburh des Strqfrec/¡fs, pág. 23. Al respecto, ha dicho la sent. C-239 de la Corte constitu
cional: "El principio de que no hay acción sin culpa, corresponde a la exigencia del elemento subjetivo o 
.sicológico del delito; según dicho principio, ningtín hecho o comportamiento humano es valorado como 
acción sino es el fruto de una decisión; por tanto, no puede ser castigado si no es intencional, esto cs. 
realizado con conciencia y volun!ad por una persona capaz de comprender y de querer. De ahf que solo 
pueda imponerse pena a quien ha realizado culpablemente un injusto". 
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título preliminar, lo que le da una jerarquía superior a la de las demás normas conteni
das en el estatuto y permite, sin duda, una elaboración teórica acorde con los dictados 
propios del derecho penal liberal. 

3. EL DOLO, LA CULPA Y LA PRETERTNTENCIÓN COMO FORMAS DE CONDUCTA 

Del mismo modo, el nuevo Código Penal en discusión se adscribe a una sistemá
de la conducta punible para la cual el contenido de la voluntad del agente, la 

finalidad, es un problema a examinar en la categoría de la acción, como carácter 
genérico de la noción de conducta punible. En efecto, así se desprende de las previsio
nes contenidas en el título III, capítulo único. 

En primer lugar, el artículo 19 dice que '"las conductas punibles se dividen en de
litos y contravenciones", aunque en relación con esta última modalidad de infracción a 
la ley Penal cabe expresar que el texto está llamado a quedarse en el papel, no solo 
porque se incorporan las contravenciones penales existentes al texto del Código, sino 
también porque se derogan las demás, con lo cual la división mentada pierde su razón 
de ser34

. 

Así mismo, en segundo Jugar, el artículo 21 afirma que la conducta es dolosa, 
culposa o preterintencional, incluyendo de nuevo la preterintención como tercera for
ma de comportamiento punible3\ esta última figura ha sido heredada de la legislación 
italiana, que suele concebirla como una forma de culpabilidad anclada en la responsa
bilidad objetiva31'i y ha debido abolirse37 , máxime que no aparece con tales alcances en 
la dogmática de otras naciones como Alemania, Austria, España, etc., donde los pro
blemas planteados por esta construcción, se resuelven en la práctica acudiendo a las 
teorías del dolo o de la imprudencia, sin que los estudiosos la echen de menos. Además, 

-'~ El proyecto de Código, pues, al igual que sus predecesm~s --el C. P. de !980, los proyectos que 
le antecedieron, y el C. P. de 1936-, olvida consagrar un libro tercero dedicado a las contravenciones 
como era el querer de los legisladores de 1936 y 1980, siguiendo el modelo del C. P. ita!. de 1930, en su 
libro tercero intitulado Del/e cmltm\'\'em:ioni in partico/are, mts. 650 y ss. Un sistema similar prevé el C. 
P. esp. de 1995 en su libro m. denominado Fa/ws y .I"Us penas, arts. 617 y ss. 

'" Esta especie de conducta, había sido eliminada del texto en la ponencia para primer debate en la 
comisión primera constitucional de la Cámara de Representantes, con el siguiente argumento: "La 
preterintención, como forma de imputación Subjetiva, ha sido duramente cuestionada por la jurispruden
cia y por la doctrina, calificándose como un resquicio de responsabilidad objetiva. Por otro lado, las 
legislaciones modernas, salvo la italiana, prescinden de tal figura en la medida en que el tratamiento de los 
eventos que la representan pueden ser correctamente solucionados a través del dolo y la culpa. En nuestro 
medio ... resulta una figura superflua en la parte general de un Código Penal" (véase Gaata del Congreso, 
núm. 432, pág. 6). 

·
16 Sobre ello, MAl\TTOVANI, Dirirto pena/e, pág. 305; FIANDACA/Musco, Diritto pena/e, 3a ed., pág. 584; 

CARACCIOU, Manua/e di dirirto ¡mude, págs .. 309 y ss. 

-17 Así lo precOnizó GALÁN CASTELLANOS, "La teoría del delito en la reforma del Código Penal", en L1 

reforma penal en curso, pág. 35, pretextando las dificultades que ha generado la figura. 
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de cara al postulado de culpabilidad, no deja de ser problemática esta institución como 
lo han dicho los cstudiosos-w. En fin, su inutilidad se evidencia todavía más cuando se 
verifica que ha sido establecida para dos casos particulares (véase art. 105 en concor-
dancia con los arts. 103, 104 y 118). · 

Acorde con esa clasificación el artículo 22, al definir el dolo en sus diversas mo
dalidades, expresa que "la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos 
constitutivos de la infracción penal y quiere su realización. También será dolosa la 
conducta cuando la realización de la infracción penal ha sido prevista como probable y 
su no producción se deja librada al azar"; así mismo, cuarido el artículo 23 se ocupa de 
la culpa --que ha debido llamarse imprudencia, para unificar la terminOlogía y colo
car la legislación a la par con la denominación usual en el derecho comparadoJ9_ 

establece que "la conducta es culposa cuando el resultado típico es producto de la 
infracción al deber de cuidado y el agente debió haberlo previsto por ser previsible, o 
habiéndolo previsto, confió en poder evitarlo". Así mismo, el artículo 24 -sin titu
lar- afirma que "la conducta es preterintencional cuando su resultado, siendO previ
sible, excede la intención del agente", fórmula igual a la contenida en el artículo 38 del 
Código Penal de 1980. 

De esta manera, el Código prospectado al ubicar el dolo, la culpa -no así la pre
terintención-, como formas de conducta punible, sean comisivas u omisivas, se ads
cribe a los recientes cambios legislativos en el derecho comparado40, independiente-
mente de si se opta por las de corte neoclásico-finalista, finalista, o funcionalista de
fendido por recientes concepciones41

, Jo cual tambiL~n pone en evidencia que se puede 
partir de cualquiera de los conceptos de acción defendidos por los autores contemporá
neos (social, finaL personaL etc.)'12 • No parece, entonces, posible afirmar -como ha 

-~~El texto ha sido criticado por conducir a la responsabilidad objetiva en este campo: Véase a PovEDA 
PERDOMO, "Apuntes críticos en tomo a los proyectos de reforma del sistema penal colombiano", en Alé
Kumá, núm. 5, pág. 88. Sobre el tema véase la completa y amplia exposición de JJMÉNEZ DE AsúA, 7hllado de 
derecho penal, t. VI, págs. 18 y ss. 

w Así los arts. 5°, 10, 12, 14, entre otros, del C. P. esp. de 1995; para la doctrina hispana CEREZO MlR, 

Cur.1·o de derecho penal, t. 11, 6a cd., 1998, pág. 18; para la doctrina austriaca: BURGSTAU.ER, Das 
Fahrliissi}:keitsdelikl, págs. 14 y ss. Es la denominación imperante también en el derecho penal alemán 
(véase a JESCHECK, 7/'atado ... , op. di., págs. 509 y ss.). 

~o Véase C. P. al. de 1969, § 11 (2); C. P. aust. de 1975, §§ 5, 6 y 7; C. P. esp. de 1995, arts. 10 y 12; 
C. P. port. de 1982 ·-con la enmienda de 1995-, arts. 13, 14 y 15. 

~~ Sobre ello, Rox;N, Derecho penal, op. cit., t. 1, pág. 201; el mismo, Sl/'(!{recht. 3a ed., págs. !52 y 
ss.; 1EsnJECK/WEJGEND: Lehrbuch ... , op. cit., sa ed., 1996, págs. 214 y ss.; JAKons, Strqfrecht, 2" ed., 1993, p:íg. 
VII. 

~2 Véase a ROXIN, Strf{{recht, op. cit., págs. 185 y SS., SniONKE/ScHRÓDER/LENEKNER, S!rq{gesetzbuch 
Kommellfar, 1997, págs. 141 y ss. Desde luego, ello es válido para las naciones que siguen las orientaciones 
propias de la dogmática alemana, no así para aquellas, que como Francia, han caminado por otros senderos 
y atraviesan en la actualidad una fase que-los expos-itores califican como "neoclásica" (véase aJEAN PRADEL, 
Droil pénal général, págs. 126 y ss.), denominación que, por supuesto, no coincide con similar fase de la 
dogmática penal alemana. 
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sucedido con el Código Penal de 1980- que el dolo, la culpa y la preterintención sean 
formas o especies de culpabi1idad43

• 

Así mismo, cuando los arts. 22 y 23 definen el dolo y la culpa adoptan posturas 
teóricas a tono con la discusión actual, aunque no exentas de algunos reparos. En efec
to, de un lado, parece evidente que la primera parte del artículo 22H -similar a la con
tenida en el artículo 36 del Código Penal de 1980'15- recoge la noción acuñada por el 
Finalismo'1r. y por la dogmática contemporánea47, ya acogida por la doctrina nacional4

K, 

haciendo alusión al dolo directo (de primer o de segundo grado), mientras que la se
gunda hace referencia al dolo eventual. No obstante, cuando -a diferencia del Código 
de 1980'19- se asume una noción que pretende definir esta última modalidad a partir 

·1.1 Por ello, se habló de la /eoría de .la matrícuf(/. Véase a VELÁSQUEZ, Derecho penal, 3a ed., pág. 331, 
con referencias. Todavía se afirma que el Código de 1980 es causalista. Cfr. La reforma al ú~tema penal, 
Procuraduría General de la Nación, 1999, pág. 25. 

.J-I El texto afirma que "la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la 
infracción penal y quiere su realización", y ailade: "también será dolosa la conducta cuando la realización 
de la il!fim·ci<in penal Ita .~ido preris/(1 como probable y s11 110 producción ,te deja librada al azar". 

~5 No obstante, según los voceros de la Procuraduría General de la Nación, en el Código de 1980 el 
wnocimiento de la antijundiddad forma pmtc del dolo acorde con directrices causalistas, mientras que en 
el Proyecto original se acoge el finalismo: "El proyecto abandona la llamada teoría del dolo propia del cuu
salismo, que entendía el dolo integrado por dos elementos: el conocimiento del tipo (conocimiento de los 
hechos) y el conocimiento de la antijuridkidad. Acoge la teoría de la culpabilidad propia del finalismo, 
que concibe el dolo como simple conocimiento de los hecho~" (véase PROCURADURfA GE~-<ERAL Df LA NAcró~, La 
rc(orlila al sislenw pnwl, Santa Fe de Bogotá, Procuraduría Gcneml de la Nación, 1999, pág. 30). Desde 
]~ego, no puede admitirse que enfrente a nociones de dolo semejantes quepan dos interpretacione~ diame
tralmente opuestas, dependiendo de si se critica el Proyecto -ahora nuevo Código- o el Código de 1980. 

--~~Véase a WELZEI., Derecho penal a{emún, pág. 95._ Se equivocan, pues, los distinguidos estudiosos 
de la Procuraduría General de la Naciün cuando afirman que en d Código de 1980 el conocimiento de la 
antijuridicidad forma parte del dolo acorde con directrices causalistas, cosa que no sucede en el Proyecto 
original de nuevo Código: "El proyecto abandona la llamada teoría del dolo propia del causalismo, que 
entendía el dolo integrado por dos elementos: el conocimiento del tipo (conocimiento de los hechos) y el 
conocimiento de la antijuridicidad. Acoge la teoría de fa culpabilidad propia del finalismo, que concibe el 
dolo como simple conocimiento de los hechos" (véase La reforma ... , pág. 30). 

~; RoxrN, Strafl'ecltl, op. cit., 33 ed., 1997, pág. 365; JESCHECKIWEIGEND, Lehrbuch, op. cil., s· cd., 1996, 
págs. 293; ScHONKEISci!RÜDERICRAMER, S!rt((gesetzbucfl, op. cil., págs. 224 y ss., con amplia bibliografía. 
Distinto. JAKOfiS, Strafi·eda, pág. 261: "dolo es conocimiento de la acción junto con sus consecuencias", y 
bibliografía citada p~r él. No obstante, la Procuraduría pretende que la única manera de entender el dolo 
es la de este insular expositor alemán: "La creación del riesgo jurídicamente desaprobado y la realización 
del riesgo, son elementos del tipo penal. Esto significa que además de la causalidad, la teoría del riesgo 
integra el tipo objetivo. Por ende, el aspecto cognoscitivo del dolo debe apuntar a todos los elementos que 
integran el tipo. En consecuencia, el conocimiento ex ante de la peligrosidad de la conducta, la desapro
bación del riesgo y la realización del mismo, dehen ser abarcados por el conocimiento del autor, para que 
el hecho pueda serie imputado a título de dolo" (véase La re.fóml'a ... , págs. 37 y 38). 

~~Así, VELÁSQUEZ, Derecho penal, J• ed., págs. 406 y ss. 

J•J Esta fórmula es similar a la contenida en el * 5° (1) del C. P. aust., y equilibra los componentes 
cognoscitivo y volitivo del dolo. Véase a VELÁSQUEZ, Derecho pnwf, op. cit., 3" cd., pág. 410; en otro sen
tido, SoTO/IIAYOR AcosTAIGALLEGO GARCiA, "El dolo eventual...", en NFP, 60, 1999, págs. 21 y 22, aunque sin 
hacer ningún aporte significativo a la reforma. 

Abril 2000 Nuevo Foro Penal, Nº 63 27 



LA TEORÍA DEL¡\. CONDJJ_CTA f'UNIBLE fii\I_EL NUEYO CÓDIG_Q.PoECdN"!A1lL~---

de la idea de peligro no cubierto o asegurado, de tal manera que durante o después de 
la acción del sujeto deben intervenir la suerte o la casualidad para que el tipo penal no 
se lleve a cabo50

, se acoge una postura bastante polémica, que n'o pocas discusiones ha 
suscitado en países como Alcmania51 • 

Por otra parte, en el artículo 2352 debe destacarse la introducción de la "infrac
ción al deber objetivo de cuidado"'-' como componente de la noción de culpa, lo cual 
solo es posible a la luz de los desarrollos propios de las últimas décadas en el ámbito de 
la teoría de la imprudencia54

. Sin embargo, el texto presenta el gran inconveniente 
de hacer girar la susodicha noción en torno al elemento resultado, pues el propio 
articulado del Código --como acontece en la doctrina y en el derecho comparado55~ 
prevé tipos imprudentes de mera actividad, como sucede con Jos artículo 360 en armo
nía con los mtículo 356 (conducta de disparar), 358 (conducta de tener en su poder), 
359 (conducta de emplear), entre otros, para darse cuenta de que no exigen resultado 
alguno5(1; obviamente, la afirmación contenida en el citado artículo 360, en el sentido 
de que la imputación a título de culpa solo es viable en los casos allí mencionados, 
cuando "ello sea posible según su configuración estructural", no parece salvar los 
obstáculos dogmáticos que el asunto plantea, 

-~''Se hu sugerido ----Gót.IE7. PAVAJEAU, "Orientación. , pág 38- que el Proyecto acoge la teoría del 
••tomarse en serio" por la que ha propugnado RoxrN (véase Derecho penal. págs. 427 y 428). Según esta 
postura hay dolo eventual "cuando el sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de la realización del tipo, 
pero a pesar de ello sigue actuando pata alcanzar el fin perseguido, y se resigna asf -sea de buena o de ma
la gana- a la eventual realización de un ddito, se conforma con ella" (RoxrN, idem, pág. 427). Lo curioso, 
desde luego, es que Gtl~IEZ PAVAJEAU también cite un aparte de una decisión del Tribunal Supremo Federal 
de 1 IJS 1, comentada por el autor alemán, acorde con la cual hay dolo eventual cuando el agente "deja ni 
azar el que el peligro por él conocido se realice o no" (ibidem, pág. 4SO); esto es, desde Juego, lo que se di'cc 
en la fórmula finalmente propuesta que, según el mismo RoxlN (véase pág. 449), es expresión de "los 
criterios de probabilidad ('peligrosidad extrema') y del dejar que las cosas sigan su curso" (pág. 449). 

No obstante, en la Exposición de Motivos del Proyecto se da a entender que se acoge la teoría "de! 
peligro no cubie11o o asegurado" de HERZilERG (1988) (véase a RoxJN, idem, pág. 443, quien la entiende 
como una variante de su propuesta) e incluso, también como apoyo doctrinario de la propuesta, se cita a 
ALBIN EsER Y BJbRN BURKHARDT, Derecho penal, págs. !68 y SS, (véase Proyec/O de fey, pág. 21). 

-
11 Por ejemplo en Alemania, véase a ScHóNKrJScHRóDERICRAMER, Strqff.:eselzbuch, págs. 240 y ss. 
52 Dice así: "La conducta es culposa cuando el resultado típico es producto de la infracción al deber 

objetivo de cuidado y el agente debió haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confió en 
poder evitarlo". 

5
-
1 

En esta materia se recoge, sin duda, el aporte de legislaciones penales como In austríaca en su § 6. 

~ Tal como sucede desde la obra de BuRGSTALLER, Das Fahrliissigkeitsdefikt im Stl'l!fredu, págs. 31 y 
ss.; en contra de incluir este elemento de manera autónoma en los tipos culposos, por entender que es un 
criterio de imputación objetiva, RoxJN, Derecho penal, ptíg. 999. 

51 
Así, por ejemplo, JEscHECK, 1htlado, pág. S 15, mostrando cómo en el derecho alemán vigente hay 

tipos imprudentes de resultado y de actividad. 
56 

El Código ha consagrado las siguientes hipótesis a título de culpa: arts. 109, 1 JO y 120 en concor
dancia con los nrts. 111 a 119, salvo el art. 118 que alude a una hipótesis de prctcrintención; art. 121 en 
concordancia con el art. 110 y con los arts. l 11 y ss.; arts. 126 y 136, en concordancia con los arts. 111 a 
121, salvo el mi. 118 que alude a una hipótesis de preterintcnción; 333; 339 en concordancia con los arts. 
331 y 332; art. 360 en concordancia con los arts. 350 a 3S9, 400 y 450. 
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Obvio es decirlo, el entendimiento del dolo, la culpa y la preterintención como 
formas de conducta punible, permite elaborar la teoría de la tipicidad penal respetan
do las categorías propias de las construcciones del delito más recientes, como lo mues
tran los textos del artículo 25 inciso 1°, en armonía con los artículos 21 y 24, el pri
mero de los cuales afirma que "la conducta punible puede ser realizada por acción o 
por omisión"57 . Surgen, así, cuatro estructuras típicas distintas: comisivas dolosas, ca
misivas culposas o imprudentes, omisivas dolosas, y omisivas culposas o imprudentes, 
sin olvidar las preterintencionalcs que serían una quinta estructura típica, teniendo 
como punto de partida una concepción compleja del tipo penal, como aparece en las 
exposiciones dogmáticas de hoy:'ix y lo ha propuesto un sector de la doctrina desarrolla
da a partir del Código Penal de 1980w 

4. LA CONCEPCIÓN DEL INJUSTO Y DE LA CULPABILIDAD 

El Código parte del presupuesto de que el injusto penal está conformado por un 
doble juicio negativo de valor: sobre el resultado (bien jurídico) y sobre la acción (va
lores ético sociales), tal como se infiere -------entre otras- de las siguientes previsiones. 

Por un lado, tiene en cuenta el desvalor de acción al ubicar el dolo, la culpa y lt~ 

preterintención como formas de conducta (véase arts. 21 a 24) y permite una elabora .. 
ción compleja del tipo penal; exige el elemento subjetivo en las justificantes, como lo 
muestra un examen atento de las figuras contenidas en el artículo 32. 

Así mismo, consagra el componente subjetivo en la tentativa aunque no prevé 
expresamente la tentativa desistida ---t]Ue los redactores infieren del inciso 1 o del ar
tículo 2760

-, salvo la modalidad que se ha dado en llamar como "fracasada"61 o malo-

-
17 Esta fórmula tiene precedentes en el C. P. al.§ !S; C. P. aust., § 7°; C. P. esp. de 1971, mi. 1.,, reco

gido por el C. P. de 1995, art. !".Es también el texto del mt. 15 de la ley 74 de 1968; y 9" de la ley 16 de 
1972. 

~x Por todos, RoxrN, Sm{fi·eclu, op. cil., pág. 215, con la pretensión de formular un concepto de ac
ción válido para todas las formas de aparición del hecho punible; KüiiL, S!raji·edll, 2" ed., 1997, págs. 2 y 
SS, 

5'1 Véase a YELÁSQUEZ, Derecho penal, 3" ed., págs. 333, 362 y ss. 

MI En efecto, según Gó:-.tEZ PAVAJEAU (op. cit., pág. 3S), la figura consagrada en el inc. 2o es el "desis
timiento fracasado que se presenta cuando el agente hace todo lo posible por desactivar el peligro pero no 
lo logra porque otro se le adelantó". La fórmula ha sido duramente criticada por quienes, como los inte
grantes de la Procuraduría General de la Nación, no han entendido la institución allí plasmada, en la 
creencia de que se quería preyer de manl.!ra general el desistimiento (véase La reforma, pág. 46). 

" 1 No obstante, la redacción ha sufrido algunas modificaciones al darle al Proyecto su primer debate 
como se infiere del art. 27, inc. 2°, en su versión modificada: "cuando la conducta punible no se consuma 
por circunstancias ajenas a la voluntad del autor o partícipe, incmrirá en pena no menor de la tercera parte 
del mínimo ni mayor de las dos terceras partes del máximo de la señalada para su consumación, cuando 
voluntariamente haya realizado todos Jos esfuerzos necesarios para impedirla" (véase Gaceta del Congre
.w. núm. 10, pág. 3); adicionalmente, desapareció el inc. 3<> en el cual se disponía. "En todo caso de desis
timiento y cuando se trate de delitos progresivos, se impondrá la sanción penal que corresponda a lo ejecu
tado", con lo cual se daba pie a la punición del delito remanente. 
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gradac"2
; naturalmente, para insistir en este último tema, resulta paradójico que los 

autores de la fórmula se hayan preocupado más por las modalidades especiales de esta 
figura y olvidaran la más general, contrariando lo que es usual en el derecho compara
do63. Ahora bien, la redacción final del aparte que contiene la tentativa desistida malo
grada6~ ~después de las modificaciones introducidas en el primer d~óllte dado al 
Proyecto~, de manera desafortunada, castiga al autor con una atenuante punitiva 
como lo proponen derroteros doctrinarios hispanos65 (véase art. 27). 

En fin, otra muestra de que se tiene en cuenta el desvalor de acción es la consa
gración del caso fortuito como causal de exclusión de la acción en el numeral 1 del 
artículo 32. 

Por otro lado, la nueva legislación penal se alinea en el desvalor de resultado al 
referirse al principio de Jesividad y a la categoría de la antijuridicidad, oportunidad en 
la cual exige la efectiva lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado (véase art. 
11 )Mi. Igual sucede cuando introduce las diversas modalidades de conducta punible; 
distingue las distintas formas de concurrencia de personas; prevé la tentativa; tiene en 
cuenta la causalidad que, recuérdese, por sí sola no es suficiente para la imputación del 
resultado; y regula de manera amplia las diversas justificantes (véase art. 32). 

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

Ahora bien, dado que la idea de dolo asumida por el artículo 22 es la propia de la 
concepción avalorada del mismo, esto es, aquella para la cual el conocimiento de la 
antijuridicidad es un elemento de la culpabilidad, es indudable que el Código posibilita 
una postura de corte normativo a la hora de construir la última categoría específica del 

6
" Así. por ejemplo, MuÑOZ CoNDE, El desistiminllo roluntario de conslti/Uir el deli!(~, págs. 144 y ss. 

6
-
1 Así, por ejemplo, el texto contenido en el art. 16.2 del C. esp. de 1995: "Quedará exento de 

responsabilidad penal por el delito intentado quien evite voluntariamente la consumación del delito, bien 
desistiendo de In ejecución ya iniciada, bien impidiendo In producción del resultado, sin pe1juicio de ]a 
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si estos fueren ya constitutivos de 
otro delito o falta". Otros ejemplos los brindan el § 24 del C. P. al. que, incluso, prevé el desistimiento 
fracasado; el § 16 del C. P. aust., muy similar al anterior; y el art. 24 del C. P. port. 

;;.¡ Desde luego, debe precisarse, la propuesta original contemplaba la impunidad para esta modali
dad de desistimiento: "Cuando el delito no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor o 
partícipe se presc;indirá de la sanción penal cuando voluntariamente haya realizado todos los esfuerzos 
necesarios para impedir la consumación", con lo cual se acogía la misma solución que proponen, por 
ejemplo, el § 24 del C. P. al. o el § 16 (2) del C. P. aust.. 

65 Es esta la postura de MuÑoz CoNDE, El desislimiellfo ... , op. cit., pág. 152. 

M Por ello, era y es desacertada la crítica de In Procuraduría General (véase La reforma ... , pág. 31) 
cuando pretendió ver una "incongruencia sistemática" en el art. 11 del Proyecto inicial que, en su opinión, 
debió haberse redactado también desde In perspectiva del juicio negativo de valor sobre la acción, como 
si no fuera evidente que. otras disposiciones de In parte general de dicha propuesta -<:osa que se admite
se refieren a él. 
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concepto de conducta punible en la cual encajan, a más de este componente, la impu
tabilidad y la exigibilidad de otra conducta. Justamente, del inciso 1 o del artículo 33 
---<:n términos bastante similares al artículo 31 del Código Penal de 198067

- se des
prende no solo la inclusión del conocimiento de la antijuridicidad -fórmula com
prendida tanto en la expresión "capacidad de comprender la ilicitud" de dicho artículo, 
como en el inciso 2° del número 11 del artículo 32- sino también de la exigibilidad 
de otra conducta -plasmada en la locución "capacidad ... de determinarse de acuerdo 
con esa comprensión"-, como componentes de la idea de culpabilidad. No puede, 
pues, afirmarse que el Código asuma una idea "estrecha" en esta materia611

, sino todo lo 
contrario, que parte de una visión amplia de la misma que posibilita -a título de 
ejemplo- asumir un concepto social-normativd19 o acudir a la postura de RoxiN70

, 

amén de que permite jalonar la teoría de la conducta punible de cara a los desarrollos 
actuales sin posiciones excluyentes. 

5. LA DELIMITACIÓN ENTRE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN 

Otra de las consagraciones que permite calificar de avanzado el Código -por lo 
menos en el ámbito que es objeto de estudio en esta sede-, es la correspondiente a las 

· previsiones en materia de concurso de personas en el hecho punible, las cuales pueden 
ser entendidas a cabalidad a partir del criterio del dominio del hecho ampliamente 
sistematizado por la dogmática alemana71 

En efecto, en primer lugar, afirma que "concurren en la realización de la conduc
ta punible los autores y ios partícipes" (véase art. 28); así mismo, en segundo lugar, 
prevé las diversas modalidades de autoría (directa, mediata, y coautoría) en el siguien
te texto: "Es autor quien realice la conducta punible por sí mismo o utilizando a otro 
como instrumento. Son coautores los que, mediando un acuerdo común, actúan con 

M Dice el texto: "Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta anlijurídica no tuviera 
la capacidad de comprender su ilicitud o de dctenninnrse de acuerdo con esa comprensión, por inmadurez 
sicológica. trastorno mental o desadaptación socio-cultural". En el primer debate en el Senado se cambió 
la expresión "des adaptación sociocultural" por la de "diversidad sociocultural" (véase Gacew, núm. 1 O, 
pág. 3); por su parte, Jos ponentes ptlra el segundo debate en el Senado sugirieron nuevos cambios, 
quedando la fórmula así: "Es inimputable quien en el momento de ejecutar In conducta típica y antijurídica 
no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con csn comprensión, por 
inmadurez sicológica, trastorno mental, diversidad socio-cultural o estados similares" (véase Gacetas, 

núms. 63, pág. 14 y 126, pág. 4). 
r.~ Así, la Procuraduría: "Una nmcepóán estrecha de fa culpabilidad ... no resulta aceptable que el 

contenido de la culpabilidad se llene con uno solo de sus aspectos, pues esto implica una visión unilateral 
de esta categoría del ilícito" (véase La reforma, pág. 37). ¡Desde luego, "concepción estrecha" no es la del 
Proyecto inicial, sino la de los comentaristas que claman por una noción autoritaria como la de "falta de fi
delidad al derecho" o la de "infidelidad nl derecho", como lo pretende JAKOilS recordando a sus autores de 
cabecera: ¡los penalistas del nacionalsocialismo! 

M> Véase a VELÁSQUEZ, Derecho penal, p<íg. 549. 
70 Véase a Strajl'ecllt, op cit., 3a ed., págs. 724 y ss. 
71 Sobre ello, véa~e a Rox1N: Autoría y dominio del hecho .. , págs. 79 y ss. 
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división del trabajo criminal atendiendo la (sic) importancia del aporte" (véase arl. 29, 
inc. 1 °)72 . 

Es más, en tercer lugar, consagra una interesante fórmula destinada al actuar por 
otro13 encaminada a dotar a los funcionarios judiciales de mejores herramientas para 
luchar contra la criminalidad organizada, sobre todo aquella que se escuda tras el 
manto de las personas jurídicas o entes colectivos sin tal atributo, sin tener que acudir 
a la responsabilidad penal de las personas jurídicas74 El texto es el siguiente: "También 
es autor quien actúa como miembro u órgano de representación autorizado o de hecho 
de una persona jurídica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural 
cuya representación voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los 
elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no 
concurran en él, pero sf en la persona o ente colectiv~ representado" (véase art. 29, inc. 
3"). 

Así mismo, en cuarto lugar, incluye como modalidades de participación criminal 
la determinación ~noción no exenta de dificultades y que algunos entienden en un 
sentido amplio para cobijar, incluso, la instigación75~ y la complicidad, advirtiendo 
que ellas solo son posibles en la conducta típica y antijurídica de otra persona que actúa 
como autora, con lo cual se acoge la tesis de la accesoriedad limitada, como es de usan-

72 Con esta redacción queda erradicada la posibilidad, en la que insistieron algunos críticos del 
Proyecto original, de incluir en la fórmula la llamada "coautoría impropia'' (véase a HIORMAN GALÁN 
CASTELLANOS, "La teoría del dehto en la reforma del Código Penal'', en Lt1 reforma penal en ct¡r.w: ¿AI'lmce 
o relroce.w?. 1Hemorias, Santa Fe de Bogotá, Universidad Nacional, 1998, pág. 35), esto es, aquel engen
dro dogmático al tenor del cual habría coautoría sin la presencia del aspecto subjetivo, desconociéndose el 
alcance de los principios de acto y de culpabilidad. En este sentido, ponencia para el primer debate en la 
comisión primera constitucional de la Cámara de Representantes, en Gaceta, núm. 432, pág. 7. El prece
dente más remoto de esta figum se remonta a la providencia de la sala de casación penal de la Corte 
Suprema de Justicia de diez de mayo de 1991, publicada en NFP, núm.55, Bogotá, Edil. Temis, 1992, 
págs. JJI y SS. 

7
-
1 La figura ha sido tomada de los códigos penales contemporáneos: alemán (§ 14), español (art. 

31), Portugués (a1t. 12), y el peruano (art. 27). Ya GALÁN CASTELLANOS: "La teoría del delito ... ", op. cit., pág. 
35, había clamado por su introducción, aunque citando -¡como si estuviese vigente!- el a1t. 15 bis de la 
legislación hispana derogada en 1995; para el derecho español, por todos, QurNTERO ÜUVAREs/MoRALES PRATS/ 
PRATS CANLIT, Manual ... , op. cit., págs. 638 y SS.; para el derecho alemán, SCHÜNKt:fSCHRÓDERfLENCKNER, 
CRAI.IER/Esr;RISTREE, Smifgesetzbuclt, págs. 208 y SS. 

7~ En contra la Procuraduría General, La reforma ... , págs. 39 y 46. No obstante, ya esta forma de 
responsabilidad se había plasmado en las leyes 365 de 1997 ------que introdujo el art. 61A en el Código de 
Procedimiento Penal y que, pese a que Jos comentaristas de la Procuraduría lo olvidan (véase págs. 51 y 
ss.), se mantiene en el art. 64 del Proyecto de Código de Procedimiento Penal- y 491 de 1999. Sobre ello, 
VELÁSQUEZ, en !JPC, núm. 62, págs. 31 y ss.; en el derecho español: BAC!GALUPO, Úl responsabilidad penal, 
págs. 26 y ss. Naturalmente, el derecho penal colombiano está muy lejos -sobre todo por las cmtapisas 
constitucionales- de plasmar un sistema que permita introducir con amplitud ·la responsabilidad penal de 
las personas jurídicas al estilo de la que impero en Francia (véase a PRADEL, Droit pénal général, págs. 659 
y SS.). 

75 Así lo ha entendido la doctrina argentina partiendo del texto del Código Penal de aquella nación 
(véase a ZAr-'FARONI1 T!·atado de derecho penal, t. V, págs. 311 y ss.). 
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za en la dogmática contemporánea76
; así se desprende del artículo 30 en sus tres prime

ros incisos77
. Obviamente, con una normatividad así confeccionada se puede sostener 

-como lo hace gran parte de la actual teoría del delito- que la participación criminal 
solo puede concebirse de forma dolosa en un hecho doloso, sin que sea posible la par
ticipación culposa en hechos dolosos y la participación culposa en hechos culposos7x. 

Por supuesto, resulta reprochable desde el punto de vista político-criminal equi
parar la pena del determinador a la del autor como lo hace el artículo 30 inciso 2", si
guiendo las pautas de la legislación de 1980, pues habría sido aconsejable introducir 
una atenuante facultativa en estos casos, para preservar los principios del acto y de cul
pabilidad. 

Así mismo, en quinto lugar, es de importancia la consagración contenida en el 
inciso 4° del artículo 30, en cuanto prevé una pena atenuada para el extraneus que 
intervenga en la realización de conductas típicas que exijan una calidad especial en el 
sujeto activo, lo cual soluciona un evidente vacío legislativo del Código de 1980 que 
ha obligado a la jurisprudencia a acudir a la figura de la complicidad para castigar esos 
comportamientos. El texto es del siguiente tenor: "Al interviniente que no teniendo las 
calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realización, se le rebajará 
]a pena en una cuarta parte". 

Ahora bien, en sexto lugar, para referirse a un tema afín al expuesto, debe decirse 
que después de la confusa fórmula contenida en el artículo 61 del Proyecto inicial 
destinada a regular la "comunicabilidad de circunstancias" ----que era copiada del ar
tículo 60 del Código Penal español de 1944 retomado por el artículo 65 del Código de 
199579~, el texto aprobado ha logrado introducir una previsión más clara y menos 

7~ Sobre ello, SCilÜNKEIScHRóDERICRAMER/EsER/STREE, Strq(gesetzbuch, op. cit., pág. 400. 
77 Reza así: .. Son partícipes el determinador y el cómplice. Quien determine a otro a realizar la 

conducta antijurídica incurrirá en la pena prevista para la infracción. Quien contribuya a la realización de 
la conducta antijurídica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma, 
incurrirá en la pena prevista para la correspondiente infracción disminuida de una sexta parte a la mitad". 

7s Así Jo sostuvo, sin embargo, la Procuraduría General pa1tiendo del art. 30 de la propuesta original: 
"El proyecto no sigue en este aspecto las tesis del finalismo, porque al regular la participación permite el 
favorecimiento imprudente de conductas dolosas; además, la complicidad y la determinación imprudentes 
en Jos delitos culposos" (véase a La reforma ... , op. cit., pág. 32). 

7~ Sobre ello, véa~e a QUINTERO OuvAREs/MoRALES PRATs/PRATS CANUT, Manual..., págs. 719 y ss; VIVES 
ANTÓN/GONZÁLEZ CUSSAC, Comentarios al Código Penal, vol. J, págs. 378 y ss.; BüLDOVA PASAMAR, La comu
nicabilidad de las circunstancias y fa participación delictiva, págs. 27 y ss. El modelo español, según 
apunta el autor acabado de citar (véase pág. 28, contrariando a 11MÉNEZ DE AsúA, Tratado ... , op. cit., t. VI, pág. 
610, para quien se inspira en los arts. 76 y 77 del C. P. fr. de 1810), parece tener sus orígenes en los mts. 
76 y 77 del Código Penal napolitano que, para una mejor ilustración, es bueno transcribir: "Artículo 76. 
Las circunstancias personales que agraven la pena de un cómplice o de uno de los autores del crimen, o que 
los eximan de responsabilidad, no aprovecharán ni perjudicarán a los restantes". 

"Artículo 77. Las circunstancias materiales que agravan la pena de un crimen solo perjudicarán a los 
autores o cómplices que tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la acción o de su cooperación 
real para el crimen". 
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problemática al disponer: "Comunicabilidad de circunstancias. Las circunstancias 
agravantes o atenuantes de carácter personal que concurran en el autor de la conducta 
no se comunican a los partícipes, y solo serán tenidas en cuenta para agravar o atenuar 
la responsabilidad de aquclJos que las hayan conocido. Las circunstancias agravantes o 
atenuantes de índole material que concurran en el autor, se comunicarán a los partíci
pes que las hubieren conocido en el momento de la planeación o ejecución de la con
ducta punible". 

6. LA MODERNA TEORÍA DE LA OMISIÓN 

Otro de los logros del Código, llamado a contribuir a la modernización de la 
teoría de la conducta punible que se edifique a partir del texto, es el ávance en materia 
de la concepción de la omisión, cuyas bases ya ha senlado el Código de 1980 (véase art. 
21), siguiendo las directrices de las construcciotles alemanasxo y del derecho compara
doll1, recogidas por la doctrina nacionaJll2. En efecto, del artículo 25 se infieren no solo 
los diversos componentes de la figura típica omisiva, sino que también se indican, a 
nuestro modo de ver no necesariamente de manera taxativa, los eventos en los cuales 
concurre la posición de garantex3. 

~o Véase a KAUF1\IANN, Die Dogmalik der Unter/assungsdelikte, págs. 91 y ss. Para una exposición de 
la teoría de la omisión en la doclrina actual, véase a Jr::sc!lEC'K/WErGEND, Lehrbuch ... , op. cit., Y cd., 1996, 
págs. 598 y SS., 613 y ss.; MrR PUIG, Derecho penal, sa cd., págs. 291 y ss.; G!I>IBERNAT ÜRDEIG, "La omisión 
impropia ... ", en Esmdio.'i de derecho penal, págs. 257 y ss.; S!tVt\ SANCHEZ, t:f delito de omisión. Conce¡no 
y sistema, págs. 3 y ss. 

~~ Así, entre otros, el C. P. al., * 13 y el C. P. ausl., * 2°. La fórmula colombiana va más allá de las 
acogidas por estos Códigos -sobre todo de la contenida en el arl. 11 de la legislación cspaüola que, pese 
a enumerar dos situaciones genéricas, se muestra como bastante anticuada-, pues seüala las hipótesis en 
las cuales se configura la posición de garante. 

~2 Véase a VELÁSQUEZ, Derecho penal, 3a ed., págs. 444 y ss. 

~ 3 Al texto original se le introdujeron diversas modificaciones. En primer lugar, en la comisión 
primera del Senado, se le adicionó un ptmí¡:n!fo del siguiente tenor: "En tratándose de los numerales 2, 3, 
4 y 5 solo tendrán efecto para la ley penal respecto de los delitos que atenten contra la vida e integridad 
personal, libertad individual y libertad y formación sexuales" (véase a G{lceta del Congreso, núm. 10, pág. 
2). Luego, en segundo lugar, en la ponencia para primer debate en la comisión primera constitucional de 
la Cámara de Representantes, se cambió la redacción para introducir el texto final: "A1t. 25.-Accián v 
omisión. La conducta punible puede ser realizada por acción o por omisión. . 

"Quien tuviere el deber jurídico de impedir un resultado perteneciente a una descripción típica y no 
lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedará sujeto a la pena contemplada en la respectiva 
norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la protección en concreto del bien 
jurídico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente 
de riesgo,. conforme a la Constitución o a la ley. 

"Son constitutivas de posiciones de garantía las siguientes situaciones: 

"l. Cuando se asuma voluntariamente la protección real de una persona o de una fuente de riesgo, 
dentro del propio ámbito de dominio. 

"2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas. 

"3. Cuando se emprenda la realización de una actividad riesgosa por varias personas. 
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Observado el texto se infiere que el sujeto activo debe tener posición de garante, 
cuya configuración se emiten diversas pautas en los cuatro ordinales que coinci
en buena parte, con los que la doctrina contemporánea ha elaborado; naturalmen-

dichos modelos deben ser objeto de cuidadosa depuración doctrinaria y jurispru-

Así mismo, se consagra como elemento de dichas figuras la ausencia de realiza
del mandato: "Quien tuviere el deber jurídico de impedir un resultado pertene

a una descripción típica y no lo llevare a cabo ... ", redacción que al mismo 
,;,•mno incluye el resultado, la causalidad hipotética -igual se deduce del artículo 

y la posibilidad de realizar la acción ordenada (que se desprende de la expresión 
"e,sta.ndo en posibilidad de hacerlo"), como elementos de la figura típica. El elemento 
de fa ausencia de realización de/mandato, también se infiere del artículo 1 O, inciso 2o 

el cual se dice: "En los tipos de omisión también el deber tendrá que estar consagra
do y delimitado claramente en la Constitución Política o en la ley". 

Así las cosas, el Código Penal asume una concepción mixta en lo atinente a las 
pautas para señalar la posición de garante, pues, por un lado, afirma q~e ?ebe estar 
consagrado e"n la Constitución o en la ley (criterio formal); y, por el otro, mdtca en que 
casos procede luego de acoger con toda claridad la teoría de las funcionesX4 de la si
guiente manera: " ... se requiere que el agente tenga a su cargo la protección en concre
to del bien jurídico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilan
cia de una determinada fuente de riesgo". De esta manera, entonces, se intenta desarro
llar la Carta Fundamental en sus artículos ] 0

, 6", 49, párrafo 5°; y 95, párrafo 3o 
número 2, donde se desarrolla el principio de solidaridad sociaFl5

. 

Además, parece prudente la limitación de las posiciones de garantía mencionadas 
en la disposición solo a los delitos contra la vida y la integridad personal, la libertad 
individual, y la libertad y formación sexuales, como se dice en el parágrafo respectivo. 

"4. Cuando se haya creado precedentemente una situación antijurídica de riesgo próximo para el 

bien jtnfdico correspondiente. 
"Parágrqfo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 solo se tendrán en cuenta en relación con las conductas 

punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y 
formación sexuales" (véase Gaceta, núm. 432, pág. 25). 

:u Véase a KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlas.wngsde/ikle, págs. 283 y ss., quien fue el primero 

en sistematizar el asunto; Sc!lóNKE/ScHRÓDERISTREEILENCKNER/CltA~tER!EsER, Straf¡:eserdmch, págs. 192 Y !93; 
BAur.tANN/WEBEJúMnscH, SrrqfredJt, pág. 265; JESCHECK/WEtGEND, Uhrbudr, pág. 621; WESSELS, Stmji·ecl!l ... , 

pág. 214. 
R5 La trascendencia de este postulado ha sido destacada por la sentencia C-239 de 1997 de la C01te 

Constitucional: "El mismo artículo 1" de la Constitución, en concordancia con el artfculo 95, consagra la 
solidaridad como uno de los postulados básicos del Estado colombiano, principio que envuelve el deber 
positivo de todo ciudadano de socorrer a quien se encuentra en una situación de necesidad, con medidas 
humanita1ias. Y no es difícil descubrir el móvil altruista y solidario de quien obra movido por el impulso 
de suprimir el sufrimiento ~eno, venciendo, seguramente, su propia inhibición y repugnancia frente a un 
acto encaminado a aniquilar una existencia cuya protección es justificativa de todo el ordenamiento, cuan

do las circunstancias que la dignifican la constituyen en el valor fundante de todas las demás". 
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Sin duda, otro de los logros del Código es el atinente a la forma como se ha 
previsto la concepción del error en su artículo 32, que contiene una enumeración de las 
causas de exclusión de la responsabilidad penal, en todos los estratos del hecho puni
ble~6, en sus números 10 a 12~7 • Desde luego, del texto se desprenden las siguientes 
modalidades de error, sin que se utilice la contradictoria expresión de convicción erra
da heredada del Código Penal de 1980". 

En primer lugar, eventos en los cuales el agente obra con error invencible de que 
no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripción típica (núm. lO, 
inc. l 0 ); esto es, el error de tipo invencible. 

En segundo lugar, casos en los que el autor actúa con envr invencible de que con
curren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad (núm. 
1 O, in c. l 0 ). Esta consagración, sin duda, alude a una de las modalidades del error de 
prohibición indirecto, esto es, al llamado error de tipo permisivo invencible que el 
texto aprobado ~siguiendo las directrices propias de la teoría limitada de la culpabili
dad~9- trata para efectos punitivos como el error de tipo. 

Así mismo, en tercer lugar, situacioneS en las cuales el sujeto activo de la conduc
ta obra con error invencible de su licitud. (véase núm. 11, inc. 1 °), lo cual sucede cuan-

~,, La inclusión de las causales básicas -la enunciación no es taxativa- de exclusión del hecho 
punible en sus diversos estratos (acción, tipicidad. antij11ridicidad y culpabilidad) en una única disposición, 
al estilo del modelo español (véase art. 20 del C. P. de 1995, arl. 20 y C. P. de 1972, urt. 8°), parece 
saludable y posibilita un hucn desarrollo dogrn:ítico. Para el derecho espailol, véase u QuiNTERO OLIVAREs/ 
MoRALES PRATS/PRATS CANtil", Manual, págs. 451 y ss. También, debe recordarse, es el modelo acogido por el 
a1t. 20 del C. pcr. de 1991. 

x7 Rezan así: "Ausencia de respon.wbilidad. No habrá lugar a responsabilidad penal cuando: 
1 0.-·Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descrip
ción típica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si 
el error fuere vencible la conducta será punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa. 

"Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarían un tipo penal más 
benigno, responderá por la realización del supuesto de hecho privilegiado. 

"!l. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la pena se 
rebajará en la mitad. 

"Para estimar cumplida la conciencia de la antijnridicidad basta que la persona haya tenido la 
oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta. 

"12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuación de la punibilidad 
dará lugar a la aplicación de la diminuentc" (véase Gaceta del Congreso, mím. 432, págs. 23 y 24). 

~~Véase a VELÁSQUEZ en NFP, núm. 19. pág. 310, nota 43: "'error"' y 'convicción' son dos conceptos 
claramente diferenciables no solo desde una perspectiva lingüística o gramática, sino sicológica y 
filosóficamente ... ':! origen de la locución se remonta a la rectificación que propusiera el comisionado 
REYES, a la ponencia muy técnica de GAITÁN MAHECHA, en el seno de la comisión redactora del A-74, según 
la cual debfa hablarse de 'creencia errada e invencible', que en proyectos posteriores se convirtió en 
'convicción errada e invencible', la misma que hoy se encuentra instalada en el mt. 40". 

~~ La fuente de la fórmula colombiana, en lo atinente al error de tipo permisivo, parece ser el * 8° del 
C. P. aust. 
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do el agente actúa en un etTOr de prohibición invencible, trátese del d~recto. o de las 
restantes modalidades del indirecto: error sobre los límites o sobre la extstencta de una 

causal de justificación. 
En cuarto lugar, hipótesis en las cuales el agente actuare con error vencible de que 

110 concurre en su conducta un hecho constitutivo 1e la des~ripción típica (núm. 1 O, 
inc. 2°). Se hace referencia, pues, a los errores de tipo venctbles. 

Así mismo, en quinto lugar, sucesos en los cuales el sujeto activo de la conducta 
brU con error vencible de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que 

~xcluya la responsabilidad (núm. lO, in c. 2°); esto es, se consagra el err~r de prohibi
ción indirecto de tipo permisivo vencible, que, como ya se anotó, se as1mtla al error de 

tipo vencible. . 
En sexto lugar, hechos en los cuales el autor de la conducta obra con error venct

ble de su licitud (véase núm. ll 0 , inc. 2°), con lo cual se da cabida a todas las moda
lidades restantes de error de prohibición vencible. 

En séptimo lugar, situaciones en las cuales el sujeto activo d~ la conduct~ obra ~n 
una situación de ermr sobre los elementos que posibilitarían un ttpo penal mas be111g-
110, esto es, el llamado error sobre supuesto de hecho más benigno (véase art. 1 O, in c. 
3o/w. 

Y, para terminar, en octavo lugar, aquellos casos en los cu~les el aut~r actúa ~or 
error ilwencible sobre una atenuación de la punibWdad (véase núm. 12), mas conocido 

como enor sobre atenuantes. 
Obvio es decirlo, de las ocho hipótesis anteriores, son auténticas causas de exclu

sión de la "responsabilidad penal'''JJ las tres primeras en cuanto cons~gran los ~rrores 
invencibles; las cinco últimas hacen referencia a las modalidades venctblcs o e;'t~a?les, 
0 a eventos en los cuales el error solo alcanza parcialmente el tipo o la pumb1hdad. 
Ahora bien, las situacion~s enumeradas en cuarto y quinto lugar son causales condiciO
nadas de exclusión de la responsabilidad penal, pues la conducta llevada a cabo por el 
agente es punible solo cuando la misma ley penal la prevé a título de culpa o 1mpruden-

·m Pura el derecho comparado véase el modelo consagrado en el § 16 (2) del C. P. al. Des~e hace 
veinte años el profesor NómER AGUDELO 8ETANCUR, había propuesto la introducci~n de esta modahd~~ de 
error. Véase "El error sobre circunstancias atenuantes o disminuentes. Sugerencias para la reforma • en 

NFP, núm. 3, pág. 72. . 
~~ La expresión "responsabilidad" calificada de penal no es ulilizada en un se~tido téc~ico por el 

Proyecto de Código que, esta materia, se hu limitado a copiar casi textualmente al legislador hispano; por 
ello son válidas las consideraciones de QUIJ\'TERO OLIVARES/MoRALES PRATS/PRATS CANUT, Manual de derecho 
pen:El, p1íg. 453: "El concepto de responsabilidad criminal que hemos utili.z~do no es de naturaleza_ 
«dogmática>) o doctrinal. Es simplemente, lo que no es poco, un concepto tradu:wnalmente empleadt~ pm 
el derecho positivo espailol, y que hoy subsiste en el primer párrafo del artículo 20 C. P., para des1gnur 
aquella situación en la que nada impide aplicar pena" (véase pág. 45~). Así las cosas. cabe afirmar qu~ el 
empleo de tal voz se hace en un sentido amplio para cobijar cualqlller evento en el cual no. s~a. posible 
imponer pena, sea porque se configure una causal de exclusión de la conducta, de_ la tiplcidad, d_e 
justificación 0 de inculpabilidad; no se concibe en un sentido estricto, para el cual es eqUivalente a palabEa 

c1tl¡wbilidad. Sobre ello, véase u VELÁSQur:z, Derecho penal, pág. 547, nota 98. 
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cia, de lo contrario no. La sexta, a su vez, no excluye la responsabilidad penal pero 
aminora la pena en la mitad, no)wsta en la mitad como lo señalaba el Proyecto orginai 
consagrando una férrea postura que recordaba el más ortodoxo finalísmo92 • 

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

8. LA IDEA DE CAUSALIDAD 

Así mismo, a diferencia del Código de 1980 que de manera expresa prevé la exi
gencia de la causalidad (véase art. 21), el texto del Código -sin comprometerse con 
ninguna postura en particular- reconoce que esta problemática se debe examinar no 
solo a partir de pautas ontológicas sino normativas. Así se desprende, en efecto, de lo 
afirmado por el artículo 9° en su primera parte, inciso 2°: "La causalidad por sí sola no 
basta para la imputación jurídica del resultado"; disposición que deberá entenderse en 
armonía con los tipos contenidos en la parte especial que, cuando son de resultado, ne
cesariamente aluden a esta figura. Obviamente, esto no significa que la normatividad 

· se haya afiliado de un todo a la concepción de la imputación objetiva, como se afir
ma93, ni ~mucho menos~ que haya rechazado la tendencia de JAKOBS para dar cabida 
a la de RoxiN, sino que consagra una fórmula general dentro de la cual tienen cilbida 
diversas elaboraciones: teoría de la equivalencia de las condiciones, teoría de la causa
lidad adecuada, teoría de la imputación objetiva en sus diversas variantes, etcY4; es 
más, nada impide enlendcr, como ya lo hiciera alguna tendencia del Finalismo, que la 
imputación objetiva opere como un correCtivo más de la teoría de la equivalencia de 
las condiciones. 

<Jl El texto encontraba su antecedente en el* 17 del C. P. al., op. cit., que, en caso de vcncibilidad del 
error de prohibición, consagra una atenuante facultativa. 

~3 Véase La reforma ... , Procuraduría General de la Nación, op. cil., págs. 32, 33 y 36. En efecto: "El 
proyecto, al hablar de condicioncs" .. para la im¡mtacúÍJI jurídica del re.wllado", adopta una teoría de la 
imputación que solo apunta al segundo nivel, es decir, a la realización del riesgo, dejando de lado los 
criterios para determinar cuando se encuentra prohibido un comportamiento. Criterios ofrecidos por la 
creación del riesgo jurídicamente desaprobado, a través de cuatro elementos: el riesgo permitido, el 
principio de confianza, las acciones a propio riesgo y la prohibición de regreso" (pág. 37). Por supuesto, 
mal se puede criticar la propuesta de la Fiscalía, y con ella el texto aprobado, aduciendo supuestos "errores 
re/el'l/11/e.\' en su contepción, c011 grare.s consecuentias 0) para la adminislwción de ju.1·1icia y la liberlad 
ciudadana (pág. 33)", cuando las "graves consecuencias" alegadas penden, más bien, de una concepción 
emparentada con el peor derecho penal autoritario, como la de JAKOBS, que es asumida por los críticos. 
Naturalmente, si de discutir los criterios de imputación objetiva en la propuesta se trataba, no se entiende 
cómo tan notables estudiosos no han captado que los mencionados ctiterios, si es que se quiere partir de la 
concepción mencionada, se podrían elaborar a partir de otras disposiciones como, por ejemplo, de los arts. 
11, 23., y 25, y no solo del art. go del Proyecto, ahora conve1tido en nuevo Código Penal. 

~~ Con razón, pues, afirma GóMEZ PAVAJEAU: "No significa lo anterior que en el Proyecto se haya 
consagrado sin más la teoría de la imputación objetiva, habida cuenta de que se habla es de 'imputación 
jurídica del resultado'; empero, tampoco le cierra las puertas a su desarrollo" (op. cil., pág. 19). 
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Así las cosas, de la disposición se infiere la idea de causalidad tanto en los hechos 
de comisión como en los de omisión, para los cuales la doctrina ha constru~do la 
categoría de la causalidad hipotética; al mismo tiempo, si se quiere partir de la Impu
tación objetiva, también el estudioso encuentra un fu~1damento legal para desarrollar 

su postura. 

9. CoNCLUSIONES 

Primera. Examinado el texto del nuevo Código Penal a la luz de los lineamientos 
básicos en materia de la teoría de la conducta punible, puede concluirse que, a grandes 
rasgos, se compadece con los desarrollos de la cie.nc~a del derecho. p~nal ac,tual, y se 
acomoda a las enseñanzas propias de la política cnmmal y de la cnmmologm. 

Segunda. Al contrario de lo que han dicho algunos críticos, el estatuto es rico ~n 
matices y posibilita -sin matricularse en ninguna corriente en particula~·~ un amplio 
debate académico sobre los problemas más sobresalientes de este acáptte de la parte 
general, que puede brindar importantes frutos para la administración de justicia. 

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

Cuarta. Así mismo, no puede pensarse que el texto examinado comporte una ela
boración completamente distiwa <l la contenida en el estatuto penal vigente hasta el 
2001; por el contrario, es evidente el ánimo de profundizar en el articulado del estatuto 
de 1980 introduciéndole nuevas figuras y depurando su estructura. 

Quinta. Tal vez los ámbitos en los cuales se observan mayores aportes son los 
atinentes a los delitos imprudentes, la omisión, las causales de exclusión de la respon
sabilidad penal, el concurso de personas en la conduc~a punible, y la teoría del error, en 
los cuales se ven importantes logros fruto de la decisiva influencia de la doctrina Y ~e 
la jurisprudencia nacionales sobre el asunto. Igual sucede con los texto~ en m~tena 
de unidad y pluralidad de acciones, que han clarificado las figuras del delito contmua

do y del delito masa. 
Sexta. No empecc lo anterior, no es completamente satisfactoria la manera como 

se concibió el contenido del capítulo dedicado a las normas rectoras de la ley penal 
colombiana que, por su trascendencia desde una perspectiva filosófica, debe orientar 
con toda claridad los derroteros de la nueva legislación. 
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ses para una fundamentación 
lítico-constitucional 
1 debido proceso 

Luis Calle Calderón • 

l. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE,DERECHO 

La fórmula que se encuentra regulada en el artículo ¡o de la Cons
titución de 1991, según la cual se define al Estado colombiano como so
cial de derecho y que encuentra fundamental respaldo y ampliación de 
su espectro normativo en el resto del Texto Constitucional (especialmente 
en el título 11, que permite rcccpcionar sin dificultad el texto y el sentido 
de lo democrático1, más material y sustancial que formal, desde los de
rechos fundamentales) y en todas las demás normas que le integran, como 
los tratados públicos sobre derechos humanos y derecho humanitario2

, 

• Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia. 
1 ANTONIO PÉREZ LuÑo resalta el esfuerzo doctJinal del "sector más progresista de los 

intérpretes de la Gnoulge.tel?~ tendente a potenciar la virtualidad del principio democrático en 
el seno del Estado social de- derecho. Ahora bien, estas posturas teóricas no postulaban la 
conformación de un Estado democrático de derecho como alternativa al Estado social, sino 
que, como se ha expuesto, insistían en la íntima y necesaria conexión de los principios demo
crático y social con el Estado de derecho, frente a las interpretaciones conservadoras que 
impugnaban la posibilidad de su complementariedad y abogaban por una interpretación frag
mentaria y programática de tales principios", véa~e Deredws humanos, Esttulo de derecho)' 
Constitución, pág. 229. En el mismo sentido FERRMOU, ver "El derecho como sistema de 
garantías", en Jueces para la democracia, núms. 16 y 17, pág. 65. 

1 Se hace relación así al fenómeno que en la dogmática constitucional de hoy se llama 
"el bloque de constitucionalidad", ampliamente tratado por la doctrina extranjera (véase por 
todos a FRANCISCO RUBIO LLOREt\'TE y Lours FAVOREU, E/ bloque de constitucimw/idad) y de 
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es realmente de una importancia sin precedentes en nuestro constitucionalismo. Y no 
precisamente por la mera enunciación y regulación normativa, ya existente desde la 
reforma constitucional de 1936, sino por la potcncialización que necesariamente se 
produjo por la introducción de otros principios constitucionales de igual eficacia y 
justiciabilidad, así como por la definición de los instrumentos de guarda y protección 
de los derechos fundamentales. Por supuesto, también porque desde la base del pacto 
constituyente se expresaba así el compromiso por la articulación de los términos polí
ticos para una nueva y mejor concepción del poder y de lq democracia. 

El Estado social ele derecho surgió en la cultura de Occidente no como gracia, 
merced o concesión del Estado, sino como fruto de una dispendiosa lucha política por 
la transformación del Estado liberal en algo más que los formales e irreal izados reco
nocimientos de derechos libertarios y autonomías individuales. La segunda década de 
la presente centuria sería decisiva. Eventos como la revolución mexicana, la primera 
gran guerra y la revolución bolchevique van a exigir la incorporación a los textos nor
mativos constitucionales de las condiciones para las transformaciones necesarias en 
las instituciones estatales. La Constitución de Weimar de 1919, tras el Tratado de Ver
salles, de rendición de la Alemania imperial, regula normativamente y quizás por pri
mera vez el Estado social de derecho. Se trata, ni más ni menos, del abandono del 
dogma del/aissezfaire en favor del intervencionismo de Estado en los procesos econó
micos de modernización. "El Estado social de derecho tuvo, por tanto, un origen híbri
do fruto del compromiso entre tendencias ideológicas dispares, que ha gravitado sobre 
su evolución ulterior. De un lado, representó una. conquista política del socialismo 
democrático, lo que se advierte con nitidez en la ideología inspiradora de una de sus 
primeras manifestaciones: la Constitución de Weimar; de otro, es fruto también del 
pensamiento liberal más progresista que lo concibe como un instrumento de adapta
ción del aparato político a las nuevas exigencias del capitalismo rnaduro. Su compo
nente socialista democrático se traduce en la superación del agnosticismo axiológico y 
del formalismo positivista al imponer al Estado la realización de determinados fines 
materiales, que contribuyan a una reforma social y económicamente justa, en términos 
de justicia social, de las condiciones de convivencia"3• 

Que así, se trata de una fórmula que supera, política y filosóficamente, la situa
ción de menoscabo en que fueron colocados los derechos y las garantías individuales 
por los Estados "socialistas" y defensistas, que en la paradoja más dramática consintie
ron en la idea de un Estado que intervenía fuertemente para proponer correctivos de 
cara a la superación de insoportables condiciones de injusticia y desigualdad, al tiem
po que se entendía legitimado para fracturar la herencia liberal que el ideario revo-

algtín modo en la doctrina nacional (por todos, BERNAIWITA PÉREZ RESTREPO, Elementos para la recepción de la 
doctrina del 'bloque de constitucionalidad' en nuesflv orden jurídico, págs. 6 a 17). Y también considerado por 
la doctrina de la Corte Constitucional, véase sent. C-225, mayo de 1995, magistrado ponente: Alejandro Martínez 

·Caballero. 
3 PÉREZ LuNa, op. cit., págs. 223 y 224. 
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ESTUDIO~ 

¡fwciom1no había hecho esencia fundamental de sus más altas convicciones por una 
comprensión del hombre y del poder. Es decir, los derechos y las garantías indi-

En la fórmula del "Estado social y democrático de derecho", entonces no cabe el 
que se propone entre libertades y poder, o entre individualismo y "socialismo", 
racionalismo y empirismo, o entre lo social y lo democrático, o entre la sacie

y el individuo; que, por ejemplo, muchos en Colombia han visto entre los artículos 
y 5° de la Constitución (" ... prevalencia del interés general" y ",. primacía de los 

jer,edws inalienables de la persona ... "). Y que a algunos les ha servido como "piedra 
toque" para llamar la atención sobre los peligros que en los procesos de 
·nalización podrían advenir de la mano de la concepción del Estado social y no 

lenmrr:lt!CO y liberal5 

La fórmula del "Estado social y democrático de derecho" supone en fin la vigen
de las garantías individuales, sin lugar a dudas la más formidable herencia política 

los proyectos de la modernidad y en favor de la libertad y de la limitación del poder, 
a] mismo tiempo el reconocimiento y la efectividad de los derechos "positivos" o 

prestación. Que se trata de un asunto resueltamente bien documentado por FERRAJOLI, 

'cu:mclo discute sobre la dialéctica propia de los derechos "penal máximo" y "penal mí-

",,Es tal vez superfluo precisar que los significados de estas fórmulas no son ni 
ni políticamente coincidentes con las más habituales de 'Estado mínimo' y 'Es

máximo', de las que sin embargo son paráfrasis. Donde estas fórmulas designan 
,'n"p'ectivan1e1lte a sistemas políticos en los que es máxima o mínima la intervención 

Estado en la satisfacción de expectativas o de derecho a prestaciones positivas (al 
,-trabajo, a la salud, a la instrucción, a la vivienda y similares) y conesponden una almo
delo del Estado liberal clásico y la otra al del moderno Estado social, las expresiones 
'rl;,recho penal mínimo' y 'derecho penal máximo' designan en cambio sistemas jurí

donde es mínima o máxima la intervención del Estado en la restricción de las 
libertades negativas. El análisis de las relaciones entre los dos órdenes de sistemas 
comporta problemas fundamentales de teoría política a los que solo podré aludir en el 
capítulo 13. Aquí baste decir que un Estado social máximo puede convivir perfecta
mente con un derecho penal mínimo, y un estado social mínimo puede igualmente 
convivir --como por desgracia la historia demuestra ampliamente- con un derecho 
penal máximo; y que, más todavía, la conjunción entre estado social máximo y dere
'cho penal mínimo expresa precisamente aquel conjunto de deberes públicos de los 
órganos estatales -positivos (u obligaciones) y negativos (o prohibiciones)- que ca-

4 
" ... el Estado social lejos de implicar un debilitamiento de las garantías de la libertad individual, inhe

rentes al concepto clásico del Estado de derecho, ha significado su aplicación a las formaciones sociales en las 
que el ciudadano desa1Tolla su personalidad. De ahí que el Estado social de derecho cntraiíe la integración de los 
principios de libertad y de solidaridad, antes contrapuestos" (PEREZ LUÑD, op. cil., pág. 229). 

5 Véase a IVÁN ÜRozco ARAD y JuAN GABRIEL GóMEZALBARELLO, Los peligros de!nuel'o constitllcionalismo 
en materia criminal. 
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racterizan al estado de derecho en su forma más compleja y desarrollada, idónea para 
maximizar Jos vínculos del poder estatal y, a la vez, sus funciones de garantía de los 
derechos fundamentales de los ciudadanos"6 • 

De todos modos, el tránsito del Estado de derecho, como un recurso instrumental 
al control de los poderes despóticos de las monarquías existentes en el siglo XVIII, al 
Estado social y democrático de derecho, ha significado esencialmente el reconoci
miento de las transformaciones7 siguientes: 

a) Necesidad de continuidad entre los principios del Estado social y democrático 
y del Estado de derecho: la necesidad del reconocimiento de la apelación a la ciudada
nía para la toma de decisiones políticas en conjunción con el concepto Estado de dere
cho, significa que las decisiones de la mayoría, a través de los conductos establecidos 
en las normas que regulan la participación y la representación, no se traducirán en un 
decisionismo arbitrario (si acaso la expresión no es un pleonasmo) de las mayorías que 
actuarían fácilmente movidas por la opinión pública11• 

b) Abolición de la separación elllre el Estado y la sociedad: Se trata de que el 
Estado asuma el compromiso real y serio de la transformación del orden existente en la 
idea democrática de justicia social e igualdad material. Se refleja esta abolición en lo 
que se ha conocido como el carácter "bilateral" de las normas constitucionales, que ha 
abandonado el esquema de la Constitución como norma dirigida al legislador y único 
destinatario de ella y ha devenido en norma que vincula al Estado en sus diferentes 
poderes y a la sociedad y los ciudadanos individualmente considerados. 

e) Superación del carácter negativo de Jos derechos fundamentales, que así dejan 
de ser mera autolimitación del poder del soberano, porque se incorporan derechos eco
nómicos, sociales y culturales, accionables directamente ante los tribunales de justicia. 

6 FERRAJOU, Derecho y razón, teoría del garantismo penal, nota 23 del cap. 2, págs. 114 y 115). 
7 No se trata propiamente de una transformación del sistema jurídico, la diferencia entre Estado de dere

cho y Estado social es solo de grado, no de concepto. 

~ "Se ha dicho antes que la democracia resulta a menudo identificada, en el se.ntido común, con la omni
potencia de la mayoría e, incluso, con el ejercicio desregulado de las libertades económicas: o sea, con los dos 
absolutismos, de la mayoría y del mercado, perseguidos por la actual ideología mayoritaria y liberista. Después 
de lo que se ha dicho, es claro que semejante concepción de la democrncia es de hecho antitética con el signifi
cado y el papel de los derechos fundamentales como límites y vínculos de cualquier poder", FERRAJOLJ, El 
Estado constitucional de deredw_ hoy, pág. 27. Y en "El derecho como sistema", op. cit., el mismo autor dice: 
"En consecuencia, el fundamento de la legitimación del poder judicial y de su independencia no es otra que el 
valor de igualdad como igualdad en droit.f: puesto que los dc:rechos fundamentales son de cada uno y de todos, 
su garantía exige un juez imparcial e independiente, sustraído a cualquier vínculo con los poderes de mayoría y 
en condiciones de censurar, en su caso, como inválidos o como ilícitos, los actos a través de los cuales aquellos 
se ejercen. Este es el sentido de la frase "¡existen tribunales en Berlín"!: debe haber un juez independiente que 
intervenga para reparar las injusticias sufridas, para tutelar los derechos de un individuo, aunque la mayoría o 
incluso la totalidad de los otros se uniera contm él, a absolver por falta de pruebas cuando la opinión general 
querría la condena o a condenar, cuando existan pruebas, aun cuando esa misma opinión quisiera la absolución" 
(pág. 66). Sobre la dialéctica mayorías y democracia, véase a ElsTER, "Régimen de mayorías y derechos indivi
duales", págs. 165 a 199. Y quizás la que es, por excelencia, la obra clásica sobre el tema, JAMES MADISON, 
ALEXANDER HAMILTDN y JOHN JAY, E/fedem/ista, págs. 2JO a 213. 
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d) Superación de la estructura rígida del Estado de derecho. La discusión se va a 
fundamentalmente en que ya no se trata simplemente de sustraer la actividad de 

poderes públicos al sometimiento del principio de legalidad, sino de verter de con
la preceptiva constitucional mediante la regulación de valores y principios cons-

itucionales y, 
e) Exigencia de la superación del régimen centralista de poder. El Estado debe 

le<rent'·"J'zarse administrativamente y debe hacer un reconocimiento de las autono
locales, tanto desde el punto de vista económico, como político y cultural. "Uno 

los aspectos mas importantes del Estado social es la exigencia de la realización 
de los valores y las libertades individuales. La libertad se despliega en su 

positivo, esto es, como autonomía y posibilidad. Al Estado le compete respetar 
libertad, pero ese respeto no se agota en su simple enunciación formal: se realiza en 
participación. En otras palabras, es deber del Estado proteger la libertad entendida 

procura de condiciones materiales para su desarrollo y no simplemente como 
¡eun·•nu.au y autorregulación"9

• 

El Estado social y democrático de derecho ha exigido necesariamente una ideo
normativa especial, esto es, una estructura constitucional sólida y contentiva de 

· ncipios, valores y derechos exigibles y protegibles directamente desde el mismo 
normativo superior. Los regímenes constitucionales de viejo cuño, entendidos 
un conjunto de normas organizativas del ejercicio del poder estatal no tienen ya 

recibo en la nueva conciencia constitucional. "El Estado constitucional democrático ha 
la respuesta jurídico-política derivada de la actividad intervencionista del Estado. 

respuesta está fundada en nuevos valores-derechos consagrados por la segunda 
y tercera generación de derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a través 
de la creación de mecanismos de democracia participativa, de control político y jurídi

en el ejercicio del poder y sobre todo, a través de la consagración de un catálogo de 
principios y de derechos fundamentales que inspiran toda la interpretación y el funcio
namiento de la organizaCión política" 10

. 

La incorporación de valores, principios y derechos fundamentales, ha introduci
do una forma diferente de ver el derecho. Se trata de la pérdida de la importancia sacra
mental del texto legal que se entendía tradicionalmente como el acto de la voluntad del 
Soberano, no discutible siquiera ante los tribunales de justicia, precisamente por ser el 
acto fundamental de voluntad política. El Jegicentrismo caracterizó decididamente al 
Estado liberal y el valor seguridad jurídica fue su fundamentación. A partir de la consa
gración del Estado social de derecho, se perfila como exigencia básica la regulación de 
principios de eficacia directa desde la Constitución y con ello, la tendencia hacia un 
"constitucionalismo moderado" en desidia de aquel "Legiscentrismo"11

• De ahí que fi-

<J CRrSTlNA MorrA, "Intereses y derechos: La transición al Estado social", pág. 221. 

Jo MANUEL ARAGÓN REYES, Con.'ifitución )'democracia, pág. 34. 
11 Término utilizado por RoBERT ALEXY, en El concepto y validez del derecho. Véa'>e capítulo "Sistema 

jurídico y razón práctica". 
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guras despreciables otrora, como los principios y la actividad jurisdiccional, adquieren 
relevancia decisiva en la nueva estructura jurídica. Esta nueva concepción de desidia 
del imperio de la ley y prevalencia de los postulados constitucionales significa una re
distribución funcional del Estado, esto es, la necesidad de criterios de corte finalista 
(los principios) y un organismo que los potencialice, optimice y aplique a las solucio
nes concretas de justicia material (el juez), para que la comunicación Estado~socicdad, 
sea rnás elocuente. Ello mostrará, sin lugar a dudas, el cambio de paradigma, el juez 
constitucional como la figura protagónica en el Estado social y democrático Qc dc
rccho12. 

Los intentos recientes de deslegalización del derecho, por ejemplo al tenor de lo 
que ha sido alguna corriente conocida como "uso alternativo del derecho"D ha expues
to la tensión en la relación legislación-jurisdicción. Según aquella, desde los principios, 
valores y derechos fundamentales, se derivarían las reglas aplicables en sede juris
diccional, como acción alternativa a las normas del legislador. Este evento conduciría a 
una exclusión de la ley para la cualificación de los casos y obviamente privilegiaría al 
juez llegando hasta el activismo judicial o gobierno de los jueces. La importancia de un 
constitucionalismo moderado va a significar el justo equilibrio entre activismo judicial 
y omnipotencia legislativa, donde el legislador mantiene el ámbito de configuración 
política de los principios constitucionales y el juez el deber de integrar el ordenamiento 
en ausencia de leyes o cuando estas son inconstitucionales, evitando así el vaciamiento 
de los postulados constitucionales. Como concluye precisamente GusTAVO ZAGREBELSKY 

para ilustrar bien la necesidad de este equilibrio entre jurisdicción y legislación: 

11 Con la advc1iencia de que la legitimación del juez está precisamente en la realización cabal de su 
condición de garante de derechos fundamentales. ""Por la incorporación plena de tos valores constitucionales 
inspiradores de la disciplina constitucional del proceso a su práctica jurisdiccional es como puede y debe legitimarse 
el juez, soportando, por tanto, en primera persona, las consecuencias deslegitimadora.~ de una posible actitud de 
signo contrario en ese plano" (ANDRÉS IBAÑEZ, citado por BANDRÉS, Poder judicial y Constituciún, pág. 11). 

Desde luego, no desconocemos que en punto a la legitimación judicial existe una ardua polémica, que ha sido 
puesta en realce por el profesor ürro BACHOF, cuando se preguntaba, a propósito del poder judicial en la Ley 
Fundamental de Bonn, "¿No se ha pedido demasiado al juez, no se le ha cargado con una función política en el 
fondo y esencialmente extraña a la administración de justicia, dando lugar con ello al peligro, a menudo presen
tido, de una po!itización de !ajusticia?. No se ha contravenido también un principio fundamental de la división 
de poderes, en cuanto se ha transformado a uno de los poderes del Estado en control de los restantes?" (cit. por 
BANDRÉS, op. cit., pág. 16). Con la constancia de que la respuesta del profesor alemán es negativa, recomenda
mos ver a RoBERTO GARGAREU.A, La ju.nicia frente al gobiemo, pág. 261, quien resume y caracteriza (y quizás 
asume como suya) la posición de quienes impugnan la condición de legitimación por la que nosotros optamos. 

u Por lo demüs, "teorizar sobre un uso alternativo del derecho en el final del siglo XX exigiría ponerse de 
acuerdo sobre qué puede entenderse hoy por 'uso altemativo del derecho' e incluso qué se entendió hace ya más 
de 25 años por tal propuesta teórico-práctica. No es lo mismo el uso alternativ.o de la década de los sesenta que 
las propuestas que pudieran hacerse ahora en los noventa. Como no es lo mismo hacer propuestas de este tipo en 
la Europa continental que en América Latina. En definitiva, el tiempo y el espacio determinan lo que se ha 
entendido y se entiende por tal práctica e incluso tal teoría" (NtcoLÁS LóPEZ CALERA, "¿Ha muerto el uso alterna
tivo del derecho?", pág. 32). 
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"En síntesis: el legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas como 'partes' 
derecho, y no como 'todo' el derecho. Pero puede pretender, tanto de los jueces 

de la Corte Constitucional, que se mantengan abiertas las posibilidades de eJerci
derecho a contribuir políticamente a la formación del ordenamiento jurídico. Si w . . 1 

derecho no se respetase, tal vez tendríamos un Estado más constltucwna , pero 
luego ya no un Estado constitucional democrático. 

" ... Hoy, cietiamentc, los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del 
desconocida en los ordenamientos del Estado de derecho legislativo. Pero los 

no son los señores del derecho en el mismo sentido que lo era el legislador en el 
siglo. Son más exactamente los garantes de la complejidad es_tructu~·al_del deJ:e-

en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesana y ductil coexis
entre ley, derechos y justicia. Es más, podríamos afirmar como conclusión qu_e 

Estado constitucional y 'cualquier señor del derecho' hay una radical incompatJ
. El derecho no es objeto de propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cui

de todos" 14
• 

El pacto constituyente de 1991 va a recoger ampliam~nte todos los postulados 
Estado social y democrático de derecho. Basta dar una tmrada desprevemda a toda 

parte dogmática constitucional y muy especialmente al artículo l 
0

• 

Artículo ]0
• Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de 

<e¡JurHuC<t unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, de
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad_ hum~na, ~n 

trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del mteres 

En reciente sentencia de unificación jurisprudencia! la Corte Constitucional ha 
sentido a este artículo en Jos términos siguientes: "La cláusula del Estado social 

derecho (Conl. Poi., arl. ]0
), tiene el poder jurídico de movilizar a los órganos públi

en el sentido de concretar, en cada momento histórico, un modo de vida público Y 
cuouuu,.m'•v que ofrezca a las personas las condiciones materiales adecuadas para go

de una igual libertad. En este orden de ideas, tras este objetivo la Constitución con
derechos sociales, económicos y culturales; asigna competencias al legislador; 

""'"'''"''"como deber del Estado asegurar la prestación eficiente de los servicios públi
a todos los habitantes del territorio nacional; amplía el ámbito de responsabilida

des de la administración en punto a la gestión, inspección y vigilancia de los servicios 
y prestaciones a cargo del Estado; abre un claro espacio de participación a los usuarios 

¡.¡. GUSlAVO ZAGREBELSKY, El derecho dúctil, pág. 153. Y sobre el tema otra vez BACHOF (cit. por E ANDRÉS, 

op. cit., pág. 16): "'Tampoco se puede pasar por alto que la función de control de los t1ibunal~s ~10 implica 
solamente una disminución del poder del legislativo y del ejecutivo, sino también un fortalccmuento de la 
autoridad de Jos poderes controlados. En efecto, frente a los actos anulados por los tribunales encontramos un 
gran número de actos confirmados, cuya validez queda, en vi1tud de esa ratificación, sustraída en el futuro de 

toda Juda". 
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y beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales; en fin, conviene los procesos 
de planificación económica, diseño y ejecución del presupuesto y descentralización y 
autonomía territorial, en oportunidades institücionales para fijar el alcance del Estado 
servicial y de los medios financieros y materiales destinados a su rcalización"L5

. 

Ya antes, en la senlencia T-406 de 1992, había sostenido el Tribunal Constitucio
nal: "Por lo menos tres postulados se desprenden del artículo 1": 

"a) El Estado es definido a través de sus caracteres esenciales. Entre estos carac
teres y el Estado la relación es ontológica: El Estado Colombiano es tal, en tanlo sus 
elementos esenciales están presentes~ no se trata de cualidades, capacidades o dotes 
del Estado, sino de su propia naturaleza, de su propio ser. 

"b) Los caracteres esenciales del Estado tienen que ver no solo con la organiza
ción entre poderes y la producción y aplicación del derecho, sino también y de manera 
especial, con el compromiso por la defensa de contenidos jurídicos materiales. 

"El sentido y alcance del artículo 1 o no puede ser desentrañado plenamente a 
partir de uf-m interpretación reducida al análisis de su texto. Cada una de las palabras 
del artículo posee una enorme carga semántica, la cual, a través de la historia del cons
titucionalismo occidental, se ha ido decantando en una serie de nociones básicas que 
delimitan su alcance y lo hacen coherente y razonable. Una interpretación que se apar
te del contexto nacional e internacional en el cual han tenido formación los conceptos 
del artículo 1°, puede dar lugar a soluciones amañadas y contradictorias. 

"En síntesis, la Constitución está concebida de tal manera que la pat1c orgánica 
de la misma solo adquiere sentido y razón de ser cOmo aplicación y puesta en obra de 
los principios y de los derechos inscritos en la parte dogmática de la misma. La Carta 
de derechos, la nacionalidad, la participación ciudadana, la estructura del Estado, las 
funciones de los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organización 
territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden y justifican como transmisión 
instrumental de los principios y valores constitucionales. No es posible, entonces, in
terpretar una institución o un procedimiento previsto por la Constitución por fuera de 
los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamcntales" 16

• 

2. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

El Estado de derecho en su fórmula del liberalismo clásico se limitaba a enunciar 
los derechos en sus textos constitucionales, la mayoría de las veces en sus Preámbulos, 
y ello hasta para discutir posteriormente su naturaleza jurídica, dejando como era lógi
co al omnicompetente legislador el ámbito pleno de competencias para regularlos en 
los textos normativos y determinar su radio de acción. Así mismo, permitía que los 
derechos fueran suspendidos en los estados de excepción y con ello se sustraía cual-

15 Scnt. SU-lll de 1997, Corte Constituciontll, magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mm1oz. 
1 ~ Scnt. T-406 de 1992, Corte Constitucional, magistrado ponente: Ciro Angarita Barón. 
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·discusión en torno a la naturaleza de estos derechos como fundamentales. El "sa
Iegislador", como representante directo de la voluntad gcneral 17 , emitía- su acto 

en torno a la limitación, regulación, fijación de contenido y hasta desconoci
de los derechos. Aunado a todas estas competencias normativas de los Parla

:menllOS el derecho no ofrecía realmente acciones garantes y protectoras de los ámbitos 
libertad regulados en esta categoría de derechos. 

El Constitucionalismo de hechura "francesa" vino a demostrar después de las 
grandes guerras de este siglo, que el imperio de la ley no es suficiente garantía para 
ciudadanos, así esté totalmente investido de eso que se denominó en las teorías 

legitimadoras del poder como "voluntad soberana"; al contrario, el 
'teg¡,;¡wom como depositario durante más de un siglo de esa "fe" popular, se desacredi-

fue necesario buscar nuevos referentes de legitimidad. Puede decirse sin vacila
. que las doctrinas políticas de la época de la segunda posguerra mundial observa
los modelos de derecho que habían permanecido más estables en aquellos tiempos. 

modelo anglo-americano que parecía reservado a los países del common law, ocupó 
protagónico y entró al escenario de Europa continental para servir como referen

te de las Constituciones que debían expedirse una vez terminada la segunda guerra 
Ingresan, pues, al escenario jurídico conceptos como supremacía constitu

control de constitucionalidad como su consecuencia, derechos fundamentales 
y principios o valores supremos del orden jurídico como límites al ejercicio del poder 
del Estado. La concepción de la regulación constitÜcional de los principios o valores 
como límite a la acción del Estado había sido definida desde la premonitoria decisión 
· juez Coke en Inglaterra en 1610 en el Bonham-Case: 

" ... Resulta de nuestros textos que en muchos casos, que el common /aw contro
las leyes del Parlamento, y algunas veces las declarará totalmente nulas; porque 

cuando una ley del Parlamento es contraria al derecho, la razón y la equidad, o incom
patible, o imposible de ejecutar, el commonlaw, la controlará y procederá a declarar su 
nulidad"1'. 

Precisamente este antecedente judicial tuvo una significación decisiva en la cons
trucción del modelo jurídico-político norteamericano donde las instituciones mencio
'ríadas, y en esencia, la supremacía constitucional, tuvieron plena recepción jurídica. 

La necesidad como reclamo político del reconocimiento del Estado social y de
mocrático trajo consigo el debilitamiento del valor puramente formal de los derechos 

17 Que la lógictJ. política de su tiempo, y también a los efectos del tránsito entre comprensiones políticas 
tan diferentes, llevó a BECCARIA, y también a los demás ilustrados (MoNTESQUlEU hablará del juez que es "la 
bouche qui pmnonce le.~ paroles de la loi") a prohibirle al juez la interpretación de la ley, tal corno luego 
sucedería también en Alemania con el Código bávaro de 1813, realizado con inspiración liberal por LuowrG 
FEUERBACH. Que hoy en la distancia y a golpes de otras dimensiones políticas tal prohibición resulta un ejercicio 
"de ingenuidad filosófica viciada de realismo metafísico", tal como lo sostiene FERRAJOU, no hay por qué dudar
lo (Derecho y raz.rín, pág. 46, nota 24, págs. 75 y 76), citado por VELÁSQUEZ YELÁSQUEZ, Derecho penal, pmie 
general, 3" cd., Santa Fe de Bogotá, 1997, pág. 189. 

18 Tomado de BLANCO VALDÉS, El l'(t/or de la Constitucirín, pág. 229 (cursivas en el texto). 
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libertarios incorporados en los textos constitucionales decimonónicos; se hizo preciso 
poner en acción Jos derechos libertarios formalmente estipulados, además de entender 
la necesidad de que el Estado se comprometiera efectivamente con su protección y 
garantía mediante amparos específicos que vinieron a tener regulación constitucional. 
Igualmente, el devenir del Estado intervencionista vino a reconocer mínimos de justi
cia social y, por tanto, la nonnación de lo que se define como derechos constituciona
les fundamentales económicos, sociales y culturales o prcstacionales. Así se vino lle
gando a la adopción de la importante concepción que hoy se tiene de los derechos, a 
saber, derechos constitucionales fundamentales·. 

En el tránsito del Eslado liberal de derecho al Estado social y democrático de 
Derecho se ha producido realmente una "materialización" del derecho, no una transfor
mación conceptual, esto es, el Estado no solo se compromete a "dejar hacer", fórmula 
de los derechos libertarios clásicos, sino que proporciona los medios para que la ac
ción sea posible, "hace''. La nueva conceptualización de los derechos como obligacio
nes estatales lo que supone es la vinculación de todos los poderes del Estado, incluido 
el legislativo, tanto negativa como positivamente, esto es, en la no injerencia, como en 
la obligación de regulación para su protección. "La caracterización de los derechos 
fundamentales como límites al poder, como verdaderas obligaciones del Estado, no 
requiere únicamente de un sistema de garantías constitucionales, un legislador negati
vo en palabras de KELSEN, que expulse del ordenamiento jurídico toda norma legal que 
infrinja la Constitución, así como de una protección del texto fundamental frente a la 
hipótetica voluntad reformadora de los órganos estatales. Tal caracterización exige 
además que los derechos fundamentales sean directamente vinculantes para todos los 
poderes del Estado, es decir, que el desarrollo que pueda o deba efectuar el legislativo 
no se configure como una mediación necesaria e imprescindible para su efectiva vi
gencia. Los derechos reconocidos en la Constitución ... , forrnan parte del orden jurídi
co sin necesidad de ningún complemento legal o reglamentario" 19 • Se trata de la efica
cia o justiciabilidad directa de Jos derechos constitucionales fundamentales. 

En esa medida, podríamos resumir diciendo que los derechos fundamentales en 
el modelo político del Estado social y democrático de derecho (Estado constitucional), 
en primer lugar, son elementos-cofundadores delmodelo20

: sin su consagración y rea-

IY Lurs PRIETO SANCHrs, Estudio sobre lo.~ deredwsfundamellfales, pág. 116. 
211 Salvo para algunas concepciones "democrático-funcionalistas", que, por ejemplo, condicionan la legi

timidad de un cierto derecho a su funcionalidad, como subsistema, para el aseguramiento de la vigencia del 
Estado. Que por esa vía se llega a la defensa a ultranza del derecho, de cualquier derecho, como una verdad 
absoluta y ahistórica, está dicho por la obra jurídico-pena! de GüNTHER JAKOBS en Alemania y su concepción de 
la pena como prevención general positiva, siguiendo precisamente la pista de la obra sociologicista de NrKLAS 
LUH1>-tANN. Precisamente, sobre el tema y sus conexiones con la discusión en favor de los derechos fundamenta
les, esta reflexión de PrETRO BARCELLONA (Postmodernidad y conwnidad, pág. 50): "La experiencia de estas 
últimas décadas nos dice sin embargo que las Constituciones no bastan si no están apoyadas por una continua 
movilización democrática y por la construcción de nuevas estructuras de poder arraigadas en la sociedad y 
capaces de realizar un control difuso. Es curioso que precisamente ahora los juristas parecen olvidar no solo la 
gran lección en ciertos aspectos trágica de CARL ScHM!TI sino también lo que escribió P!ERO CALAMANDREI tras 
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efectiva y cierta las relaciones políticas no serán las propias de dicho modelo. 
:u,1lqllll€Ta otra cosa, menos el Estado constitucional. Es en ese sentido como se puede 
n<tet11er el carácter absoluto de los derechos fundamentales, que cuando por vía de 

no adquieren reconocimiento y protección lo es porque prevalentemente 
un derecho con una mayor carga política y axiológica21 • 

En segundo lugar, son límites frente a los poderes, es decir, derechos en favor de 
hombres y los ciudadanos y contra el poder. 

En tercer lugar, y como consecuencia, son ellos las últimas y más estrictas condi
para la discusión de la legitimación del poder político22 • Porque así son las 

el segundo conflicto mundial acerca de la vía legal de la ilegalidad fascista, o lo apuntado más tarde por 
cESSMM•o BARA1TA acerca de la posible ambigüedad del positivismo respecto de la legislación excepcional del 

el ámbito del derecho penal. La tecnicidad del formalismo es en realidad inerme ante la continua 

dJ::;;:;:~::;~ de la legislación de excepción. Hoy el formalismo jurídico es deformado constantemente por la 
W 1 de la autonomía de la esfera jurídica al cálcúlo económico de coste y beneficios o al funcionalismo 
sisté,,ico (por Jo demás, N!KLAS LUHMANN lo ha CSCJito con todas las letras al afirmar que el derecho modcmo 

1 esencialmente a una estrategia opm1tmista y que es absolutamente contingente, convencional y muta-
, y que Jos propios derechos fundamentales son una mera reglamentación de fronteras entre esferas de poder 
constantemente pueden ser traspasadas por los poderes)". 

21 "'Esto es así, porque entre plincipios ... no se presentan conflictos que obligan a establecer cuál se aplica 
cuál no (propios de las normas), sino que entre ellos se presen_tan colisiones, en las que es preciso establecer el 

en los que uno p1ima sobre el otro, y viceversa"; EscOBAR MARULANDA, citando a ALEXY ("'Sistema jurídico, 
principios jurídicos y razón práctica", Doxa, 1988, págs. 139 a 151 ), "Los monitores electrónicos ¿Puede ser el 
control electrónico una alternativa a la cárcel?", en AA. VV., Penas alternativas a la prisirín, J. Cid y Elena 
Larrauri (coordinadores), Barcelona, 1988, pág. 221 

n "La Constitución, y en general el derecho, no es otra cosa que un conjunto de significados. Rigen, 
funciomm, mientras su sentido es socialmente compartido. De otro modo, desaparece, junto a los valores que 
garantizan, sin necesidad de golpes de Estado o cambios institucionales. Si es verdad que la actual crisis de los 
\"Í"·"" 1os constitucionales proviene sobre todo de su pérdida de presencia en el sentido común, cualquier proyec-
1' Jltcmativa democrática pasa a través de una re fundación del sentido del pacto constitucional como garantía 

..; igualdad y de los derechos vitales de la persona, en la conciencia de que los derechos fundamentales son 
siempre otras tantas leyes del más débil, contra la ley del más fuette que toma la delantera cuando se debilita el 
sentido de aquellos, y en la conciencia también de que la única posibilidad de éxito en la defensa del pacto 
constitucional depende de que cada uno la perciba como defensa de sus propios derechos y de su identidad de 
ciudadano" (FERRAJOU, "El Estado ... ", op. cit., pág. 29). Y sobre la legitimación: "En su origen el adjetivo 
legitimus, significaba que un mandato o legislación eran adecuados a un orden establecido. El núcleo normativo 
de este sentido tradicional de la legitimidad descansa en el supuesto de que los valores y normas de ese orden 
están fundamentados en un principio de justicia que trasciende la arbitrariedad de las voluntades pmticulares. De 
ahí que en el lenguaje común el término 'legítimo' se use con frecuencia como sinónimo de justo o razonable. 
Desde esta perspectiva, decir que algo es legítimo equivale a sostener que tiene unajustifieación en relación a un 
interés o bien común. A lo largo de la histmia la diferencia entre las múltiples concepciones de la legitimidad se 
localiza, fundamentalmente, en las distintas interpretaciones sobre el principio de justicia. Este último se puede 
considerar como un principio divino, natural, histórico o racional. Las disputas entre las interpretaciones del 
principio de justicia que sustenta la legitimidad no solo tiene implicaciones teó1icas, sino que también están en 
juego problemas de la organización, las funciones y Jos límites del poder político" (ENRIQUE SERRANo Gól\·lEZ, 

Legitimación y racimwlizaciún, págs. 12 y 13 cursivas en el texto). En ese mismo sentido, FRANCISCO J. LAPORTA 
(Ética y derecho en el pensamiento conlempordneo, pág. 283): "Legilimidad es 1111 término que hace referencia 

a un conjunto de ralores, procedimienlos, exigencias y principios que tmtan de operar como criterios de justi-
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cosas, es por lo que es el Estado mismo el más interesado en su salvaguardia y protec
ción. Y es por ello que son estrictamente irrenunciables. 

En último lugar, su eficacia y activo reconocimiento pasan por la presencia del 
juez, garante primero y último de los derechos fundamentales en el Estado de las liber
tades. 

3. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO, LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

Y EL JUEZ CONSTITUCIONAL 

La constitucionalización de principios y valores y la formulación de los derechos 
fundamentales como principios, tiene consecuencias especialmente en el proceso de 
aplicación de las normas generales a los casos concretos, desaparece la técnica de la 
subsunción como única forma del proceso de decisión judiciaF'\ se hace necesaria 
la remisión a criterios extrajurídicos y el juez entra decididamente a participar en la 
creación del derecho, dejando de ser la boca que pronuncia las palabras de la ley. De 
otra manera dicho, la optimización de los principios y los derechos se configura en la 
decisión jurisdiccional, por lo que el juez constitucional es definitivo en la estructura 
jurídica del derecho en el modelo de la democracia (Estado Constitucional), corres
pondiéndole, como garante de la prevalencia y eficacia de los derechos constituciona
les fundamentales, hacer valer la supremacía constitucional sobre el resto del ordena
miento jurídico y siempre a través de una hermenéutica de y desde la Constitución 24 • 

j/cación de normas, instilllciones, acciones, etc. Si estas norma.~ o instituciones .wtti.yfllcen esos criterios, en/mi
ces .~e dice que son legítimas. Por eso he usado legitimidad cmno 1111 equil'(tlente amplio de la idea de ju.~ticia o 
justifimcián ética,)' sistema jurídico-político (o gobierno) legítimo conw 1111 equim/ente igualmente amplio de 
si.~ tema jurídico-político justo o gobiemo justo" (hemos hecho las cursivas). 

n "Ya nadie puede ... afirmar en serio que la aplicación de las normas jurídicas no es sino una subsunción 
lógica bajo premisas mayores formuladas abs!raclamenle". Esta constatación de KARL LARENZ sefiala uno de los 
pocos puntos en los que exisle acuerdo en la discusión metodológico-jurídica contemporánea. La decisión jurí
dica, que pone fin a una disputa jurídica, expresable en un enunciado normativo singular, no se sigue lógicamen
te, en muchos casos, de las fommlaciones legales de las normas jurídicas, que hay que presuponer como vigen
tes, juntamente con los enunciados empíricos que hay que reconocer como verdaderos o probados". ALEXY, 
Teoría de la argumenlaciánjurídica, pág. 23. En el mismo sentido, ATJENZA ("Sobre la argumen!adón en mate
ria de hechos. Comenlario crítico a la tesis de Perfecto Andrés lbáiiez", pág. 83), para quien "la representación 
del razonamiento del juez como "un silogismo" es equivocada". De la obra de ALEXY, por su importancia para la 
reflexión en orden al tema de los derechos fundamentales, debe verse su obra Teoría de los dereclws.fimdamen
tales, Madrid, 1993. 

2~ " ••• emerge así con carácter prescriptivo, un paradigma de legitimación del juez de carácter material o 
sustancial, que es aplicación directa del rango normativo d~ los derechos fundamen!ales y que tiene proyección, 
al menos en !res sentidos, con la coJTespondienle contrapartida de deber profesionaL El primero se concreta en el 
aludido imperalivo de leclura crítica de la ley para verificar su compatibilidad sustancial con la Conslilución. El 
segundo lo hace en la ·obligación de observar escrupulosamente las garantías procesales en que se traduce el 
derecho fundamental a la tutela judicial, que "son cautelas frente al propio juez. El tercero, en la obediencia al 
deber de motivar la decisión, para asegurar tan! o la racionalidad en el uso del poder que mediante ella se ejerce, 
como la adecuada comprensión de su fundamento real por !creeros" (ANDREs IBÁÑEZ, "Garantía judicial de los 
derechos humanos"). 
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El constituyente de 1991 ha establecido un regnnen de justicia constitucional 
:ornplej•o, pleno y mixto. Desde el acto-legislativo 3 de 191 O, reforma constitucional 

se adoptó el modelo norteamericano difuso y por vía del juez ordinario con
en la Constitución de Filadelfia de 1787, todo juez debe aplicar de preferencia 

stitución sobre la ley y en todo caso, es su deber hacer un juicio de constitucio-
sobrc la ley que aplica2\ Así mismo, esta reforma constitucional creó la com

petencia concentrada en el máximo organismo de la jurisdicción existente en la época, 
Corte Suprema de Justicia, para conocer de acciones públicas ciudadanas contra 

y decretos-leyes del presidente expedidos en los estados de excepción y así, en el 
de considerar estos actos violatorios de la Constitución, proceder a declarar su 

La reforma constitucional de 1945 creó la jurisdicción conten-
cic>so-a>jJrlínistrativa y con ello la competencia para que esta, a través de su máximo 

el Consejo de Estado, conociera de las acciones de inconstitucionalidad 
las personas instauraran contra los decretos y actos administrativos del presidente. 

decirse que de esta reforma constitucional se creó en Colombia la dualidad de 
íur·isLlic>cíón constilucional concentrada y de única instancia, cuyos riesgbs advirtió ya 
l'-'"'''"N desde cuando configuró para Europa el modelo concentrado de justicia consti

onal radicado en cabeza exclusivamente de un Tribunal ConstitucionaF6• 

La reforma constitucional de 1968 incorporó al control de constitucionalidad ~~ 
C<1ntrol automático para los decretos-leyes de estados de excepción, creó la sala cons
titucional en la Corte Suprema de Justicia con funciones meramente de ponente y regu
ló un procedimiento de control de constitucionalidad más expedito que el aplicado 
analógicamente hasta entonces, el Código Judicial. Antes del Pacto constituyente de 

, la fallida reforma de 1979 había introducido el control de constitucionalidad 
para las reformas constitucionales, pero solo por vicios en el proceso de su formación. 

Realmente, la supremacía, y con ella la garantía del control de constitucionalidad 
pleno vino a darse con la Constitución de 1991. La jurisdicción constitucional se defi
ne como una función pública que se asigna a toqos los jueces de ]a república y en 
especial a la Corte Constitucional para que aseguren la integridad y la supremacía de la 
Carta Constitucional como garantía básica y fundamental del Estado social y democrá
tico de derecho, asegurando que todos los poderes públicos sujeten sus actos (leyes, 
actos administrativos y decisiones judiciales) a los principios, valores y derechos fun
damentales, así como a las estiictas competencias constitucionales asignadas. Además 
de la competencia atribuida a los órganos dC la jurisdicción constitucional referente al 
control de constitucionalidad de todos los actos de las autoridades del Estado, evitando 
por fin los llamados "actos no justiciables", esta jurisdicción tiene el compromiso cons-

25 Que en la metodología fetTajoliana, por ejemplo, constituye la condición para la construcción de un 
derecho jusi o y válido, ahora no por el camino de la vigencia sino por la realización en la norma jurídica de los 
valores constitucionales (véase en FERRAJOLI, El derecho como .~istema, ed. cit., pág. 64). 

Jr. HANS KELSEN, La garantía de la juri.wlicdón constitucional, escrito en alemán en 1928 y traducido al 
español en 1985 por Eduardo Montero, publicado en Escrilos sobre el socialismo. 
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tituyentc de la guarda de los derechos fundamentales mediante la acc10n de anip,tró. 
para el logro efectivo de los misrnos y su oponibilidad frente a todos los poderes 
cos y aun contra las mayorías políticas. 

Nuestro Tribunal Constitucional en sus inicios había mostrado la importancia 
JUez constitucional en la configuración y definición de los derechos 
''Una nueva estrategia encaminada al logm de la eficacia de los derechos, que 
te en otorgarle de manera prioritaria al juez, y no va a la administracióil o al "'''s,ln
dm; la responsabilidad de la eficacia de los dere~hos fundamentales. En el si 
anterior la etkacia de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a su 
simbólica. Hoy, con la nueva Constitución, los derechos son aquello que los 
dicen a través de las sentencias de tutela"27 (son nuestras las cursivas). 

Después de varios años de jurisprudencia constitucional, la Corte Constituc:im'"' 
mediante la sentencia SU-111 fijó los límites de la jurisdicción constitucional en 
materia y precisó las relaciones con las otras ramas del poder estatal: 

''La actualización concreta del Estado social de derecho, corresponde a una 
gencia que se impone constitucionalmente a los titulares de las distintas funciones 
Estado y que abarca un conjunto significativo de procesos sociales, políticos y · 
cos. ~n papel destacado, ~in duda, se reserva a la ley. No se ve cómo pueda dejar 
acud1rse a ella para orgamzar los servicios públicos, asumir las pl'estaciones a 
d~l ~stado, determinar las partidas prcsupuestales necesarias para el efecto y, en 
d1senar un plan ordenado que establezca prioridades y recursos. La voluntad demtJCr·á-. 
tica, por lo visto, es la primera llamada a ejecutar y a concretar en los hechos de la 
social y política la cláusula del Estado social, no como mera opción, sino como 
cripción in.cludible que se origina en la opción básica adoptada por el constituyente. 
Lo contrano, esto es, extraer todas las consecuencias del Estado social de flemrho 

hasta el punto de su individualización en forma de pretensiones determinadas en 
za de una persona, por obra de la simple mediación judicial, implicaría estimar en 
do absoluto la densidad de la norma constitucional y sobrecargar al juez de la causa ... 

" .... La jurisdicción constitucional y el conjunto de los instrumentos que compo- -.: 
ncn su arsenal defensivo, asume y promueve el normal funcionamiento de los órganos 
del Estado Y limita su intervención al control de los límites externos de su ac<llw~1cr<Jn. 
con miras a presetvar la legitirnidad constitucional que ha de caracterizar ilnv:ariablerne111te 
el ejercicio de los poderes constituidos. La misión de la jurisdicción constitucional 
es exactamente la de sustituir a los órganos del Estado, sino la de frenar sus desv 1iaciorncs 
respecto del plano constitucional. El remedio constitucional del amparo no se edifica 
bre la anulación del esquema constitucional de las funciones y poderes del Estado. Exis
ten fallas de las personas que la Corte no puede enmendar sin subvertir el orden cons
titucional y aminorar hasta un grado extremo la propia responsabilidad pcrsonal"2 fl_. 

"
7 Sent. T-406 de 1992, cil. 

:.s Sent. SU-111 de !997, cit. 
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Desde la mejor tradición liberal eslá bien entendido que el poder político cncuen-
linderos insobornables, si quiere recabar alguna legitimidad, en el respeto de las li

y de las garantías individuales. Y siendo cierto que el poder punitivo es, como 
más y mucho más sensiblemente que cualquiera otro29, expresión y ejercicio del 
político, y escenario donde se crean las más graves confusiones entre autmidad 

""'cnau. entonces su limitación y su control constituyen una legítima aspiración en 
de todos los hombres y sus libertades, en favor de todos los perseguidos penal

que es decir, en favor de un cierto modelo de civilización30, y en favor de una 
más democrática y menos autoritaria. Y así se ha ido diciendo desde los más 
programas de la ilustración, quizás desde cuando el marqués de BECCARIA pu

su Dei delitti e del/e pene, el más formidable panfleto en contra de la vocación 
utista del poder, bien resumida en la expresión que se le imputa a Luis XIV: L' 
ce moP 1

• 

Hacemos relación, entonces, al concepto de debido proceso penal como derecho 
mclarneintetl, que dice cuáles son las condiciones sin las cuales resulta absolutamente 

cualquier acto de persecución pcnaP2, es decir, a cuáles son las condiciones 
cumr,lo y cómo juzgar 33 • Se define así, por supuesto, un detenninado tipo de raciona

en materia de persecución penal, reconocido con persistencia por todos los auto
liberales34, y afirmado tradicionalmente por todas las Constituciones liberales y 

19 " .•• la pena estatal significa, u su vez, \u autorización más vigoros'u pura la utilización de \u fuerza por 
del Estado, en pe1juicio de un habitante sometido a su soberanía, la injerencia más grave en sus derechos 

como persona"; MAJER, "La impugnación del acusador; ¿Un caso de non bü in idemT', en Nuel'tl Fám 
ntím. 61, pág. 175. 

·"J " ... un modelo de proceso indica siempre un modelo de civilización", FERRAJou, "El proceso 7 de abriL 
teórico-político de la crisis del modelo clásico del proceso penal", pág. 6. 

·' 1 Cuando en la Cmie Constitucional se determinó la cxequibilidad de las odiosas e inconstitucionales 
de la ''reserva de identidad de los testigos y de los jueces", entonces un magistrado (¡Qué todtii'Ía lwy 

l!w,~;,<lm,/o,,.l ¡Qué lwyjueces en Berlín!), Ciro Angmita Barón, hizo un salvamento de voto y Jo tituló: \'igencia 
Beccaria; véase sent. C-053 de 1993, magistrado ponente: José Gregario Hcmúndez Galindo. 

·
11 "El debido proceso y las garantías vinculadas a él hacen a la f(Úma en que un acto de coacción estatal 
por ser tal, es, prillltl.fin·ie, atentatorio de un derecho individual y, por lo tanto, debe ser especialmente 

t pueda ser ejercido contra una persona d~tcrrninada", CARLOS SANTIAGO NINO, Fundamento.\" de 
derecho constifllcional, pág. 446. 

·
13 "Por lo demás, es ésa la forma lógica de todos Jos ptincipios garantistas, más arriba fomllllizados: los 

cuales, como se ha observado, establecen las condiciones necesarias en ausencia de las cuales no es lícito casti
gar y no las suficientes en presencia de las cuales no es lícito no castigar", FERRAJOU, Derecho)' razón, ed. cit., 
págs. 106 y 537. 

~ 4 FRANCEsco CARRARA tendría que ser el más notable de todos, véase Pmgmma de derecho criminal, 
Pat1e general, vol. 11. págs. 298 y ss., pues nadie mejor que él pudo condensar los elementos del sistema procesal 
penal (/(."1/Sllforio, es decir, el debido proceso propio de Jos sistemas políticos democráticos: la publicidad, la 
libertad personal del acu.wdo Juwa la condena de_finitil'a, la igualdad absoluta de derechos y de poderes entre 
acusador y acusado, la ¡msi¡•idad del juez al recoger las pruebm, la cmlfimddad de los acto.~ )' la síntesis en 
todo el pmadimiellfo. 
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democráticas35 y por los pactos internacionales sobre derechos humanos36 • Y hoy 
robustamente conceptualizado por FERRAJOLI en el cuerpo de su "modelo garantista" de 
derecho penal, en los principios de jurisdiccionalidad (nu/la culpa sine iudicio), acusa
torio (nullum iudicium sine accusatione), carga de la prueba (nulla accusatio sine 
probatione) y del contradictorio o de la defensa (nulla probatio sine defensione)"-

Se trata con el debido proceso, según hemos dicho, de un determinado tipo de 
racionalidad. De racionalidad dcmocrática3~, decimos ahora, y apenas de un modelo, 
que expresa profundas convicciones políticas y que no oculta la tragedia de su incesan
te y casi fisiológica negación en el ámbito de las persecuciones penales concretas, lo 
que 'quizás legitime más la tarea rcivindicativa por sus principios y contenidos. Por 
lo menos, en función de la minimización de la ilegitimidad, que opera como mecanis
mo minfmizador del derecho penal. Y mientras haya derecho penal. Que no tendrá que 
ser por siempre. 

Sobre el debido- proceso es pertinente decir también que él, como idea ético
política, constituye un concepto largamente vinculado al sistema procesal perial acusa
torio, que es decir, a una concepción tendencia] mente democrática en el orden de los 
métodos de persecución penal y de las relaciones poder-individuo, relaciones que mm
ca son tan tensas como en el derecho penal y que, según como dialécticamente se 
articulen, definen, mejor que nadie, el grado de civilidad39 de una determinada organi
zación socio-política. 

El derecho fundamental del debido proceso está integrado por un conjunto de 
elementos que se articulan en torno- a la prohibición de la indefensión, donde se pone la 
condición de cualquier legitimidad, y por la propuesta epistemológica de un concepto 
de verdad procesal solo y en tanto aquellos estén cabahnei-lte realizados. 

En la Constitución de 1991 los elementos del debido proceso están fundamental
mente consagrados en el artículo 2940

, A saber: 

·'-~Véase el m1. 24 de la Constitución Española, por ejemplo. 

Jó Por lo que implican para nosotros, en concordancia con el art. 93 de la Constitución, las leyes 74 de 
1968 (Pacto de Derechos Civiles y Polfticos de la ONU) y 16 de 1972 (Pacto de San José de Costa Rica). 

·'
7 FERRAJOU, Derecho)' razón, ed. cit., pág. 9~. 

.IR Se trata de la racionalidad en tomo a la responsabilidad penal y no en tomo a otras responsabilidades, 
por ejemplo, las de cankter político. Hacemos el matiz apenas para relievar los peligros que existen pum los 
límites de la primera (las garantías y formas preestablecidas del proceso penal) cuando la articulación de las 
"otras responsabilidades", por ejemplo, la política, pasa por el reclamo de esa<> garantías. Que sucede con más 
frecuencia de lo que podría suponerse, como recientemente lo ha demost~ado entre nosotros el "proceso Samper", 
confundida y oscitantemente situado en los ámbitos de una )' otra. En palabras de CAJ>ELLA, " ... se recurre a 
conceptos jurídicos procesales y penales como 'respetar el secreto del sumario' o 'respetar la presunción de 
inocencia', cte., con el mismo fin de eludir una responsabilidad política", véase "La responsabilidad política 
hoy: cuatro apuntes breves", pág. 3. 

JY Si por "civilidad" se entiende especialmente el respeto definitivo por los derechos y por ]as libertades 
individuales. 

401 A11ículo que no obstante su defecto técnico manifiesto (informar que solo son elementos del debido 
proceso los que en él se mencionan y regulan), tiene la viltud de comprender el debido proceso como un derecho 
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a) Leyes preexistentes al acto que se imputa, principio de legalidad procesal o 
rohJbiCJcm de leyes ex post jacto, que correlativamente implica el principio de la apli

de la ley más favorable en toda sucesión de leyes, y de cualquier ley. Así mani
ost:Imm nuestro rechazo a la tendencia doctrinaria y jmisprudencial, quizás apoyada 

el artículo 40 de la ley 153 de 1887, que por años ha mantenido la tesis de que tra-
de las llamadas normas estrictamente procesales no cabe hablar de "favorabi

porquc ellas son de aplicación inmediata. Naturalmente, nosotros creemos que 
,favoraiJilidc¡d opera siempre, a condición de que entre dos o más normes aplicables a 

mismo caso o a una misma situación frente a una de ellas se pueda elaborar el juicio 
"más favorable". En ese orden de ideas, creemos lamentable la tesis del carácter 

de algunas normas jurídicas, tan propia de la estirpe de los "científicos" del pro-
''"J;<>nn Por lo menos, porque siendo el derecho un mecanismo de-control social, y 

lo mismo, partícipe en los procesos de construcción social y política, lo único que 
innegable es su naturaleza política41

. 

b) Juez o tribunal competente, que quiere decir también y más urgentemente, 
independiente" (cfr. art. 230 de la Carta), con independencia in tema y externa en 

de la realización de su condición de garante de los derechos fundamentales. Y 
la irreductible posibilidad procesal de la recusación, precisamente para la 

de su independencia y en términos de su credibilidad frente a los duda
Que quizás sea así como se puede construir la legitimidad del juez y su dimen

pol ítica42
• 

e) Plenitud de las formas propias de cada juicio, que en nuestra metodología 
decir la definición de una estructura procesal sicrripre en favor de las garantías 

la contradicción, de la publicidad y de la defensa, técnica y material y la prohibi
rle dilaciones injustificadas. Y, en consecuencia, la prohibición de los procesos 

, que opera como límite frente al Estado y frente a cualquier poder punitivo y sancionador y no 
frente al poder puramente penal, favoreciendo nsí !a construcción de vocaciones garantistas para las 

. disciplinarias y de responsabilidad fiscal, secularmente lastradas por una comprensión autoritaria 
del poder, bajo el pnuito de que las garantías del debido proceso eran un problema (que pum esa 

concc,pc;ónlas garantías son efectivamente un problema, es decir, un estorbo) del derecho penal. Quizás también 
pudiese permitir este mtículo la superación de una vieja y formalista concepción sobre el debido proceso, aque
lla que aducía que sus elementos apenas eran 1) la ley preexistente al acto que se imputa 2) el juez o tribunal 
competente y 3) la plenitud de las formas propias de cada juicio. 

~ 1 VELÁSQUEZ YELASQUEZ, Principios rectores de la nue\'a In• proce.wl penal, pág. 44; en el mismo senti
do, ÁLVARO VARGAS, ¿Es realmente neutm la norma procesal?, págs, 5 u 13. 

~ 1 RAúL EuGENIO ZAFFARONI, "Dimensión política de un poder judicial democrático", págs. 66 a 70 y 80 a 
83. Recientemente ANOERS KoMPt\SS, director de la oficina de la ONU en Colombia, u raíz de la discusión que en 
el Congreso se ha venido haciendo en favor del mantenimiento de la "justicia regional" (que por la reserva de 
identidad de los jueces y testigos apenas como una metáfora tramposa podría tenerse en cuenta en una discusión 
sobre lujw,·ticia), ha recordado que "la reserva de identidad del fiscal le impide al acusado examinar la imparcia~ 
lidad de este y, por ende, de disponer de fundamentos para su recusación, ya sea por incompetencia o por falta de 
imparcialidad"; véase El Tiempo, mayo 1" de 1999, pág. 6. 
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breves y sumarios y de la concentración en un mismo funcionario de las funciones de 
investigación y juzgamiento.t3 . 

d) Presunción de inocencia, que es la proscripción de coerción hasta tanto no 
haya sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada. El principio encuentra su ne
gación, en ténninos lógicos y políticos (como principio), en las medidas cautelares 
personales, especialmente en la prisión preventiva y provisional, lo que ha dado pará 
hablar de la contradicción fundamental entre el "estado de inocencia" y la detención 
preventiva, solo superable de modo definitivo con la abolición radical de la segunda, 
que no deja de ser una tesis rigurosa y plausible porque algunos, incluso sus más cerca
nos partidarios, el mismo FERRAJOLI, por ejemplo, estimen que en las condiciones ac
tuales se trata de una quimera4-1. 

e) El derecho de defensa y la asistencia de un abogado, convencional o de oficio, 
en todos los momentos de la persecución. En palabras de T!EDEMANN, el defensor·· ... es 
indispensable para la protección del inculpado y también para la investigación de la 
verdad" 45 . 

f) Un proceso público y derecho de contradicción, que es oportunidad de cono
cer las imputaciones y los cargos, de pedir pruebas de cara a los mismos, de participar 
en la práctica de las pruebas, de alegar antes de la evaluación judicial de las mismas y 
de impugnar. Se trata, ni más ni menos, de que si es el imputado quien habrá de sopor
tar la penosidad del proceso y de la pena misma, a él se le permita participar en la ela
boración de su propio caso4fl. 

g) Principio de la prohibición de la múltiple persecución o del non bis in ldem, 
que dice que la legitimación ex tema que se le entrega al Estado para que por medio de la 
Fiscalía General ejerza el ius puniendi, es por una sola vez, con prescindencia de cual
quiera otra consideración. En nuestro sistema procesal penal el principio tendría que 
inhibir la acción especial de revisión frente a fallos absolutorios, lo que permitiría 
sostener la inconstitucionalidad de Jos numerales 4 y 5 del art. 242 del Código de Pro
cedimiento Penal, como también podría llevar a considerar que sobre la impugnación, 
cualquiera que ella fuese, apenas tendría legitimación el inculpado47

• Que el artículo 29 

~J Véase el mt. 252 de la Constitución, que reza: "Aun durante los estados de excepción de que trata la 
Constitución en sus artículos 212 y 213, el gobierno no podní suprimir, ni modificar los organismos ni las 
funciones básicas de acusación y juzgamiento". 

~~ LllfGI FERRAJOLI " ... las culturas de ]ajusticia son múltiples. a menudo ambivalentes, a veces en conflic
to, pero sobre todo históricamente cambiantes; y ... es responsabilidad intelectual y política de los jmistas y de 
los legisladores defender y consolidar los valores de la racionalidad, de tolerancia y de libe11ad que están en la 
base de esa conquista de la civilización que es la presunción de inocencia y que en buena pa1te se identifícan con 
los valores mismos de la jurisdicción"; Derecho y ra:uín, pág. 561 

H En, CLAUS Roxn>~, GüNTHER ARZT y KLAUS T!EDE.\IANN, Jntmduccián al derecho penal y al derecho penal 
pmce.wl, Barcelona, 1989. 

~~>"Para que haya un proceso penal propio de un Estado de derecho es iJTenunciable que el inculpado 
pueda tomar posición frente u los reproches formulados en su contra, y que se consideren en la obtención de la 
sentencia los puntos de vista sometidos a discusión ... " (ROXIN, ARZT y T!EDE~IANN, cd. cit., pág. 184). 

~ 7 Véase a MAIER, "La impugnación del acusador...", en Ciencias penales, p:íg. 15: " ... cuando el Estadó, 
por intermedio de sus órganos de persecución penal, condujo a una persona a soportar un juicio público sobre la 
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la Carta consagre como elemento esencial del debido proceso el derecho a impug
la sentencia c._.ondenatoria, parecería poner un argumento en favor de la tesis que 

mcnoveJmc's ahora. Por lo demás, así terminaría cualquier discusión en torno a los 
,m,nr:,nentces constitucionales de la prohibición de la reformatio in peius (art. 31 de la 

como que siempre habría "apelante único", es decir, siempre la impugnación 
en favor de los intereses del sindicado. Se trata, en fin, de las consecuencias 
y necesarias de una comprensión garantista del discurso de los derechos fun

amemacecs y del derecho penal, y del monopolio del "derecho de castigar" en manos 

Estado. 
h) La nulidad de pleno derecho de la prueba obtenida con violación de las garan

del debido proceso. Es decir, su inexistencia y, por Jo tanto, la prohibición de su 
•nlcwaci<Sn. Que significa también la prohibición de derivar alguna consecuencia de la 

obtenida ilegalmente. Como ya lo dijimos en otra ocasión4
¡; despreciar como 

·a todo aquello que se deduzca de la prueba obtenida en forma ilegal es la única 
ad legítima y coherente en un Estado social y democrático de derecho, en el 

las garantías no pueden ser objeto de matices (a la mejor manera de DwoRKJN, "de
en serio" o derechos, incluso, antimayoría). Por supuesto, siendo el respeto por 

garantías del debido proceso el problema mismo de la legitimidad del poder puniti
esa es la única opción posible, opción que por lo demás y en el cuerpo de la polémi-

en torno suyo planteado, se adscribe a la teoría "de los frutos del árbol venenoso". 
opción· contraria, aquella que tendría por plausible la utilización de "algo", aun 

'ec·onoc.JerJJdccse la inconstitucionalidad definitiva del medio, haría incurrir al Estado en 
contradicción insalvable4'\ cual sería la de abrogarse la capacidad para derivar de 

ilicitud, consecuencias jurídico-probatorias, diferentes a la misma prohibición de la 

mp•Jim,ión que le dirige frente al tribunal competente para juzgarla, ésa es la única oportunidad que tie-ne para 
la autorización que permite someter a esa persona a una consecuencia jurídico-penal (el único título que 

1 la aplicación de una pena o de una medida de seguridad y corrección penal) y carece de otra opmtuni
que siempre implica una renovación de la persecución, un nuevo riesgo de condena. Precisamente, aquello 
la prohibición de perseguir más de una vez significa, no se agota en impedir dos o más condenas contra una 

para un solo hecho punible, sino, además, se extiende a la necesidad de evitar que una per-sona sufra, 
mismo hecho punible, m:ís de una persecución per:iul, más un riesgo de ser condenado. El principio 
hasta la burla del transgresor, que, por ejemplo, confiesa públicamente su crimen con posterioridad u su 

ab:::~~,:~··~·, que el riesgo de un ejercicio excesivo y arbitrario -para él- del poder estatal. en homenaje a la 
St ' jurídica de las personas". 

~.~Véase a ARMANDO Lu1s CALLE CALDERÓN, "Comentarios a una providencia del Juzgado Quinto Penal 

~~:n~~;~:~ll''~d:~el:~::1<anizalcs. que declaró la inobservancia de la prueba obtenida ilegalmcnle", p:ígs. 443 a 448; en 
u; poste1ior, también la judicatura de Manizales, ahora el Juzgado Séptimo Penal del Circuito, 

en reiterar aquella doctrina; véase Jhbww penal, núm. 7, Revista del Colegio de Abogados Penalistas 
Antioquia, Medellín, 1996, págs. 138 a 160. 

~Y JosÉ CAI'FERATA NaRES, La prueba en el proce.WJ penal. 

~o Véase a MAIER, Los prohibiciones de valoración probmoria en el procedimienlo penal, en Nue\'0 Fom 
60, Santa Fe de Bogotá, Temis, Centro de Estudios Penales, Universidad de Antioquia, 1999. 
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i) El principio de libertad51 , que en articulación con el principio de presunción 
inocencia, tendría que entenderse, en primer lugar, como la prohibición de cu,au¡uJe 

coerción estatal mientras tanto no haya sentencia condenatoria debidamente 
riada, lo que conduciría a la interdicción, por lo menos, de la detención preventiva 
provisional; en segundo lugar, a la exigencia de que las medidas coercitivas 
sean de la competencia del juez. CARLOS SANTIAGO NINO es quien en los últimos 
pos52 ha recordado que "el ideal de una democracia liberal es que entre el individuo y 
coerción estatal se interponga siempre un juez", y, en tercer lugar, a que toda 
ción de la libertad esté condicionada a los supuestos estrictamente regulados por 
pacto constituyente, en los ténninos del modelo político del Estado Constitucional. 
Colombia, apenas a los casos de "mandamiento escrito de autoridad judicial CO!TIJJé' 

tente" (art. 28 de la Constitución) y de la flagrancia (art. 32, ibidem)53 • 

j) Principio de congruencia, que por virtud de la prohibición de cualquier 
fensión54 (art. 29 de la Carta) exige que el juez competente no dicte sentencia sino 
los cargos planteados por el titular de la pretensión punitiva en la resolución de 
ción. Como tendría que significar que el juez tuviese que estar vinculado por el 
limiento que de la pretensión llegare a formular el fiscal, incluso por vía de la pel.ici<5~ 
de sentencia absolutoria durante la diligencia de audiencia pública. Así resultan 
tables por inconstitucionales tanto la variación de la resolución de acusación "por 
sobreviniente"5

\ como la nulidad de la resolución de acusación cuando ql juez 
pctente le parece que la pretensión está "mal elaborada"56• En el primer caso, porque 

51 Arts. 28 y 30 de la Constitución de 1991. 
52 Véose u NINO, Fundamen/os de deredw consfitucional, pág. 446. Recientemente UPRJIIINY YEPES 

reflexionado en términos similares, a raíz de la discusión del proyecto de Código de Procedimiento Penal; ' 
"El desafío de la reforma al proceso penal: ajustes puntuales o reestructuración intcgrnl de la Fiscalía y de 
investigación criminal en Colombia", págs. 74 y ss. 

53 El principio vino a ser radicalmente violentado por la sen t. C-024 de 1994 de la Corte i 
cuando de la expresión constitucional "detención preventiva" dedujo un "caso" adicional, ahom, además 
"mandamiento de autoridad judicial competente" y de la "flagrancia", la ''detención administrativa". Con 
GóMEZ PAVAJEAU y GERARDO BAR llOSA CASTILLO llamaron a esa decisión Ull acto de "taumaturgia jurídica", 
Bien jurídico y derechos fimdamentales, pág. 52. 

' 4 A fin de cuentas, toda discusión sobre congruencia es un problema de defensu, de donde cuulquier 
blcma aleduño u él se resuelve respondiendo a unu pregunta: ¿si ese es el tono sobre el cual se pretende 
la sentencia, pudo el imputado estar suficicntemeitte advertido de que por esa vía sería la sentencia, ab;ol"tc<rin. 
o condenatoria? 

5s Tesis largamente mantenida por JAIME BERNAL CuÉLLAR, desde todos los proyectos de cada 
Código de Procedimiento Penal (incluido el proyecto que bajo su dirección preparó la Universidad de los 
de cara a la refonna procesal penal de 1991, donde se incluía ciertamente la "variación de la i 
tanto se le entendía provisional, propuesta que fue desechada en la comisión legislativa ("congrcsito"), i 
mente porque con el fenómeno de la variación se fmr.::turaba el principio "acusatorio" tan característico del 
sistema de fiscalía). La tesis en cuestión con posterioridad fue nuevamente planteada, ahora como tesis doctrina--,
ria y no obstante que de lege data se había rechazado, por los profesores JAIME BERNAL Cut:LLAR y EDUARDO 
Mül\'TEALEGRE LYNET, en El proceso penal, 3a ed., págs. 502 y ss. 

5
"' Tesis de la sala de casación penal de la Corte Suprema de Justicia, donde en desarrollo de la incontinen

cia hermenéutica que a dicha corporación le es característica "para luchar en contra de la impunidad y, por 
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ESTUDIQ!). 

:sta.bilizar·i·a cualquier principio de igualdad en función de un juicio de "partes" y 
a un juez independiente e imparcial, y, en el segundo caso, porque se derogaría 

:in•CÍfiiO acusatorio y, de ese modo, se involucionaría hasta el viejo juez inquisitivo, 
icc<ne<entratraen él todas las razones del "proceso" y que, por ello mismo, es la más 

negación deljuez. Que, como lo dice NrNo57 , "no basta que hayan funcionarios 
denominan "jueces", sino que ellos satisfagan condiciones de independencia 

de los demás poderes del Estado". 
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o se atenta contra la libertad en el 
roceso penal 

A la memoria del doctor Jesús María Valle Jaramillo, denodado defcwmr 

de los Derechos humanos 

l. Por parte de/funcionario judicial. Digamos, en primer lugar, 
que la situación se presenta cuando el funcionario se desentiende de 
aquella conducta prudente que le aconseja la norma de procedimiento, 
como es la de intentar primero una indagación previa a fin de establecer 
si realmente se está en presencia de la comisión de un delito y si hay 
imputado conocido. Cuando en lugar de tan prudente comportamiento 
judicial, el fiscal o el juez abre de una vez la hiVestigación y ordena la 
captura del acusado y le recibe indagatoria, así le resuelva favorable
mente su situación jurídica absteniéndose de dictarle medida de asegura
miento, atentó contra la libertad individual por su ligereza' o impruden
cia en el procedimiento a seguh: Desde luego que se podrían ofrecer 
muchas hipótesis donde sería verdaderamente ingenuo decretar una in
dagación preliminar, ya que frecuentemente se presentan casos de la 
evidencia del hecho punible y de la autoría de los mismos. 

2. Las órdenes de captura. A nuestro juicio, las órdenes de captura 
solo deberían producirse contra reconocidos delincuentes, contra aque
llas personas que por las circunstancias mismas del delito que se les atri
buye, se pueda suponer que de ser citadas no comparecerían, o que su 
localización resultaría difícil para la administración de justicia. Pero la 
verdad es que las órdenes de captura proliferan en el medio judicial, 
resultando muchas veces que no era necesaria o no se justificaba o era 

* Abogado penalista. Tratadista de derecho penal. 
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improcedente, como cuando el acusado una vez rendida la indagatoria al resolverle su 
situación jurídica es dejado en libertad, por falla de mérito para una medida de asegu
ramiento; o resulta que dicha orden de captura pudo haberse sustituido por una simple 
citación, porque dada la personalidad del imputado, su posición en la sociedad, el 
ningún riesgo de que se declarara en rebeldía y en contumacia, no se podía pensar que 
desatendiera dicha citación. El ideal en esta materia debería ser siempre el de primero 
investigar y después detener, _si hay mérito para ello, pero no como se hace con mucha 
frecuencia, detener para después investigar, resultando muchas veces que esa investiga
ción conduce a la libertad del sindicado por cualquiera de las causas de procedimiento, 
consumándose así un atentado contra la libertad en forma injustificada. El cuestio
namiento por estas anomalías ha provenido del mismo fiscal general de -]a nación, 
quien le ha informado al pueblo colombiano que de los 280.412 procesos en los que se 
citó a una persona a indagatoria en 1998, solo una cuarta parte de ellos terminaron con 
resolución acusatoria, de donde resulta que el 75% de las personas restantes fueron 
desvinculadas de la investigación porque no se encontraron pruebas suficientes para 
acusar. Esto indica en forma clamorosa y preocupante la ligereza con que se expiden 
órdenes de captura o se cita para indagatoria, cuando en ambas situaciones procesales 
no se debería proceder sino cuando exista una seria prueba que lo justifique. 

Estas capturas, aun siendo justificadas, deberían cumplirse con la mayor discre
ción posible, sin los alardes de fuerza y de autoridad con que generalmellle se acompa
ñan. El espectáculo que a veces producen estas capturas, con mucha frecuencia de 
personas que nunca tratarían de fugarse, de eludir el cumplimiento de las mismas, es 
verdaderamente lamentable: la persona capturada, por la forma en que se produjo, se 
deprime más, es más hondo su dolor moral por una captura espectacular, que por la 
misma detención. Y los medios de comunicación social le dan mayor resonancia a esta 
medida que a cualquier providencia en contra del acusado. Es tanto el pánico que pro
duce una orden de captura, que los imputados quisieran tener en las respectivas ofici
nas judiciales una especie de espía que les informara la expedición de tan temible 
orden, para correr a presentarse. A los capturadores poco les importa arrebatar a sus 
víctimas de los brazos de sus esposa's e hijos, o sacarlos de la fábrica en presencia de 
todo el personal, o de la oficina judicial para mayor vergüenza de su titular. Un día, en 
forma deliberada y perversa, se escogió precisamente la hora en que un abogado habla
ba en audiencia pública para capturarlo, lo cual no tenía sino el infame propósito de 
avergonzado tanto frente al público asistente como al personal judicial que presidía la 
causa. Con razón dijo un día YoLTAJRE: "La manera como se anesta cautelarmente a un 
hombre en muchos estados se parece demasiado a un asalto de bandidos". 

3. El auto de detención. Ojalá que desapareciera de la cultura popular aquella 
frase casi afrentosa para la administración de justicia cuando se dice que "un auto de 
detención no se le niega a nadie". Y es que la verdad que tanto desmoraliza a la socie
dad y afecta la buena imagen de la justicia es que las medidas privativas de la libertad 
sin los fundamentos substanciales, son muy frecuentes; a la postre ha resultado que el 
sindicado no era el autor de los hechos, o que nunca existió prueba que ameritara su 
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detención preventiva, o que había obrado dentro de alguna de las causales de justifica
ción o de inculpabilidad, cuando no es que se le ha delenido por un delito que apenas 
merecía caución. Cuántas veces lo que ha sido una simple sospecha, o varias sospe
chas, el funcionario judicial, como por arte de magia, las convierte en serios indicios 
de autoría. Por eso hemos dicho en uno de nuestros libros que "cuando se habla de sos
pecha, se está haciendo referencia a una situación delenninada que es más producto de 
la imaginación que de la realidad, de algo que tiene características de la duda, de una 
especie de presunción amenazada del riesgo de ser equívoca. Por apelar a ella dentro 
del proceso penal y tomarla de fundamento para decisiones judiciales en contra del 
sospechoso, se incurre repetidamente en los errores judiciales, cuando con esa base se 
ha atropellado la libertad individual y conculcado las garantías del debido proceso. 
Esta es por lo tanto una gravísima aberración del proceso penal, causa del inhumano 
hacinamiento en las prisiones, factor de tantas funestas consecuencias en la vida farni
liar y social de los detenidos y motivo sensible del alarmante desdibujamiento de la 
imagen de !ajusticia". Es que aquel requisito del grave indicio de responsabilidad para 
poder detener preventivamente, es desatendido con mucha frecuencia en las decisiones 
judiciales, por lo cual al apelar la medida de aseguramiento, se revoca, o al calificar el 
mérito del sumario, sin que la prueba haya variado en el aspecto incriminativo, el pro
ceso termina necesariamente con una preclusión. Tal vez pensando en estas graves si
tuaciones es por lo que se ha consagrado en el Proyecto de Código de Procedimiento 
Penal que cursa en el Congreso de la República, que para detener preventivamente se 
necesitan dos indicios graves de responsabilidad. 

Sería un tema demasiado atractivo, pero imposible de desarrollarlo ahora, el de 
la injusticia y la inconveniencia de la detención preventiva dentro del proceso penal tal 
como existe en muchas legislaciones, entre ellas, la nuestra. Baste con decir que los 
más grandes juristas antiguos y modernos la censuran con diferentes criterios, no acep
tándola sino en ciertas condiciones, entre ellas, la de su estricta necesidad para asegurar 
la práctica de las pruebas. La mayor parte de ellos consideran la prisión preventiva 
como una pena anticipada, lo cual violaría el principio de la presunción de inocencia y 
de la prohibición de imponer una pena sin juicio previo. Y para no mencionar sino a 
BECCARIA, su pensamiento luminoso de hace dos siglos fue: "Siendo una especie de 
pena, la privación de la libertad no puede preceder a la sentencia, sino en cuanto la 
necesidad obliga ... La simple custodia de un ciudadano hasta tanto sea declarado reo ... 
debe durar el menor tiempo posible y debe ser la menos dura que se pueda: no puede 
ser más que la necesaria o para impedir la fuga o para que no se oculten las pruebas de 
los delitos", 

4. La resolución acusatoria. Las mismas críticas hechas contra la facilidad y la 
imprudencia con que se dictan providencias de detención preventiva, se podrían decir 
contra las resoluciones acusatorias. Y no es que las absoluciones que después se produ
cen sean porque la prueba para condenar sea más exigente que la de la resolución 
acusatoria, sino porque el juez de primera o de segunda instancia absolvió al acusado, 
bien porque era inocente, o por la inexistencia del delito, o porque el procesado había 
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obrado dentro de una causal de justificación o de inculpabilidad. O lo más grave e 
insólito, como el caso contado públicamente por el Fiscal General. Un magistrado que 
por espacio de 25 años había honrado su investidura, la misma Fiscalía se encargó de 
manci liarla, al acusarlo de prevaricato por no resolver un proceso que nunca estuvo en 
su despacho. Año y medio estuvo privado de su libertad en su propio domicilio, des
trozado moralmente, con el estigma de un delito ignominioso para un administrador de 
justicia como es el prevaricato, hasta cuando la Corte Suprema de Justicia lo declaró 
inocente. 

5. La sentencia. Pero también cuando se condena, se pueden cometer injusticias, 
atropellos a la libertad individual, porque el juez no estudió a fondo el proceso, porque 
malintcrpretó la prueba, porque se negó sin fundadas razones a admitir los indicios de 
inocencia, porque, en fin, no atendió el mandato legal que le prohibía dictar sentencia 
condenatoria si en el proceso se carece de la prueba que conduzca a la certeza del hecho 
punible y de la responsabilidad del acusado. Es una certeza, a la que se llega por la vía 
del convencimiento que produce en el espíritu la prueba de convicción, es la certeza 
moral que no permite ninguna hipótesis que la contraríe, ninguna duda que le reste 
fuerza de convicción, ninguna probabilidad en concreto de incurrir en error de aprecia
ción de la prueba para condenar. Y es bueno recalcar que esa certeza a la que tiene que 
llegar el juez, no puede ser sino el resultado de una evidencia probatoria, que no le deje 
ninguna hesitación en lomo a la real comisión del hecho punible y de que el procesado 
es responsable de él. Si esa evidencia no existe, se impone la absolución y como con
secuencia de ello la libertad del reo. 

Por todo esto, parece que sean más los inocentes son~etidos al inhumano calvario 
de un proceso penal, que los culpables que hayan tenido que ir a prisión. Lo que quiere 
decir que muy a menudo la justicia se alimenta con los errores judiciales. Prueba de 
eJlo es que las condenas resultan ser muy inferiores a las absoluciones, a las cesaciones 
de procedimiento, a las preclusioncs, a las revocaciones de medidas privativas de la li
bertad. Es la terrible paradoja de una justicia que se convierte en injusticia cuando se 
atropella el garantismo penal y pierde legitimidad la búsqueda de la verdad. Por eso 
dijo don QurNTILIANO SALDAÑA: "La justicia penal es un teatro donde cada día se repre
senta el doloroso drama de un ciudadano que está en peligro inminente de ser víctima 
de un error judicial". 

Es lo que estamos viendo con alguna frecuencia en resonantes procesos penales, 
sin contar con las causas de los humildes que no trascienden a los medios de comunica
ción. Lo que viene a significar que funciona una perturbadora y pctjudicial manera de 
ejercer la función investigadora y juzgadora. De pronto existe la desgraciada idea de me
dir la eficacia de las pesquisas por la vinculación de personas al proceso en calidad de 
sindicadas; o puede ser también que la mentalidad del investigador tenga una marcada 
inclinación carcelera. Y con dicho enfermizo criterio, se llenan las prisiones de ino
centes. Es necesario, entonces para que el ciudadano común no pierda del todo la fe en 
la justicia, que los tlscales, los jueces, los magistrados, demuestren mayor respeto por la 
libertad individual; que cuando dicha libertad sea necesario restringirla, por mandato 
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de la ley y de la justicia, sea con las mayores probabilidades de que no se va a incurrir 
un error judicial, porque un solo día de prisión injustalnente, es un pecado capital de 

justicia humana. Pasaría a ser cierta la imprecación de SAMUEL LEIBOWITZ en Sala de 
inrnri<?s: "Oigo que mucha gente grita: 'Castigad al culpable'; pero muy pocos se preo

por reivindicar al inocente". 

6. El d~fenSOJ: No existe duda de que una falta de adecuada defensa de los pobres 
sigue siendo uno de los más graves problemas de la justicia penal. Por eso, los sobera
nos amantes de la libertad, los gobernantes respetuosos de la justicia, los legisladores 
protectores del derecho, siempre han tenido conciencia de que en la firme garantía de 

defensa del acusado en el proceso penal, se revela el grado de libertad de un pueblo 
la medida de su cultura jurídica. Con razón el rey Alfonso el Sabio la defendió en sus 

/'a,,·tlltas al proclamar que los acusados habían menester de ella "por mengua de su 
razonar o por miedo o por vergüenza o por no ser usados en los pleitos, no pier

sus derechos". 

Además, la ausencia de defensa o la prestación precaria de la misma es el campo 
, más expedito y peligroso para incurrir en un fatal e irreparable error judicial; este es el 

clamor que siempre se ha escuchado de la doctrina, de la jurisprudencia, de la cátedra 
y de los mismos estrados judiciales. La literatura jurídica nos ha revelado el drama 
tremendo de tantos prisioneros que sufrieron condenas injustas por las pobres y men
guadas defensas que en vano pretendieron en su mediocridad sus absoluciones. 

Han existido siempre abogados que por negligencia o incapacidad llevan en sus 
conciencias el terrible cargo de haber dejado condenar a los inocentes que les confiaron 
la defensa de sus causas. Con razón la edificante lección de ALTA VILLA: "La labor del 
abogado tiene una serie de finalidades -hacer que brille la inocencia- para rodearla 
de un halo de nobleza. Solo quien no conoce las tremendas angustias de un proceso 
por indicios, que a veces es ·como una tupida red de apariencias mentirosas que ahogan 
a un inocente, puede no darse cuenta del valor social de esta profesión. La fatalidad o 
la maldad dan origen a veces a tan impresionantes coincidencias, a tan perturbadoras 
apariencias de pruebas, que, si filta el defensor, puede ser condenado irremisiblemente 
un hombre limpio de culpa". 

El defensor como custodio de las garantías dentro del proceso debe estar atento 
al reconocimiento de todos los derechos del procesado; cuando no lo hace, está aten
tando contra su libertad, porque esas garantías tienen que ver con la presunción de 
inocencia, con la práctica de pruebas de descargo, con los derechos a excarcelación y 
reconocimiento de los subrogados penales, con el contrainterrogatoriO a los testigos de 
cargo, con la declaratoria de nulidades por violaciones al debido proceso y muchas 
circunstancias más que si no son atendidas oportunamente por el defensor, pueden traer 
consecuencias desfavorables para la libertad del procesado. Esos defensores que pasan 
por el proceso penal como convidados de piedra, sin inmutarse por los peligros proce
sales contra su defendido, como cuando no solicitan pruebas, no contrainterrogan, no 
apelan, guardan silencio durante los traslados para alegar, o cuando lo hacen, es pobre
mente, sin emoción, sin profundidad, sin responsabilidad, deberían ser desterrados del 
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ejercicio profesional. Estas negligencias e irresponsabilidades de los defensores han 
sido causa para que muchos inocentes o sindicados que algunajustitlcación tenían para 
el hecho cometido, hayan sido condenados muchas veces a penas elevadas. No pueden 
vivir con mucha tranquilidad de conciencia aquellos abogados que por su negligencia 
o irresponsabilidad dejaron perder las causas que les encomendaron, con la conclusión 
de condenas a veces injustas contra sus defendidos. Sin defensor no puede haber jus
ticia. El defensor cumplidor de sus deberes, es la plena garantía que puede ofrecer el 
Estado sobre la legalidad del proceso y !ajusticia de una condena o de una absolución. 

Este pensamiento es esclarecedor sobre la misión que debe cumplir el defensor 
frente a la administración de justicia. No es ni puede concebirse como el adversario 0 

contraparte del juez, así esté luchando por la libertad, por la absolución del acusado. 
El pensamiento del jurista español, JoAQUÍN Ru¡z PÉREZ, ilustra este criterio: "Quienes 
hacen justicia son los jueces; pero son los abogados sus postulantes. Aquellos, además 
de justos, han de ser claros; pero estos, los abogados, maestros de la dialéctica, son los 
que dan cuerpo a la pretensión y, como ha sostenido BECERRIL, se constituyen en pmtí
cipes no solo eminentes sino necesarios, en la tarea de justicia, cuyo camino enderezan 
y señalan. Cuando se ejerce la abogacía con devoción, de un modo continuado, con 
dedicación exclusiva, se llega a formar una de las más altas estructuras espirituales". 

7. La ley. La ley es naturalmente la causa originaria de los atentados contra la 
libertad individual. Cuando una mentalidad carcelera, estimulada casi siempre por los 
ministros de justicia de turno, por el fiscal y procurador general de la nación, la misma 
norma jurídica se encarga de proyectar las restricciones a la libertad individual dentro 
del proceso penal; es cuando se limitan con rigor las causales de excarcelación o la 
aplicación de los subrogados penales, al igual que cuando se amplían los casos en los 
que procede la medida de aseguramiento con detención preventiva, o se duplican los tér
minos para resolver situación jurídica, calificar el mérito del sumario, realizar la audien
cia pública o dictar sentencia. 

Con incredulidad hemos visto cómo los ponet:ttes en dichos códigos son perso
nas sin generales de la ley con estas materias jurídicas, porque aun siendo abogados, 
carecen de toda experiencia en las lides del procedimiento penal. Muchas veces son 
códigos inspirados en un verdadero terrorismo de Estado, porque la filosofía o Jos 
principios que Jos alientan, es la de intimidar a la comunidad con el rigor de las leyes, 
con la aplicación inhumana de las penas, con la avaricia legislativa en torno a los bene
ficios que puedan recibir sindicados y condenados. A todos les parece en su ignorancia 
e ingenuidad, que mientras mayor sea la severidad en el tratamiento del delito y del 
delincuente, menores serán las violaciones a la ley penal. Falso. La historia atormen
tada del derecho penal no ha podido demostrar que las severidades contra la libertad 
individual puedan haber disminuido la comisión de delitos, así como está comprobado 
históricamente que la implantación de la pena de muerte no ha diSminuido la crimina
lidad, ni que la abolición de la misma haya aumentado la delincuencia. La pena no 
intimida. VícToR Huoo recordaba cómo al pie de los patíbulos se han cometido los más 
abominables crímenes. Y la historia universal recuerda con mayor bondad a SotóN y 
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~ICIUrgo, sabios legisladores que supieron atemperar las penas, que a DRACÓN, nombre 
el cual la humanidad asocia siempre las leyes injustas y arbitrarias, crueles e inhu

y ahora mismo, dos grandes hombres, el uno de hace dos siglos y el otro de 
Ull siglo, CESARE BECCARIA y fRANCESCO CARRARA, siguen siendo paradigmas de 

que debe ser el pensamiento jurídico en materia de respeto por la libertad individual, 
lo cual sus enseñanzas y doctrinas todavía se invocan donde quieni que se piense en 

wc.u•l•co amojonadas con el espíritu de respeto por la libertad individual. En 
los pontífices del positivismo, como RAFAEL GAROFALO y ENRIO) FERRI nada 

'nn<trnct'vo en estas materias nos han enseñado, porque ambos, so pretexto de cuestio
el principio de la presunción de inocencia, fundamento de la libertad dentro del 

óroce,;o penal, abogaron por una rígida y draconiana legislación en estas materias. En 
earnbiO, BEcCARIA y CARRARA, como lo recuerda LuiGI FERRAJOLI, censuraron con au

el procedimiento inquisitivo de la detención preventiva. Y muchos otros cuyos 
(;aliti1:atiVClS contra dicha institución fueron los de "atrocidad", "barbarie", "injusticia 

"imnoralidad" de la prisión preventiva, entre -ellos, PAGANO, BENTHAM, CoNSTANT, 
DE PERET, FILANGIERI, CoNDORCET, quienes abogaron por su "limitación, tanto en 

duración como en sus presupuestos, a las "esttictas necesidades'' del proceso. Y 
LUIGI FERRAJOLI, a nuestro juicio, el más grande jurista de estos tiempos, sentenció: 

"Yo pienso, por el contralio, que la misma admisión en principio de la prisión 
ante iudiciwn, sea cual fuere el fin que se le asocie, choca de raíz con el principio de 
jurisclicc:ionali'da~j, que no consiste en poder ser detenidos únicamente por orden de un 

sino en poder serlo solo sobre la base de un juicio. Por otra parte, todo arresto sin 
ofende el sentimiento común de la justicia, al ser percibido como un acto de 
y de arbitrio. No existe, en efecto, ninguna resolución judicial y tal vez ningún 

acto de poder público que suscite tanto miedo e inseguridad y socave tanto la confianza 
en el derecho como el encarcelamiento de un ciudadano sin proceso, en ocasiones 
durante años. Es un mísero paralogismo decir que la cárcel preventiva no contradice el 
principio nulla poena sine iudicio". Para no hacer resaltar sino esta última frase, es pa
cífica la tesis de que la prisión preventiva es una verdadera pena, por lo cual el encar

preventivo· sí contradice aquel principio universal de que no hay pena sin 
juicio previo. El mismo Iluminismo ilustrado en cabeza de DIDEROT, para explicar la 
atrocidad que significaba para él la pérdida de la libertad dentro del proceso penal con 
el eufemismo de medida cautelar, decía: ''Si resulta que el hombre es inocente, ha sido 
encarcelado, ha perdido su crédito y su fortuna, sus relaciones se han visto perturbadas, 
él está, a veces, destrozado por el asunto, su salud está alterada, y es absuelto sin in
demnización. La ley toma todo al culpable y no restituye nada al inocente. Uno puede 
sentirse muy dichoso escapando de ella". Pero aquí y en todas partes, agregamos no
sotros, esas fugas de la prisión, muchas veces de gentes inocentes que quieren escapar 
de esos cementerios de vivos, de esas mazmorras de horror donde se incuba tanta 
inhumanidad, crueldad e injusticias, esas fugas se convierten en indicios de culpabili
dad y de fundamentos para una injusta condena. 
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Construcción, de(s)construcción 
y reconstrucción 
del proceso penal 
de la modernidad* 
Álvaro Vargas" 

Antecedida por la efervescente atmósfera del renacimiento e inaugu
rada por los descubrimientos geográficos y científicos de los siglos XV 
y XVI1, la edad histórica hoy denominada moderna, en conjunción con 
el particular talante de los cultivadores de la tilosofía y de la ciencia en el 
siglo XVII', suministró el contexto intelectual adecuado para que los 
heraldos de la ilustración europea del siglo XVIII3 se aplicaran al empe
ño de formular, como ideólogos del naciente capitalismo concurrencia! 
LCAPELLA: 120], un vasto proyecto de modernización, en líneas generales 
concebido a la manera de una especie de cmzada universal en pro del 
desencantamiento de/mundo [HoRKHE!MERIAooRNO: 59], entendiendo por 
tal la pretensión de colocar a la razón en el sitial privilegiado que hasta 
ese momento hacía usufructuado la fe. 

'Ponencia presentada por el autor en las JORNADAS IBEROAMERICANAS DE DERECHO PROCESAL ("Por un derecho 

jurisdiccional científico"), escenificadas en la ciudad de Medellfn los días 12, 13 y 14 de abril de 2000. 

··Profesor de derecho procesal penal en la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana. 
1 Piénsese, nada más, en la incorporación al mapa universal del "Nuevo Mundo" y en la concepción 

heliocéntrica, miginaria --en la astronomía- de la célebre "Revolución Copernicana". 
1 Recuérdense, en lo filosófico, las cimeras figuras de F. BACON y R. DESCARTES, aunadas a las de GALILEO e I. 

NE\VTON, en lo científico. 

J Un inventario mínimo de sus representantes no podría omitir nombres como los de Müt-'TESQUIEU, BECCARIA, 
RoussEAU, KANT Y VoLTAIRE, para mencionar solo unos pocos. 
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CONSTRUCCIÓN~_Il_B(S)CONSTRUCCJÓN Y RECONSTR!JJ::C;IÓN f:lEL PROCESO PENAL 

Contemporáneamentc designado con el nombre ~indistintamente peyorativo 0 

encomiástico~ de modernidad, el proyecto en referencia no solo comportó la definiti
va instauración, en el plano epistemológico, de la irreductible dualidad sujeto-objeto 
implícita en el cor:ito cartesiano (en corTelativo desmedro del mágico carácter unitario 
de aquella medieval conciencia participativa, por virtud de la cual cada miembro de 
este cosmos participaba directamente en su drama [BERGMAN: 16]), sino que, extrapolado 
hacia los ámbitos jurídico y político, aparejó la sustitución del otrora necesario e inmu
table orden. natural sobre el cual se apoyaban el derecho y el Estado (según lo predica
ba en el antiguo régimen el binomio aristocracia-clero), por un orden completamente 
distinto, a todas luces contingente y artificial, posibilitado -en lo económico- por la 
progresiva consolidación del capitalismo a expensas del irreversible colapso del modo 
de producción feudal. 

~hora bien, en cuanto fruto de la razón -ya para entonces desmembrada por el 
lagos 1lustrado en su doble manifestación de pura o especulativa y práctica u ope
rativa-, el nuevo orden encargado de legitimar el derecho y el Estado no podía obede
cer a nada distinto que a una proyección directa de la ratio sobre la actio, matetializada 
en un omnipotente sellaría de la volumad, expresado a cada paso (tanto en el dominio 
de lo público como en el de lo privado) a través de la proteica figura jurídica del con
trato, en lo sucesivo utilizada no solo para dar cuenta de la propia existencia del Estado 
(hipotéticamente concebido como el resultado de un presunto pacto supuestamente 
acordado entre los hombres al acceder del estado de naturaleza al de miembros de la 
sociedad política lCAPELLA: 116J), sino de todo el entramado de relaciones impuestas 
por las leyes de/mercado. 

Así, en palabras de su más reverenciado profeta, la fundación mítica del Estado 
vía contrato estaba llamada a servir, en su momento, a la necesidad de suministrar una 
hipótesis plausible de cara a la solución del problema fundamental (absolutamente 
inédito en la premodernidad por causa de la irrecusable vigencia del paradigma teocrá
tico sobre el particular) de "encontrar una forma de asociación que defienda y proteja 
con toda la fuerza común a la persona y los bienes de cada asociado, por la cual, unién
dose cada uno a todos, no obedezca, sin embargo, más que a sí mismo y permanezca 
tan libre como antes" [RoussEAU: 165]. 

De idéntica manera, en la misma medida en que las relaciones de dominación 
anejas a los regímenes feudal y absolutista entronizaban la desigualdad como algo 
natural, el nuevo estado de cosas presuponía (también como algo natural e inherente a 
la dignidad humana) la existencia de un puñado de derechos-libertades4 [ORozco A./ 
GóMEZ A.: 67], hoy comúnmente asociádo, al unísono con el dogma de la separación 
de poderes, al Estado (liberal individualista) de derecho, cuya plena vigencia -por 
tratarse de las condiciones mínimas necesarias para contratar o participar en términos 
de igualdad en el mercado- le correspondía asegurar en todo momento a la ley, con-

4 Son los clásicos derechos individuales, denominados también derechos de la primera generación (dere
dw.~ _de), en oposición a los sociales o derecho.~ de prestación (derechos a), pertenecientes a la segunda gene
racum. 
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por los ilustrados como la exteriorización de la voluntad general aplicada a 
sobre asuntos del mismo carácter y elevada, por lo tanto, a la categoría de 

jm;tmJcia ¡;•mdu,ctc•m de libertad [ÜARCiA DE ENTERRiA: 25] e inidónea, por ende, para la 
de cometidos ajenos al bien común. He aquí (desarrollado por el propio 

nebrino) el argumento medular al respecto: 

"Pero cuando todo el pueblo estatuye sobre todo el pueblo, solo se considera a sí 
mismo; y si entonces s·e establece una relación, es del objeto entero, desde un punto de 

· al objeto entero, desde otro punto de vista, sin ninguna división del todo. 

"Entonces, la materia sobre la que se estatuye es general, como la voluntad que 
~"'""'"" Este acto es lo que yo llamo una ley. ( ... ) 

"Sobre esta idea, se ve en seguida que no hay que preguntar a quién corresponde 
leyes, puesto que estas son actos de la voluntad general; ni si el príncipe está por 

encima de las leyes, puesto que es miembro del Estado; ni si la ley puede ser injusta, 
puesto que nadie es injusto para sí mismo; ni cómo se es libre o se está sometido a las 
leyes, puesto que estas no son sino registros de nuestras voluntades" [RoussEAu: 182-
183]. 

Naturalmente, en contextos como los anteriores, el adjetivo general que aCompa
ña al sustantivo voluntad no alude propiamente a la de todos -a secas-, sino a la de 
todos, en cuanto pertenecientes a la clase social cuya gesta comenzaban a cantar los 
autores de la epopeya de la modernidad. Ello porque -asi suene a paradoja-, si bien 
por obra tanto de las expediciones interoceánicas como de los hallazgos de la ciencia 
ya no era obvio que la tierra fuera plana ni que el sol girara alrededor de ella, todavía 
después de inaugurada la edad de la razón (cuando al influjo de la ética de moda había 
dejado de ser obvio que hubiera esclavos o siervos por naturaleza), seguía siendo, 
empero, obvio, que aquel inmenso sector de la población indistintamente llamado el 
pueblo, el público, el vulgo o la plebe, afectado ·por naturaleza de una especie de in
capacidad endémica para discernir el bien del mal, debía continuar bajo la tutela de 
algo o de alguien, lógicamente distinto de la Iglesia Católica, el señor feudal, la aristo
cracia o el monarca. 

En la pluma de aquel a cuyo nombre se asocia generalmente en lo político el mito 
del pacto fundacionaP, el tema concerniente a la antedicha minusvalía popular (esta 
vez avalada, curiosamente, por la razón) le es planteado al lector -¡obviamente ilus
trado!- en estos términos: 

"¿Cómo una multitud ciega que a menudo no sabe lo que quiere, porque no suele 
saber lo que es bueno para ella, ejecutaría por sí misma una empresa tan grande, tan 
difícil, como es un sistema de legislación? El pueblo, por sí mismo, quiere siempre el 
bien, pero no siempre lo ve por sí mismo. La voluntad general es siempre recta, pero 
el juicio que la guía no siempre es claro. Es preciso hacerle ver las cosas tales como 
son, a veces tales como deben parecerle, mostrarle el buen camino que busca, preser
varle de la seducción de las voluntades particulares, acercarle a los ojos los lugares y 

~Por encima, inclusive, de T. Homn:s, cuyo Leviathan había aparecido a mediados del siglo XVII. 
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los tiempos, contrapesar la atracción de las ventajas presentes y sensibles con el 
gro de los males lejanos y ocultos. Los particulares ven el bien que rechazan; el público 
quiere el bien que no ve. Todos necesitan guías. Es preciso obligar a los unos a conf<)rJ 
mar sus voluntades a su razón; es preciso enseñar al otro a conocer lo que 
Entonces, de las luces públicas resulta la unión del entendimiento y de la volun,tarl 
el cuerpo social·: de aquí el exacto concurso de las partes y, tinahnente, la mayor 
del todo. He aquí de dónde nace la necesidad de un legislador" [RoussEAU: 183-1 

Trasladando al campo de su especialidad el mismo planteamiento, el in<:quívc>co 
adalid de la ética de la ilustración (vale decir, aquella especie de ética r·ontJ·arlwii 

pro de cuya restauración abogan hoy los rapsodas' de las sociedades pos(t)-i,,d,!lstria
les contemporáneas), ensaya, por su parte, la siguiente argumentación: 

"En una palabra: la ciencia (buscada con crítica e iniciada con método) es la 
puerta estrecha que conduce a la sabiduría, si por esta se entiende no solamente lo que 
debe hacerse, sino lo que ha de servir de guía a los maestros para allanar y 
cognoscible el caniino a la sabiduría, que cada cual debe recorrer, y poner a los demás· 
a cubierto de extravíos: una ciencia cuya guardiana debe seguir siendo siempre la filo
sofía, en cuyas sutiles investigaciones no debe intervenir para nada el público, aunque 
sí debe interesarse por las doctrinas que son las que podrán ilustrarlo con la debida 
claridad después de haber sido elaboradas de este modo" [KANT: 173]. 

No perder de vista, en discursos del estilo de los recién evocados, la dialéctica 
implícita en prácticas tan recunentes en los iJustrados como la-de sustituir un mito por 
otro (para ocultar develando) o la de racionalizar lo inacional (para segregar igualan
do), que no en vano fueron denunciadas en su día por los --certeramente llamados
tres maestros de la sospeclw7 [DESCOMBEs: 16], constituye, entonces, la primera y más 
elemental cautela a adoptar cuando se aborda, desde la pos(r)modernidad, el análisis 
de cualquier institución (como -por ejemplo- la procesal), para precaver el yerro 
metodológico de confundir el todo con la parte, que suele infortunadamente aparejar la 
secuela política consistente en alinearse -de una vez y para siempre- en uno cual
quiera de los dos bandos dedicados en la actualidad a loar o a demostar, en forma acrí
tica e indiscriminada, todo cuanto concierna o se relacione, directa o indirectamente, 
con la modernidad. 

Lo anterior no puede ser de otra manera, porque --como se ha escrito con acier-
to- "el proyecto socio-cultural de la modernidad es un proyecto muy rico, capaz de 
infinitas posibilidades y, como tal, muy complejo y sujeto a desarrollos contradicto
rios. Se asienta en dos pilares fundamentales, el pilar de la regulación y el pilar de la 
emancipación. Son pilares, complejos de por sí, constituidos cada uno por tres prin
cipios. El pilar de la regulación está constituido por el principio del Estado, cuya ar
ticulación se debe principalmente a HoBBEs; por el principio de mercado, sobre todo 
dominante en la obra de LocKE; y por el principio de la comunidad, cuya formulación 
domina toda la filosofía política de RoussEAU. A su v~z, el pilar de la emancipación 

~Bajo la égida de los neoilustrados J. HABERJ\IAS y J. RAwts. 
7 K. MARX, F. NiETZSCHE y S. FREUD, agudos críticos de la ideología de la ilustración. 

80 Abrif2000 Nuevo Foro Penal, W~ 63 

constituido por tres lógicas de racionalidad: la racionalid3d estético-expresiva del 
y la literatura; la racionalidad moral-práctica de la ética y del derecho; y la racio

cognitivo-instrumental de la ciencia y de la técnica" [SANTos: 87-88]. 

A la luz de todo lo hasta aquí expuesto, en modo alguno puede considerarse, 
'nlonce', extraiio, que, tras las huellas de Jos ilustrados, el jusprivatista PoTHJER hubie-

Juego utilizado el poli funcional esquema del contrato para explicar la naturaleza del 
6rc>ccso,, pues -tal como tuvo a bien recordarlo alguna vez el más lúcido procesalista 

habla hispana-, "la otra propensión del siglo XVIll fué la de examinar los fenó
jurídicos y sociales bajo la especie del contrato. Fueron concebidos, así, como 

el matrimonio, la letra de cambio, la asociación ... ,y hasta la convivencia 
Entre el pensamiento de PonnER cuando fundamenta la cosa juzgada en el 

privado y el pensamiento de RouSSEAU cuando busca la explicación de la 
"'"'""'"humana en el contrato social, ex'iste una diferencia de escala, pero no de 

·.e,;en,ci;l. El pensamiento de PoTHIER es microscópico; el de RoussEAU es macroscópico" 
.OUIUJ<b •• 48-49}. 

Por su exclusiva referencia a la esfera civil, la concepción del proceso como 
contrato --en sí misma efímera- no tuvo ninguna resonancia en el ámbito penal, 
donde el blanco de la crítica implacable de los ilustrados 11 (según lo testimonia la más 
conocida obra producida por la vertiente italiana del movimiento9) lo constituyó el 
modelo inquisitivo de juzgamiento, cuyas instituciones -después de haber alcanzado 
un elevado nivel de depuración en el seno de la Iglesia Católica 10

- habían sido luego 
trasplantadas por los monarcas del absolutismo a la Europa laica, en atención a que, en 
lo político, este método es el que mejor se adapta a los regímenes de.\póticos [CARRARA: 
301], no tanto por la primacía de la escrifllra o por la tarifación de la prueba que le 
son propias, sino porque, a semejanza de lo que acontecía a la sazón con el poder en el 
Estado, propiciaba la concentración de las funciones procesales en unas solas manos, 
que, si no eran las del Rey, eran las de un funcionario (o esbirro) suyo, dotado del 
encargo y poder especiales de investigar y perseguir los delitos [CARRARA: 303], con 
el concurso de denunciantes secretos [IDEM: 304]. 

Así, previa exclusión de la defensa (cínicamente justificada con el argumento de 
que ni el inocente la necesita ni el culpable la merece), el prealudido monopolio del 
poder procesal era autoritariamente ejercido a lo largo de interminables y secretos 
procedimientos, que, en conjunción con el ininterrumpido encarcelamiento preventi
vo del imputado, hacían posible la sumisión del mismo a toda clase de torturas y 
vejámenes para obtener su confesión, erigida para infortunio de los sospechosos en la 
reina de las pruebas del sistema tarifario. 

~Representados no propiamente por los juristas (en esa época -como en todas- defensores a ultranza de lo 
establecido), sino por lwmbre.f de letms del estilo de BECCARIA y VoLTAIRE. 

Y El monumental tratado (no por lo extenso sino por Jo intenso) De los delitos y de las penas, anónimamente 
publicado en el año de 1764. 

lfl Bajo la inspiración (obviamente divina) de los pontífices INOCENCIO m y BoNJfAC'IO VIII. 
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Como es apenas lógico, ante semejante estado de cosas, la reacción ilustrada 
nombre del/ogos y del ethos modernos (que exaltaban a la razón y a la dignidad htt-. 
manas a la categoría de piedras angulares de la civilización) no podía hacerse esperar. 

De veras, en cuanto pilar esencial del modelo de Estado favorito del pensamiento 
político del siglo XVIII11

, el principio de la separación de poderes, una vez proyectado 
hacia la órbita del proceso penaL reclamaba la vigencia en ese campo ---como necesa
rio equivalente suyo- del postulado de la desconcentración funcional, que, además 
de proscribir la conOucncia en un mismo órgano de las atribuciones de acusar y de 
juzgar, exigía la pcrrnancntc intervención de un defensor llamado a enfrentarse en pie 
de igualdad con el acusador, en desanollo de un debate sometido tanto al veredicto 
como al escrutinio del pueblo y no susceptible, por lo tanto, de ser adelantado a espal~ 
das de este, en las tinieblas del secreto. 

En idéntico sentido, de la proclamación de aquel núcleo irreductible de derechos 
subjetivos anteriores inclusive al propio Estado, emergía para el justiciable -en el te
rreno procesal- un vasto catálogo de prerrogativas en cuya cirna descollaba la presun
ción de inocencia, de la cual se desprendían acto seguido, a modo de ineludibles corola
rios, no solamente la interdicción del encarcelamiento cautelar como consecuencia del 
primado de la libertad, sino también el in dubio pro reo, que desplazaba hacia la acusa
ción el gravamen de pmbnr todo lo relacionado con el delito y la responsabilidad. 

Por último, al propugnar el tratamiento de cada persona -fuera o no so:spt,dl05:a 
de delito -como un fin en sí misma (prohibiendo en forma simultánea su manipula
ción o cosificación a cualquier título), es claro que la prédica de la modema ética con
tJ·actual en favor del reconocimiento de la dignidad humana estaba llamada a erradicar 
definitivamente de las actuaciones penales, al lado del horrendo espectro de la tortura, 
todas aquellas intolerables prácticas vejatorias propiciadas, como ya se dijo, por el sór
dido manto de silencio que solía extender el secreto sobre los complejos ritos constitu
tivos del procedimiento. 

En resumen, tal como lo ha señalado un estudioso concienzudo del tema, el nue
vo modelo de proceso penal que --como intérpretes de la modernidad- defendían los 
ilustrados, "proponía, en lugar de la escritura y el secreto de los procedimientos, de la 
negación de la defensa y de los jueces delegados del poder imperial, la publicidad y 
oralidad de los debates, la libertad de la defensa y el juzgamicnto por jurados. Unido a 
estas formas del procedimiento y a la manera de integrar la organización judicial, se 
erige el gran debate contra la tortura, como método para averiguar la verdad, y, algo 
menos explícito, la puja sobre el sistema de persecución penal que convenía a la nueva 
república, entre la acusación popular, sistema propuesto por los modelos republicanos 
griego y romano de la antigüedad y por el derecho inglés, y la persecución pública 
(estatal), principio fundamental de la inquisición. Todo alcanza su fundamento en la 
razón humana, fuente de todo derecho (natural), y en un profundo sentimiento huma
nitario hacia el ser humano" [MAIER: 106-1 07]. 

Transcurridos -no obstante~ unos cuantos años, una vez ceiTado el irracional 
paréntesis abierto por la revolución, con el advenimiento del siglo XIX (que diluyó el 

11 Que lo era, según se dijo atrás (cfr. pág. 4). e! !ibera! individualista de derecho. 
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de la modemidad en el sueii.o imperialista de Bonaparte), se procedió a instituir 
Francia, a la sazón bajo la férula del corso, un inédito sistema de juzgamiento, 

por la heterodoxa pretensión de amalgamar el autoritarismo propio del moJe-
inquisitivo, con el liberalismo de corte individualista connatural a la ideología del 

de las luces. 

Consagrado acto seguido en el Código de lnstruccióll Crhninal de 1808 11 , el 
esquema en referencia es actualmente conocido con el nombre de sistema mixto, clara

indicativo por sí solo- del carácter híbrido de su naturaleza, atinadamente des
crito por el más ilustre de los penalistas italianos de la siguiente manera: 

"La mixtura del juicio penal moderno consiste en hacer dos pmcesos distintos, 
üno de Jos cuales, en la primera forma de este nuevo proceso, es completamente inqui
sitivo; el otro tiene ciertas características de acusatorio. En este sistema hay que distin
guir, pues, los dos períodos que lo componen. 

"( ... ) 
"En su primer período, el proceso mixto es inquisitorio. 
"Instrucción escrita. 

"Secreto absoluto. 
"Encarcelación preventiva y segregación del imputado. 

"Dirección de las investigaciones al arbitrio de un juez, que se llama juez instruc-
tor, con mayor o menor subordinación a los requerimientos del ministerio público. 

"Intervalo arbitrario entre unos y otros actos. 
"Procedimiento siempre analítico. 

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

"( ... ) 
"Al concluir ese primer período con el decreto de llamamiento a juicio, el proce

so mixto pasa a su segunda etapa, en que asume el carácter de proceso acusatorio. 
"Desde este momento empieza la publicidad. 

"El ministerio público presenta un libelo en que se formula la acusación contra 
el reo, que así pasa de la condición de indagatoriado a la de acusado. 

"Termina el análisis y comienza la s(ntesis. 
"Se intima un juicio solemne, que deberá efectuarse a la vista del público. 

"Se les da comunicación libre de todos los actos de la investigación, al procesado 
y a su defensor, que indefectiblemente debe asistir! o. 

"Y se les da noticia de los testimonios de que se valdní la acusación en el nuevo 
proceso. 

12 Precedido por Jos Códigos Civil y de Procedimiento Civil (que datan, en su orden, de 1804 y 1807) y 
sucedido por el Código Penal de 1810, este estatuto pet1enece a la época de esplendor de la cod!f/cación, movi
micntr este nacido corlm resultado de trasladar al campo legislativo las demandas de ce1teza, sistematización y 
cxhau·;lividad formuladas por la mz.ón modema. 
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"Integro el proceso se repite oralmente en la audiencia pública, y los actos de] 
proceso escrito no tendrán valor si no se reproducen en el proceso oral. 

"En la audiencia pública, en presencia del pueblo, del acusado y de su defensor, 
el acusador tiene que reproducir y sostener siempre su acusación, el acusado sus dis:. 
culpas, los testigos y peritos sus afirmaciones, y el defensor expondrá sus motivos. 

"La sentencia debe leerse en público. 
Todo debe efectuarse sin interrupción, es decir, sin desviaciones a otros actos" 

[CARRARA; 310-313). 
Como puede verse, a pesar de ser en la actualidad el modelo procesal más difun

dido, en el sistema mixto de juzgamiento fracasó estruendosamente, tanto en lo jurídi
co como en Jo político (¡y ello explica justamente su éxito!), la tentativa moderna de 
construir -de la mano de la razón ilustrada- una propuesta de proceso penal compa
tible con el vasto proyecto de la modernidad. En lo jurídico, porque -tal como lo 
anticipa su propia den6minación- el esquema no pasó de ser una simple yuxtaposi
ción de instituciones procesales derivadas de ideologías justilosótkas absolutamente 
inconciliables, pero utilizadas a la manera de módulos conceptuales susceptibles de 
recíproco intercambio 13 , dependiendo de las concretas demandas de justificación teó
rica planteadas por cada situación. En lo político, porque -tal como habia invetera
damente ocurrido a lo largo de los milenios anteriores-, en la pugna desatada en la 
Francia pos(l)revolucíonaria entre quienes abrazaban todavía la causa de la ilustración 
y los interesados en consolidar las relaciones de dominación impuestas por el poder 
surgido de la revolución, el proceso penal de tipo mixto -al acomodar su primera 
etapa14 al autoritario molde inquisitivo- terminó alineado, una vez más, en el bando 
de los encargados de esclibir la historia (vale decir, el de los vencedores y -por ende~ 
el de los podemsos), acaudillado en esa oportunidad por Napoleón. 

Dicho de otra manera, cuando todavía el eco de la prédica de los modernos no se 
había extinguido, ya el proyecto de la modernidad había fracasado en su empeño de 
diseñar un instrurnento procesal idóneo para confinar -dentro de claros, precisos e 
irrebasables límites- el ejercicio del poder en uno de los espacios más proclives al 
desbordamiento del mismo, como lo es el de la administración de justicia en lo penal. 
no en vano sujeto a permanentes reformas, pos(t)refonnas y collfra-reformas de carác
ter constitucional y legal. 

Vistas así las cosas, cuando --casi dos siglos después de la prealudida dctTola-, 
se convoca un evento como el presente, lo menos que cabe esperar (para que el mismo 
tenga algún sentido) es que la exhortación acuñada para promoverlo 15 constituya ape
nas un pretexto para posibilitar un ejercicio colectivo de reflexión en torno a tópicos 
como el aquí propuesto, con miras a dctenninar hasta dónde vale la pena retomar -o 
por lo menos repensar desde la perspectiva actual- el modelo de proceso penal hacia 
cuyo desarrollo parecía enfilar el proyecto de la modernidad. 

Ll Dicha inten·ambiabi!idad es la que ha hecho tan populares, en todos los campos. a las famosas posturas 
eclécticas, intermedias o mixta.~. 

1 ~ Que es precisamente la que -so pretexto de recolectar y asegurar la el'idencia- suele cornpo11<lr la mayor 
dosis de riolencia oficial contra el procesado. 

~,, Bajo la consigna poco feliz (pues -por serlo-- casi ninguna lo es) de abogar por lfll derecho jtlrüdiccio
nal cient({ico. 
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Naturalmente, la necesidad de que lo anterior ocurra es -si cabe- todavía más 
ch1mor<Jsaen el caso de Colombia, donde (por virtud de aquel cúmulo de particularida

que es preferible llamar --con un eufemismo- ¡nuestra idiosincrasia!), sin haber 
I'''"'·"rlo sustituir siquiera el modelo inquisitivo (en algunos aspectos ligeramente ate

por el sistema procesal bonapartista, ya comienzan a escucharse cautos de si re
que invitan a diseñar -acogiendo las propuestas pos(t)modernas originarias de otras 

]atitu.dcs--unaestructura procesal suficientemente dúctil para adecuarse a las exigencias 
la nueva ciencia criminal de la pos(t)modernidad, pretendiendo así trasplantar cate

como las del derecho penal del riesgo (propio de las actuales sociedades pos(t)
'"'1"''',.;" Ir,, con sus plantas nucleares, sus avenidas pródigas en carriles para el tráfico 
vehicu1<1r de alta velocidad y sus piratas vía intemet) a unos heterogéneos asentamientos 

;:~:~~~~si~'q!:ue -hacinados en los cinturones de miseria de las grandes ciudades o aban
su suerte en apartados caseríos- no solo no disponen siquiera de una vía de 

carreleable o de un teléfono público comunal o vereda!, sino que carecen 
--mcJt<So- de servicios tan esenciales como el suministro de agua potable. 
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indígena ante el derecho penal 
León Londmlo Berrfo~ 

Eugenia Vargas Restrepo"' 

"Para despojar a los indios de su libertad y de sus bienes, se despoja a los indios de 
sus símbolos de identidad( ... ). Desde los frailes y funcionarios del reino colonial, hasta 
los misioneros de las sectas n01teamericanas que hoy proliferan en América Latina, se 
crucifica a los indios en nombre de Cristo: para salvarlos del infierno, hay que evange
lizar a Jos paganos idólatras. Se usa el Dios de los cristianos como coartada para el saqueo 
( ... ). 

"Los doctores del Estado moderno, en cambio, prefieren la coartada de la ilustra
ción para salvarlos de las tinieblas, hay que civilizar a los bárbaros ignorantes. Antes y 
ahora, el racismo convierte al despojo colonial en un acto de justicia. El colonizado en su 
sub-hombre. capaz de su-perstición pero incapaz de religión, capaz de folclore pero in
capaz de cultura: el sub-hombre merece trato sub-humano, y su escaso valor correspon
de al bajo precio de los frutos de su trabajo. El racismo legitima la rapiña colonial y neo
colonial, todo a lo largo de los siglos y de los diversos niveles de humillaciones sucesivas. 
América Latina trata a sus indios como las grandes potencias tratan a América Latina". 

(EDUARDO GALEANO, Ser como ellos y otros artículos) 

A la memoria del maestro JEsús MARÍA VALLE IARAMILLO, un im
prescindible, por la autenticidad de su lucha y la dignidad de su vida; y 
quien, además, reivindicaba su raíz indígena. 

INTRODUCCIÓN 

Las normas penales que han tenido vigencia durante gran parte de 
la historia de nueslra República, incluyendo el actual Código Penal, han 

· Profesor de criminología y derecho penal especial de la Facultad de Derecho de 
la Universidad de Antioquia. 

" Abogada. Especialista en derecho penal de la Universidad de Antioquia. 
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partido siempre de la visión del mundo de la cultura hegemónica y dominante y, con
secuente con ello, se han construido categorías jurídicas de explícito contenido dis
criminatorio para las comunidades indígenas, que son minoritarias en el territorio 
colombiano. Ello ha dado pábulo, entre otras cosas, al sometimiento de dichos pueblos 
a las vicisitudes del sistema de control punitivo de origen estatal, con lo cual se ha 
desconocido la existencia del derecho y de la jurisdicción indígenas, que parten de una 
cosmovisión que prohíja valores y formas de control social, que se diferencian 
sustancialmente del primero. 

Por esta razón, comenzamos con un breve recorrido histórico en el que describi
mos el régimen jurídico-penal que ha existido para el indígena en ColOmbia, para 
luego tratar de responder en qué medida el mismo ha servido como un instrumento de 
discriminación y de violencia. Y por ser este un estudio dogmático y político criminal, 
nos proponemos también aproxitnarnos al papel que ha jugado la doctrina, para cono
cer si sus teorías "científicas" son un intento por legitimar un sistema de control social 
servil a un proyecto de discriminación racial, o si por el contrario, los juristas se han 
colocado aliado de las minorías "vencidas". y han reivindicado lo justo y legítimo que 
resulta rendirle tributo al carácter pluricuhural y pluriétnico que identifica a nuestra 
sociedad y que es una de sus mayores riquezas. 

Además, con la expedición de la Carta Política de 1991, producto de una correla
ción de fuerzas que dio oportunidad a una representación de los pueblos indígenas en la 
Asamblea Nacional Constituyente, la cual fue minoritaria, se le reconocen a estos 
plurales derechos, entre los cuales se cuenlá.n el de regirse poi~ su propja legislación y el 
derecho a una jurisdicción especial. A ello se suma la creación en este mismo estatuto 
de la Corte Constitucional, a la cual se le confía "la guarda de la integridad y suprema
cía de la Constitución''. 

Lo anterior constituye una oportunidad privilegiada ·para evaluar si la citada 
corporación, en lo que tiene relación con el derecho y la jurisdicción indígenas, ha sido 
guardiana de Jos valores y principios y derechos consagrados en la Carta, y si ha hecho 
de ella "norma de normas" (Const. Poi., art. 4°). En virtud de ello nos hemos dado a la 
tarea de estudiar los fallos que la misma ha emitido, tanto con motivo del control de 
constitucionalidad, como cuando ha sido m~xima instancia de la jurisdicción en mate
ria de la acción de tutela. 

Toda la reflexión contenida en este ensayo, ha estado guiada-por dos interrogan
tes: ¿Qué legitimidad puede tener una cultura hegemónica y políticamente dominante 
en un Estado, para obligar a las minoritarias que coexisten en el mismo territorio a so
meterse al control social que la primera ha creado, a partir su particular concepción de 
la sociedad y de su cultura? ¿Qué soludón jurídica es posible construir de cuyos con
tenidos se pueda pregonar que respetan la democracia, la igualdad y la justicia, valores 
a los cuales debe servir cualquier régimen político que sea consecuente con el paradig
ma de Estado constitucional de derecho? 
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En este ensayo pretendemos dar respuesta a estos interrogantes, con humildad 
naturalmente, porque si algo hemos aprendido, es que el monopolio del saber o de la 
verdad, no es patrimonio de ninguno, o al menos, no de nosotros. Y también porque 
con los precarios instrumentos de nuestra disciplina, el derecho, no podemos dar cuen
ta cabal de la complejidad que es propia de la realidad social que estudiamos. Por tal 
motivo, somos plenamente conscientes de la importancia de la participación en el 
debate de otras disciplinas, lo cual permitirá tener una visión holística del problema y 
un piso más firme para las soluciones posibles y legítimas 1

• 

I. TRATAMIENTO PENAL tJEL INDÍGENA 

A) Tratamiento legislafh1o 

l. En vigencia de la Constitución de 1886. La Constitución de 1886 no mencio
nó lo indígena en parte alguna de su texto, lo cual resultaba consecuente con el hecho 
de que en dicha Carta se prescribía el carácter unitario de la república y suponía la 
existencia de una sociedad monocultural. La filosofía política y jurídica de la cual esta 
Constitución era tributaria, consideraba legítimo homogeneizar cultural y política
mente a todos sus habitantes y, por tal motivo, los pueblos nativos deberían ser "acultu
rizados", o lo que es lo mismo, claudicar de su cultura, lengua, territorios, formas 
organizativas propias, de su jurisdicción, para que poco a poco fueran integrándose a la 
sociedad y a la cultura para ese entonces hegemónicas. 

"Protección y civilización" fueron las premisas que inspiraron la política respec
to de los indígenas en este período de nuestra historia. Y en desarrollo de las mismas y 
ante conflictos surgidos en este contexto histórico, se promulgó la ley 89 de 1890, la 
cual compendia la normatividad que tradicionalmente ha constituido el eje central de 
la legislación indígena en Colombia. En materia penal, que es la que ahora nos intere
sa, los indígenas fueron clasificados en "salvajes", "indígenas en transición a la vida 
civilizada" y lo_s reducidos a la vida civil. Esta clasificación obedeció a un proceso de 
subvaloración de las culturas, lo que se mantuvo por mucho tiempo y llevó a los 
gobiernos a la institucionalización de la discriminación raciaF, porque el Estado co
lombiano se negaba a reconocer, como hecho político y jurídico, la existencia de socie
dades y pueblos que en su historia y en sus manifestaciones concretas no correspondían 
a lo que se podría denominar "el mundo occidenta1''3• 

1 Del mismo ciiterio, GLADYS YRLTRETA, El indígena al/te la ley penal, Caracas, Universidad Central de 
Venezuela. Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, 1981, pág. 8. 

2 La scnl. C-139 de 1996, magistrado ponente doctor Carlos Gaviria Díaz, declaró inexequiblcs los 
artículos de la ley 89 de 1990, que trataban a los indígenas como "salvajes" y que ordenaban su reducción. 

3 GLADYS Jili1ENO SANTOYO, destaca como deficiencias más significativas de la ley 89 de 1890, las 
siguientes: a) justificó la política asimilacionista del Estado basada en la convicción de la superioridad de 
la cultura occidental; b) facilitó el establecimiento de esclavos en el proceso de colonización en, o en el 
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En el Código Penal de 1936 no se hizo una expresa regulación del tratamiento 
jurídico penal del indígena. Lo cual sí aconlece con el Código Penal de 1980, en el que 
de nuevo se supone una base cultural común a todos y de conformidad con ello se 
prescribe la aplicación del mismo para toda persona que lo infrinja en el territorio 
nacional (art. 13)'. 

Este Código, para dar solución al conflicto que representa la violación de la ley 
penal por parte de los indígenas, procede a diferenciarlos: de una parte, Jos que han 
sido "acu1turizados", esto es, han introycctado los valores que subyacen a las normas 
penales, a los cuales declara responsables penal mente como imputables; del otro, los 
que todavía pcnnancccn anclados a los referentes valorativos de su propia cultura y 
ello les inhibe conocer la ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad a 
las exigencias del derecho positivo, a los cuales Jos considera inimputables por "inma
durez sicológica" y los sanciona con la ''medida de seguridad" de reintegro a "su medio 
ambiente natural" (arts. 31 y 96). 

El concepto de "inimputabilidad" por "inmadurez psicológica" lo único que lo
gra es continuar con la discriminación hacia las culturas diferentes a la "mayoritaria" y 
dominante, con el pretexto de contar con una supuesta base científica5. Además, es 
indudable que la inimputabilidad es tomada aquí como un juicio de descalificación, de 
invalidación del sujeto, convirtiéndolo en un ser inrerior e incapaz<'. 

2. A partir de la Constitución de 199/. Con la expedición de la Constitución 
Política de 1991 se da comienzo a una nueva fase en las relaciones entre las minorías 

Interior de los territorios ancestrales indígenas, con el propósito de promover su asimilación rápida y su 

ascendente desaparición como pueblo; e) fundamentó la implementación de políticas encaminadas a la 

destrucción de lenguas, costumbres, formas de educación, justicia y producción que les ha sido caracterís

tica, con lo cual negó la diversidad etno-cultuml (véase a GLADYS J!l-!ENO SANTOYO y otros (1998), Hacia el 
reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas. Concepto de la Dirección General de Amnios 
lndígenas 1995-1998, Re/os de la Nacián Dh·er.w, núm. 2, Dirección General de Asuntos Indígenas del 
Ministerio del Interior, Santa Fe de Bogottí, pág. 177). 

.¡ HERNÁN ihRío BENÍTEZ NARAI'I"JO (s. f.), ''Situación del indígena ante d régimen penal. Estado actual 

y perspectivas", en AA. VV., Memorias del Simposio de Antmpología Jurídica: Normas fomwles-costum
hres legales, Santa Pe de Bogotá, pág. 126; quien afirma: "El Código Penal de 1980 parte tk una base 

cultural común a todos, cuya tabla de valores tiene un rango único y exclusivo, el cual es entendido por 

todos los que están bajo el imperio de la ley. Esto está consagrado en el art. 10 cuando dice; "La ignorancia 

de la ley penal no sirve de excusa, salvo las excepciones consignadas en ellas". Se supone entonces que por 

el solo hecho de conocer la promulgación de la ley el destinatario de la misma se halla en condiciones de 

evitar la vulneración del interés jurídico que la ley pretende proteger, pero para eso hay que suponer a esos 

destinatarios universales, sintonizados en una misma frecuencia cultural, o suponer equivale entonces a 
imponer". 

-'En este sentido JuAN ÜBERTO SoTO!-IAYOR AcosTA señala: "Se recurre ahora al concepto de inimputabilidad 

para discriminar las culturas menores" ("La responsabilidad penal del indígena en Colombia. Entre el 
mundo real y un mundo posible", en revista lt1aes Jhlra la demacrada, núm. 26, 1996, Madlid, pág. 91). 

(,Véase rniis sobre esto, inji·a, l.BA. 
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étnicas y el Estado colombiano. Se presenta un verdadero cambio en el tratamiento del 
indígena, al consagrar la diversidad étnica y cultural como fundamento de la naciona
lidad, al reconocer derechos fundamentales para dicho ejercicio (territorio, lengua, 
enseñanza, libertad de culto) y al prescribir la autonomía en la gestión de sus intereses. 
En el campo penal, dicha transformación se da cuando en forma explícita se reconoce 
Ja jurisdicción indígena y se le respeta a esta la competencia para juzgar los conflictos 
que tienen como protagonistas a los integrantes de la respectiva comunidad, de confor
midad con su propio derecho7• 

El tratamiento del indígena ha adquirido en esta Constitución un relieve que 
nunca tuvo en toda la historia constitucional, al consagrar principios que marcan el 
rompimiento radical con la anterior etapa de reducción. Esos principios son agrupables 
en tres: 

• Principio del reconocimiento y de la protección de la diversidad étnka y cultu
ral de la nación colombiana (Consl. Poi., art. 7°). 

• El reconocimiento de la igualdad y dignidad de todas las culturas que conviven 
en el país (Const. Poi., art. 70). 

• Principio de la autonomía normativa y judicial, consagrado en el artículo 246 
de la Constitución Política en los siguie1Úes términos: "Las autoridades de los pueblos 
indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de 
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarias 
a la Constitución y leyes de la República". 

Con lo anterior, los miembros de las distintas comunidades indígenas ya no solo 
son ciudadanos colombianos, y por tanto, titulares de los derechos civiles, políticos, 
económicos y sociales que en la Carta se consagran para todos los nacionales, sino que 
además son reconocidos como pueblos que tienen una cultura diferente, con derecho a 
existir como todas las demás. Por ello cabe decir, con SAMPEDRO ARRUBLA, que esta 
nueva Constitución "se convirtió en un pacto social donde Jos pueblos indígenas ad
quieren una nueva dimensión geopolítica"8

. 

B) Tratamiento en la doctrina 

La doctrina jurídico penal relativa al indígena que mayor difusión ha tenido en 
los círculos académicos e institucionales de nuestro país, se caracteriza por lo siguien
te: de un lado, ha sido la construida casi en forma exclusiva por personas que pertene
cen a nuestro margen cultural; del otro, sus elaboraciones dogmáticas han tenido como 

7 En idéntico sentido, JuAN ÜBERTO SoTO~IAYOR AcosTA, Jnimputabilidad y 5Ütema penal, Santa Fe de 

Bogotá, Edil. Temis, 1996, piig. 262. 

s Juuo ANDRÉS SAMPEORO ARRUili,A, "Aproximación a la problemática indígena en Colombia", en Año 

Europeo Contra el Racismo, Cuademo del Instituto Vl15co de Criminología, núm. 11, San Scbastián, 1997, 
pág. 222. Véase, así mismo, las siguientes sentencias de la Cmte Constitucional: T-380 de 1993; T-428 de 

1992; T-342 de 1994; T-496 de 1996; SU-510 de 1998. 
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referente casi exclusivo la legislación penal positiva contenida en los Códigos Penales. 
Esta situación ha variado en parte a partir de la Constitución de 1991, porque aunque 
continúa el prcdomio de doctrinan tes de nuestro margen cultural, algunos de estos han 
prohijado los principios de pluralidad cullural y jurídica, expresamente reconocidos en 
el cuerpo normativo aludido y, consecuentes con ello, reivindican la necesidad del 
respeto a la jurisdicción especial indígena (Consl. Poi., art. 246). 

En este acápite, entonces, vamos a ocuparnos de las tesis doctrinales más amplia
mente difundidas en nuestro medio, las cuales sistematizamos con el fin de hacer más 
comprensibles, tanto los supuestos políticos y jurídicos de los cuales parten, como las 
observaciones críticas que consideramos válidas y pertinentes, para finalizar con una 
toma de posición sobre el problema que nos ocupa. 

1. El indígena como in imputable por inmadurez psicológica. Esta tesis es la 
asumida por EsTRADA VÉLEZ, con fundamento en el actual Código Penal, de cuya co
misión redactora hizo parte el autor. Sobre el asunto que nos ocupa, expresa: 

"El Código Penal regula integralmente la materia y particularmente la actividad 
delictual de los indígenas y determina en el artículo 31 cuándo pueden ser declarados 
inimputables. De ahí que se hubiera suprimido el artículo específico para ellos que 
aparecía tanto en el proyecto de 1974 como en el de 1978, puesto que se consideró 
quc·el problema de los indígenas los resuelve si.n dificultades, a través del concepto de 
inmadurez psicológica ... ". Esta posición la asume porque como él mismo lo ha expre
sado "no cabe duda de que el individuo que ha nacido y vivido en un medio cultural y 
social primitivo y limitado alejado de los bienes de la civilización, no posee un psiquismo 
maduro, desarrollo que le permita comprender en muchos casos los fenómenos que 
pueden suceder en un medio que contrasta violentamente con el suyo"9 . 

Suscriben la misma tesis, GIRALDO ÁNGEL10 , REYES EcHANDíA 11 y PÉREZn. 

2. El indígena como una categoría que engloba diversos supuestos y que deter
minan un trato diferenciado por la ley penal. Por ser nuestro Código Penal el marco 

~FEDERICO EsTRADA VáEz, Derecho penal, Pmte general, 1" ed., Bogotá, Edic. Librería del Profesional: 
1981, págs. 273 y 274. 

111 JA!li1E Ü!RALDO ÁNGEL, "lnimputabilidad penal e inmadurez Psicológica", en Derecho penal ,. crimi
nología, núm 16, 1982, pág. 31; allí expresa: "Para los indígenas que viven en condiciones infrah~manas, 
lo mismo que para los miles de colombianos que están en la misma condición, opera, sin lugar a dudas, la 
causai de inimputabilidad por carencia de un adecuado desarrollo de su capacidad intelectual, es decir, por 
inmadurez psicológica". 

11 ALFONSO REYES EcHANDÍA, Derecho pe11al, Parte general, 6a ed., Universidad Externado de Colom
bia, Bogotá, 1979, págs. 135 y 137; quien afirma que el indígena no civilizado bien puede ser considerado 
inimputablc " ... al faltarle la madurez intelectual necesaria para convivir en el medio social y al no lograr 
adecuar su comp011amicnto a las exigencias del grupo, incurre así en hechos delictivos". 

12 LUis CARLOS PfREZ, Deredw penal, t. Il, 2a ed., Bogotá, Edil. Temis, 1989, pág. 13; en donde ex
presa: "Los indígenas no civilizados pueden considerarse hoy como inmaduros psicológicamente, clasifi
cación excesivamente rígida, pero que, en definitiva, puso fin a las discusiones en torno al pl'Oblema". 
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normativo en el cual surgen estos desarrollos doctrinarios, procedemos a indicar que la 
única norma que en dicho estatuto se menciona al indígena es el artículo 96, que regula 
las medidas de seguridad para inimputahles, que en su último inciso prescribe: "Cuan
do se tratare de un indígena inimputable por inmadurez sicológica, la medida consisti
rá en la reintegración a su medio amhiente natural". Esta norma es preciso integrarla 
con el artículo 31 del Código Penal, el cual define el concepto de inimputabilidad"'. 

FERNÁNDEZ CARRASQUlLA es del criterio que esta medida de seguridad se aplica 
exclusivamente a los indígenas "no civilizados", esto es, a los que pueden llegar a verse 
afectados de "inmadurez psicológica de origen cultural" 14 • Lo anterior no excluye la 
posibilidad de que si se dan los requisitos previstos por el Código Penal (decr. 100 de 
1980), se le reconozca al indígena un error de prohibición invencible, exonerándolo 
de responsabilidad, o la inimputabilidad por otros supuestos (minoría de edad, trastor
no mental), caso en el cual se le impondrían las medidas de seguridad prescritas en la 
ley .(arts. 94 y 95), o se le excluiría de las mismas si la inimputabilidad tiene origen en 
un trastorno mental transitorio del cual no quedaron "perturbaciones mentales" (art. 
33, inc. 2"). 

Esta tesis la fundamenta el autor en el principio de igualdad, con el argumento de 
que no existen razones para que, por consideraciones raciales, se excluya al indígena de 
circunstancias legales que comportan exclusión de la culpabilidad o de la pena. Y el 
indígena que no se encuentre en los supuestos antes indicados, responde penalmente 
(como culpable o como inimputable), porque de lo contrario se entronizaría también 
un trato desigual con fundamento en la raza 15 • 

Consideramos que el principio de igualdad que el autor aduce para fundamentar 
su tesis de que a los indígenas ''civilizados" los debe juzgar la jurisdicción del Estado 
de conformidad con lo estipulado en el Código Penal, sirve mucho más para darle 
respaldo a la tesis contraria. Y hacemos esta aseveración porque la desigualdad objetiva 

13 "Art. 31.-Concepto. Es inimputable quien en el momento de ejecutar el hecho legalmente 
descrito, no tuviere In capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de ncucnlo con esa compren
sión, por inmadurez sicológica o trastorno mental". 

14 JUAN FERNÁNDEZ CARRASQU!LLA. Deredw penal.fi.mdamei/WI, t. 11, Bogotá, EdiL Temis, 1989, págs. 
246 y 247; allí este autor afirma: " ... lo que sí exige, puL's, es que el indígena. para quedar sometido a tan 
peculiar y curiosa «medida de seguridad>> ( ... ), sea incapaz de comprender la ilicitud de sus acciones 
conforme al criterio del orden jurídico nacional, o incapaz de acomodarlas a las valoraciones que dicho 
orden impone, cuestión de hecho que habrá que acreditar caso por caso. Es algo que nada dice respecto a 
la capacidad concreta de los indígenas para comprender los valores de su propia comunidad o <1Subcultura>> 
y dirigir su conducta de acuerdo con ellos, campo en el cual el sujeto puede desenvolverse perfectamente 
como «maduro». De todos modos, el juicio de inimputabilidad del indígena, que se funda en una «in
madurez» evidentemente cultural y no «psicológica», solo puede pronunciarse con base en un dictamen 
antropológico". 

Ll Véase ibidem, pág. 248, en donde se dice: "Lo que no puede admitirse es que la sola calidad racial 
de 'indígena' determine automáticamente la absolución penal por invencible 'error de prohibición' con 
respecto a cualquier delito. pues ya esto resulta contrario al principio de igualdad de las personas ante la ley 
y en definitiva se concreta en una tesis más patcrnalistn que la del 'indígena inmaduro', y de· paso deja sin 
protección al resto de la comunidad". 
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que los pueblos indígenas tienen en múltiples aspectos, hace necesario una trato espe
cial para sus comunidades y sus culturas, y una de las fonnas de expresarse constitucio
nalmente el mismo es a través del respeto y el apoyo a la jurisdicción indígena, y a sus 
formas autónomas de control sociaJ 16• 

VELÁSQUEZ, por su parte, entiende que el concepto de "inmadurez psicológica", 
como causa de inimputabilidad, debe ser definido normativamcnte para comprender 
eventos de "inmadurez cultul"al", los cuales para él tienen mucha importancia "en so
ciedades pluriculturales en diversos estadios de desarrollo". Y a renglón seguido aduce 
que la medida de seguridad especial regulada en el mtículo 96-2 está destinada al "in
dígena inimputable por inmadurez psicológica", esto es, indígenas que por sus especia
les condiciones pueden presentar "estados de inmadurez que Jos tornen inimputables 
ante la ley penal" 17

• Y con insistencia anota el autor que lo anterior no significa que, 
por la sola condición de indígena, se considere a la persona como inmadura, como 
tampoco lo son los patrones culturales de su etnia o comunidad, que son tan respetables 
como los del resto de pobladores. 

Respecto de los indígenas que no estén en las condiciones de "inimputabilidad 
por inmadurez psicológica", perfectamente pueden encontrarse en situaciones consti
tutivas de inimputabilidad por otras causas (enfermedad mental permanente o transito
ria, menor de edad), y en tal evento se les aplican las medidas de seguridad especiales 
previstas en el Código PenaJIR. Y culmina su análisis lamentando que no se haya desa
n·oilado la jurisdicción indígena, tal como la prevé la Carta Política, lo cual ha permi
tido la vigencia de normas que discriminan legalmente a los ciudadanos aborígenes: 
"Como es obvio, se está ante un capítulo más de discriminación legal con los ciudada
nos aborígenes, a quienes se sigue segregando y maltratando, pese a las declaraciones 
de la Carta Fundamental en el sentido de que se debe desarrollar una 'jurisdicción 
especial' que permita a las autoridades de los pueblos nativos ejercer funciones judicia
les de conrormidad con sus propias normas, siempre y cuando no pugnen con la Cons
titución (Const. Poi., art. 246)" 19

• 

rr. Suscribe esta misma tesis, BoAVENTURA OE SousA SANTOS, cuando expresa: " ... tras una larga historia 
de genocidio y etnocidio, de políticas de exclusión o integración impuestas, la eliminación de la discrimi
nación no puede ser lograda a través de la mera igualdad formal frente a la ley ( ... }, los derechos étnicos 
deben ser concebidos y contextualizados como derechos de pueblos y colectividades para poder proteger 
en forma adecuada, bajo la forma de derechos humanos. a los individuos que pe1tenecen a dichos pueblos 
o comunidades. Esta es la posición asumida por las minorías étnicas cuyo argumento es que los derechos 
universales no bastan y que sin disposiciones que obliguen a los Estados no solo a abstenerse de interferir 
en los derechos colectivos de las minorías, sino también a proveer respaldo activo al goce de tales derechos, 
los grupos minoritarios estarán siempre en desvent1\ia dentro de una sociedad más amplia•• (La [.:lobalizacián 
del derecho. Los nue1·os caminos de la regulación y la emancipación, Santa Fe de Bogotá, Facultad de 
Derecho y Ciencias Políticas. Universidad Nacional de Colombia-ILSA, 1998, pág. 158}. 

17 FERNANDO VELÁSQUEZ VaÁSQUEZ, Derecho penal, Pa11e general, 3a ed., Santa Pe de Bogotá, Edil. 
Temis. 1997, págs. 574 y 575. 
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1s Jbidem, p:ígs. 769 y 770. 
1 ~ Ibidem, pág. 770. 
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Lo que expresa el profesor VELÁSQUEZ, nos merece varios comentarios: en primer 
Jugar, si el Código Penal vigente es un capítulo más del arsenal de instituciones que 
discriminan al indígena y que agreden sus derechos fundamentales, entre ellos el de la 
jurisdicción especial, de ello se infiere que la regulación que en el mismo se hace de 
Ja "responsabilidad penal del indígena", no puede ser válida desde el paradigma de Es
tado constitucional de derecho y a luz de los principios que son consustanciales a este 
modelo político. Sobre estos presupuestos lo pertinente dogmáticamente es afirmar la 
invalidez e ilegitimidad de las instituciones del Código Penal relativas al indígena, y no 
hacer un esfuerzo interpretativo que dé pábulo a su permanencia. En segundo lugar, la 
jurisdicción especial indígena en muchas comunidades tiene una historia de varios 
siglos, y la Carta Constitucional no hizo sino rendirse ante lo notorio de su vigencia y 
de su legitimidad, lo cual permite pregonar que aquella no requiere tanto de "desarro
llo", sino más bien de respeto y apoyo por parte del Estado20 • Finalmente, considera
mos desafortunada la alusión a sociedades con "diversos estadios de desanollo", pues 
da cabida a entender que existe un solo modelo de desarrollo, respecto del cual las 
sociedades tienen una mayor o menor aproximación. Más apropiado resulta compren
der que existen diversas concepciones de "desarrollo" en lo cultural, lo económico, lo 
social y político, cada uno con autonomía y legitimidad, que da lugar a plurales 
cosmovisiones cuya vigencia simultánea enriquece a la sociedad que las engloba. 

De otro lado, sobre la perspectiva analítica asumida por estos autores, ya había 
hecho serios reparos VÉLEZ VÉLEZ cuando afirmó que "no se puede forzar el término de 
«inmadurez psicológica)), propio de la psicología, hasta el punto de que llegue a con
vertirse en un problema cullural, ni mucho menos racia1"21

• 

Además, es indudable que el Código Penal tiene una matriz etnocentrista, que 
minimiza la cosmovisión de las minmías indígenas por considerarla en un estado infe
rior a la cultura "mayoritaria" y dominante22 • De tal lastre difícilmente pueden sus-

l" Es pertinente señalar que las formas como se ejerce la jurisdicción indígena, ni son uniformes, ni 
son estáticas. Por el contrario, en cada una de las comunidades tiene una especificidad propia; y en unos 
casos tiene vigencia de siglos y, en otros, está en proceso de reconstrucción como forma de apuntalar su 
identidad. Y en lo que sí existe consenso entre los diversos pueblos indígenas, es de la necesidad de un 
apoyo del Estado, porque se carece de recursos y de suficiente organización para asumir plenamente sus 
responsabilidades. Véase sobre esto. BEATRIZ EuGENIA S,\NCHEZ, '"La jurisprudencia indígena ante la Corte 
Constitucional", en Obsen'lllorio de fa Justicia Co/1.\"litucimwl. Balance jurisprudencia/ de 1996, Santa Fe 
de Bogotü, Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes-Siglo del Hombre Editores, 1998, pág. 337. 

!! Lu1s FERNANDO VÉLEZ VÉLEZ, "El problema de la inimputabilidad de los indígenas en el nuevo Código 
Penal", en Nuevo Foro Penal, núm. 11, Bogotá, Edil. Temis, 1981, pág. 360. 

!l Lo mismo puede decirse del proyecto de ley para reformar el Código Penal vigente, en el cual se 
hace caso omiso de los aportes de nuestra doctrina más calificada, así como también de la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional, que han definido el régimen penal del indígena, a partir de las prescripciones de 
la Carta Política que reconocen la pluralidad cultural y jurídica, y que aceptan la plena legitimidad de la ju
risdicción especial indígena. Y afirmamos esto del proyecto porque en él se insiste en calificar al indígena 
como inimputable, no ya por "inmadurez sicológica", sino por ·'desadaptación sociocultural". La etimolo
gía de las palabras usadas no deja duda de que se pmte de la premisa de la existencia de una cultura y socie
dad "adaptadas", que no puede ser otra que la que se expresa en el derecho positivo; las restantes expre
siones culturales y jurídicas existentes en el país se les reputa inferiores y, por consiguiente, "desadaptadas". 
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traerse conceptos como "inimputabilidad por inmadurez sicológica", por tener las mis
mas fuentes de inspiración que las del Código en el cual se inscriben. De allí que todo. 
intento de hacer construcciones doctrinales sobre conceptos con origen tan espurio, 
resulle la mayoría de las veces infructuoso y contraproducente, por la dificultad para 
establecer distancias de las raíces teóricas que los inspiraron23 . 

3. El fndfgena como inculpable por un problema de comprensión' cultura/mente 
condicionado (Error de prohibición). Esta propuesta es planteada por ZAFFARONI en el 
sentido de considerar inculpable al indígena que "en razón de un error de prohibición 
invencible de su parte( ... ) no puede internalizar la norma en forma que pueda captar, 
aceptar y comprender la .prohibición"2-l. 

En la doctrina extranjera adhieren a esta posición MuÑoz CoNDE25 e YRURETA26, en 
tanto que en la doctrina naCional esta tesis ha sido sostenida por BENÍTEZ, cuando plantea: 

"El Indígena que delinque, en virtud de un condicionamiento cultural que no le 
permite detectar la antijuridicidad material del acto que realiza porque las pautas cul
turales internalizadas dirijen su entendimiento a otra forma de entender la realidad, no 
puede actuar con dolo, si por este se entiende el conocimiento valorado del hecho 
punible y la voluntad de su realización"27 • 

Aunque esta posición reconoce la pluralidad jurídica, al seí'íalar como un elemen
to en la determinación del error el pertenecer a una cullura diferente, se trata de una 
tesis con limitaciones, pues como lo afirma SororvtAYOR AcosTA, solo resuelve los casos 
de comportamientos prohibidos por el derecho positivo y permitidos por el derecho 
indígena, porque en los supuestos en que el comportamiento está prohibido por las dos 
normatividades, no se puede argumentar error de prohibición2

!(. 

1
-
1 En este mismo sentido, la sent. T-496 de J 996, en la que se rechaza el uso del concepto de "inimpu

tabilidad" para resolver el problema de la jurisdicción competente respecto de los "ilícitos" del indígena, 
por considerarlo "incompatible con la filosofía de la Carta Política de 1991, que reconoce la existencia de 
rasgos diferenciales y particulares de lns personas, no de manern despectiva o discriminatoria, sino dentro 
del marco de una sociedad rnultiétnica y multicultural, donde el reconocimiento de las diferencias contri
buye al desarrollo de los principios de dignidad humana, pluralismo y protección de las minorías" (i¡!fra, 
!LA.!). Vénse también, a JuAN ÜBERTO Scrro:-.IAYOR AcosTA, "Responsabilidad penal del indígena en Colom
bia ... ", cit., pág. 94. 

~4 EuGJ::NIO RAúL ZAFl'ARONI, Trawdo de derecho penal, Parte general, t. IV, Buenos Aires, Ediar, 1988, 
págs. 199 a 206. 

1 ~ FRANCISCO MUÑOZ CONDE, Teoría general de/ delito, Bogot:í, Edit. Temis, 1990, pág. 148; allí nos 
dice: hablaremos de culpabilidad ante la violación de las normas penales en la medida en que el 
individuo haya llegado a internalizar, por medio de este proceso socializador, el contenido material de 
dichas normas". 

l~ GLADYS YRURETA, El indígena ante la ley penal, cit., 1990, pág. 130; quien afirma: " ... la solución 
técnica apropiada para eximir de pena a un indígena es acudir a una causa de inculpabilidad basada en falta 
de conocimiento de la antijuridicidad de la acción". 

21 HERNÁN DARía BENÍTEZ, Tratamiento jurídico penal del indígena colombiano. ¿ lnimputabilidad o 
inculpabilidad?, Bogotá, Edit. Temis, 1988, pág. 176. 

1s lUAN ÜIIERTO SOTOMAYOR AcosTA, Jnimputabilidad y sistema penal, op. cit., 1996, pág. 262; y poste
riormente agrega: "Se desconocería la vigencia del derecho indígena y el pluralismo jurídico que nuestra 
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4. Redefinición del concepto de "inimputabilidad" desde un marco político cri
minal. Esta tesis doctrinal parte de replantear el concepto de inimputabi1idad, para 
dotarlo de un contenido respetuoso de Ia dignidad humana, del principio de igualdad y 
del derecho de las diversas culturas a su propia cosmovisión. Entre quienes asumen 
esta perspectiva teórica sobresalen, en el pensamiento hispanoamericano, Busros RA
MÍREZ y SOTOMAYOR AcosTA29 . El primero de los mencionados, afirma: "el juicio de 
imputabilidad o inimputabilidad no es un juicio sobre la capacidad de comprensión 
(del ilícito) y de actuar conforme a ella desde un punto de vista existencial, ya que ello 
es propio al ser humano, a su dignidad de persona, al negárselo involucra un juicio de 
invalidación o minusvalor que lo deja de partida incapacitado, segregado, a merced 
de los superiores ( ... ),el hombre siempre actúa conforme a una determinada raciona
lidad, valoración (incluida la licitud o ilicitud), que puede no ser eso sí la hegemónica"30

• 

Este planteamiento propone además que el juicio de responsabilidad no se, debe 
fundar en el reproche al sujeto por haber actuado típica y antijurídicamente pudiendo 
no hacerlo sino, por el contrario, en la exigibilidad, que obliga a conocer qué tanto le 
era exigible a ese individuo una respuesta diferente frente a las tareas concretas que 
le impone el sistema31

• 

Lo anterior conlleva al tratamiento del indígena en una forma diferente al consi
derar que la calidad de inimputablc que le atribuye Ia ley no se fundamenta en su 
incapacidad o inferioridad, sino en pertenecer a una cultura diferente32 , donde el prin
cipio de igualdad material obliga a que la jurisdicción indígena sea la que conozca de 
los conflictos de contenido penal en los que tenga participación el indígena. 

La doctrina nacional que suscribe esta perspectiva analítica constituye un esfuer
zo hermenéutico encomiable para hacer coincidir las prescripciones del Código Penal 
de 1980, con los valores y principios de la nueva carta constitucional. De ella debemos 
rescatar que parte del reconocimiento de la existencia de una pluralidad de grupos 

Constitución Política reconoce y protege, pues en caso de conflicto siempre prevalecerá el derecho 
positivo, lo cual tiende a convertir el derecho indígena en un derecho marginal y de carácter dependiente 
y subsidiario: dependiente, por cuanto solo se entenderá válido mientras no contradiga el derecho estatal; y 
subsidiario, por cuanto solo será aplicable cuando no rige el derecho positivo estatal". 

19 lbidem, Del mismo autor, "Responsabilidad penal del indígena en Colombia ... ", op. di., págs. 89 
a 96. 

·
10 JuAN BusTOs RMtíREZ, Bases críticas para 1111 nuevo derecho penal, Bogotá, EdiL Temis, 1982, pág. 

t09. 
31 Significa entender: " ... en primer lugar, que responsabilidad es exigibilidad y en segundo lugar, 

que la esencia de tal juicio lo constituye lo exigible a un sujeto concreto en una situación concreta. Lo que 
supone que el sistema halla proporcionado los presupuestos necesarios para que la persona tuviera a su 
alcance la respuesta exigida por dicho sistema" (véase JUAN ÜBERTO SoTOII·IAYOR AcosTA, "Responsabilidad 
penaL", op. cit., 1996, pág. 94). 

31 Así se han pronunciado: JUAN ÜBERTO SoTOMAYOR AcosT,,, lnim¡nttabifidad y si.~tema penal, op. cit., 
1996, pág. 263; Rooou=o STAVENHAGEN y DIEGO lTURRALDE (Comp.), Entre la ley)' la costumbre, México, 
Instituto Indigenista Interamericano-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990, pág. 43; AN
DREs SAMPEDRO ARRUBLA, "Aproximación criminológica ... ", op. cit., 1997, pág. 207. 
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culturales con autonomía en sus sistemas de valores, lo que legitima diferentes órdenes 
normativos y, por consiguiente, diversas formas de control social. Así mismo, suscribe 
una concepción del principio de igualdad cuyo contenido se corresponde plenamente · 
con el paradigma de Estado constitucional de derecho, conforme al cual los pueblos 
indígenas, por su vulnerabilidad con motivo de las diversas violencias de las que histó
ricamente han sido víctimas, merecen una especial protección, la cual debe abarcar 
tanto a sus autoridades, territorios, lenguas, modelos de desarrollo y sus concretas 
expresiones culturales, entre las cuales se encuentran sus específicas formas de resolver 
sus conflictos y de control social. 

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

5. Tesis suscrita por los autores. En el modelo de Estado constitucional de de
recho, el carácter plenamente normativo de su Constitución obliga a que los derechos 
fundamentales consagrados en ella sean indisp<_:mibles e irrenunciables para todos los 
poderes que se expresan dentro de él. El poder judicial, en este modelo, tiene como 
obligación otorgar amparo a los derechos fundamentales y por eso debe interpretar las 
normas en el sentido que mejor favorezca a estos y, por ende, a la Constitución. En este 
modelo, la jurisdicción sufre un cambio cualitivo, cuya magistral descripción realiza 
PEÑA FREIRE cuando dice: '' ... la actividad jurisdiccional deja de ser mera interpretación 
y aplicación de la voluntad del legislador expresada en la ley y el poder judicial deja de 
ser un subalterno del legislativo ( ... ). Frente al imperio de la ley, surge ahora el impe
rio de la justicia como una forma de compaginar ley y praxis jurídica con los princi
pios y valores constitucionales. El poder judicial se convierte en el guardián del dere
cho en su expresión constitucional: su función será la realización del Estado constitu
cional de derecho" 33• 

El reconocimiento constitucional de la pluralidad normativa, del cual es concre
ción la jurisdicción especial indígena, tiene sustento en diversos y relevantes principios 
y derechos fundamentales: la diversidad étnica y cultural; el carácter democrático de 
nuestras formas políticas; la igualdad en su prístino sentido. Y dado que la fuerza nor
mativa de la Carta Política determina que no requiera mediación legal alguna para su 
eficacia, el juez puede aplicar directamente sus contenidos. 

Por esa razón, el juez, en el caso colombiano, cuando verifique procesal mente 
que el imputado o procesado es un indígena, tiene el poder y el deber de decretar el en-

33 At-.'TONIO MANUEL PENA FREIRE, La ¡:amntía en el Estado constitucional de derecho, Madrid, Edil. 
Trotla,l997, p<ig. 233. Véase, también, a GUSTAVO ZAGREBELSKI, E/ derecho dtícti/, Op. cit., 1995, págs. 144 
a 150. La Corte Constitucional suscribe el mismo concepto aquí expuesto. En la sent. T-406 de 1992, al 
abordar el concepto del Estado .wcial, expresa que no es una "muletilla retórica que proporciona un 
elegante toque de filantropía a la idea tradicional del derecho y del Estado", sino que comporta un cambio 
cualitativo, esto es, el surgimiento de una nueva manera de interpretar el derecho, cuyo concepto clave est<i 
resumido en la "pérdida de !a importancia sacramental del texto legal entendido como emanación de la 
voluntad popular y mayor preocupación por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten 
la especificidad de los hechos". 
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vío del proceso a las autoridades indígenas competentes para ello. No requiere que 
previamente declare· al indígena inimputab\e, pues le bastarán para fundamentar su 
decisión las normas constitucionales que consagran la jurisdicción especial indígena. Y 
es preciso además que tenga siempre en cuenta que el fuero indígena, por tener la 
condición de derecho colectivo y fundamental, no es renunciable por el imputado ni 
por la autol~dad judicial indígena, como tampoco disponible ni negociable por autori
dad estatal\llguna. 

JI. ·ANÁLisis DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CoRTE CoNSTITUCIONAL 

En este acápite vamos a relacionar los fallos más importantes de la Corte Consti
tucional, en los que se ha ocupado del esltldio de la jurisdicción y el fuero indígenas. 
Hemos considerado que el análisis de los mismos resulta más pertinente hacerlo a 
partir de los problemas nucleares de carácter político y jurídic? que tales instituciones 
representan, como son: el fundamento polftico y jurídico, el cual, a su vez, define los 
conflictos que son competencia de la jíll·isdicción indígena (A); los criterios que sirven 
para detenninar quién es indígena y que definen por lo tanto al titular del fuero (B); y 
los límites que nuestro ordenamiento jurídico establece para el ejercicio de dicha juris
dicción (C). 

Pero este estudio no se limita a una labor descriptiva y sistematizadora de los fa
llos de nuestro máximo Tribunal, sino que además intenta valorar críticamente las 
teorías allí asumidas y Jos argumentos de diversa factura que las respaldan, para cbn
cluir, en algunos de los casos, tom~ndo una pos"ición propia respecto de cada uno de los 
problemas tratados. 

A) Fundamento político y jurídico de la jurisdicción y el fue m indígenas 

Determinar el fundamento político y jurídico que da razón de la expresa consa
gración constitucional de la jurisdicción indígena, resulta esencial para resolver todos 
los problemas jurídicos que se suscitan con la misma, esto es, su extensión territorial, 
a quiénes cobija, los conOictos de los cuales debe ocuparse, sus límites, las autoridades 
que están investidas de la función jurisdiccional, etc. 

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

l. Sentencia T-496 de 1996, magistrado ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DíAz. 

a) Argumentos de la sentencia. Los argumentos de mayor importancia que en 
esta sentencia se vinculan con respecto al fundamento y al ámbito de aplicación de la 
jurisdicción especial indígena, son los siguientes: 

En primer lugar, se reputa la Carta de 1991 como "resultado de un proceso parti
cipativo y pluralista", que condujo a que se prescribiese como obligatorio el reconoci
miento y la protección de la diversidad étnica y cultural de la nación (art. 7"), principio 
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que además se considera desarrollado en el artículo 70 de la misma Carta, el cual reco
noce la igualdad y dignidad de todas las culturas que viven en el país. 

Se considera además que la caracterización de nuestro Estado como social y de-· 
mocrático de derecho, obliga al respeto por la diversidad cultural y étnica y de las 
necesidades que de la misma se derivan, como condición para la obtención de la justi
cia. Por tal motivo, el derecho nacional ha de adaptarse a las especificidades de nuestra 
realidad social, caracterizada por, la pluralidad de cosmovisiones, lo cual comporta 
aceptar "la existencia de un pluralismo normativo como nota esencial y fundamental 
para el sistema legal en sí mismo"J·1• 

En segundo lugar, se afirma que la solución para el conflicto que se presenta 
entre el interés general y un interés particular protegidos constitucionalmente, debe 
estar guiada por "los elementos jurídicos" que proporcione el caso concreto "a la luz de 
los principios y valores constitucionales". 

Se destaca que puede perfectamente presentarse un connicto entre la unidad 
jurídica y política con el principio de autonomía cultural, cuya solución siempre ha de 
estar guiada por la singularidad de circunstancias del caso concreto. 

En tercer lugar, se concibe la jurisdicción indígena como un derecho colectivo, 
cuyos límites se hallan en los derechos fundamentales tanto de los miembros de su 
comunidad o de personas ajenas a esta: 

''El derecho colectivo de las comunidades indígenas, a tener su singularidad, 
puede ser limitado solo cuando se afecte un principio constitucional o lln derecho indi
vidual de alguno de los miembros de la comunidad o de una persona ajena a esta, prin
cipio o derecho que debe ser de mayor jerarquía que el derecho colectivo a la diversi
dad". 

· Se afirma además que el fuero indígena, institución derivada de la jurisdicción 
indígena, tiene como razón de ser garantizar el respeto "por la particular cosmovisión 
del individuo": 

"Ahora bien, del reconocimiento constitucional de las jmisdicciones especiales se 
deriva el derecho de los miembros de las comunidades indígenas a un fuero. En efecto, 
se concede el dei-echo a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus nor
mas y procedimientos, dentro de su ámbito tenitorial, en aras de garantizar el respeto 
por la particular cosmovisión del individuo". 

Se agrega que el fuero indígena lo componen dos elementos: uno de carácter 
personal, "el derecho" a ser juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su 
propia comunidad; y otro de carácter geográfico, que consiste en que cada comunidad 

-1-1 Esta misma corporación, en otra oportunidad había dicho: " ... El Estado Social de derecho y la 
democracia pmticipativa se han ido construyendo bftio la idea de que el reino de la generalidad no solo no 
puede ser llevado a la práctica en todas las circunstancias, sino que, además, ello no siempre es deseable; 
la idea del respeto a la diversidad, al reconocimiento de las necesidades específicas de grupos sociales 
diferenciados por razones de cultura, localización, edad, sexo, trabajo, cte., ha sido un elemento esencial 
pura la determinación de los derechos sociales económicos y culturales y en términos generales, para el 
logro de la justicia" (sen. T-428 de 1992, magistrado ponente doctor Ciro Angarita Barón). 
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puede juzgar las conductas, siempre que ocurran dentro de su territorio y de acuerdo 
con sus propias normas. 

Y de manera casuística procede a relacionar varias alternativas que se pueden 
presentar, para las cuales formula diversas soluciones: 

1) Si 1 a acción típica es cometida por un miembro de un "pueblo indígena" den
tro de su territorio, atendiendo a las consideraciones territoriales y personales ya ex
presadas, las autoridades indígenas son las llamadas a ejercer la función jurisdiccional. 

2) Si el indígena, de manera individual, afecta a una persona que no es miembro 
de su comunidad, por fuera del ámbito geográfico del resguardo, la solución válida no 
siempre la dará la "regla general de territorialidad". El juez estará obligado a tener 
presente las siguientes consideraciones: 

la. Cuando la conducta del indígena solo es sancionada por el ordenamiento 
nacional, en principio, los jueces de la república son los competentes para conocer "del 
caso. Pero adicionalmente el juez tiene "el deber de determinar si el sujeto agresor 
entendía, al momento de cometer el ilícito, que su conducta era realmente negativa, 
para efectos de reconocerle, o no, el derecho al fuero". 

Si por circunstancias accidentales el indígena entró en contacto con una persona 
de otra comunidad y su particular cosmovisió"n le inhibía la posibilidad de conocer la 
reprochabilidad de su conducta en el otro ordenamiento, se le deberá devolver a su 
"entorno cultural, en aras de preservar su especial conciencia étnica". 

Pero si por contactos con la "comunidad mayoritaria" conocía el "carácter petju
dicial" del hecho, sancionado además por el ordenamiento jurídico nacional, en princi
pio deberá ser sancionado conforme a los contenidos del "sistema jurídico nacional". 

2a. Si la conducta es sancionada ·en ambos ordenamientos, se concluye que "la 
diferencia de racionalidades no inlluye en la comprensión de tal actuar como petjudi
cial''. Pero incluso en estos supuestos el juez no podrá circunscribirse al aspecto terri
torial para definir la competencia, sino que le es obligatorio entrar a valorar plurales 
circunstancias para determinar la conveniencia o no de que el indígena sea juzgado y 
sancionado por su propia comunidad o por el sistema jurídico nacional. 

Respecto de las materias que en concreto deben sei- consultadas por el juez para 
tomar la decisión, la Corte Constitucional señala las siguientes: las culturas involucra
das; la conciencia étnica del sujeto; su grado de integración frente a la cultura mayori
taria; el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece; la afectación del indivi
duo frente a la sanción. En conclusión, "La función del juez consistirá entonces en 
armonizar las diferentes circunstancias de manera que la solución sea razonable". 

Se anota en la misma sentencia que existen dos ventajas para la solución aquí 
propuesta: 

La primera, no aborda el juzgamiento del indígena desde la perspectiva de la 
inimputabilidad, la cual se reputa "incompatible con la filosofía de la Carta PolíLica de 
1991, que reconoce la existencia de rasgos diferenciales y particulares de las personas, 
no de manera despectiva o discriminatoria, sino dentro del marco de una sociedad mul-
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ti étnica y multicullural, donde el reconocimiento de las diferencias contribuye al desa
rrollo de los principios de dignidad humana, pluralismo y protección de las minorías". 

La segunda, no equipara al indígena con los demás miembros de la sociedad, lo 
cual devendría ilegítimo "en una nación que reconoce constitucionalmente la diversi
dad cultu~·al" y por tanto, "ninguna visión del mundo puede primar sobre otra y menos 
tratar de Imponerse". 

. Y se reitera que cuando el indígena es juzgado a la luz del derecho penal, no 
Siempre elche ser tratado como alguien que conocía y comprendía la ilicitud de su acto: 
''Por el contrario, de lo que se trata, es de cambiar la perspectiva del análisis, ya no fun
dada en un concepto de inmadurez sicológica, sino en la diferencia de racionalidad y 
cosmovisión que tienen los pueblos indígenas. El juez, en cada caso, debe hacer un 
estudio sobre la situación particular del indígena, observando su nivel de conciencia 
étnica y el grado de influencia de los valores occidentales hegemónicos, para tratar de 
establecer si conforme a sus parámetros culturales, sabía que estaba cometiendo un acto 
ilícito. De determinarse la falta de comprensión del contenido y alcance social de su 
conducta, el juez deberá concluir que esta es producto de una diferencia valorativa y no 
de una inferioridad en las capacidades intelecto-volitivas; en consecuencia ordenará de
volver al indígena a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autoridades". 

b) Análisis de la sentencia. 

1) La sentencia plantea como existente un coni1icto entre dos principios constitu
cionales: de un lado la unidad política que reputa un "interés general", y por el otro, la 
autonomía de las diversas etnias y culturas, a la cual califica de "interés particular". 

. La reducción de la autonomía cultural a "interés particular" no es una tesis pací
fica y tampoco goza de mayor respaldo en la ciencia política actual. El paradigma de 
Estado constitucional ele derecho, que prohíja la misma Carta Política y que acepta 
como vigente la Corte Constitucional, tiene dentro de sus prescripciones la obligación 
para el Estado de reconocer y respetar la diversidad cultural y étnica de la nación, la 
cual por ser parte de nuestra riqueza colectiva, indefectiblemente adquiere la entidad 
de "interés general"35

. Ello obliga además a una redefinición del concepto de Estado y 
de "unidad política", porque como lo expresa DE SousA SANTos:" ... en los orígenes de 
la lucha de los pueblos indígenas por la autodeterminación se encuentra una crítica 
radical del Estado-nación ( ... ). A través de la denuncia de la exclusión social y de la 
supresión política llevada a cabo en nombre de equivalencias falsas y abstractas entre 
nación, Estado y derecho, las luchas indígenas abren un espacio ideológico a la revi
sión radical de la obligación política vertical que subyace al Estado liberal y reclaman 
nuevas concepciones de soberanía (soberanía dispersa, compartida, polifónica) ( ... )la 
reivindicación de derechos colectivos y de autogobierno apunta a ( ... ) nuevas inter
mediaciones no corporativa entre el Estado y los ciudadanos y a distribuciones más 
equitativas de la igualdad y la diferencia ( ... ), V ARESE considera que "la unidad no im-

35 En el mismo sentido, véase a GLADYS JtliiENO SANTOYO y otros, Hacia el reconocimiento de los 
derechos lmmwuH de los pueblo.~ ind[genas. op. cit., 1998, págs. 189 y 190. 
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plica la unicidad. Este es el requisito civilizador por excelencia, que reconoce la mul
tiplicidad como marco de conocimiento y de existencia y la interacción de las diferen
cias como el único ambiente propicio para la construcción de la civilización"3('. 

La jurisdicción indígena es un derecho coleclivo, el cual se expresa en el respeto 
a las autoridades jurisdiccionales indígenas y a las formas de control que estas mismas 
tienen para la solución de los conflictos. Tiene como fundamento el derecho a su 
autonomía cultural y étnica, pues no existe duda de que el control social (formal e 
informal) que en tales comunidades existe, es parte esencial de su cultura. Y como dice 
ZAGREBELSKI, el reconocimiento constitucional del pluralismo cultural, normativo -y, 
por ende, de la jurisdicción especial indígena, en el caso colombiano-, es un signo de 
fuerza de la misma, que amplía sus referentes de legitimidad: 

"La Constitución pluralista presenta la estructura de un pacto en el que cada una 
de las partes implicadas introduce aquellos principios que se corresponden con sus 
ideales de justicia( ... ). Esta operación es un elemento tan relevante para las concepcio
nes jurídicas que constituye incluso la condición del éxito de la propia obra constitu
yente como obra de todos y no como imposición unilateral de una parte sobre otra. Es 
por tanto -contrariamente a lo que afirman los partidarios de soluciones constitucio
nales simples, no de compromiso-, un signo de fuerza y no de debilidad de la Cons
titución por cuanto amplía sus fundamentOs consensuales"37 • 

2) Pero en el supuesto de que realmente exista un contlicto entre el principio de 
unidad polílica y el de diversidad étnica y cultural, del cual es expresión la jurisdic
ción especial indígena, no creemos que el juicio de ponderación incline la balanza a 
favor de la unidad política, tal como lo asevera la Corte Constitucional para diversos 
supuestos. Para nosotros ese juicio favorece siempre el derecho de las comunidades 
indígenas a tener autonOmía en la configuración de sus propias formas de control 
social, entre ellas el control formal punitivo, porque no solo son más los valores y 
principios constitucionales que quedan salvaguardados con esta opción hermenéutica, 
sino que, además, la misma garantiza la vigencia de derechos fundamentales, cuya 
naturaleza los hace irrenunciables, inclisponibles e irreductibles a las reglas de las ma
yorías y del mercado3x. Esta perspectiva lleva hasta sus últimas consecuencias lo dicho 
por la Corte Constitucional, de que el "pluralismo normativo" es "nota esencial y fun
damental" de nuestro ordenamiento jurídico. 

3) Por otro lado, la Corte no resulta siendo consecuente con su afirmación de que 
ninguna visión del mundo puede primar sobre otra y menos tratar de imponerse, por-

J~ BOA VENTURA DE SOUSA SANTOS, La !{fobafiz.acián del derecho, op. cit., 1998, págs. 173 y 174. 

.l7 GUSTAVO ZAGREBELSKI, El derecho dúctil, J'Vladrid, Edit. Trotla, 1995, pág. 97. 

.lx Cfr. LutGI FERRAJOU, Derechos y Karant[as. La ley del más débil, Madrid, Edit. Trolla, cap. 2, 
1999, págs. 37 y ss. Sobre el juicio de ponderación, véase a RollERT ALEXY, Teoría de los derechos 

.flmdamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, págs. 81 y ss.; ANTONIO MANUEL PENA 

FREIRE, La garantía en el Estado constitucional de derecho, op. cit., 1997, págs. 111 a 126; JUAN 

FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, Principios y normas rec/oras del derecho penal, Santa Fe de Bogotá, Edit. Leyer, 
1998, págs. 53 y 71 a 73. 
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que en innumerables hipótesis termina dándole prevalencia al sistema jurídico nacional 
y a la "racionalidad" del cual este es tributario, con desmedro obviamente de la juris
dicción indígena y de sus formas autónomas para regular los conflictos que tiene~ 
como protagonistas a los miembros de tales comunidades. 

¿Qué razones pueden aducirse para que existiendo la jurisdicción especial indíge
na, no sea esta la que lo juzgue? Si el fuero tiene como finalidad "respetar la particular 
cosmovisión del individuo", ¿acaso el conllicto que representa su conducta no debe ser 
valorado, medido, resuelto con los raseros de su cultura? Si la conducta prohibida y los 
criterios de imputación se construyen con base en la idoneidad del sistema penal para 
regular el conflicto, en el merecimiento y la necesidad que los intereses en juego tienen 
de la tutela penal y, además, el tipo y entidad de la pena se construyen con base en la 
exigibilidad ¿,no se satisfacen todos estos principios en una mejor forma respetando la 
jurisdicción indígena, que tiene amparo constitucional y que podrá definir qué tipo de 
respuesta considera más idónea y eficaz a la conducta prohibida y, en caso de que la 
misma sea de carácter punitivo, podrá adecuarla a lo que en esa comunidad se reputa 
como idónea, eficaz, necesaria y proporcional? Finalmente, irrogarle a quien pertene
ce a una comunidad indígena penas de prisión, en muchos casos perpetuas -no otra 
cosa son las penas privativas de libertad superiores a 30 años-, en las cárceles nacio
nales, ¿acaso no es hacer primar o imponer una visión del mundo sobre otra? ¿O es que 
la pena privativa de la libertad, cuya ejecución la misma Corte califica de "Estado de 
cosas inconstitucional" .w, resulta más idónea y más respetuosa de la dignidad humana 
que las sanciones impuestas por el control social propio de las comunidades indígenas? 

En procura de dar una respuesta a estos interrogantes, consideramos pertinente 
transcribir lo que expresó un miernbro de la comunidad Embera-Chamí sobre la di fe~ 
rencia entre las sanciones de su comunidad, comparadas con la pena privativa de la 
libertad, que es la que tiene el monopolio en el universo punitivo del sistema jurídico 
nacional: 

"En la cárcel se está bien, se come bien, se duerme bien; pero, no se ve la familia 
y se fuma marihuana, basuco, se aprende de homosexual, se aprende de fechorías y los 

.w En la sent. T-153 de 1998, se concluyó "la existencia notoria de 1111 eswdo de cosas inconstitucio
nal en el sistema penitenc-iario", con fundamento en consideraciones como estas: "Con todo, las prescrip
ciones de los Códigos Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciario, de los Tratados y acuerdos interna
cionales citados y la misma jurisprudencia de la Corte acerca de los derechos de los reclusos constituyen 
letra muerta. Las condiciones de vida en los penales colombianos vulneran evidentemente la dignidad de 
los penados y amenazan otros de sus derechos, tales como la vida y la integridad personal, su derecho a la 
familia, etc. Nadie se atrevería a decir que los establecimientos de reclusión cumplen con la labor de 
resocialización que se les ha encomendado ( ... ). Las cárceles colombianas se caracterizan por el hacina
miento, las graves deficiencias en materia de servicios públicos y asistenciales, el imperio de la violencia, 
la extorsión y la corrupción, y la carencia de oportunidades y medios para la resocialización de los 
reclusos. Razón le asiste a la Defensoría del Pueblo cuando concluye que las cárceles se han convertido en 
meros depósitos de personas. Esta situación se ajusta plenamente a la definición del estado de cosas 
inconstitucional. Y de allí se deduce una flagrante violación de un abanico de derechos fundamentales de 
los internos en los centros penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad per
sonal, los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la presunción de inocencia, etc.". 
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casligos son muy largos. Cuando la persona sale no se ha rehabilitado, llega vicioso, 
llega homosexual, llega conompido. Así, la pena de la cárcel no corrige, antes daña. 
( ... )En cambio, en el cepo, cuando el cepo se aplica solo, el castigo es muy corto -12 
ó 24 horas-, pero es efectivo, La persona no quiere volver a él. Cuando se trata de 
penas graves, que llevan tiempo, estos tiempos son mucho más cortos que los de la 
cárcel porque llevan el cepo -nocturno- que sí es de verdad un castigo, pero, duran
te el día, aunque no se trabaja en lo propio, se está viendo a la familia, a los hijos, se 
sabe qué les falta, si están enfermos, disponiendo vender alguna cosa, para llevar al 
hospital, atendiendo. Además, como se trabaja en terrenos de los comuneros, ellos 
también están siendo advertidos, que si hacen lo mismo, van a tener que pagar igual, 
que ellos no quieren esto, por eso hacen también trabajar al condenado suavecito, no 
vaya a ser que cuando les toque el turno a ellos los hagan trabajar duro"'10

, 

Naturalmente que el contraste entre las penas del sistema jurídico nacional y las 
de la jurisdicción indígena resulta de máyor entidad, si se tiene presente que muchas 
comunidades indígenas -y valga como ejemplo la Wayúu-, resuelven incluso los con
flictos como el homicidio con arreglos económicos, de innegable valor simbólico41

. 

Finalmente, para demostrar que en la providencia aquí analizada se termina im
poniendo el control social del Estado, y por tanto la ideología o cultura que a él subya
ce, basta con responder los siguientes interrogantes: ¿Cuál es el funcionario competen
te para juzgar a una persona que no tiene la calidad de indígena y que realiza un hecho 
delictivo en un resguardo indígena, el cual pe1judica a dicha comunidad o a un inte
grante de la misma? Quienes estamos en este margen, al unísono responderíamos que 
es la jurisdicción ordinaria la competente y que conforme al ordenamiento jurídico 
vigente no existe discusión, Si es tan categórica la anterior respuesta, cuando acontece 
lo contrario, esto es, que un indígena realiza una conducta que afecta a un ciudadano 
no indígena o a una colectividad diversa a la propia, ¿por qué entonces la competencia 
no la tiene la jurisdicción indígena?; ¿acaso una y otra jurisdicción no se encuentran 
jurídicamente en condiciones de igualdad? 

4) El caso sometido a estudio consistió en el homicidio cometido por un indígena 
de la comunidad Páez en contra de un no indígena, hechos que ocurrieron por fuera del 
territorio del resguardo. 

Inicialmente se señala que por el factor geográfico el "sistema jurídico nacional" 
es el competente para el juzgamiento y no las autoridades de su comunidad. Pero como 
en la misma sentencia se afirma que dicho criterio no basta para determinar la compe
tencia, a fin de ser consecuentes se procede a determinar si existe "fuero personal", y 
por ello se evalúa "su pertenencia a la etnia Páez y su particular relación con esta cos
movisión". 

Ju Véase scnt. T-349 de 1996, magistrado ponente Doctor Carlos Gaviria Díaz. 

~ 1 Véase a JEsús RoDRÍGUEZ, "Autoridad y justicia en el pueblo Wayúu", en AA. VV., "Def o{¡·ido 
.wrgimM pam tmer nuei'W esperanzas". La jurüdia·ián especial indígena, Santa Fe de Bogotá, Ministerio 
de Justicia y del Derecho y Ministerio del Intctior-División de Asuntos Indígenas, 1997, págs. 63 a 66. 
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Pero cuando se analiza la pertenencia a la etnia y la particular cosmovisión de 
ella, no se asumen sus referentes autónomos ni se reconoce el esfuerzo que tal comuni
dad ha hecho en procura de consolidar su especificidad cultural, sino que se procede a 
determinar en qué medida dicha etnia ha sido sometida, sojuzgada a la "cosmovisión 
mayoritatia", y partir de esle hecho concreto define si es "razonable", si es "convenien
te" que el juzgamiento lo asuma o no la jurisdicción indígena. 

En esta pcrspectiv·a, se asevera que la comunidad Páez, ha sufrido un "gran pro
ceso de aculturación debido a las migraciones ligadas a la expansión colonizadora 
impulsada por la economía exportadora del café". Y a renglón seguido se agrega que 
aunque su lucha "por mantener su unidad y autonomía encontró acogida en los postu
lados de la nueva Carta", resulta perentorio valornr el proceso que dicho pueblo ha 
sufrido gracias a su integración con la "visión mayoritaria": " ... no puede ser ajena a la 
solución de este caso el grado de integración del pueblo Pácz con la visión mayoritaria, 
puesto que, aunque la identidad del individuo dependa primordialmente de la cullura 
en la que se desenvuelve, cuando entra en contacto directo con los parámetros cultura
les de la sociedad externa, necesariamente se presentará una modificación en su 
cosmovisión determinada por el aprendizaje de otras visiones del mundo y otras for
mas de vida". 

El proceso de "aculturización" al que se alude en la sentencia, es un eufemismo 
con el que se quiere encubrir lo que no es más que violencia estructural, pues no otro 
nombre es posible endilgarle al proceso que despojó de la tierra a dicha comunidad, la 
persecución que suf1ieron sus líderes, el aniquilamiento posterior del resguardo, el ava
sallamiento por el hambre y la minimización de dicha cultura. Y todo esto, con el 
agravante de que en esta violencia tuvieron y tienen compromiso moral los poderes 
económicos y políticos de los actores que representan la "visión mayoritaria". 

Por esta razón, resulta para nosotros inaudito que sobre presupuestos tan delezna
bles, constitutivos de un etnocidio, de un genocidio, se pretenda construir la legitimi
dad de la jurisdicción propia ele la "visión mayoritaria" para juzgar a los sobrevivientes 
de tal barbarie. Además, cabe preguntar si la prevalencia del sistema jurídico nacional 
sobre el sistema jurídico Páez, con el argumento de que esta comunidad ha sufrido un 
proceso de "aculturización", ¿no es también expresión de un nuevo etnocidio, puesto 
que inhibe la posibilidad de que dicho pueblo reconstruya su identidad, entre cuyos 
elementos el control social autónomo reviste mayúscula importancia? 

En la sentencia también se intenta conseguir una aproximación al concepto de 
cultura:" ... cada persona es única, creativa y creadora de sí misma; pero además como 
individuo perteneciente a un determinado grupo humano, se convierte en 'transmisor 
de cultura', que lleva a que la identidad del sujeto se vaya conformando de acuerdo con 
el modo como integra, refleja y modifica su propia herencia cultural y la de aquellos 
con quienes entra en contacto. En términos de CHARLES TAYLOR, la identidad de las 
personas se crea por medio de un proceso dialógico que inCluye nuestras relaciones y 
los diálogos con los demás". 
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Lo insólito es que luego de aceptarse que la cultura es un proceso dialógico, cuya 
interacción configura la identidad, se quiera concluir que ha de ser la cultura mayori
taria la legítima para valorar y juzgar la conducta de un miembro de una etnia avasalla
da precisamente por la relación vertical del diálogo que se supone igualitario y hori
zontal. 

Queremos también destacar cómo, no obstante aceptarse la existencia de un 
peritazgo antropológico que establece que el individuo es realmente indígena, fiel a las 
tradiciones y costumbres de su pueblo, "que participa activamente de su comunidad y 
de su ancestro cultural", ello no sea suficiente para que el fuero tenga vigencia, pues lo 
qtJe importa realmente, según la sentencia, es que este ha tenido contacto con las 
normas y cultura dominantes, "no solo por la aculturación de la comunidad n la que 
pertenece, sino también porque voluntariamente salió de ella a trabajar "para conseguir 
plata", como él mismo lo afirma, aprendiendo el castellano e interactuando con sujetos 
ajenos a su cultura", el cual por su condición de "aculturado" está habilitado para ser 
"capaz de entender los valores de la conducta mayoritaria". Y se dice además que, 
como el indígena se alejó de su comunidad, "no accidentalmente sino por deseo pro
pio", por tal motivo debe asumir los ''riesgos" que se derivan de su acción, que así 
como lo hacen titular de las "mismas prerrogativas de todo ciudadano", también lo 
exponen "al cumplimiento de deberes y sanciones que imponen las autoridades de la 
república". 

Y más adelante también se asevera que, así se pregone su "pureza cultural", es 
perentorio tener en cuenta que conocía el "disvalor de matar", pues en su comunidad 
"el homicidio es uno de los comportamientos considerados de mayor gravedad y de los 
más duramente castigados". Concretamente el sistema jurídico de su comunidad tipifi
ca varias clases de homicidios, entre los cuales se encuentra el simple, "que incluye los 
casos de riña, el preterintencional y el no agravado, los cuales acarrean una pena de 
'juetiada', trabajo forzado de 2 años e indemnización". Y se destaca cómo en estos 
casos el cabildo intenta aplicar su propia jurisdicción, "para que no se vaya a la cárcel 
oficial y salga más corrompido". 

Y se concluye con las siguientes consideraciones: "En el caso del actor, es claro 
que no puede argumentar una diferencia valorativa en razón de su pertenencia a otra 
comunidad, no solo porque los paeces sancionan el homicidio, sino además porque el 
actor ha tenido contacto con la visión externa predominante, tanto por su tradición 
cultural que se vio expuesta al sometimiento al orden colonial y al intento de integra
ción a la 'vida civilizada', como por el interactuar particular e individual que ha tenido 
el demandante con miembros de la sociedad mayoritaria, como en efecto se señala en el 
expediente: el peticionario ha laborado por fuera de su comunidad durante tres años 
aproxünadamente, conoce el castellano y ha interactuado con personas que comparten 
la tradición liberal, entre otros factores, "lo cual permite estar en condiciones de apren
der los criterios axiológicos que rigen nuestra sociedad ... ". 

5) En la providencia analizada se afirma que el indígena salió de su territorio en 
forma voluntaria, y con ello asumió los riesgos de vivir en la "cultura mayoritaria", 
entre los cuales se cuenta la pérdida del fuero. 
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La aseveración de que el indígena salió en forma "voluntaria" del resguardo es 
discutible: se sale porque la tiena del resguardo no alcanza para que todos trabajen en 
ella; porque la productividad es insignificante; por las amenazas de poderes armados; 
porque se necesitan ingresos monetarios, para atender los requerimientos de estudio, 
de vivienda de su grupo familiar y el trabajo en el resguardo no le permite acceder a los 
mismos. 

Además, como lo han destacado diversos cstudios-12, a lo largo de la historia so
cial del país, si algo ha caracterizado a nuestras comunidades indígenas es su vulnera
bilidad, lo cual influye indefectiblemente en la permanencia en sus territorios. Y a 
dicha vulnerabilidad contribuyen diversos factores: la colonización apoyada directa e 
indirectamente por el Estado; la expansión del latifundio y de narcopropietarios; la 
actividad minera y petrolera; la calificación de tierras "baldías" a las tierras seculares 
de los indígenas y su asignación a grupos de colonos y campesinos, para ampliar la 
frontera agrícola y evitar la reforma agraria; el deterioro de sus ecosistemas por la ex
plotación de madera, flora y fauna y recursos minerales, con el con"ciativo debilita
miento de los recursos para la satisfacción de sus necesidades alimentarias, de vivien
da; los megaproyectos que comprometen tierras habitadas por los indígenas, etc. 

Si cualquiera de estas formas de violencia determinan a un indígena a salir de su 
territorio ancestral y a "acullurarse" en la "civilización occidental", ¿ello puede legiti
mar de alguna forma la pérdida del fuero? ¿cuándo sí y cuándo no?, ¿es necesario pro
bar en cada caso que es ''justificada" la salida? 

Para nosotros, la salida del territorio indígena no puede ser mmca una variable que 
determine la pérdida del fuero, postura que encuentra respaldo en el argumento expresa
do por la misma Corte en la sentencia T-567 de 1992, magistrado ponente: Doctor José 
Gregario Hernández Galindo, cuando dijo: " ... y siendo evidente el abandono, humilla
ción y discriminación a los que han sido expuestos los indígenas durante siglos, se hace 
necesario que se imponga siempre a su favor un trato preferencial". 

Y decimos que avala nuestra tesis por lo siguiente: es indudable que el sistema 
penal ha sido una de las formas de "humillación", "discriminación" y aniquilamiento 
cultural, económico, político y social de dichas comunidades. La historia de la inqui
sición en Colombia, la criminalización de la lucha indígena por recuperar los resguar
dos en contra de la hacienda, la represión cuando se sumaron a las reivindicaciones 
campesinas, es un testimonio sumamente diciente de lo aquí afirmado. Entonces, si el 
sistema penal del Estado hace parte del proceso de "aculturización" sufrido por los 
indígenas, y este no es otra cosa que un proceso caracterizado por el abandono, hwni-
1/ación y discrhninación, para compensar la desigualdad material que ello representa 
para tales culturas y etnias, se hace necesario entronizar un trato privilegiado, prefe
rencial para ellas, que no puede ser otro que respetar las rormas autónomas que cul
turalmentc han creado para la solución de los contlictos intraétnicos. 

42 Véase a GLADYS JIMENO SANTOYO y otros, Hacia el reconocimien/o de los derechos lumuuws de loJ 
pueblo.\· indígenaJ, op. cit., 1998, págs. 298 a 305; BEATRIZ EuGENIA SANCHEz, "La jurisdicción indígena ante 
la Cmte Constitucional", op. cit., 1998, págs. 350 y 35l. 
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Y si constitucionalmente las etnias están en pie de igualdad, lo mismo que sus 
culturas, preguntamos: ¿si un colono convive con los indígenas y ha introyectado sus 
valores culturales y realiza una conducta que afecta derechos fundamentales de la 
comunidad o de un integrante de la misma, por tener conocimiento de que en tal co
munidad su conducta es sancionada, y haber aceptado el "riesgo" de vivir en ella, se 
podrá decir también en este caso que es "aculturado" y que por ello debe ser juzgado 
por la jurisdicción indígena? 

Si nos resistimos a una respuesta afirmativa a este intenogante, ¿por qué cuando 
se trata de un indígena "aculturado", por fuera de su territorio, este sí pierde el fuero? 
Entonces, ¿en qué quedan la igualdad étnica y cultural?, ¿en una fórmula vacía, sin 
valor normativo alguno? 

6) Dado que en el fallo se le confiere valor al "territorio" para efectos de delimi
tar la competencia de la jurisdicción indígena, era necesario que se definiera: ;.es equi
valente al resguardo?, ¿se requieren títulos de reconocimiento de "propiedad" de la 
zona, por parte de las autoridades estatales? No creemos que sea posible responder 
afirmativamente estas preguntas, porque con ello se generarían muchas injusticias. Un 
concepto que se corresponde mejor con la sustancia del derecho al propio territorio, es 
aquel que abarca tanto las tierras ocupadas, habitadas y explotadas, como también las 
que tradicionalmente han servido como escenario de sus actividades culturales, socia
les y económicas·13 • Naturalmente esta definición importa para otras reivindicaciones 
indígenas, porque de conformidad con nuestra tesis, el "territorio" no es factor rele
vante a efectos de determinar la competencia de la jurisdicción indígena. 

2. Sentencia T-349 de 1996, magistrado ponente: Doctor Carlos Gaviria Díaz. 

a) Argumentos de la sentencia. En esta providencia se concluye que las autorida
des indígenas investidas del poder jurisdiccional, pueden renunciar al mismo y trasla
dar el conflicto para que sea investigado y juzgado conforme a las normas del ordena
miento jurídico nacional. 

El caso concreto que fue objeto de estudio corresponde al de la comunidad Emberá
Chamí, la cual tiene dos sistemas para resolver los conflictos constitutivos de faltas 
graves: por un lado, el sistema segmentario y de cornpensación; y, por el otro, el 
sistema centralizado, de configuración más reciente e íntimamente ligado a la organi
zación de los cabildos. En el proceso que nos ocupa hubo una simbiosis del sistema 
segmentario y del centralizado, por cuanto el juzgamiento se hizo en una "reunión de 
todos'' (centralizado) en donde estuvieron representados los "patrilinajcs" (familias 
extensas) de las partes en conflicto (sistema segmentario), quienes tuvieron la oportu
nidad de ser jueces de la causa. En la providencia además se·destaca la importancia de 
la articulación de ambos sistemas, por cuanto ello hace posible que se cumpla una fun
ción preventiva como lo es evitar las venganzas de sangre. 

4·' Véase en idéntico sentido, BEATRIZ EuGENIA SÁNCHcz, "La jurisprudencia indígena ... ", op. di., 1998, 
págs. 331 y 350. Así mismo, sentencia 496 de 1996, magistrado ponente, Doctor Carlos Gaviria Díaz. 
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Por otro lado, se rclieva el alto valor que para tal comunidad tiene la posibilidad 
de ser ella misma la que sancione las conductas de sus miembros: "En nuestro concep
to, existe un alto valor que el pueblo Embera-Chamí le atribuye a la posibilidad de san
cionar las conductas de sus miembros. Y dicho valor no se relaciona con otrÓ aspecto 
diferente a aquel de la paz. El pueblo Embera-Chamí es altamente conflictivo, habien
do involucrado histórica y cultural mente el contlicto como una estrategia de supervi
vencia y de ocupación territorial. En estos casos, en los cuales una cultura hace del 
conflicto una estrategia de su propia supervivencia, es crítico el manejo interno del 
conllicto, ya que la imposibilidad o incapacidad de manejarlo a nivel de sus estructuras 
internas, puede acarrear el desbordamiento del conflicto meramente oral, y de sentí-. 
mientas, en la guerra tribal sin control". 

b) Análisis de la sentencia. Resulta en verdad paradójico el que se reconozca que 
para la comunidad Embera-Chamí es sumamente importante el que ella misma juzgue 
los conflictos que se presentan entre sus miembros -por ser mecanismo preventivo de 
la venganza de sangre-, y a la vez se afirme que-la comunidad, si a bien lo tiene, . 
puede renunciar ajuzgartos·y ordenar que el conflicto se ventile de conformidad con el 
ordenamiento jurídico nacional4-t. 

Y siendo de tanta importancia para esta comt!ilidad la solución por ella misma de 
sus contlictos, ¿por qué ·se autoriza y estimula la renuncia a su jurisdicción? ¿Acaso 
con tal postura implícitamente no se está afirmando su minusvalía para apuntalar y cons
truir sus concretas y autónomas formas de control social? 

Para valorar la validez de la solución que propone la Corte Constitucional en este 
fallo, es preciso definir la naturaleza de lajurfsdicción especial indígena. Participamos 
del criterio de que es un derecho colectivo consagrado en forma expresa en la Consti-

. lución Política, conforme al cual cada comunidad determina, de conformidad con su 
autonomía cultural, las autoridades investidas de poder jurisdiccional, esto es, entre 
otras cosas, de facultad para investigar y fall?r las "faltas" y los "delitos". Y como de
recho colectivo de carácter fundamental, no es disponible ni negociable pOr el tituHir ni 
por autoridad estatal alguna.¡5

• Además, la jurisdicción especial indígena, como parte 

~~ El Proyecto de Ley Estatutaria elaborado por la Dirección General de Asuntos Indígenas con el 
Ministerio de Justicia, con el Íln de reglamentar el art. 246 de la Const. Poi., al determinar las formas de 
coordinación entre la jurisdicción especial indígena y el sistema judicial nacional, se pm1e del supuesto del 
car:icter disponible y renunciable de la jurisdicción especial indígena. El art. 17 de este proyecto, reza así: 
"1hi.dado de compelencia. En e! ejercicio de la Jurisdicción Especial Indígena, las autoridades de los 
pueblos indígenas tendrán la facultad de remitir a la jurisdicción nacional los casos que, por razones de 
protección a la integridad étnica o cultural, no acatamiento de la decisión o imposibilidad de control por 
pa11e de la autoridad indígena, consideren que deben ser resueltos por las autoridades judiciales ordinarias. 
Esta decisión no ser:i considerada como denegación de justicia". Para la consulta de este texto, véase a 
Gt.,\DYS Jt~1EKO SANTOYO y otros, Hada el reconocimiento de los derechos lumwnos de los pueblos indí~eJws, 
op. cit., 1998, págs. 197 a 203. 

~5 Sobre la indisponibilidad de los derechos fundamentales, véase LutGI FCRRAJOU, Derechos y ganm
rfas, op. Cit., [ 999, .págs. 45 a 50; ANTONIO MANUEL PENA FREIRE, /.11 }{U /'al/lÍa en el Estado COII.I"tilucimwl de 
derecho, op. dt., 1997, págs. 152 a 154. 
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integrante de la jurisdicción nacional, tiene como límites los principios de legalidad 
del proceso y el de legalidad de los delitos y de las penas, y el núcleo intangible de 
estos se vería aniquilado en caso de considerarse que la jurisdicción especial es renunciable 
por autoridades judiciales indígenas o por las personas cobijadas por el fuero 46

• Si la 
autoridad jurisdiccional indígena renunciara a su poder y optara porque el conflicto lo 
juzgara el sistema jurídico estatal, ello comportaría a la vez que un quebranto al debido 
proceso, la vulneración de todas las garantías procesales y sustantivas, por haber una 
absoluta correlación entre el primero y estasH. 

Además, en el respeto al fuero indígena, institución derivada de la jurisdicción 
especial, subyace el interés de salvaguardia de lo que en el discurso demoliberal se 
conoce como la garantía del juez natural, esto ~s, el derecho a ser juzgado por un actor 
investido del poder jurisdiccional, previamente definido por la ley, de quien se pueda 
pregonar, además de idoneidad, independencia e imparcialidad. :Sobre este asunto bien 
vale la pena transcribir lo que FERRAJOLI expresa sobre la trascendencia, el contenido y 
las formas de transgresión de esta garantía: 

"La garantía del 'juez natural' ( ... ). Significa tres cosas distintas aunque relaciona
das entre sí: la necesidad de que el juez sea prcconstituido por la ley y no constituido post 
factum; la inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias; la prohibición de 
jueces extraordinarJos y especiales ( ... ) ,mientras la preconstitución legal del juez y la 
inalterabilidad de las competencias son garantías de imparcialidad( ... ) la prohibición de 
jueces especiales y extraordinarios es sobre todo, una garantía de igualdad, que satisface 
el derecho de todos a tener los mismos jueces y los mismos procesos".¡8. 

~r, Sobre el carácter público del derecho procesal penal, véase a JoRGE EDUARDO VÁSQUEZ RossJ, Curso 
de derecho procesal penal, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni S.C.C. Editores, 1985, págs. 31 y ss.; JüRGEN 
BAllMANN, Derecho procesal penal. Conceptos .fimdamentales y principios procesales, Buenos Aires, Edil. 
Depalma, 1986, págs. 19 a 2!. 

~7 Cabe aquí citar lo que dice LaRCA NAVARRETE, sobre el derecho procesal penal, porque da luces 
sobre la razonabilidad de la tesis suscrita por nosotros: "Al decir que el derecho procesal penal ordena la 
función jurisdiccional penal, se quiere indicar que las normas que contiene son ( ... ) las únicas que 
posibilitan la validez de los actos procesales penales y que tales normas no se !tallan encaminadt/s, como 
equirocadamente pudiera desprenderse del artículo 1" LEC!; a la imposición de las penas o (/ la represión, 
sino, y más exactamente, a hacer posible que mediante las garantías que la propia LECr establece se 
obtenga una efectiva tutela judicial de los derechos sin que en ningún caso se produzca indefensión. Este 
derecho a la tutela jurisdiccional (. .. ) se ofrece como condicionante para la operatividad y reconocimiento 
de los restantes. Como tal derecho supone, positivamente, el acceso al proceso y al uso de las garantías 
(proceso penal como sistema de garantías) que en él se proporcionan para la defensa y la acusación" 
(cursivas en el texto) (ANTONIO M" LoRC"A NAVARRETE, Derecho proce.wl penal, 2a ed., Madrid, EdiL Tecnos, 
1988, pág. 19). 

4 ~ LUIGI FERRAJOLI, Derecho y razón. Teoría del garanti.ww penal, Madrid, EdiL Trotta, 1995, págs. 
590 y ss. Véase también, a Juuo B. J. MAtER, Derecho procesal penal. Fwulamento.s, L I, Buenos Aires, 
Editores del Puerto s.r.l., 1999, págs. 739 a 774. Este autor afirma que la palabra "juez", en el derecho 
moderno, no se comprende sin el calificativo de "imparcial". Y una de las notas que permiten concretar o 
garantizar esa imparcialidad es el carácter natural o le~af del juez: "Una buena manera de asegurar la 
independencia e imparcialidad del tribunal es evitar que él sea creado o elegido, por alguna autoridad, una 
vez que el caso sucede en la realidad (después del caso), esto es, que se coloque frente al imputado 
tribunales ad lwc, creados para el caso o para la persona a juzgar. Es por ello que nuestra Constitución 
Nacional prohíbe que alguien sea juzgado por comisiones especiales, o sea, sacado de los jueces designa
dos por la ley antes del hecho de la causa" (cursivas en el texto). 
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El mismo autor llama la atención de cómo la garantía del juez natural se encuen
tra hoy principalmente amenazada por el poder de avocación, esto es, por "asignacio
nes discrecionales post factum de los procesos a órganos pertenecientes al orden judi
cial, pero diversos de. los asignados por la ley". Y agrega, en lo cual le asiste plenamen
te la razón, que el único modo de conferirle pleno cumplimiento al principio sería "la 
preconstitución legal de criterios objetivos de determinación de la compctcncia ... "49• 

Si partimos de la especificidad de nuestro país, en donde la diversidad cultural y 
el pluralismo normativo son realidades sociales con reconocimiento explícito en la 
Carta Política, con fundamento en lo dicho por FERRAJOLJ es posible concluir varias 
cosas: 

• Que la jurisdicción indígena es indisponible, intransferible e inderogable, por
que la misma es condición sine qua non de la vigencia de la garantía del juez natural. 

• Que la pretensión de darle competencia a las autoridades judiciales del Estado, 
para investigar y fallar conflictos reservados legalmente a la jurisdicción especial indí
gena, es ilegítima e inconstitucional. 

Finalmente, no podemos ocultar que son mú1liples las circunstancias que pueden 
comprometer la eficacia de la jurisdicción indígena, pues es posible que por la natura
leza del conflicto o la especificidad de los actores, no se encuentre en capacidad de 
juzgar a los implicados; así mismo, un indígena podrá argumentar que quiere ser 
juzgado por el sistema jurídico nacional, porque considera que la autoridad judicial 
indígena no es imparcial, o porque su falta no se encuentra regulada en el sistema penal 
nacional y espera ser declarado inocente. En uno y otro evento, si en realidad se quie
ren respetar los valores, los principios, los derechos y las garantías que subyacen a las 
instituciones estudiadas, ha de afirmarse categóricamente que el sistema jurídico na
cional no tiene competencia alguna. Lo pertinente será, por un lado, que el Estado 
contribuya para que la jurisdicción indígena tenga real capacidad operativa, y por el 
otro, que en la misma tengan vigencia Jos derechos y garantías que son consustanciales 
a un proceso justo. 

Finalmente, resu.ltaría además insólito, que con el pretexto de las dificultades que 
para su cabal ejercicio tiene la jurisdicción penal indígena, se trasladen los conflictos que 
son de su competencia a la administración de justicia del Estado, por cuanto esta tiene un 
déficit estructural de legitimidad y eficacia, que ningún científico serio osará negm·50• 

B) Quién es indígena 

La jurisdicción especial indígena, constitucionalmente, solo cobija al indígena y 
la concreción del contenido de este concepto, fuera de importante, es también, sin !u-

49 Ibídem, pág. 592. 
50 Para no citar sino los estudios más recientes, véase a MAURJCJO MARTINEZ S., Úl Crisis de la Justida 

Penal en Colombia, Santa Fe de Bogotá, Edit. Tcmis, 1999; IvAN ÜRozco ABAD y JuAN Gó:.tEZ ALBARELLO, Los 
pelixros del //llevo constitucionali.wm en materia crimimlf, Santa Fe de Bogotá, Edil. Tcmis - IEPRI -
Universidad Nacional de Colombia, 1999. 
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gar a dudas, una tarea llena de dificultades, como se evidencia en la discusión suscitada 
con motivo del fallo de exequibilidad que analizamos a continuación. 

l. Sentencia C-058 de 1994, magistrado ponente: Doctor Alejandro Martínez 
Caballero. 

Aunque esta sentencia se ocupó de la constitucionalidad de la ley 48 de 1993, 
relativa al Servicio de Reclutamiento y Movilización de las Fuerzas Armadas en el 
te!Titorio nacional, solo nos interesa el debate suscitado con motivo del artículo 27, el 
cual prescribe que los indígenas están exentos en todo tiempo de prestar servicio mili
tar y de la cuota de compensación militar, siempre y cuando "residan en su territorio y 
conserven su integridad cultural, social y económica". Fue esta una oportunidad privi
legiada para que se conocieran la mayoría de los argumentos existentes sobre quién es 
indígena, los cuales pasaremos a relacionar y analizar. 

a) Argumentos de los intervinientes en el debate 

1) Participación de los demandantes: 
Uno de los demandantes considera que la diferencia de trato a los indígenas no 

puede estar subordinada a la circunstancia de vivir o no en su territorio: "La nueva ley 
que demandamos nos castiga por el hecho de habernos 'civilizado', obligando a pagar 
servicio militar a los indígenas que no residan en su territorio y que no conserven su 
integridad. Tenemos entonces que el Estado colombiano, como muchos otros en el 
mundo, ha tenido por vocación expulsarnos de nuestro territorio y ha empeñado todos 
sus aparatos militar, religioso y gubernamental para despojarnos de nuestras identida
des, culturas, organizaciones sociales y economías propias. Sus tácticas han sido vio
lentas unas, timadoras otras, suaves las demás. Dentro de las medidas suaves se puede 
catalogar la de no ~bligar a los indíge~as a prestar servicio militar. Esta política ha des
pojado de las tierras a muchas comunidades indígenas y a sus miembros los ha abocado 
a procesos intensos de aculturación. Entonces ahora que el Estado ha cumplido con sus 
claros propósitos, procede a 'castigar' al 'buen salvaje'. No creemos que casen con la 
nueva Constitución interpretaciones como estas. Aún con la Constitución anterior era 
absurdo plantear que la calidad de indígena dependiera de 'residir en su territorio"'. 

Otro de los demandantes afirma que la obligación impuesta a los indígenas para 
eximirse del servicio militar de permanecer en su territorio, "es casi una pena con
finatoria" que los reduce a guetos. Además, "la Constitución no reconoció una diversi
dad de pueblos aislados, sino una diversidad basada en la intcrculturalidad que se da 
todos los días". Y coloca como ejemplo a los comerciantes Ingas que residen en Bogo
tá, a quienes la alcaldía les reconoció el cabildo y, a pesar de ello, "no tendrían derecho 
a la exención, porque son muy tradicionales, pero no residen en 'su, territorio". Y 
agrega que muchos otros han abandonado su territorio, dado que cada vez es más co
rriente el intercambio de culturas, "bien por razones de buscar medios de subsistencia, 
o por razones de la lucha misma del movimiento indígena,. 

2) Participación del Ministerio del Interior: 

Este actor, sobre el mismo tema, expresa: "Efectivamente existe una diferencia
ción entre el indígena que aún vive dentro de su territorio ancestral y el que ha salido 
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de su comunidad para enfrentarse a otra cultura. Esa diferenciación en ningún momen
to se puede calificar como violatoria del derecho a la igualdad, la Constitución Nacio
nal fue clara al establecer una mayor protección a aquel indígena que permanece den
tro de su territorio y que conserva toda su tradición, usos y costumbres ancestrales. No 
puede dejarse de lado el fin que buscó el indígena que por circunstancias educativas, 
económicas, sale de la comunidad teniendo que enfrentarse a otra cultura, y aún con
serve su cultura de pertenencia, tiene que asumir la cultura referente en donde el 
Estado le esté garantizando una igualdad con el resto de ciudadanos colombianos. La 
norma debe hlfeiJJretarse en el sentido de que el legislador entiende que no solo tiene el 
derecho de exención militar el indfgena que esté dentro de su resguardo, o comunidad, 
o territorio, sino aquel que aún en las grandes ciudades conserve su identidad, que es 
el elemento que hace parte de su cultura de pertenencia. No puede olvidarse la situa
ción que se presenta con el ciUdadano indígena que emigra de su territorio ancestral 
para interrelacionarse en las grandes ciudades presentándose una situación de 
intcrculturalidad que no implica la pérdida de su identidad ni de sus prerrogativas sino 
que por el contrario va a existir una conjugación de sus derechos ancestrales que le ha 
otorgado la ley y además los derechos y deberes que tiene todo ciudadano" (cursivas 
nuestras). 

3) Intervención del pmcurador general de la nación 

Este actor suscribe una tesis con la cual comulgamos integralmente, pues dice 
que "la circunstancia de residir o no en su territorio no es definitoria del carácter de 
una persona corno indígena, o de la pérdida de su identidad como tal", por tal motivo 
no tiene racionalidad ni justificación alguna el trato discriminatorio entronizado por la 
nonna con fundamento exclusivo en este factor: "La norma demandada entroniza una 
diferencia entre indígenas injustificable, y por tanto una odiosa discriminación, lo que 
convierte a dicha norma en violatoria del artículo 13 de la Constitución Política. Si una 
ley establece tratos diferentes entre miembros de las comunidades indígenas, sin que 
existan situaciones distintas que justifiquen la diversidad de esos tratos, se puede afir
mar por parte de este despacho que dicha norma viola el artículo 13 constitucional". 

Posteriormente, con fundamento en el Convenio número 169 de la OIT, incorpo
rado a nuestra legislación51 , concluye que nuestro ordenamiento jurídico tiene en la 
utilización del concepto de la propia identidad, un "criterio de pertenencia al grupo 
étnico, así como la autonomía del indígena para definir esa pertenencia e identidad de 
acuerdo con sus propios criterios de autorreconocimiento". Finalmente argumenta que 
dicha ley no tuvo en cuenta lo que sí fue relevante para el convenio citado, "o sea, una 
circunstancia de vital importancia para los grupos étnicos, como es su obligatorio 
desplazamiento por razones de subsistencia». 

b) Argumentos de la Corte Constitucional. La Corte comienza su disertación con 
el siguiente interrogante: "¿la doble exigencia espacial -vivir en el territorio- y de 

51 El a1i. 1°, num. 2, del Convenio, reza así: "la conciencia de su identidad indígena tribal deberá 
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del 
presente Convenio". 
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identidad ---conservar la integridad cultural, social y económica-, para efectos de 
eximir del servicio militar a los indígenas, viola la cultura e identidad étnica que la 
Constitución protege?". 

Para dar respuesta al mismo, procede a analizar qué es lo que fundamenta la 
exención al servicio militar obligatorio para aquellos indígenas que residan en su terri
torio y conserven su integridad cultural, social y económica. Y dice que el legislador al 
diferenciar a los indígenas de los demás ciudadanos respecto de la prestación del servi
cio militar, procedió razonablemente porque actuó en función de un fin constilucional
mcnlc lcgílimo, como es ''la defensa de las minorías", cuya debilidad manifiesta justi
fica una especial protección del Estado, tal como lo prescribe el artículo 13 de la Carta 
Política. 

Y se agrega que el servicio militar obligatorio, al sustraer durante un afio a un in
dígena de su comunidad para que cumpla con sus deberes militares, "puede constituir 
una amenaza a la preservación de la existencia y la identidad de estos grupos humanos 
que la Constitución ordena proteger de manera privilegiada, por cuanto la ausencia 
física de quien presta el servicio puede desestabilizar la vida comunitaria". 

Pero dicha protección, según el rallo, no es para el indígena individualmente 
considerado, sino para el "indígena en un contexto territorial y de identidad determina
do", con lo cual termina protegiéndose a la comunidad étnica: "El mensaje final de la 
norma es un estímulo para que el indígena continúe perpetuando su especie y su cultu
ra. Esto explica la doble exigencia establecida por la ley para eximir del servicio mi
litar puesto que la finalidad de la misma es la de proteger al grupo indígena como tal, 
y por ende proteger a los indígenas que vivan con los indígenas y como los indígenas". 

Y agrega que para los que tienen residencia por fuera de la comunidad o viven de 
manera "aculturizada", esta nonna no puede entenderse como una "sanción", "pues el 
servicio militar 'no es un mal' sino un servicio a la patria en virtud de los deberes 
constitucionales de las personas". 

Incluso, se vincula un argumento que cree resolver satisfactoriamente la parado
ja: la norma discriminatoria resulta racional por cuanto implica un estímulo para que el 
indígena conserve la permanencia en su territorio ancestral y refuerce la identidad con 
su pueblo, lo cual finalmente comporta una "prolección de la etnia". 

Finalmente, la Corte encara el problema de las comunidades indígenas que son 
nómadas o se desplazan por razones de subsistencia, y aduce que en estos supuestos una 
interpretación razonable de las normas conduce a las siguientes consideraciones: Para 
las organizaciones tribales nómadas "la norma debe entenderse en el sentido que el 
territorio de las comunidades indígenas antecitadas cubre la totalidad del hábitat de las 
regiones que los pueblos nómadas históricamente ocupan o utilizan". En este caso el 
indígena que hace dejación de este "espacio histórico" se estaría privando de la exen
ción del servicio. 

Y en lo que se relaciona con el desplazamiento por razones de subsistencia, como 
la comunidad tiene un territorio delimitado pero también tiene que desplazarse de ma
nera •:olectiva con fines de caza, pesca y recolección de frutos, la Corte interpreta esta 

Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N!! 63 115 

' '' 



!Jk.l.N[)lQJll'lA .. ANTElEI.-_!)!)l.lcJ.OCI.:IO_cP"'E'-'N"'A"'L _______ _ 

situación de la siguiente manera: ''en estos casos debe entenderse que esos espacios de 
subsistencia son también 'territorios' de la comunidad indígena, para los solos efectos, 
y solamente para estos, del artícnlo 27 de la ley 48 de 1993" (cursivas nuestras). 

En conclusión, la Corte afirma que el "concepto de residencia en el territorio 
establecido" como requisito para que opere la exención del artículo 27 "debe ser inter
pretado de manera mnplia y no restrictiva". Y remite a la definición de "tierras" conte
nida en el artículo 13 del Convenio número 169 de la OIT, ratificado por Colombia por 
la ley 21 de I99r'2 , "puesto que este, por ser un tratado de derechos humanos sirve 
como criterio interpretativo de los derechos y deberes establecidos por la Carta (Const. 
Poi., art. 93)". 

e) Anális;s de los d;versos argumentos. 

l) Toda la razón le asiste al demandante citado en primer lugar cuando afirma 
que el Estado colombiano, al iguarque muchos otros en el mundo, ha sido cómplice de 
los poderes nacionales e internacionales que han tenido como vocación usurpar las 
tierras de los pueblos indígenas, y que en tal co-metido han utilizado todos sus apara
tos, entre ellos el militar y el judicial, para aniquilar sus culturas, sus organizaciones 
sociales y economías propias. De allí que insistamos en que no es legítimo establecer 
diferencias de trato entre comunidades indígenas, según estas tengan o no territorio, y 
entre sus miembros, según estos permanezcan o no en el mismo. 

2) Lo que hemos destacado del texto transcrito de la intervención del Ministerio 
del Interior, constituye un argumento poderoso para haber solicitado la inexcquibilidad 
de la norma, por cuanto el mismo permite afirmar un trato discriminatorio sin justifi
cación alguna, dada la identidad ele los supuestos y de las razones que dieron origen a 
la norma cuestionada. No obstante lo anterior, el Ministerio del Interi9r solicita que la 
misma sea declarada constitucional. 

3) La Corte en este fallo concluye que los espacios de subsistencia son parte del 
territorio indígena, pues así lo prescribe el artículo 13 del Convenio número 169 de la 
OIT (ley 21 de 1991 ), y este, por ser un tratado relativo a los derechos humanos, "sirve 
como criterio interpretativo de los derechos y deberes establecidos por la Carta", tal 
como lo manda el artículo 93 de la misma. 

Lo insólito es que afirme que dicho criterio interpretativo solo lo es en relación 
con la norma aludida, y no con otras como lo son las que regulan el derecho colectivo 
a la jurisdicción indígena, asunto para el cual la definición del tetTitorio que hace el 
Convenio número 169 de la OIT, también es válido por mandato del mismo artículo 93 
de la Carta Política. 

4) En esta sentencia la Corte entra en contradicción con la posición asumida en 
otras providencias, una de las cuales es la sentencia T-254 de 1994. En ella se acoge la 
definición de comunidad o parcialidad indígena contenida en el artículo 1 o numeral 2, 
del Convenio 169 de la OIT, "sobre pueblos indígenas y tribales en países independien-

52 Dispone tal norma que el concepto de territorio "cubre la totalidad del hábitat de las regiones que 
los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera". 
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tes", aprobado por la ley 21 de 1991, y confundamento en el mismo concluye lo si
guiente: "Se nace indígena y se pertenece a una cultura, que se conserva o está en pro
ceso de recuperación. La pertenencia a una comunidad indígena no surge de un acto 
espontáneo de la voluntad de dos· o más personas. La conciencia de una identidad 
indígena o tribal es un criterio fundamental para la determinación de cuándo se está 
ante una comunidad indígena, de suerte que la mera intención de asociarse no 'genera 
este tipo de colectividad". 

Indudablemente en esta tesis hay mayor solidez jurídica, pues hace uso de crite
rios que realmente se conesponden con la condición de indígena, esto es, el origen ("se 
nace indígena") y la identidad cultural ("la conciencia de una identidad indígena"). 
Pero en nuestro sentir, a diferencia de lo que reputa la Corte en esta providencia, tal 
condición no desaparece para quien ha nacido indígena, tiene conciencia de dicha 
identidad y abandona el territorio ele su comunidad, así sea de manera provisional, por 
compromisos laborales, políticos, educativos, recreativos, cte. 

C) Los límites materiales de la jurisdicdón penal indígena 

El artículo 246 de la Carta Política prescribe que las autoridades de los pueblos 
indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales, de conformidad con sus propias 
normas y procedimientos, "siempre que no Sean contrarios a la Constitución y a las 
leyes de la República". A su vez, el artículo 93 del mismo estatuto, incorpora al orde
namiento interno, con máxima jerarquía normativa, los derechos humanos contenidos 
en tratados y convenios internacionales ratilicados por el Congreso. Y uno de dichos 
convenios es el número 169 de la OIT, que presctibe en su artículo 8° que los pueblos 
tienen derecho a conservar sus costumbres, su derecho consuetudinario e instituciones 
propias, "sicmpte que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales 
definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacional
mente reconocidos". 

Respecto de este universo normativo, que pretende regular identidades culturales 
y sociales cuya existencia es muy anterior a nuestro Estado, surgen innumerables 
interrogantes: ¿Cuáles son sus fuentes de legitimación?, ¿cuáles son los derechos fun
damentales y las garantías de los mismos, que son inderogables e indisponibles para 
todo pueblo?, ¿el contenido de tales derechos y garantías es uniforme en todas las 
sociedades o, por el contrario, varía conforme a las especificidades de cada cultura?, 
¿qué criterios han de guiar el juicio de ponderación, para resolver con justicia el con
flicto recurrente entre los derechos fundamentales conexos a la autonomía cultural y 
los derechos humanos positivizados en la Carta Política y en el derecho internacional 
de los derechos humanos? 

Estos interrogantes, tienen directa conclación con los debates actuales relativos 
al poder, al control social, al derecho y a los derechos humanos. Y en el estado actual 
de desarrollo de la ciencia política, la criminología, la filosofía del derecho y de la 
ética, no se cuenta con respuestas definitivas para los problemas que aquí se plantean. 
Dada entonces la complejidad de estas materias, en este trabajo, apenas alcanzamos a 
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esbozar algunas respuestas, esperando profundizar en ellas en otra oportunidad más 
propicia. Lo anterior no es óbice para que expresemos que la perspectiva teórica a la 
cual le apostamos, es aque11a que erige a los derechos fundamentales de la persona 
humana, en diques y límites infranqueables de los poderes, sean públicos o privados. Y 
que además comprende que los derechos humanos con jerarquía para tener vigencia en 
todos los pueblos, es el resultado de un diálogo intercultural, con la participación de 
todos Jos protagonistas, en condiciones de horizontalidad e igualdad, y en el que se res
peten las diversas opciones valorativas. Probablemente en estas condiciones se pueda 
llegar a un consenso respecto de contenidos normativos de los cuales pueda decirse que 
están revestidos de legitimidad política y ética. Una tarea de esta naturaleza todavía 
está por cumplirse, porque al contrario de lo que muchos piensan, las condiciones antes 
indicadas no estuvieron presentes cuando se expidió nuestra Carta Política, como tam
poco, en el origen del derecho internacional de los derechos humanos. 

Este breve inventario de problemas relativos a los límites de la jurisdicción penal 
indígena, permite dimensionar las dificultades teóricas y políticas que han acompaña
do a la Corte Constitucional en todos los fallos en que se ha ocupado del asunto. Y es 
una introducción que reputamos pertinente antes de entrar a cumplir con los objetivos 
concretos del trabajo, que son: i) describir el marco teórico desde el cual esta corpora
ción ha solucionado los casos sometidos a su estudio; ii) relacionar los fundamentos 
políticos y jurídicos de las tesis que se han aducido; iii) analizar los casos concretos en 
donde se han resuelto los conflictos más relevantes de dicha jurisdicción. 

Síntesis de/marco teórico desde el cual se han fallado los diversos casos 
por la Corte Constitucional 

Dado que en plurales ocasiones la Corte Constitucional ha abordado el problema 
de los límites materiales de la jurisdicción indígena, consideramos importante relacio
nar los principales argumentos contenidos en sus fallos, los cuales se tratan de sistema
tizar para una mejor comprensión de los presupuestos políticos, jurídicos y filosóficos 
que han inspirado a esta corporación: 

13
• Se reconoce que una parte fundamental de las discusiones éticas, políticas y 

jurídicas de la actualidad lo constituye el conflicto que puede presentarse entre la obli
gación para el Estado de respetar el derecho a la pluralidad cultural y étnica, con la 
obligación de tutela de la "unidad política" y de la defensa de un "mínimo ético" re
presentado por los derechos fundamentales 53

. 

2a. Se afirma que nuestra Carta Constitucional, "no adopta ni una posición uni
versalista extrema ni un relativismo cultural incondicional". Por una parte, la Carta 
tiene como "regla general" el respeto a la diversidad étnica y cultural (art. 7°), pero ella 

~3 Véase sent. C-139 de 1996, magistrado ponente: Doctor Carlos Gaviria Díaz. Igualmente en la 
scnt. T-405 de 1993, magistrado ponente Doctor Hernando Herrera Vergara, se afirma que cuando están 
en juego las operaciones de seguridad del Estado en proyectos de desarrollo económico que chocan con 
los intereses indígenas, la pluralidad culturnl. que se reputa un "interés particular", debe ceder ante los 
intereses del Estado, que encarna el ''interés general". 
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misma establece los límites de esta cuando su ejercicio implica el desconocimiento de 
preceptos constitucionales o legales (arts. 246 y 330)54 • 

Pero como la diversidad étnica y cultural tiene el carácter de principio constitu
cional, para que una limitación a dicha diversidad esté justificada constitucionalmente, 
es necesario que se cumplan dos condiciones55

: 

En primer lugar, que la medida sea necesaria para salvaguardar un interés de ma
yor jerarquía, o lo que es lo mismo "que se funde en un principio constitucional de un 
valor superior al de la diversidad étnica y cultural". 

En segundo lugar, que del cat6logo de restricciones posibles se elija a aquella que 
sea menos gravosa para la autonomía de las comunidades indígenas. Y para determinar 
la gravedad de dichas limitaciones, el operador jurídico deberá tener en cuenta ''las 
características específicas de la comunidad de que se trata", dado que no todas tienen 
una valoración uniforme sobre el asunto. 

Y ello se proclama así por cuanto "de lo Contrario, se restaría toda eficacia al plu
ralismo que inspira el texto de la Carta" 5

(i. Para una mejor comprensión de este discur
so, transcribimos lo dicho por la Corte Constitucional en otra oportunidad: "El carác
ter normativo de la Constitución impone la necesidad de sopesar la importancia relati
va de los valores protegidos por la norma constitucional ~diversidad, pluralismo- y 
aquellos tutelados por las normas legales imperativas. Hay un ámbito intangible del 
pluralismo y de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indígenas que no puede 
ser objeto de disposición por parte de la ley, pues pondría en peligro su preservación y 
se socavaría su riqueza, la que justamente reside en el mantenimiento de la diferencia 
cultural". 

3a. Se afirma que puede existir perfectamente una tensión entre el reconocimien
to constitucional de la diversidad étnica y cultural y la consagración de los derechos 
fundamentales. Ello por cuanto filosóficamente tienen raíces muy diversas, lo cual 
hace perfectamente posible que entren en contradicción: "Mientras que estos filosófi
camente se fundamentan en normas transculturales, pretendidamente universales, que 
permitirían afianzar una base firme para la convivencia y la paz entre las naciones, el 
respeto de la diversidad supone la aceptación de cosmovisiones y de estándares valorativos 
diversos y hasta contrarios a los valores de una ética universal"57 . 

43
• Consecuente con lo anterior, se proclama la necesidad de defender unos "mí

nimos universales éticos" que permitan "trascender la especificidad de las diferentes 
culturas y construir un marco de entendimiento y diálogo entre las civilizaciones". 

'~Véase .sents. T-254 de 1994. magistrado ponente: Doctor Eduardo Cifuentes Muñoz; C-139 de 
1996. magistrado ponente: Doctor Carlos Gaviria Díaz; T-349 de 1996, magistrado ponente: doctor Carlos 
Gaviria Díaz; SU-510 de 1998, magistrado ponente: Doctor Eduardo Cifuentes Muñoz. 

''Véase sent. C-139 de 1996 y T-349 de 1996, cuyo magistrado ponente fue el Doctor Carlos 
Gaviria Díaz. 

sr. Véase sent. C-139 de 1996. 
57 Sent. T-254 de 1994. magistrado ponente: Doctor Eduardo Cifuentes Muño7 .. 
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Esos "mínimos éticos", los cree encontrar la Corte Constitucional en las Cartas Inter
nacionales de Derechos Humanos, las cuales han surgido como respuesta a estas nece
sidades y que, según NoRBERTO Bosmo, constituyen "la más grande prueba histórica 
que jamás se haya dado del consensus omnium gentiwn sobre un determinado sistema 
de valorcs"5fl. 

SU. No existe unanimidad en las sentencias de tutela sobre los derechos funda
mentales que constituyen límite a la jurisdicción especial indígena. En la sentencia T-
254 de 1994 se dice que tal límite está constituido por la integridad de derechos funda
mentales que están consagrados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 
pues estos configuran un "código universal de convivencia y diálogo entre las culturas 
y naciones, presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de 
todos los pueblos". 

En cambio, en la sentencia T-349 de 1996, luego de un estudio de la misma nor
matividad, se concluye que el núcleo de derechos intangibles que limitan a la jurisdic
ción indígena está integrado por el derecho a la vida, la prohibición de la esclavitud y 
la prohibición de la tortura, pues "únicamente respecto de ellos puede prcdicarse la 
existencia de un verdadero consenso intcrcultural". A ellos se suman, por expresa exi
gencia del artículo 246 de la Carta Política, la legalidad del procedimiento, de los 
delitos y de las penas. 

Fundamentos políticos de la posición de la Corte Constitucional 

La ciencia y la teoría política han tenido como pregunta central cuáles son Jos 
presupuestos, los requisitos necesarios para construir la legitimidad del Estado y del 
derecho, cuando estos pretenden hacer uso del control social por medio del sistema de 
justicia penal. 

En procura de dar una respuesta, las doctrinas políticas se dividen en dos orien
taciones diametralmente opuestas: las primeras fundamentan los sistemas políticos so
bre sí mismos, justificando el derecho y el Estado como bienes o valores intrínsecos 
(Estado-fin); las segundas son las que los fundan sobre valores sociales, encontrando 
justificadas las instituciones políticas y jurídicas "solo como males necesarios para la 
satisfacción de intereses vitales de los ciudadanos" (Estado medio)59

• 

A cada uno de los paradigmas de la teoría del Estado, le corresponden sendas 
teorías que tratan de dar respuesta a la legitimidad del control social del sistema puni
tivo. De allí que frente a los interrogantes sobre el porqué, el cuándo y el cómo casti
gm; proMbir y juzgar, el pensamiento penalista se halla dividido siempre entre dos 
orientaciones opuestas: 

:;x lbidem. 

w Véase a NoRBERTO BoBBIO, El futuro de la democmcia, Barcelona, Plaza y Janés, 1985. Del mismo 
autor, Ubemlismo y democracia, Santa Fe de Bogotá, Breviarios del Fondo de Cultura Económica, núm. 
476, 1993; ANmNJO MANUEL PEÑA FREJRE, Úl garantía en el Estado constitucional de derec!to, op. cit., cap. 
11, 1997, págs. 41 y SS. 
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Por un lado, quienes autojustifican el derecho penal por considerarlo un valor en 
sí, o como inmediata actuación de valores ontológicos y metajurídicos60• La otra oden
tación se refiere a los que buscan criterios valorativos externos al sistema mismo y lo 
conciben "como instrumento oneroso de tutela de concretos y vitales intereses de los 
ciudadanos". 

La categoría política del Estado constitucional de derecho tiene como fuente le
gitimado.ra la concepción del Estado como medio, como instrumento, de allí que en
cuentre su legitimación cuando sirve al objetivo de garantizar los derechos fundamen
tales de los ciudadanos, conforme a Jo cual deviene políticamente ilegítimo, "si nos los 
garantiza o, más aún, si él mismo los viola"IÍ1

• Los derechos fundamentales se conciben 
aquí como "fundamentales" o "fundan tes" de la razón de ser de esa criatura artificial, 
fabricada por los hombres, que es el Estado'''. 

Lo anterior encuentra correspondencia con la tesis de que los "derechos funda
mentales", por su carácter universal, constituyen un límite indisponible, inexpropiable 
e inderogable para todos los poderes, sean estos públicos o privados, y por tal motivo 
están sustraídos a las decisiones de la política y del mercado. Por ser FERRAJOLI, quien 
con claridad y rigor teórico ha expuesto las bases tcó1_-icas del garantismo, considera
mos necesario citarlo:" ... los derechos fundamentales, a diferencia de los demás dere
chos, vienen a configurarse como otros tantos vínculos sustanciales normativamente 
impuestos ---en garantía de intereses y necesidades de todos estipulados como vitales, 
por eso «fundamentales» (la vida, la libertad, la subsistencia)~ tanto a las decisiones 
de la mayoría como al libre mercado. La forma universal, inalienable, indisponible y 
constitucional de estos derechos se revela, en otras palabras, como la técnica -o ga
rantía- prevista para la tutela de todo aquello que en el pacto constitucional se ha 
considerado «fundamental». Es decir, de esas necesidades sustanciales cuya satisfac
ción es condición de la convivencia civil y a la vez causa o razón social de ese artificio 
que es el Estado" tiJ. 

6u Sobre esta materia, dice FERRAJDU, que en la modernidad, gracias a la secularización de las 
instituciones políticas y jurídicas, el conjunto de doctrinas que configuran este paradigma fundamentan 
desde arriba su legitimación política. En estas ideologías el principio de legalidad tiene una doble dimen
sión: es, a la vez un principio jurídico interno y un principio axiológico externo, lo cual confiere a las leyes 
valor ~y no solo validez. o vigencia~, exclusivamente con fundamento en el valor asociado 
apriorísticamente a su forma o, peor aún, a su .filente (soberano, asamblea, duce, partido, pueblo o simi
lares) (Derecho y l'li?.ÚII, op. cit., pág. 881). 

~ 1 LUIGI FERRAJOU, Derecho y mzán, op. cit., 1995, págs. 880 y 881. 

M lbidem, págs. 882 y 883. 

~-1 LuroJ FERRAJOU, Derechos y garantías. La ley delnuís débil, op. cit., 1999, pág. 51. En otra parte, 
este mismo autor expresa: "La primera regla de todo pacto constitucional sobre la convivencia civil no es, 
en efecto, qué se debe decidir sobre todo por mayoría, sino qué no se puede decidir (o no decidir) sobre 
todo, ni siquiera por la mayoría. Ninguna mayoría puede decidir la supresión (o no decidir la protección) 
de una minoría o de un solo ciudadano. En este aspecto el Estado de derecho, entendido como sistema de 
límites sustanciales impuestos legalmente a los poderes públicos en garantía de los derechos fundamenta
les, se contrapone al Estado absoluto, sea autocrático o democrático. Incluso la democracia política más 
perfecta, representativa o directa, sería un régimen absoluto y totalitario si el poder del pueblo fuese en ella 
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Es esta la concepción presente en la actual Constitución Política colombiana, la 
cual, al postular el Estado social y democrático de derecho, reconoce que este es un 
simple medio, cuyo. fin último es el servicio de los derechos fundamentales deL ser · 
humano64 • 

Este marco filosófico y político es el que la Corte Constitucional asume como vi
gente y válido para la jurisdicción indígena, tanto cuando dicha potestad la ejercen las 
autoridades indígenas o la comunidad en asambleas generales. 

Análisis de los casos concretos solucionados pOr la Corte Constitucional. 

1. El bieri jurídiCo c.omo límite C<?nstitucional al ejercicio del "ius puniendi". 

En la sentencia C, 139 de 1996, se encara el problema que se suscita con el artícu-
lo 5 de la ley 89 de 189065

, el cual reconoce la facullad para las comunidades indígenas 
de criminal izar las meras "faltas morales". 

a) Argumentos de la sentencia., La Cmte desde un comienzo advierte que tal 
norma comporta transgresión al principio del bien jurídico y al principio de legalidad, 
pero declara legítima tal disposición porque considera que el esquema jurídico de sepa
ración tajante entre la moral y el derecho, predominante en la sociedad colombiana, no 
tiene igual vigencia entre los destinatarios de dicha norma, esto es, los integrantes de 
los puehlos indígenas. Conforme.con ello opta por respetar la particular cosmovisión 
de sus conflictos y controles sociales: "La posibilidad de señalar sanciones por faltas 
contra: la moral, entendida esta como el conjunto de usos y costumbres de la comuni
dad, no contraría las disposiciones de la Constitución Política. Por el contrario, es uh 
desanollo del campo de autonomía amplio otorgado a las comunidades por los artículos 
7" y 246 de la Carta con el fin de preservar los usos y costumbres de estas. Los desborda
mientos de ese campo de autonomía y la afectación de derechos y principios constitucio
nales prcvalentes, como se afirmó anterionnente, deben ser solucionados a través de las 
directliccs generales establecidas por el legislador (Const. Poi., m1. 246) y de la~ decisiones 
judiciales que resuelvan los conflictos suscitados en cada caso concreto". 

b) Análisis de la sentencia. 

1) El principio del bien jurídico es denominador común a toda la cultura penal 
ilustrada. El axioma que lo expresa es que no se pueden crear delitos ni irrogar penas 
que no tengan su fundamento en la existencia de un bien jurídico. Y con fundamento 
en él se le 'impone a la ciencia y a la práctica jurídica la carga de demostrar cuál es la 
relación social concreta objeto de protección, y si la misma está necesitada, es merecedora 

ilimitado. Sus reglas son sin duda las mejores para determinar quién puede decidir y cómo debe decidir, 
pero no bastan pam legitimar cualquier decisión o no decisión ... " (Lurm FERRAJOU, Derecho y razón, op. cit., 
parg. 57.4, págs. 864 y ss.; parg. 59, 1995, págs. 880 y ss.). 

~>-~Véase Preámbulo y art. 1" de la Const. Pol. 
65 Dicho artículo reza así: "Artículo 5". Las faltas que cometieren los indígenas contra la moral, serán 

castigadas por el gobernador del cabildo respectivo con penas correccionales que no excedan de uno o dos 
días de arresto". 
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y susceptible de la tutela por medio del control social formalizado como lo es el dere
cho penal"'. 

Su amplia estima se halla en que garantiza la tutela más amplia de la libertad y el 
respeto a la pluralidad de las diversas opciones de vida, porque obliga a circunscribir lo 
que es objeto de tutela penal a las relaciones sociales fundamentales, esto es, las condi
ciones básicas de existencia de la vida en sociedad. Por ello, durante su vigencia, nunca 
podrán tener legitimidad la criminalización de conductas humanas que comportan el 
ejercicio de las libertades fundamentales (expresión, asociación, pensamiento, libre 
desarrollo de la personalidad, etc.), las finalidades puramente ideológicas, las meras 
inmoralidades, e incluso, tampoco la podrían tener tipos penales que pretendan entro
nizar la desigualdad entre los seres humanos 67• 

Luego de esta breve aproximación al concepto y a la razón del principio dentro 
de nuestra cultura, procedemos a valorar la decisión. De ella tenemos para expresar 
que la compartimos, porque resulta indudable que el artículo S" de la ley 89 de 1990 
vulnera el principio del bien jurídico, al permitir que dentro del sistema penal indígena 
se establezcan como ilícitos penales las "faltas morales". Pero como lo expresa el fallo 
analizado, los límites construidos por la democracia liberal son propios de nuestra 
cosmovisión y no pueden ser impuestos coactivamente a formas culturales cuya es
tructuración social es diferente. De allí que debamos dejar que la interacción ·cultural 
les permita a los puehlos indígenas determinar si esta garantía es o no necesario incor
porarla a sus formas de control, sobre todo en la que tiene contenido punitivo. 

Compartimos también del fallo analizado el aserto de que la normatividad inter
nacional no permite concluir que el "bien jurídico" sea una garantía cuya observancia 
sea obligada en la jurisdicción indígena, porque no hace parte de los '"mínimos éticos" 
que debe respetar toda organización social. 

Finalmente, el juicio de ponderación debe privilegiar, en este caso, la particular 
cosmovisión que tienen las etnias minoritarias de sus conflictos y controles sociales, de 
allí que compartamos la declaratoria de exequibilidad de la norma en cuestión6

K. 

2) En relación con nuestro ámbito cultural es preciso afirmar que el bien jurídico 
poco ha servido para la construcción de diqUes y límites del ius puniendi, pues el 

M Véase a FERNA!'<DO VEt.ÁSQUEZ V., Derecho penal, Parte general, op. cit., 1997, págs. 280 a 282; 
AR~IANDO Lvrs CALLE CALDERÓN y JuAN ÜRERTO Sm-mrAYOR AcosTA, "El deliro de interés ilfcito en la celebración 
de contratos. Bien jurídico y estructura típica a partir de la constitución de 1991", en &tudioJ de Derecho, 
núm. 128, Mcdc!lín, Universidad de Antioquia, 1997, pág. 354; JUAN BusTOS RA11.1ÍREZ )' HERNA!'< HüRMAZÁBAL 
MALARÉE, Lecciones de derecho penal, vol. I, Madrid, Edit. Trotta, 1997, págs. 69 y 78; 

67 HERNÁN HoRI\-IAZÁBAL MALARÉE, Bien jurídico y Estado social y democrático de derecho (el objeto 
prole¡.:ido por fa nomw penal), Barcelona, PPU, 991, págs. 151 y ss.; CtAUS RoxrN, Derecho penal, Parte 
General, Madrid, EdiL Civitas, 1997, págs. 56 y 57; JuAN FERNÁNDEZ CARRASQUILL,\, Principios y normas 
rectoras del derecho penal (Jntroduccián (/ la teorÍf¡ del delito en el Eswdo social)' democrático de 
derecho), Santa Fe de Bogotá, Edit. Leyer,l998, págs. 54 y 55. 

6x Sobre la necesidad de interpretar el contenido de los principios en el contexto cultural del que 
forman parte, y sobre la pertinencia del juicio de ponderación como única forma para resolver los 
conflictos que se presentan entre ellos, véase a GUSTAVO ZAGREBELSKJ, El derecho dúctil, Madrid, Edit. Trotta, 
1995, pág. 125. 
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carácter normativo y artificial que ostenta el concepto, producto de procesos consensua
les precarios o de relaciones de dominación, lo han hecho ampliamente susceptible de 
manipulaciones y perversiones. Y este juicio crítico es procedente vincularlo a nuestro 
derecho penal positivo, en donde son plurales los ejemplos"-

2. Prohibición de penas y tratos crueles, inhumanos o degradames 
En la sentencia T-349 de 1996 se enfrenta este conllicto en relación con la pena 

del cepo, 

a) Argumentos de la sentencia. Se trata en el caso estudiado de un indígena a 
quien se le imputa el homicidio de un miembro de su comunidad, hecho para el cual las 
normas ancestrales prevén la sanción del cepo. La Corte considera que tal pena no 
comporta trato cruel e inhumano, con los siguicnt~s argumentos: 

En primer lugar, es una forma de pena corporal que hace parte de su tradición y 
que -"la misma comunidad considera valiosa por su allo grado intimidatorio y su corta 
duración". 

En segundo lugar, no obstante que la pena del cepo implica rigores físicos, la 
misma se aplica de manera que no se produce nlngún daño en la integridad del conde
nado. 

En tercer lugar, se reputa que es oportunista la alegación de trato cruel e inhuma
no por parle del demandante, lo cual se infiere del hecho de que fue dirigente de la 
comunidad en fechas pretéritas y no aprovechó esta oportunidad para influir en la co
munidad con el .fin de di minar esta sanción. 

Con fundámento en estas consideraciones concluye la Corte en la sentencia ana
lizada que "ni se trata de un castigo desproporcionado .e inútil, ni se producen con él 
daños físicos o mentales de alguna gravedad". 

b) Análisis de la sentencia. 

1) Una de las razones para déclarar la exequibilidad de la pena del cepq es que 
ella no comporta quebranto serio a la integridad física ni psíquica del condenado. En 
ello la Corte puede tener razón; pero en nuestro sentir el análisis no se pudo haber 
circunscrito a verificar si la pena era cruel, pues también era preciso determinar si tenía 
la condición de degradante. Por las investigaciones antro-pológicas que se conocen, no 
parece ser que dicha pena esté revestida de este contenido dentro de las comunidades 
indígenas, pero en caso de que lo fuera, consideramos que deviene inconstitucional. 

2) Otro argumento al que acude la Corte es la utilidad de tal pena por su alto va
lor i~1timidatorio (prevención general intimidatoria). Para nosotros este es un argu-

r,y Entre ellos, la regulación del aborto consentido, la bigamia, la inasistencia alimentaria, las 
contravenciones especiales, los tipos de sospecha. En estos casos. la relación social carece de merecimiento 
de tutela penal, y además, el derecho. penal es inidóneo para brindarla. Por esta razón, es válido decir con 
M. E. M AYER que "si el legislador se niega a reconocer su incapacidad, expone el orden jurídico a sufrir 
derrotas, se presenta como un general incompetente en misiones para las que no están preparadas sus 
tropas" (cit. por FRANCisco Mut\loz CONDE y MERCEDES GARCfA ARÁN, Derecho penal, Parte general, Valencia, 
Tiran! lo Blanch, 1993, p<ig. 76). Véase también, a WJNI'RJED HASSE~JER y FRANCISCO MuFmz CoNDE, Jmroduc
ción a la criminología y al derecho penal, Valencia, Tiran! lo Blanch, 1989, pág. 21. 
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mento carente de respaldo empírico y es inmoral, razones más que suficientes para des
cartarlo como criterio de legitinlación de cualquier pena. 

Lo primero, porque concibe la ley penal y la irrogación de la pena como un men
saje disuasivo dirigido a crear una contramotivación a los potenciales transgresores, y 
esta es una hipótesis empírica respecto de la cual existe la certidumbre de que no está 
verificada ni es velificable70. Y como modelo utilitario de justificación de la pena, es 
necesario para declarar su validez, que se demuestre que la misma efectivamente es un 
medio que cumple con los fines u objetivos que se pregonan de ella71

• 

Además, como lo destaca FERRAJOU, la idea de la función preventiva por medio 
de la ejecución de la pena ejemplar, queda expuesta, como ninguna otra teoría utilita
rista, a la objeción kantiana según la cual ninguna persona puede ser utilizada como un 
medio para fines que le son ajenos, por sociales y loables que sean. Es, por lo tanto, 
una justificación inmoral. Igualmente, una concepción semejante sobre el fin de la 
pena, legitima intervenciones punitivas guiadas por la máxima severidad y, sobre todo, 
desprovistas de cualquier cet1eza o garantía. Una práctica penal informada por la fun
ción disuasoria de la pena ejemplar puede desembocar en castigos discrecionales y 
desiguales, dependientes de la "alarma social" o de conveniencias políticas, lo que com
porta erigir al condenado en "chivo expiatorio" y la reducción de la razón jurídica a la 
razón política o de Estado, que siempre tiene como resultado el "terrorismo penal"72• 

En cuanto a la prevención general mediante la amenaza abstracta de pena conte
nida en la ley penal, tampoco se sustrae a la objeción kantiana ya aludida; igualmente, 
no asegura criterios de justicia ni limitaciones externas que frenen su tendencia al 
derecho penal máximo o, lo que es lo mismo, al "terrorismo penal legislativo": la ame
naza penal será más eficaz cuanto más elevadas y severas sean las penas con las cuales 
se amenaza; cada delito cometido evidencia que el culpable no ha tenido miedo de la 
pena, lo que demuestra que para infundir temor es necesario incrementar su severi
dad73 

3) Consideramos desafortunado el argumento de que el actor fue oportunista, 
porque pretende que se le inaplique la pena cuando antes tuvo la oportunidad de haber 
influido en la comunidad para eliminar tal pena y no lo hizo: Si la pena del cepo afren
tara la dignidad humana, el carácter fundamental de este derecho lo hace indisponible 
para cualquier persona, por lo tanto ninguna actuación precedente de la misma puede 

701 Véase a ALESSANDRO BARATIA, ""Viejas y nuevas estrategias de legitimación del sistema penal", en 
Poder y control, núm. O, Barcelona, PPU, 1986, pág. 85; del mismo (1991): "Funciones instrumentales y 
simbólicas del derecho penal: una discusión en la perspectiva de la criminología crítica", en Pena y E.~tado, 
núm. 1, Barcelona, PPU. 

71 Véase a ALESSANDRO BARAlTA, "Viejas y nuevas estrategias ... ", op. cil., 1986, págs. 80 y 82; W. 
HASSE~tER, "Derecho penal simbólico y protección de bienes jurídicos", en Pena y Estado, núm. 1, PPU, 
Barcelona, 1991, p;ig. 31; LuJGJ FERRAJOU, Derecho y razrín, op. cit., parg. 20, 1995, págs. 258 a 264. 

72 LuJGJ FERRAJOU, Derecho y rrmín, op. cit., 1995, pág. 276. 

n Jbidem, parg. 22.3-4, págs. 277 a 279. Con toda razón sostiene este mismo autor que "aunque la 
total ineficacia de las penas sea suficiente para Jeslegitimarlas, su eficacia no lo es para legitimarlas ni 
tampoco para delimitar su medida" (ibid. p<ig. 280). 
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ser una limitante para aducir su inconstitucionalidad y para declararla en caso de que se 
comprueben los presupuestos para ello. 

4) Finalmente, resultaría en verdad paradójico que la Corte Constitucional hubiera 
afirmado la ilegitimidad de la pena del cepo cuando, por otro lado, ha declarado la 
exequibilidad de ·la pena de sesenta años de prisión, aduciendo que ni es pena irredimi
ble, ni perpetua74 • Y todo esto con el agravante de que conoce la realidad de la ejecución 
de esta pena, al punto de aseverar que es un "estado de cosas inconstitucional", por com
portar una monstruosa agresión a la dignidad de las personas privadas de su libertad. 

3. La plena vigencia del debido proceso 

El tema del debido proceso en la jurisdicción indígena, fue encarado en la sen
tencia T-349 de 1996. 

a) Argumentos de la sentencia. Se comienza afirmando la vigencia en la jurisdic
ción indígena del principio de legalidad del procedimiento, de los delitos y de las 
pchas, por considerarse con razones muy válidas que tal exigencia se infiere del tenor 
del artículo 246 de la Carta Política, ya que este "taxativamente se refiere a que el 
juzgamiento deberá hacerse conforme a las "normas y procedimientos" de la comuni
dad indígena, lo que presupone la existencia de las mismas con anterioridad aljuzgamiento 
de las conductas75• 

Pero Jo más importante es la aseveración de que el principio del "debido proce
so", debe interpretarse de conformidad con los valores que informan la concreta comu
nidad indígena de que se trate, porque de no procederse así, terminaríamos vulnerando 
el derecho a la autonomía cultural:" ... la exigencia en este caso no puede ir más allá de 
lo que es necesario para asegurar la previsibilidad de las actuaciones de las autoridades; 
de otra manera, el requisito llevaría a un completo desconocimiento de las formas 
propias de prOducción de normas y de los rituales autóctonos de juzgamiento, que es 
precisamente lo que pretende preservarse ... ". 

Y poSteriormente se agrega: ''Aunque parecería extraña a la mentalidad de los 
embera-chamí una noción como la de "debido proceso", es pertinente aludir a ella en el 
caso sub lite, pues ·consta en el estudio antropológico, que obra en el proceso, que la 
comunidad repudia y castiga los abusos de quienes ejercen la autoridad, lo que implica 

74 Véase sent. C-565 de 1993. Por la perversidad analítica del argumento aducido, merece citarse: 
"Lo perpetuo es lo intemporal y si la ley seüala un número determinado de años para una pena, mal podría 
hablarse de que sea perpetua". 

75 En el mismo sentido la sent. T-254 de 1994, en la cual se afirma que el derecho fundamental al 
debido proceso constituye un límite jurídico-material de. la jurisdicción especial que ejercen las autoridades 
de Jos pueblos indígenas (C. P., art. 246). El debido proceso se encuentra consagrado en el a11. 29 de 
nuestra Catta, y la C01te considera que su contenido no puede ser otro que la plena vigencia y el respeto 
de las garantías y derechos que permiten afirmar que es "debido", esto es, legítimo: los principios de 
legalidad, de imparcialidad, de juez competente. de publicidad, de presunción de inocencia y de propor
cionalidad de la conducta típica y de la sanción, así como los derechos de defensa y contradicción. El 
desconocimiento de cualquiera de estas garantías constitucionales para el juzgamiento y la sanción, 
constituye una vulneración del derecho fundamental al debido proceso. 
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una censura a la arbitrariedad, y es esa la finalidad que persigue el debido proceso. Na
turalmente, dentro del respeto a su cultura, dicha noción hay que interpretarla con 
amplitud, pues de exigir la vigencia de nonnas e instituciones rigurosamente equiva
lentes a las nuestras, se seguiría una completa distorsión de lo que se propuso el cons
tituyente al erigir el pluralismo en un principio básico de la Carta". 

Esta misma consideración aplica la Corte en este fallo cuando aborda el estudio 
del derecho de defensa. En dicha comunidad la sentencia la emitió una reunión general 
("de todos"), con participación de la familia de la víctima y el victimario, y como en la 
misma no estuvo presente el procesado, la Corte consideró que su derecho a la defensa 
fue válidamente asumido por sus parientes76 • 

b) Análisis de la sentenda. Queremos llamar la atención no tanto sobre el fallo, 
cuyos fundamentos y conclusiones compartimos, sino sobre el hecho de que lo profiera 
una corporación cuyos miembros en su totalidad pertenecen a una cultura, si bien 
mayoritaria, muy diferente a la que tienen la generalidad de los pueblos indígenas. En 
tales condiciones, resulta sumamente difícil garantizar el respeto a la autonomía cultu
ral, cuando la valoración de la legitimidad de las instituciones de la jurisdicción penal 
indígena se hace a partir del parangón con los contenidos que una sola cultura le da a 
los derechos y garantías consagradas en la Carta Política. Esta tesis es igualmente sus
crita por SÁNCHEZ, quien afirma: ''La Corte se encuentra en el incómodo papel de fallar 
sobre sistemas y formas de ver el mundo que no comprende y, pese a sus esfuerzos, no 
ha podido asumir una posición neutral, tal vez porque no es posible hacerlo. Nadie 
puede desprenderse de su cultura, pues ello es equivalente a arrancarse la piel ( ... ). 
Además, no es un juez blanco ~ni unipersonal ni colectivo- el llamado a definir las 
reglas de las relaciones interculturales. Estas si se pretenden respetuosas de la diversi
dad, deben ser elaboradas tras. un proceso de diálogo y concertación enti·e los actores 
involucrados. Un proceso así toma tiempo, y no son los tribunales los espacios apropia
dos para su desarrollo"77

. 

Por todas estas razones afirmamos que el problema que suscita la valoración de 
cuándo una institución del derecho indígena comporta o no un quebranto a los "dere
chos fundamentales", es una tarea que debe estar precedida de un diálogo multicultural, 

76 El argumento es el siguiente: "Otro tanto puede decirse del derecho de defensa, que no existe para 
ellos tal como nosotros Jo entendemos, pues no son valores individuales los que dentro de su cosmovisión 
Se protegen prioritariamente. En cambio, es esencial para ellos el mantenimiento de la paz, bien que se 
quebranta con un hecho como el homicidio, que puede implicar un conflicto entre familias, el cual solo 
puede prevenirse mediante un acuerdo entre los patrilinajes acerca de la intensidad y duración de la pena, 
condición que se presenta como necesaria para la legitimidad de la misma .. Fue la necesidad de ese acuerdo, 
justamente, In que determinó que se realizara el segundo juzgamiento por parte de 'toda la comunidad, pues 
en el juicio realizado en el Cabildo se había omitido ese requisito esencial. Hay que asumir, entonces, que 
los intereses del sindicado están representados por sus parientes y, de ese modo, su intenrención constituye 
un sucedáneo del derecho de defensa, que en la filosofía política liberal (que informa nuestra Carta) se 
endereza a la promoción de valores estrictamente individuales". 

77 Véase a BEATRIZ EuGENIA SÁNCHtz, "La jurisprudencia indígena ante la Corte Constiiucional", op. cit., 
1998, págs. 352 y 353. 
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el cual debe realizarse en condiciones de mutuo respeto y horizontalidad entre todas las 
culturas. Con este presupuesto, muy probablemente se den las bases para aproximarse 
al ideaL esto es, que el control constitucional sea la competencia de tribunales de · 
origen pluricultural. 

Y para que nos percatemos de la complejidad de los problemas que debería re
solver un tribunal con estas características, basta con señalar que ni siquiera entre 
quienes hoy hacen parte de la cultura mayoritaria, hay consenso sobre la naturaleza, 
jerarquía y contenido de derechos fundamentales, lo cual ha facilitado en muchas oca
siones que el sentido prístino garantista que han tenido dentro de nuestra cultura ilus
trada, se haya degradado al punto que se termine aniquilamiento su valor como límites 
al ejercicio del ius puniendi. Nuestra historia legislativa y de control constitucional, 
infortunadamente es prolífica en situaciones de este tenm·78. 

4. Principio de la responsabilidad individual, de la individualidad 
y proporcionalidad_ de la sanción punitiva 

En la sentencia T-254 de 1994 se estudió el caso de una comunidad indígena, que 
impuso como sanción contra el infractor, la expulsión de este y de su grupo familiar de 
las tierras de la comunidad indígena. 

a) Argumentos de la sentencia. La Corte consideró que la pena trascendió a la 
persona del infractor y cobijó a un grupo de personas, completamente inocentes, como 
lo era su grupo familiar. Por este motivo la pena se evidencia como absolutamente 
"desproporcionada" y manifiestamente contraria a los tratados internacionales sobre 
derechos humanos, en particular a la Convención Americana sobre Derechos Huma
nos, que en su artículo S0-2 establece que "la pena no puede trascender la persona del 
delincuente". Se dice también que las sanciones o penas colectivas son contrarias al 
principio de que "nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto 
que se le imputa ... " (Const Poi., a11. 29). Finalmente, la ley penal se erige sobre el 
principio de responsabilidad individual, que supone el juzgamicnto del acusado y el 
respeto del principio de presunción de inocencia. Todos ellos son "presupuestos esen
c.iales del po~er sancionatorio del Estado o de los particulares que excepcionalmente. 
ejercen funciones jurisdiccionales". 

Merecen especial atención los argumentos que acoge la Corte Constitucional en 
este caso, para diferenciar los eventos en que la pena afecta a terceros, de los que estos 
son directos destinatarios de la misma: "Ordinariamente la imposición de una pena, no 

7s Como ejemplo de lo denunciado, basta con mencionar lo acontecido con derechos y garantías, 
como el debido proceso, el juez natural, la defensa técnica, la presunción de inocencia, y el pl"incipio de 
legalidad. Si revisamos las normas penales expedidas a partil" de la Carta Política de 1991, podemos afirmar 
que con ellas se ha entronizado una política criminal que desprecia los derechos y garantías antes mencio
nados, lo cual ha contado infortunadamente con el aval de la Corte Constitucional. Como ejemplos de lo 
afirmado, tenemos: los procedimientos breves y sumarios; los procedimientos especiales; los fueros con 
finalidad institucional de garantizar la impUnidad; los jueces y fiscales sin rostro; los "ciudadanos honora
bles" o estudiantes de derecho, comb garantes de la defensa técnica; la detención preventiva, incluso como 
política general; los tipos de sospecha. 
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obstante su individualización, puede materialmente afectar a terceros, ajenos a la in
fracción, y no por ello esta deja de tener validez. La expulsión del miembro de una 
comunidad indígena como medida sancionatoria, sin embargo, tiene una particulari
dad que exige considerar sus efectos frente a su familia. Las secuelas de la pena, en este 
caso, revisten mayor gravedad y fácilmente se traducen en punición para los miembros 
de la familia. Para ellos, la expulsión acarrea la completa ruptura de su entorno cultu
ral y la extinción de su filiación antropológica; de otro lado, la consiguiente y forzosa 
inserción en un marco cultural diferente, supone la alteración radical de su modo de 
vida y la necesidad de interactuar en condiciones de inferioridad. Desde el punto de 
vista de la comunidad indígena, la pérdida de miembros, vista su condición minorita
ria, no contribuye a su objetiva conservación". 

b) AnáUsis de la sentenda. Queremos llamar la atención sobre el plus argu
mentativo que vincula la Corte Constitucional para encontrar ilegítima la sanción de 
expulsión del territorio a los miembros del grupo familiar del sancionado. Para llegar 
a esta conclusión, bastaba con el argumento de que la expulsión de la familia constituía 
un quebranto al debido proceso y al principio de responsabilidad individuaL Pero no lo 
reputó suficiente y además afirmó que la expulsión "acarTea la completa ruptura de su 
entorno cultural y la extinción de su filiación antropológica; por otro lado, la consi
guiente y forzosa inserción en un marco cultural diferente, supone la alteración radical 
de su modo de vida y la necesidad de interactuar en condiciones de inferioridad". Si se 
ha de prohijar este argumento, son pertinentes las siguientes consideraciones críticas a 
la sentencia: 

En primer lugar, las consecuencias tan gravosas para la familia que aquí se des
criben, constituyen también un argumento poderoso y suficiente para afitmar que la 
pena de expulsión del territorio de la comunidad, respecto de personas que efectiva
mente han violado las leyes indígenas, es a todas luces desproporcionada y, por tanto, 
constitucionalmente ilegítima. Si es válida esta afirmación, pierde apoyo constitucio
nal el juicio de validez de la expulsión del territorio del indígena a quien se le imputó 
la conducta ilícita. 

En segundo lugar, estas mismas consecuencias se generan cuando el sistema jurí
dico nacional sanciona con las penas previstas en el mismo ~privativas de la libertad 
en casi todas las ocasiones~, a los indígenas que han recibido el influjo de la "cultura 
mayoritaria". En estos casos, la pena igualmente resulta desproporcionada, con el agra
vante de que la comunidad se ve privada de uno de sus miembros, afectándose así su 
conservación por tener la condición de grupo minoritario. Este argumento, sirve tam
bién para impugnar la tesis de la Corte Constitucional, prohijada en diversos fallos79, 

en el sentido de que el sistema de justicia estatal es el competente para juzgar al indíge
na "aculturado" que ha realizado conductas delictivas por fuera del territorio de su 
comunidad. 

1<J Véase, supm, ll.A.I. 
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5. El principio de legalidad de las penas 

Entre otras, el conflicto que se suscita con la especificidad del derecho indígena 
y el principio de legalidad, fue abordado en la sentencia T-349 de 1996. 

a) Argumentos de la sentencia. El principio de legalidad, dentro de nuestra cultu
ra, ha exigido para su cabal desarrollo la expresa consagración escrita, clara y taxativa 
del supuesto de hecho y de la sanción. La Corte encuentra en ello una garantía: "para 
que los asociados tengan un mínimo de certeza respecto de la actuación de las autorida
des". Pero tal exigencia no resulta razonable para la comunidad indígena, según la 
Corte, porque esta es relativamente pequeña, "en la que el grado de integración social 
es mucho más alto que el de nuestra sociedad". 

Luego de las consideraciones precedentes se procede a indicar que la comunidad 
analizada tradicionalmente le ha asignado al delito cometido por el actor-un homici
dio-, tres años de trabajo forzado y cepo. Por otro lado, la Corte considera válido que 
la comunidad hubiera enviado a la jurisdicción ordinaria el proceso para que esta asu
miera el conocimiento del mismo. Y teniendo dichas alternativas, se le impuso al 
condenado una pena extraña a la tradición de dicha comunidad, esto es, "una pena 
privativa de la libertad que debería cumplir en una cárcel 'blanca' ... ". 

Se aduce además que el condenado tenía derecho a que la sanción impuesta co
rrespondiera a una de las dos alternativas: la prevista en su comunidad o la que esta
blece el derecho positivo nacional. Como la comunidad hizo una simbiosis de ambas, 
la misma deviene ilegítima y de allí la invalidación de la condena impuesta por la 
Asamblea General de Cabildos. 

b) Análisis de la sentencia. Consideramos que el principio de legalidad de los 
delitos y de las penas ha de interpretarse de conformidad con las características espe
ciales que ostentan las diversas etnias, en donde difícilmente se encontrará alguna que 
tenga un código escrito que determine en forma taxativa e inequívoca los "hechos 
punibles" y las sanciones para los mismos, por cuanto su derecho es fundamentalmente 
consuetudinario, esto es, no escrito, construido por la costumbre, por la tradición. En 
esto compartimos la posición suscrita por la Corte en este fallo. 

Pero en lo que sí discrepamos con ella es en que, luego de afirmar que dentro del 
derecho indígena debe existir una norma, así no sea escrita, que regule la conducta y 
establezca una pena para la misma, exigencia que es consecuente con el contenido del 
principio de legalidad, termine autorizando que el proceso se vemile de conformidad 
con el ordenamiento jurídico nacional, cuando se trata de hechos ocurridos en el terri
torio del resguardo y en el cual están involucrados dos indígenas pertenecientes a dicha 
comunidad. 

Esta decisión, sin lugar a dudas, a la vez que viola la garantía del ''juez natural", 
niega uno de los fundamentos del principio de legalidad, el cual consiste en la posibili
dad para el ciudadano de conocer lo que espera de las autoridades, esto es, cuál de estas 
autoridades lo juzgará, mediante qué forma de juicio y bajo qué régimen punitivo. 

130 Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N2 63 

.... I:lSJ'lJRI QS 

6. Tutela de la vida frente a los riesgos generados en el ejercido de la medicina 
por brujos, chamanes o curanderos de las comunidades indígenas 

De este tema se ocupa la Corte Constitucional en la sentencia C-377 de 1994, en 
la que se avoca el estudio de constitucionalidad de la ley 14 de 1962, "Por la cual se 
dictan normas relativas al ejercicio de la medicina y cirugía", que en su artículo 2°, 
establece que solo podn'in ejercer la medicina y la cirugía, "quienes hayan adquirido 
título de médico y cirujano expedido por alguna de las Facultades o Escuelas Univer
sitarias reconocidas por el Estado y que funcionen o hayan funcionado legalmente en 
el país". 

a) Argumentos de la senlencia. La Corte comienza con el análisis de la facultad 
que le asiste al legislador para exigir títulos de idoneidad (Consl. Poi., arl. 26). En el 
caso de los médicos y los cirujanos, el título es la prueba de que quien lo posee, es 
científicamente idóneo para ejercer su profesión, la cual tiene directa relación con in
tereses de otras personas, y por ello son intereses colectivos que el Estado está en la 
obligación de tutelarx0. 

A renglón seguido se afirma que dicha reglamentación no cobija a los integrantes 
de las comunidades indígenas que ejercen dentro de ellas, conforme a sus conocimien
tos ancestrales, procedimientos que comportan "la aplicación de medios y conocimien
tos para el examen, diagnóstico, prevención, tratamiento y curación de las enfermeda
des, así como para la rehabilitación de las deficiencias o defectos, ya sean físicos, 
mentales o de otro orden que afecten a las personas o que se relacionen con su desarro
llo y bienestar". 

La argumentación que se aduce para ello, es la necesidad del respeto a la autono
mía étnica y cultural de dichas comunidades: 'Todo lo dicho no implica que en algunos 
grupos especiales, tales como las tribus indígenas, no puedan existir brujos, chamanes 
o curanderos que se dediquen a su oficio según sus prácticas ancestrales. Su actividad 
está protegida por el artículo 7° de la Constitución, que asigna al Estado la obligación 
de reconocer y proteger la ¡).iversidad étnica y cultural". 

b) Análisis de la sente11cia. El ejercicio de la medicina, no asistido de la ciencia 
y la formación académica, puede generar riesgos sociales para bienes jurídicos de 
mayúscula trascendencia como lo son la vida y la salud. Y a pesar de la importancia 
de los intereses en juego, según la Corte, el sistema jurídico nacional debe claudicar en su 
pretensión de control del ejercicio de la medicina dentro de las comunidades indígenas, 

~n En aval de lo antes expuesto, se trae a colación la sent. C-226 de 1994, con ponencia del ma
gistrado Alejandro Marlínez Caballero, en la cual se expresó: "En ese orden de ideas, las fronteras que 
demarcan el derecho de ejercicio de una profesión son el respeto por los derechos ajenos y la protección 
de los 1iesgos sociales. Esto explica que la Constitución autorice formas de regulación de las profesiones y de 
ciertos olidos como reconocimiento de la necesaria formación académica y 1iesgo de e:u·áeler social de estas 
actividades ( ... ) tales regulaciones solo son legítimas constitucionalmente si se fundamentan de manera 
razonable en el control de un riesgo social, y no se traducen en una restricción desproporcionada o 
inequitativa del libre ejercicio de las actividades profesionales o laborales". Véase, además, sobre el mismo 
asunto, la sen!. T-408 de 1992, magistrado ponente Doctor José Gregorio Hemándcz Galindo. 
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cuando Jo hacen las personas a las que ancestralmente la comunidad atribuye idoneidad 
para ello (chamanes, curanderos, cte.), las cuales, si las valoramos según nuestros ba
remos científicos, nunca tendrían idoneidad para tal ejercicio. 

En este caso concreto, el juicio de ponderación entre la vida o la salud y el dere
cho a la autonomía culturaL favoreció a este último. Y este antecedente nos legitima 
para formular el siguiente interrogante: ¿si intereses tan importantes como los dere
chos personales -cuya jerarquía es innegable y por ello son fundamento de todos los 
demás derechos-, en la balanza de la ponderación pierden ante el derecho a la diver
sidad cultural, por qué la Corte Constitucional, cuando se trata de intereses de mucha 
menor importancia que la vida o a la salud, los hace prevalecer sobre la autonomía 
cultural, denegando la competencia de la jurisdicción indígena? 

Epílogo: 

JEsús MARÍA VALLE JARAMILLO, maestro en oratoria y en ética profesional enseñó 
que el intelectual latinoamericano que quiera ser consecuente con nuestra historia, 
tiene que ser un combatiente de día y noche, festivos y horas extras, por la dignidad del 
ser humano. La única servidumbre que le está permitida es la que lo ata a las luchas de 
los pueblos por conquistar la vigencia integral de los derechos hu-manos. Por eso, 
cualquiera que sea su papel académico o profesional, debe ayudar a construir universos 
sociales, políticos y normativos, en los que tengan cabida todas las voces y se allanen 
las necesidades radicales de todos. Esperamos entonces haber estado a la altura de las 
enseñanzas del maestro. 
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Término de la celebración de la 
audiencia pública y libertad provisional 
(Comentario a la sentencia C-846 de 1999 de la Corte Constitucional) 

José Fernando Reyes Cuartas-

La Corte Constitucional tramitó el expediente D-2392. asunto que 
se ocupó de la demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 415 
(parcial) del decreto 2700 de 1991, Código de Procedimiento Penal, 
reformado por el artículo 55 de la ley 81 de 1993. Obró como ponente 
el magistrado Carlos Gaviria Díaz. El fallo se fechó el veintisiete (27) 
de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999). 

Las breves líneas que prosiguen se ocupan de efectuar un análisis 
de algunos aspectos específicos de importancia del fallo, el cual sin duda 
constituye un valioso aporte al pensamiento garantista, mismo que ha de 
presidir la totalidad del proceso penal. 

l. Quienes recibimos una formación universitaria al amparo del 
pensamiento positivista, recordamos siempre cómo los profesores, al 
hacer las introducciones de rigor en cada materia, defendían casi sin ex
cepción, una supuesta autonomía de la parcela del derecho que se les hu
biese encargado orientar. A ello no eran ajenos el derecho penal y el de
recho procesal penal, de los cuales se pregonaba una autonomía episte
mológica, ]o que de suyo no imp1icaba ]a inexistencia de relaciones con 
otras áreas del saber ---que siempre se defendían y explicaban-, pero 
reclamando sí, con ahínco, la mentada autonomía científica de su saber1

• 

' Funcionario de la Procuraduría General de la Nación. Profesor del área penal de 
la Universidad de Manizales. 

1 Véase, por ejemplo, ENRIQUE VtscovJ, Teoría geneml de/proceso, Bogotá, Edit. Temis, 
1984, pág. JO. También ALFONSO Rr:w:s EniANDfA, Obms Comple/as, vol. I, Santa Fe de Bogotá, 
Edit. Temis, 1998, pág. 2, defendiendo la "autonomía sustancial" del derecho penal. 
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CELEBRACIÓN DE LA AUDIENCIA PÚBLICA Y LIBERTAI:l I'_ROVISIONAL ____ _ 

Sin embargo, hoy ya parece lugar común decirlo, la Constitución Política irradia 
de manera total el orden normativo, a tal punto que se dice que el derecho penal o el 
derecho penal procesal, no son más que derecho constitucional aplicado2

• Que esto es 
así, ya no se remite a dudas si se entiende que la Carta Magna se erige en sistema de 
límites y vínculos para todas las autoridades públicas -incluido el legislador a pesar 
del principio de libertad de configuración que le acompaña- y, fundamentalmente, 
para aquellas que inciden de manera tan seria en los derechos fundamentales de Jos 
ciudadanos, como acaece en el derecho Penal. 

Consecuencia lógica de Jo anterior, es entender que las interpretaciones de las 
nonnas hechas por el Tribunal Constitucional de una comunidad organizada, se erigen 
en pautas de obligatorio acatamiento para los operadores jurídicos, cuando las decisio
nes se materializan en sentencias de constitucionalidad o cuando las mismas, por llenar 
vacíos legislativos en materia de derechos fundamentales, pueden tenerse como doctri
na constitucional. Ello no obsta para que también deba decirse que, por lástima, Jos 
Tribunales Constitucionales suelan proferir ciertos fallos coyunturales, afincados más 
en razones de conveniencia -políticas- que jurídicas. 

Siendo esto así, resulta absolutamente inentendible que se siga hablando de pug
nas entre las altas Cortes, por chocar el pensamiento de la Corte Constitucional con el 
de cualquiera de las demás de su misma jerarquía salarial, pues en los Estados consti
tucionales solo hay un Tribunal Superior y ese es aquel encargado de interpretar con 
autoridad la Carta Política; su misión fundamental se encamina a la protección de los 
derechos fundamentales; es esta razón -y no otras a veces demasiado vulgares- la 
que le da razón de ser a su superioridad3, siendo su producción jurisprudencia! factor 
que irradia el trabajo de todos los demás tribunales4• Es decir, la igualdad de jerarquía 
no significa igualdad de vinculación erga onmes de las decisiones, pues nadie ignora 
que los fallos de la Corte Constitucional pueden oponerse a la Corte Suprema de Jus
ticia, al Consejo de Estado o al Consejo Superior de la Judicatura. Y eso ya va indican
do la superioridad vinculante que le acompaña. 

Todo lo anterior sin contar que es tal la importancia de la misión de los tribunales 
constitucionales, que en Europa se les ubica -por fuera del poder jurisdiccional. Por 

2 Cfr. JüRGEN WoLTER; "Derechos Humanos y protección de bienes jurídicos en un sistema europeo de 
derecho penal", en Fundamentos de 1111 sistema europeo de derecho penal, Barcelona, J. M. Bosch., J. M. 
Silva, B. Schünemann (coords.),l995, pág. 40. También WINFRIED H:\SSEMER, Crítim al derecho penal de 
hoy, Santa Fe de Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1998, pág. 67. 

·'Sobre ello, véase a OTro BACHOF, Jueces y Constitucián, trad. de Rodrigo Bereovitz, Madrid, Civitas 
S. A., 1985. En especial, págs. 57 y ss. También, indicando como la creación de Cortes Constitucionales 
implica un alejarse del provincialismo propio de nuestro Derecho Constitucional, EDUARDO CiFUENTES MuÑoz, 
"Derechos Fundamentales e interpretación constitucional", en Rel'ista Escuela .Judicial Rodrigo Lara 
Bonilla, núm. 6, San!u Fe de Bogotá, Ministerio de Justicia y del Derecho, 1993, p<ig. 25. 

-t Por ello nos dice EusEo AJA (ed.), Las tensiones ellfre el Tribunal Constilucional y el legislador en 
la Eumpa actual, Barcelona, Ariel, 1998, pág. XXVlll: "La protección de-los derechos y libertades de los 
ciudadanos como principal tarea de los Tribunales Constitucionales supera los procedimientos previstos 
para ellos, impregna todas las funciones de los tribunales y lleva al control de las leyes criterios nuevos". 
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ello nos dice FAVOREU que "conviene precisar que un Tribunal Constitucional es una ju
risdicción creada para conocer especial y exclusivamente en materia de lo contencioso 
constitucional, situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto 
de este como de los poderes públicos"'. 

2. La hermenéutica de la Constitución reviste significativa especialidad. No se 
aplican a los principios y reglas constitucionales, los virtuosistas -para decirlo en 
palabras de ZAGREBELSKI- criterios de interpretación que son de usanza cuando de 
desentrañar el sentido de la ley se trata. Conviene así mismo enfatizar en la existencia 
del principio de la "interpretación conforme a la Constitución"('. el cual significa, ni 
más ni menos, que toda norma subordinada al texto superior, debe poder acompasarse 
con los principios superiores del ordenamiento jurídico. En tal orden de ideas, es 
necesario decir que siendo la Carta, fundamentalmente, un catálogo de principios, las 
posibilidades de limar la drasticidad, exceso, irracionalidad, etc., que suelen presentar 
las normas de inferior jerarquía, son amplísimas. No puede, sin embargo, olvidarse, 
que esta confianza en el sistema, parte de la base de la existencia de un juez demócrata, 
que sea guardián de las promesas7 y no apenas un apéndice del poder. 

3. La sentencia C-846 de 1999. A) La sentencia C-846 de 1999 significa una 
revolución en materia de libertad provisional en el proceso penal, quizás de parecida 
importancia a la que profiriera la Corte Suprema de Justicia el 31 de julio de 1991', 
con ponencia del magistrado R. Calvete R., en la cual se puso fin a la equivocada inter
pretación que entonces se hacía de las normas 439 y 441 del Código de Procedimiento 
Penal en v'igencia, por la casi totalidad de los jueces de la República. Exégesis aquella, 
sea de decirlo, que mantuvo tras las rejas de manera harto injusta, a miles de procesa
dos por delitos de poca monta. Se dice aquí que se trata de un pronunciamiento revo
lucionario, aunque en verdad, si los principios se aplicasen, no tendrían el fallo tal con
notación. Esto, por cuanto si el principio de libertad es la regla, si además impera la 
aplicación de! favor libertatis y el in dubio pm liberta/e, en fin, si se aplicase como de
biera ser, el principio de libertad en su mayor extensión, no se tendría la necesidad de 
un tribunal constitucional que hiciese imperativo aplicar lo que se tiene como harto 
claro en la formulación principialística del Código de Procedimiento Penal. 

La fundamentación de la sentencia C-846 de 1999, parece a simple vista demasia
do sencilla. Este fallo significa un "no más", a la patente de corso en que se había 
constituido la simple iniciación de la vista pública, para negar la excarcelación del 
procesado privado de la libertad. Bastaba al juez dar inicio a la vista con uno o dos días 
de antelación al vencimiento de los seis (6) meses, contados a partir de la firmeza de la 
acusación, para que la puerta se cenara y al parecer de manera definitiva. 

~ Lollls FAYOREU, Los rribmwles constitucionales, Barcelona, Edic. Ariel, 1994, p<íg. 13. 

~ Véase a RAMÓI\' PERALTA, La inleqJretadán del ordenamiento jurídico cm!forme a la norma Jimda
mental del Estado, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, pas.l'im. 

7 Véase a ANTOINE ÜARAI'ON, Júez y democracia. Una reflexión muy actual (en francés, Le gwdien des 
promesses. luMia et démocmtie), Espafia, Flor del Viento Ediciones, págs. 9 y ss. 

~ Veáse Revista Jurisprudencia y Doctrina, Legis, 1991, t. XX, núm. 237, pág. 755. 
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B) Se conoce en Manizales de un proceso seguido en el Juzgado Séptimo Penal 
del Circuito [rad. 3806], en el cual la audiencia tardó en ser terminada cerca de trece 
meses, es-tando los procesados privados de su libertad. Es decir, más de un año con la 
audiencia iniciada sin que se le pusiera finiquito, y, recuérdese, que el Código de Pro
cedimiento Penal consagra cuatro meses máximo para instruir y seis para finiquitar el 
período del juicio, con posibilidad de privación de la libertad, es decir, diez meses 
como extremo máximo!. 

Los jueces de inferior jerarquía saben que los principios constitucionales Y los 
criterios de interpretación constitucional, no son de uso, solamente, cuando se tra.ta de 
interpretar la Carta, sino que bien conocen -o deben conocer~ ~uc ~n mat:n~ de 
derechos fundamentales, forzoso es acudir a ellos cuando se llega a s!tuacJOnes lnmte o 
insostenibles que desbordan los contornos de la norma. 

Mas, una clara argumentación cimentada en simple línea positivista, lleva a en
tender que la audiencia puede permanecer iniciada de manera indefinida con los pro~e
sados aherrojados, a pesar de que el propio sistema jurídico ha dado plazos pcrentonos 
para la instrucción con persona privada de la libertad (120 días) y para la celebración 
de la audiencia ( I 80 días después de la ejecutoria de la acusación), lo que sumado daría 
trescientos días, término a todas luces extenso. Con todo, ya vemos el caso anotado en 
que se superó con creces tal cantidad. 

Una visión del asunto t~mizad·o por los principios de proporcionalidad y ra
zonabilidad, obligaría concluir que una sola diligencia procesal -la vista pública
no podía ocupar lapsos tan amplios. por mucho que se insista en la importancia de tal 
diligencia, la cual, dicho sea de paso, entre nosotros, no es más que el simulacro ri
dículo de la oralidad, pues el fiscal lleva su acusación escrita y allí la lec a los demás, 
como si ellos no lo hubieran ya hecho, en tanto que los demás reiteran lo que vienen 
planteando desde la instrucción. Bien se sabe que son poquísinws los casos en que 
existe verdadera controversia probatoria, pues el material de certezas se ha incorpora
do casi en su totalidad, desde el sumario. La vista se convierte así en un trámite más, 
que no puede aspirar a limitar de manera tan fuerte la garantía de la libertad. 

C) Y cuando tenemos como plausible el acudir a principios, es porque entende
mos de su vocación garanti3ta, en un contexto en que los mismos sean comprendidos 
por la comunidad jurídica de una manera tal en que el ámbito de incertidumbre se 
reduzca a mínimos. Para hablar de principios, se precisa de visión democrática, pues 
a los principios también se Jos puede poner a rendir para legitimar visiones autoritarias 
del proceso, y así poder decir, por ejemplo, que es razonable que una persona perma
nezca preventivamente privada de su libertad, por el tiempo que prevé la ley para que 
la acción penal prescriba, esto es, incluso hasta por veinte años!. 

Es de destacar también, cómo la Corte en la onda del derecho por principios, 
privilegia la idea del Estado social, garante y promocionador de los derechos funda
mentales, sobre el concepto de simple Estado liberal', cuando afirma: "El principio de 

9 Sobre la solución de esta tensión, véase W!NFR!ED HASSEII!ER, Persona, mundo )' responsabilidad. 
Bases para wu1 teorÍa de la imputación en derecho penal. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, págs. 65 a 86. 
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seguridad pública no puede interpretarse con desconocimiento del principio de efecti
vidad de los derechos y garantías fundamentales, ni el sindicado ni el procesado han de 
soportar la ineficiencia e ineficacia del Estado". 

Nótese cómo se trabaja aquí con una específica y muy recurrente tensión de 
principios -sobre todo con el manejo que los maniqueos le han dado al mito de la 
seguridad- aspecto que en el tiempo del garantismo es de suprema utilidad, habida 
cuenta de los malos vientos que corren para el proceso penal democrático hoy 10. Y que 
así se diga esto no es afirmación carente de sustento, como que basta mirar la interven
ción de la Fiscalía, dentro del proceso que terminara con la sentencia C-846 de 1999, 
que ahora nos ocupa, en la cual se da a entender por ese ente de acusación, que una 
persona puede permanecer privada de la libertad, hasta tanto se produzca el fenómeno 
procesal de la extinción de la acción penal. Mírese lo que dice la Corte: 

"En segundo lugar, cabe anotar que la Corte no compmtc la apreciación del fiscal 
general de la nación, en el sentido de que el término de prescripción de la acción penal, 
que según el artículo 80 del Código Penal es "igual al máximo de la pena fijada en la 
ley si fuera privativa de la libertad( ... )", debe ser admitida como w1 criterio razonable 
para efectos de determinar la duración de la detención. A este respecto, esta cmpora
ción, ya había advertido que la prolongación de la detención "de ninguna manera 
puede coincidir con el término de la pena, ya que siendo ello así se desvirtuaría la 
finalidad eminentemente cautelar de la detención preventiva que terminaría convertida 
en un anticipado cumplimiento de la pena y se menoscabaría el principio de presunción 
de inocencia" (cursivas ajenas a la Corte). 

Así pues, los principios constitucionales de dignidad humana, interdicción de 
exceso y Estado social y democrático de derecho, contribuyen de especial manera en la 
configuración, pertinente para el caso, del principio del proceso debido. Este, que 
finalmente es el tutelar, debe ser connotado, delineado y hecho funcional, según la 
especial situación problemática. Por ello expresa la Corte, en la misma línea de razo
namiento: "un debido proceso público sin dilaciones injustificadas es un límite sustan
cial a la discrecionalidad del legislador para regular la institución de la detención pre
ventiva". 

D) Y por fin, para no alargar un comentario que se precisa breve para poder 
examinar en sus detalles el fallo, resulta de importancia hacer un llamado de atención 
sobre el manejo que en estos pocos meses se ha visto en algunas partes del fallo. Al
gunos funcionarios judiciales se han empeñado en afirmar que cuando la vista ha de 

También José Fernando Reyes Cumtas, "Jurisprudencia constitucional y derechos de las personas privadas 
de la libertad", en Nue1·o Foro Pena{, núm. 61, Santa Fe de Bogotá-Medellín, Tcmis-Universidad de 
Antioquia, 1999, pág. 191. 

l(f Sobre ello, cfr. Jr:sús MARÍA SILVA SÁNC!lEZ, l.u e.\]J{IIIsión del derecho pena{. Aspectos de la política 

criminal en las sociedades postindustriafe.r, Madlid, Edit. Civitas, 1999, págs. l7 y 56. También, W!NFRlED 

HASSEMER, Persona, mundo y responstrbilidad ... , cit., págs. 31 y 64. El mismo, Crítica al derecho penal de 
hoy, cit., págs. 52 y ss. 
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prolongarse, porque en el inicio de la misma se han decretado nuevas pruebas, deriva
das de algunas que han tenido génesis en la misma, previo decreto según lo autoriza el 
~ódigo de Procedimiento Pel~al en vigencia, resulta posible extender el plazo de priva
CIÓn ?e .la libertad, más allá de los seis meses -o doce, en los llamados juzgados 
cspecwhzados-•. pues, es del todo justificable que así se haga, dado que no es posible 
Imputar 111JUsta dllación a la jurisdicción 1 1• 

Esta es, sin duda, una velada forma de desconocer un fallo erga omnes, el cual en 
síntesis apunta a decir que la vista debe tener comienzo una vez culmine el término de 
traslado del artículo 446, de no existir pruebas por practicar fuera de la sede del juzga
do o que comporten asuntos técnico-científicos, para así posibilitar que la misma se 
evacue delllro del término de los seis meses posteriores a la firmeza de la acusación. y 
a~í, salvo que las dilaciones sean injustificadas por atribuib!es a la parte acusada, si la 
VISta no halla finiquito dentro de ese término de seis -o doce- meses, impera el 
otorgamiento de la libertad provisional. Y esto no es apenas el desconocimiento de la 
doctrina constitucional, en los términos de la sentencia C-083 de 1995, sino la traición 
de normas positivas vigentes de orden procesal, que al encontrar acomodo con la Carta 
Política, según interpretación conforme con esta, efectuada por la Corte Constitucional 
por vía de acción pública de inconstitucionalidad, implican su acatamiento en ese 
sen~ido y en el ~ismo se entiende extendido el mandato normativo. En síntesis, quiérese 
~ec~r, qu~ co.J~stlluyen por lo menos un serio acercamiento a la prevaricación por cons
titUir aphcacwn claramente contraria al texto normativo, que ya no es apenas el simple 
texto legal, sino este más la interpretación conforme con la carta dada por el Tribunal 
Constitucional. · 

CoRTE CoNSTITUCIONAL 

Sala Plena 

Sentencia C-846 de 1999 

Rcf: Expediente D -2392 

Magistrado ponente: Carlos Gaviria Díaz 

Actor: Livingston JaimeArévalo Galindo 

Santa Fe de Bogotá, 27 de octubre de 1999 

( ... ) 

II. Norma demandada 

A continuación se transcribe el texto de la dis
posición demandada, conforme a su publicación 

en el Diario Oficial, núm. 41.098 del martes 2 de 
noviembre de 1993 y se subraya lo acusado: 

Decreto 2700 de 1991 

(noviembre 30) 

por el cual se expiden las normas del 
procedimiento penal 

"Artículo 415. Modificado por el articulo 55 
de la ley 181 de 1993. Causales de libertad pro
visional. Además de lo establecido en otras dispo
siciones, el sindicado tendrá derecho a la libertad 
provisional garantizada mediante caueiónjuratoria 
o prendaria en los siguientes casos: 

n Véase, por ejemplo, auto de 8 febrero 2000, rad. 1999-0023-00, Juzgado Penal del Circuito 
Especializado de Manizales. 
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(. . .) 
5. Cuando hayan transcurrido más de seis 

meses contados a partir de la ejecutoria de la reso
lución de acusación, sin que se hubiere celebrado 
la correspondiente audiencia pública o se hubiere 
vencido el término para presentar alegatos de con
clusión en el juicio, según el caso, salvo que se 
hubieren decretado pruebas en el exterior o se esté 
a la espera de su traslado, caso en el cual, el térmi
no se entiende ampliado hasta en seis (6) meses. 

"No habrá lugar a la libertad provisional cuan
do la audiencia se hubiere iniciado, así esta se en
cuentre suspendida por cualquier causa, o cuando 
habiéndose fijado fecha para la celebración de la 
misma, no se hubiere podido realizar por causa 
atribuible al sindicado o su defensor". 

( ... ) 

VI. Consideraciones yjimdamentos 

l. Competencia 

La Corte Constitucional es competente para 
conocer de la presente demanda, de acuerdo con el 
artículo 241-4° de la Constitución. 

2. El problema planteado 

El demandante impugna el inciso 2o del nume
ral 5 del artículo415 del Código de Procedimiento 
Penal, el cual contempla dos supuestos en Jos que 
no procede la libertad provisional: a) cuando la 
audiencia se hubiere iniciado, así esta se encuentre 
suspendida por cualquier causa; b) cuando habién
dose Jljado fecha para la celebración de la misma, 
no se hubiere podido realizar por causa atribuible 
al sindicado o a su defensor. 

El fundamento principal de la demanda, des
cansa en el hecho de que la mencionada disposi
ción, si bien prohíbe conceder la libe11ad provisio
nal cuando la audiencia pública se ha iniciado, así 
se hubiere suspendido, no contempla un tiempo 
límite dentro del cual ésta deba finalizar. En conse
cuencia, considera el actor, se termina por imponer 
una medida de detención indeJ1nida, que es contra
ria al principio de dignidad humana y a los dere
chos a la igualdad y al debido proceso. 

JURISPRUDENCIA 

Aunque el cargo del actor, en principio, se diri
ge contra el primer supuesto mencionado, es perti
nente anotar que la Corte no se declarará inhibida 
para emitir pronunciamiento de fondo sobre el úl
timo aparte del precepto acusado, como lo solicita 
el procurador general de la nación, pues además de 
que el demandante impugnó el inciso segundo en 
su totalidad! es necesario integrar la debida unidad 
normativa no solo para el cabal entendimiento de 
su contenido, sino también para efectos de la deci
sión que habrá de adoptarse. 

Así las cosas, le corresponde a esta corpora
ción determinar si los supuestos contemplados en 
la norma parcialmente acusada para negar la liber
tad provisional, se ajustan o no a la Constitución. 

3. La libertad personal, la detención preventiva 
y la libertad de configuración del legislador. 

Nuestra Constitución, en el artículo 28, esta
blece como cláusula general que toda persona es 
libre, es decir, que goza de "la posibilidad y el 
ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a 
desarrollar las aptitudes y elecciones individuales 
que no pugnen con los derechos de los demás, ni 
entrañen abusos de los propios" y, en consecuen
cia, que no puede ser sometida a ningún "acto de 
coerción física o moral que intcit.icra o suprima la 
autonomía de la persona sojuzgándola, sustitu
yéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebida
mente"12. 

No obstante, el derecho a la libertad personal, 
como todo derecho constitucional, no es absoluto, 
y es el mismo artículo 28 superior el que permite 
que se establezcan límites a su ejercicio, siempre y 
cuando: 1) exista un mandamiento escrito de auto
ridad judicial competente; 2) se observen las for
malidades legales, y 3) la ley defina previamente 
los casos en que procede la limitación de este de
recho. 

Como la Ccirte ya lo ha señalado, una de las 
restricciones a la libertad personal, que en princi
pio es admisible a la luz del ordenamiento constitu
cional, es la detención preventiva13, medida que 
persigue "asegurar la comparecencia del acusado 
al proceso, evitar su fuga o la continuación de su 
acli viciad delictual, o las labores que emprenda para 

12 Corte Constitucional, sent. C-301 de 1993, magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Muñoz. 
13 Véa.o.;e las sents. C-394 de 1994, magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell y C-549 de 1997, 

magistrado ponente: Carlos Gaviria Díaz. 
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ocultar, destruir, deformar o dcsviliuar elementos 
probatorios importantes para la instrucción " 1.¡. 

Sin embargo, dado que la libertad es la regla 
general, la detención preventiva solo puede ser una 
medida extrema o excepciona\ 15 y su adopción 
"debe hallarse rodeada de las mayores precaucio
ncs"16, entre otras razones, porque compromete 
los derechos de un sujeto que no ha sido condena
do y que, por tanto, se presume inocente (Const. 
Pol., art. 29). En razón del aludido carácter excep
cional, se ha insistido en que nuestro ordenamien
to no solo debe determinar de manera precisa los 
eventos en los que procede la detención preventi
va, sino también contemplar amplias oportunida
des o mecanismos destinados a hacer cesar la pri
vación de la libertad del detenido. 

Ahora bien, como se deriva del mismo artículo 
28 de la Constitución, en materia de libettad perso
nal existe una estricta reserva de ley 17 y, por tanto, 
solo el legislador puede entrar a dctlnir los eventos 
en los que procede la detención y las causales que 
dan lugar a obtener el beneficio concomitante de la 
libertad provisional. No obstante, en un Estado 
social de derecho como el nuestro, es evidente que 
la discrecionalidad del legislador en esta materia 
no es absolutll, pues, ante todo, debe asegurar el 
respeto por las garantías y derechos consagrados 
en la Constitución. Al respecto, en términos preci
sos, ha señalado esta corporación: 

"En la fijación de las condiciones en las que 
resulte posible la privación de la libertad, el legisla
dor goza de un margen de apreciación inscrito den
tro de la denominada libertad de configuración que 
le permite, en cuanto representante del pueblo, tra
ducir en normas legales sus decisiones, adoptadas 
como respuesta a problemas latentes de la socie
dad y que son el resultado de un proceso en el que 
normalmente se involucran consideraciones y va
loraciones de naturaleza política. 

"Sin embargo, esa libertad del legislador, per
ceptible al momento de crear el derecho legislado, 
tiene su límite en la propia Constitución que, tra
tándose de la libertad individual, delimita el campo 
de su privación no solo en el artículo 28, sino tam
bién por virtud de los contenidos del preámbulo 
que consagra la libertad como uno de los bienes 
que se debe asegurar a Jos integrantes de la nación; 
del artículo 2o que en la categoría de fin esencial del 
Estado contempla el de garantizar la efectividad de 
los principios, y de los derechos consagrados en la 
Constitución, a la vez que encarga a las autorida
des de su protección y del artículo 29, que dispone 
que toda persona 'se presume inocente mientras 
no se la haya declarado judicialmente culpable' y 
que quien sea sindicado tiene derecho 'a un debi
do proceso público sin dilaciones injustificadas'. 

"Así pues, aun cuando el derecho a la libertad 
no es absoluto es claro que su limitación tampoco 
ha de tener ese carácter y, por lo tanto, el legislador, 
al regular los supuestos en los que opere la restric
ción del derecho, debe-observar criterios de razo
nabilidad y proporcionalidad que fuera de servir al 
propósito de justificar adecuadamente una medida 
tan drástica, contribuyan a mantener inalterado el 
necesario equilibrio entre las prerrogativas en qtie 
consiste el derecho y los límites del mismo" 1 ~. 

Son entonces estos criterios, los que han de 
guiar a la Corte en el análisis del precepto parcial
mente acusado. 

4. El inciso 2o del numeral 5 del artículo 415 del 
Código de Procedimiento Penal 

4.1 El primer supuesto: no habrá lugar a la 
libc1tad provisional "cuando la audiencia se hubiere 
iniciado, así esta se encuentre suspendida por cual
quier causa". 

El artículo 415 del Código de Procedimiento 
Penal, en el inciso 1 o del numera! S, consagra como 

14 Véase, enlrc otras, las sents. C-395 de 1994, magistrado ponente: Carlos Gaviria Díaz, C-301 de 
1995, magistrado ponente: Eduardo Cifucntcs Muñoz y C-327 de 1997, magistrado ponente: Fabio Morón 
Díaz. 

1' Véase, entre otras, las sents. C-424 de 1997, magistrado ponente: Fabio Morón Díaz y T-153 de 
1998, magistrado ponente: Eduardo Cifuentcs Muñoz 

16 !bidem. 
17 Véase las sents. C-024 de 1994, magistrado ponente: Alejandro Martínez Caballero y C-327 de 

1994, magistrado ponente: Fabio Morón Díaz. 
18 Co1te Constitucional, scnt. C-327 de 1997, magistrado ponente: Fabio Morón Díaz. 
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causal de libertad provisional, el hecho de que "ha
yan transcurrido más de seis meses contados a 
partir de la ejecutoria de la resolución de acusa
ción, sin que se hubiere celebrado la correspon
diente audiencia pública o se hubiere vencido el 
término para presentar alegatos de conclusión en 
el juicio, según el caso, salvo que se hubieren de
cretado pruebas en el exterior o se esté a la espera 
de su tm'>lado, caso en el cual, el ténnino se entiende 
ampliado hasta en seis (6) meses". 

Sin embargo, el inciso segundo, en el aparte 
objeto de análisis, establece como excepción, que 
la libertad provisional no procede si se "hubiere 
iniciado la audiencia pública, así esta se encuentre 
suspendida por cualquier causa". 

Como bien lo señala el ministro de justicia y del 
derecho, en principio, es claro que la prohibición 
de conceder la libertad provisional cuando se ha 
dado inicio a la audiencia pública, persigue un ob
jetivo válido, cual es el de asegurar la comparecen
cia del sindicado a tan importante diligencia judi
cial. Si la audiencia pública es una etapa funda
mental para determinar la responsabilidad del sin
dicado, en la que el juez puede oír su versión e 
interrogarlo "acerca del hecho y sobre todo aquello 
que conduzca a relevar su personalidad'' (C. de P. 
P., art. 449) es evidente que una vez iniciada, su 
presencia, al igual que la de su defensor, es indis
pensable para el desarrollo de la misma. Es por 
ello, además, que el artículo 452 del Código de 
Procedimiento Penal la contempla como una exi
gencia ineludible: "Será obligatoria la asistencia 
del fiscal, del defensor y del procesado si se' en
cuentra privado de la libertad(. .. )". 

No obstante, y a pesar de ser este un objetivo 
plausible, para efectos del análisis de·constitucio
nalidad de este precepto es necesario, además, de
tenninar si a la luz de la Carta, la audiencia pública 
puede ser suspendida por cualquier causa, tal y 
como en él se dispone, y si es cierto, como Jo afir
ma el actor, que en virtud de la norma acusada, se 
termina por imponer al sindicado una medida de 
detención indefinida, pues en ella no se indica ex
presamente en cul'ínto tiempo debe finalizar la au
diencia pública, ni se establece un término perento
rio para que, en casos de suspensión, esta tenga 
que ser reanudada. 

JURISPRUDENCIA 

Pasa la Corte a ocuparse de ello. 

4.1.1 Sobre la suspensión de la audiencia. 

Una de las garantías que el artículo 29 de la 
Constitución consagra para todo sindicado, es la de 
un debido proceso sin dilaciones injustificadas, 
derecho que, además, está íntimamente relaciona
do con el principio de celeridad procesal que debe 
orientar la administración de justicia {_Const. Poi., 
art. 228). Si bien la efectividad ele tal derecho no 
excluye que en algunas ocasiones la aut01idad com
petente pueda suspender la realización de diligen
cias en el proceso, sí exige que las causas que den 
lugar a ello sean o estén plenamente justificadas. 
Precisamente, este es uno de los requisitos que la 
C01te ha considerado como indispensable para acep
tar la razonabilidad de una medida restrictiva de la 
libertad personal. Sobre el particular, en la senten
cia C-30 1 de 1993 19, dijo este tribunal constitucio
nal: 

''En punto de razonabilidad, la Corte considera 
que la exigencia ele un debido proceso público sin 
dilaciones injustificadas es un límite sustancial a la 
discrecionalidad del legislador para regular la ins
titución de la detención preventiva( ... ) El principio 
de seguridad pública no puede interpretarse con 
desconocimiento del principio de efectividad de 
los derechos y garantías fundamentales, ni el sin
dicado ni el procesado ha de soportar la ineficiencia 
e ineficacia del Estado. 

"La Constitución, en consonancia con los trata
dos internacionales de derechOs humanos, acogió 
en su artículo 29 el criterio de justificación razona
ble -debido proceso sin dilaciones injustifi
cadas- para la investigación y el juzgamiento de 
ilícitos penales. La jurisprudencia y la doctrina 
internacionales han precisado lo que debe enten
derse por un plazo razonable para la investigación 
y el juzgamiento, condicionando sus límites a las 
circunstancias del caso y a la existencia de un ver
dadero interés público que justifique la restricción 
del derecho a la libertad personal sin llegar en nin
gún caso al extremo de desconocerlo. En este 
sentido, ellegisladorencuentra una limitación cons
titucional de sus aliibuciones (C. P, arts. 29 y 93) 
en asuntos punitivos y de política criminal debien
do estar justificadas racionalmente las demoras o 

1 ~ Magistrado ponente: Eduardo Cifuentcs Muñoz. 
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dila~ioncs temporales de la investigación y juzga
miento de las personas detenidas preventivamente". 

Pues bien, no hacen falta mayores considera
ciones para concluir que el precepto estudiado, al 
permitir la suspensión de la audiencia "por cual
quier causa" deja un espacio abierto para que la 
autoridad judiciul, el procesado o su defensor, di
laten injustificadamente el proceso, en detrimento 
de lo dispuesto en los artículos 29 y 228 de la 
Constitución. A manera de ejemplo, es evidente 
que la negligencia del juez o las irregularidades 
que puedan presentarse en el proceso, no pueden 
aceptarse como razones válidas para suspender la 
audiencia pública y, por consiguiente, para mante
ner al procesado en detención. En otras palabras, 
no es razonable ni proporcionado que este tenga 
que soportar una excesiva carga, como lo es la 
privación de su libertad personal, ''por la ineficiencia 
o ineficacia del Estado". Así mismo, tampoco pue
den ser admitidas como causas justificadas para 
suspender la audiencia, las maniobras engañosas 
en las que incurra el procesado o su defensor. Pre
cisamente, para evitar que este tipo de conductas 
lleve a la suspensión de dicha diligencia judicial, el 
juez, como director de la misma, puede imponer 
las medidas correccionales que considere perti
nentes. 

Claro está, que lo anterior no significa, como 
ya se mencionó, que la audiencia pública jamás 
pueda suspenderse20 ; supone, eso sí, que la inte
rrupción del curso normal de esta etapa del juicio 
debe ser excepcional, por el tiempo mínimo que las 
circunstancias lo requieran y, bajo ningún supues
to, puede fundarse en criterios arbitrarios, ni en la 
indebida actuación del juez o de quienes intervie
nen en el proceso. En otras palabras, la suspen
sión tiene que estar siempre plenamente justifi
cada. 

4.1.2 Sobre la imposición de una medida de 
detención indefinida. 

El segundo punto en consideración, es decir, la 
supuesta imposición de una medida de detención 

indefinida, por la ausencia de términos perentorios 
para la suspensión y la finalización de la audiencia, 
merece consideraciones adicionales. 

En efecto, de acuerdo con el contenido del pre~ 
ccpto analizado, es claro que una vez iniciada la 
audiencia pública, así esta se halle suspendida, el 
detenido no puede obtener la libertad provisional. 
¿Significa, entonces, que el procesado, tal y como 
lo manifiesta el demandante, está sometido a una 
detención indefinida, sin que le sea dado invocar 
esa circunstancia como causal de libc11ad provisio
nal? 

l. Si se aceptara la tesis del actor, es evidente 
que el precepto objeto de análisis, adolecería de un 
vicio de constitucionalidad, pues como bien lo ha' 
señalado la Corte en distintas oportunidades, a la 
luz de la Carta es un requisito indispensable la 
consagración de términos precisos que limiten en 
el tiempo el ejercicio de la función punitiva del 
Estado"1• Más aún, tratándose ele una medida como 
la detención preventiva que, vale la pena insistir, es 
de canícterexcepcional, la exigencia en comento es 
ciertamente imperiosa para garantizar la efectivi
dad de los derechos del sindicado. Por ello, ade
más, se ha advertido que la privación de la libertad 
personal, como consecuencia de esta medida de 
aseguramiento, no puede ser indefinida, ni siquie
ra durante los estados de cxeepción21• 

2. No obstante, la Corte considera que el pre
cepto en cuestión no establece una medida de de
tención indctlnida, como se pasará a explicar. 

Si bien, al hacerse una lectura aislada de la dis
posición que se demanda, es posible llegar a la 
conclusión del actor, es claro para esta corporación 
que la interpretación de tal precepto no puede ha
cerse sino dentro del contexto al cual pertenece. Es 
decir, que para efectos de determinar su alcance, es 
necesario interpretarla de manera sistemática con 
el inciso 1 o del numeral 5 del artículo 415 del Có
digo de Procedimiento Penal, que establece como 
regla general, que el sindicado tendrá derecho a la 
libertad provisional "cuando hayan transcurrido 

2" El mismo Código de Procedimiento Penal contempla una causal de suspensión de la audiencia. 
Dice el art. 445: "Suspensión especial de la audiencia pública. La apelación interpuesta contra el auto que 
deniegue la práctica de pruebas en el juzgamiento no suspenderá el trámite, pero el inferior ~~~ pod~á 
terminar la audiencia ¡níblica antes de que el superior resuelva. Para tal efecto suspenderá la d1hgencm 
cuando lo considere pertinente". 

21 Ver, entre otras, las sents. C-093, C-30 1, C-411, C-412 y C-426 de 1993. 

2c Corte Constitucional, sent. C-426 de 1993, magistrado ponente: Hernando Herrera Vergara. 
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más de seis meses contados a partir de la ejecutoria 
de la resolución de acusación, sin que se hubiere 
celebrado la correspondiente audiencia pública 
(. .. )"(subraya fa Corte). 

Bajo esta óptica, la respuesta a la pregunta arri
ba formulada, tiene que ser negativa. En efecto, 
esta Corporación entiende que el primer inciso del 
numeral S del artículo 415 del Código de Procedi
miento Penal, al hacer referencia a la celebración 
de la audiencia, quiere significar que esta ha sido 
evacuada en su totalidad, Jo que implica, en conse
cuencia, que si dicha diligencia judicial una vez 
iniciada, se suspende, transcunido un término ma
yor a seis meses contados a partir Je la ejecutoria 
de la resolución de acusación, bien puede el sindi
cado invocar la causal genérica de libertad provi
sional en comento. 

No puede ser otra la interpretación, pues de lo 
contrario, se desconocería la igualdad que debe 
existir entre personas que se encuentran ~n simila
res situaciones de hecho. Teniendo en cuenta que 
la llnalidad del inciso lo del numcral5 del artículo 
415 del Código de Procedimiento Penal es evitar 
que el proces~do tenga que soportar una detención 
prolongada por hechos que le son ajenos, no im
putables a él o a su defensor, no hay duda de que la 
misma regla debe ser aplicada cuando la audiencia 
se ha iniciado, pero se halla suspendida. En otras 
palabras, para la Corte, y en contra de lo afirmado 
por el fiscal general de la nación, el dar comienzo a 
la audiencia no-'es, por Sí solo, un_Ciitcrio sutlcicnte 
que justifique un trato diferenciado entre personas 
que se encuentran sometidas a una medida de ase
guramiento como la detención preventiva. 

De lo dicho hasta aquí, se puede llegar enton
ces a una conclusión: si bien este tribunal constitu
cional considera que el precepto objeto de análisis 
tiene un fundamento razonable, para evitar que en 
su aplicación se incurra en actos que puedan violar 
las garantías y derechos fundamentales del proce
sado, ha de entenderse que la iniciación de la au
diencia pública, no interrumpe el término estable
cido en el inciso 1 o del numeral 5 del artículo 415 
del Código de Procedimiento Penal para acceder a 
la libertad provisional, es decir, que una vez inicia
da la audiencia, si esta no culmina dentro del ténni
no de seis meses contados a partir de la resolución 

. J.\J.RLS.PRUDENCIA 

de acusación, el procesado ten-drá derecho a obte
ner la libertad provisional, con fundamento en la 
norma citada. 

De igual fonna, la exequibilidad del apm1e ana
lizado, también debe estar condicionada al entendi
do de que la causal por la cual se ordena la suspen
sión de la audiencia ha de ser razonable, estar ple
namente justificada y el término de duración debe 
ser el mínimo que las circunstancias lo ameriten. 

4.2. El segundo supuesto: no habrá lugar a la 
libertad provisional''cuando habiéndose fijado fe
cha para la celebración de la audiencia pública, no 
se hubiere podido realizar por causa atribuible al 
sindicado o a su defensor". 

Como se deriva del attículo 228 de la Constitu
ción, la administración de justicia debe ser pronta y 
cumplida, lo que exige del funcionario judicial la 
mayor diligencia para asegurar que los procesos se 
adelanten dentro de los términos que consagra la 
ley._ No obstante, la efectividad de este principio 
no depende exclusivamente de la autoridad judi
cial, sino también de todas aquellas personas que 
intervienen en el proceso, de manera que, frente a 
ellas, también puede predicarse responsabilidad por 
las conductas irregulares en las que incurran para 
entorpecer su normal desarrollo. Sobre el particu
lar vale la pena recordar lo dicho por esta corpora
ción en la sentencia C-657 de 1996: 

"Quienes intervienen en los procesos judicia
les asumen, por ese hecho, cargas que resultan 
indispensables al propósito de reclamar las pre!TO
gativas y los derechos que les atañen. Una de esas 
cargas es, justamente, la de obrar con la debida 
lealtad prestando la colaboración necesaria para el 
desenvolvimiento cabal y diligente de las diversas 
etapas, actuaciones y diligencias procesales. Las 
maniobras encaminadas a obtener la paralización o 
el entorpecimiento del proceso no son de recibo, y 
atentan, además, contra los principios de celeridad 
y eficacia que deben orientar el cumplimiento de 
las tareas encomendadas a la administración de 
justicia"l.'. 

Pues bien, el supuesto en cuestión como fun
damento para negar la libertad provisional atiende, 
precisamente, a estas consideraciones y, simple
mente, busca evitar que el sindicado o su defensor 
incurran en conductas in·cgulares en dchimento de 

n C011e Constitucional, sen!. C-657 de 1996, magistrado ponente: Fabio Morón Díaz. 
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los principios que han de guiar a la función judi
cial. En otras palabras, considera la Corte que mal 
podría concederse un beneficio a quien persigue 
con su conducta dilatar injustificadamente el pro
ceso, en detrimento del principio de celeridad y 
eficacia que debe guiar a la administración de jus
ticia. Claro está, que la previsión legal que aquí se 
contempla, en forma alguna pretende hacer nuga
torio el derecho a la libertad del sindicado, pues si 
este actúa de buena fe, cumpliendo de manera seria 
y responsable sus cargas en el proceso, la demora 
en la realización de la audiencia pública no le podrá 
ser imputada. Así las cosas, el aparte que se anali
za será declarado exequible. 

Para finalizar, es indispensable hacer ciertas 
aclaraciones en relación con el asunto de debate. 
En primer lugar, la Corte no puede entrar a señalar 
unas determinadas causales de suspensión, ni es
tablecer un término perentorio para la finalización 
de la audiencia pública, como lo sugieren algunas 
de las intervenciones, pues tales aspectos son de 
competencia exclusiva del legislador. 

En segundo lugar, cabe anotar que la Corte no 
comparte la apreciación del fiscal general de la na
ción, en el sentido de que el término de prescrip
ción de la acción penal, que según el a11ículo 80 del 
Código Penal es "igual al mc'iximo de la pena fijada 
en la ley si fuera privativa de la libertad( ... )", debe 
ser admitida como un criterio razonable para efec
tos de determinar la duración de la detención. A 
este respecto esta corporación, ya había advertido 
que la prolongación de la detención "de ninguna 
manera puede coincidir con el ténnino de la pena, 
ya que siendo ello así se desvirtuaría la finalidad 
eminentemente cautelar de la detención preventiva 
que terminaría convertida en un anticipado cum-

plimiento de la pena y se menoscabaría el principio 
de presunción de inocencia''1~. 

Finalmente, es preciso señalarle al procurador 
general de la nación, que la Corte no puede, pro
nunciarse sobre su solicitud de declarar que el 
vencimiento de los términos contemplados en los 
artículos 213, 214, 456 y 457 del Código de Pro
cedimiento Penal, constituyen causal de libertad 
provisional, toda vez que la supuesta omisión le
gislativa que él aduce, se infiere de otros preceptos 
que no fueron demandados y que, además, no guar
dan la conexidad debida para conformar con el 
impugnado unidad normativa. 

VIII. Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucio
nal, en nombre del pueblo y por mandato de la 
Constitución, · 

RESUELVE: 

Declarar exequible el inciso 2o del artículo 415 
del decreto 2700 de 1991 -Código de Procedi
miento Penal-, tal como fue modificado por el 
mtículo 55 del la ley S 1 de 1993, siempre y cuando 
se entienda que la causal por la cual se suspende la 
audiencia, debe ser razonable y estar plenamente 
justificada. Igualmente, debe señalarse que la ini
ciación de la audiencia pública, no interrumpe el 
término fijado en el inciso 1 o de ese mismo artícu

lo" 
Cópiese, comuníquese, cúmplase, insértese en 

la Gaceta de la Corte Constit11cional y archív~se el 
expediente. 

2~ Corte Constitucional, sen!. C-301 de 1993, magistrado ponente: Eduardo Cifucntcs Muñoz. 
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"Habeas corpus" 
y prevaricación judicial 
(Comentario a la sentencia de 31 de junio de 1998 

del Tribunal Superior de Medellín) 

Alfonso Cadavid Quintero' 

] , LAS GARANTÍAS CIUDADANAS FRENTE A UN DERECHO PENAL 

DEL QUE SE EXIGE EFICACIA 

La multiplicidad de formas delincuencialcs que se dan en Colom
bia, y la intensidad de las manifestaciones de violencia consustanciales 
a algunas de ellas, cnlre otras razones, han dado lugar a la exacerbación 
en los últimos años, del recurso al derecho penal como mecanismo de 
solución de los diversos conflictos a los que la comisión del delito da 
lugar. 

Perdiendo de vista que la asignación de carácter delictivo a un de
terminado comportamiento es un fenómeno que se deriva de la formula
ción de un juicio de dcsvalor esencialmente político (Jo que quiere decir 
que constituye un ejercicio del poder del Estado), los responsables de la 
política criminal del país (que no por la forma torpe e incoherente como 
se suele presentar hay que considerarla inexistente, y cuya caótica apari
ción bien podría justificarse en virtud de determinadas intencionalidades) 
han optado por olvidar que existen otros mecanismos también políticos 
de solución del fenómeno delictivo a los cuales se podía acudir, distintos 
a los que comportan el ejercicio de la represión y la reproducción de más 

• Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Antioquia. 
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violencia que es consustancial al empleo de los mecanismos propios del sistema penal, 
el derecho penal entre ellos, caracterizados estos últimos, en muchas ocasiones por la 
realización de actuaciones claramente delictivas (pero impunes de facto) por parte de 
sus operadores. 

La aprobación de un nuevo Código Penal por parte del Congreso de Colombia en 
el mes de junio del 2000, constituye un buen motivo de reflexión sobre la problemática 
que plantea la definición de los límites adecuados de extensión del derecho penal. 

Dicha reflexión puede iniciarse llanlando la atención sobre un hecho fundamen
tal. La suerte de un Código Penal se juega fundamentalmente en el régimen de penas y 
en la parte especial, mediante la tipificación de los comportamientos punibles. La parte 
general es más dúctil, más maleable, y permite mayor libe1tad al intérprete para llegar, 
si es del caso, a matizar o incluso casi a reconstruir algunas de las regulaciones legales 
referidas al alcance y contenido de los elementos caracterizadores del hecho punible, 
para ''reconstruirlos" de una manera más razonable que el legislador. En la parte espe
cial o en el régimen de penas, por el contrario, las exigencias del principio de legalidad 
coartan de manera severa la libertad del intérprete para "desfacer los entuertos" que 
hayan resultado de la actuación del legislador, tan incoherente desde el punto de vista 
político-criminal y tan poco técnica la mayoría de las veces en países como el nuestro. 

La revisión del articulado del nuevo Código Penal colombiano, demuestra que se 
estructuró un sistema de penas, tanto en la parte general como en las disposiciones de 
la parte especial, en las qu~ los criterios político-criminales adoptados parecen dar fe 
de una gran confianza en el derecho penal como forma de respuesta adecuada frente a 
los incontables problemas derivados de la alta conllictividad asociada al delito. 

El proceso mediante el cual se ha llegado a considerar que el derecho penal (des
mesuradamente empleado por demás) es la panacea para los incontables problemas 
que la realidad recogida bajo la denominación de delincuencia presenta, no ha sido 
nueva, Ni le es atribuible solo al legislador. También algunos sectores del poder judi
cial han sido responsables en gran medida, de la llegada del derecho penal hasta ámbi
tos nonnalmente insospechados ~i se partiera de una interpretación razonable de Jos 
mismos. 

A WJNFRIED HASSEMER le debemos en gran parte el habernos invitado a reflexio
nar sobre las diversas posibilidades de manejo de las denominadas zonas de penumbra 
de las palabras de la ley; y a la práctica de nuestros jueces, la extensión del ámbito de 
significación posible de la letra de la ley hasta zonas en las que es racionalmente in
comprensible la aplicación de Jos textos legales. 

Así, por ejemplo, el más sonado de los procesos judiciales recientes en el país, 
que en realidad fue una multiplicidad de procesos, puso en evidencia la utilización del 
carácter equívoco de los textos legales en los que se consagró un tipo tan indetermina
do como el de enriquecimiento ilícito, en desmedro de las garantías de los ciudadanos, 
y, en concreto, del principio de legalidad; extendiendo, en el éxtasis de la lucha contra 
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la con·upción, el ámbito de significación posible de los tipos penales hasta una serie de 
comportamientos ubicados definitivamente por fuera del ámbito de significación posi
ble del tipo descrito en la norma (como el recibir unas camisetas para una campaña 
polílica o el negociar una escullura con personas sin antecedentes penales en ese mo
mento y sin investigaciones judiciales en curso en su contra). 

Y el proceso de erosión judicial del principio de legalidad en ese caso concreto, 
se fue produciendo con el aval de una ciudadanía ofuscada por el historial de "servicios 
al país" de aquellos que resultaron procesado.s, que emocionada y satisfecha a la vez, 
con la noticia de que se había hallado un mecanismo para sancionar a los miembros del 
que se consideraba el sector más corrupto de uno de los países más con·uptos del mun
do, nunca se preocupó de que le explicaran a qué costo se estaba adelantando ese pro
ceso (por pensar a lo mejor que la delincuencia siempre es cosa de los otros, de los de
lincuentes y los jueces, y que en consecuencia el sistema de garantías procesales no es 
algo que pueda afectar o que interese directamente al ciudadano del común). 

Mediante dicho aval, que se producía a través del peligrosísimo mecanismo de 
las encuestas radiales, no había consciencia de que aquello que, como el principio de le
galidad, se consideraba apenas una "delikatessen dogmática" (para usar palabras de 
GuvmERNAT), era en realidad el más característico de los instrumentos de un derecho 
penal civilizado, en garantía de todos los ciudadanos. Y que su suerte se jugó y se 
empezó a perder de manera irremediable en pe1juicio del Estado de derecho. 

Por la vía de la expresión de agrado ciudadano ante la existencia de ese famoso 
proceso (de esos muchos procesos en realidad) y de la descalificación de los procesa
dos, los ciudadanos de Colombia, que ha sumado desde hace años a sus muchas desgra
cias el contar con una clase política cuya deshonestidad y corrupción, hieren la vista y 
los demás sentidos, se avaló políticamente la grave herida que se le innigió al principio 
de legalidad y a otra serie de principios rectores de la legislación penal colombiana. 

Con ello se perdió de vista que las autoridades judiciales no legitiman su actua
ción mediante encuestas públicas, sino mediante el ccñimicnto a los principios consti
tucionales y legales que están llamados a aplicar. Principios jurídico-penales que ade
más están consagrados para todos los ciudadanos, condición que no dejan de ostentar 
los miembros de la clase política más corrupta del mundo, ni los procesados por nar
cotráfico, ni agentes secretos alemanes dedicados a la realización de negocios con 
grupos armados al margen de la ley. 

Lo anterior no significa, ni mucho menos, que ese proceso de pérdida de 
operatividad en la práctica de las garantías penales, haya sido cuestión tangible solo a 
partir de la actuación judicial a la que se ha hecho referencia en las líneas anteriores. 

El problema que afronta una justicia en la que los fiscales reciben circulares que 
les piden informar sobre cuáles de los procesos que adelantan son dignos de informa
ción periodística, y que en la medida que lo sean, se convierten en el centro de atención 
de Jos superiores de la institución que incluso van rotando los expedientes hacia los 
fiscales que mejor pálpito inspiren entre quienes tienen la capacidad de reasignarlos 
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(sin que exista mucha claridad sobre en qué sentido irá ese pálpito, aunque a veces no 
sea difícil suponerlo), es que se hace de la justicia una cuestión de estadísticas, en la 
que los anhelados grados de eficiencia se miden en términos de resoluciones de apertu
ra de instrucción, de autos de detención, de resoluciones de acusación y de sentencias 
condenatorias, para satisfacer a una opinión pública a la que se hace ''sujeto procesal" 
en desmedro de la marcha normal del proceso. 

Y por esa vía se nos ha filtrado la idea de que existen algunos delitos, cuya 
investigación debe dar lugar a la máxima restricción posible de las garantías constitu
cionales y legales, para lo cual se estructuran interpretaciones ·ad hoc que se generali
zan hasta el punto de aniquilar en determinados ámbitos todo el sentido real de garan
tías tan fundamentales como el principio de legalidad, o el de lesividad, o el de culpa
bilidad. 

La pretensión de algún sector de la Fiscalía de tornar así las cosas, es conocido 
desde hace muchos años, también por supuesto en los ámbitos de la delincuencia de 
quienes ni siquiera pueden contar con los recursos suficientes para procurarse una 
defensa técnica idónea, que son aquellos de entre quienes el derecho penal selecciona la 
clientela que con mayor frecuencia le permite presentar estadísticas de incremento de 
efectividad en la lucha contra la impunidad. 

Y la discusión de un nuevo Código Penal, que era el momento idóneo para 
recordar que el derecho penal moderno aspira a estructurarse sobre una serie de garan
tías ciudadanas, que bien pudieran haberse reforzado teóricamente, se convirtió más 
bien en el triste espacio para menguar algunas de ellas desde el enunciado mismo, 
como sucedió con la consagración del principio de tipicidad (art. 10), respecto al cual 
se dijo que hasta que la ley defina "las características básicas estructurales del tipo 
penal", y no todos los elementos del mismo, tomando así literalmente la expresión 
mediante la cual el Tribunal Constitucional español (país a cuya jurisprudencia y doc
trina de la parte general parecían querer rendir un tributo de conocimiento los redacto
res del proyecto de la Fiscalía, que lo elaboraron teniendo muy presentes las discusio
aes dogmáticas en dicho país, intentando además tomar postura sobre los aspectos 
conflictivos que allí se han discutido por años enteros sin alcanzar consenso) avaló la 
constitucionalidad de las normas penales en blanco. 

Con esa expresión se introdujo, no de manera subrepticia, por demás, y contra lo 
que cabía esperar de un principio rector, la renuncia a la exigencia de que la ley 
consagrara de manera cierta e inequívoca todos los elementos integrantes del tipo 
penal, como siempre se había exigi.do en el país, en consonancia con la vigencia irrestricta 
del principio de legalidad. 

Y en este punto es conveniente retomar lo que venía siendo objeto de análisis: 

Con la alusión a las demandas de eficiencia formuladas a la Fiscalía en ámbitos 
ciudadanos y entre instancias oficiales, no puede legitimarse la presentación, a cual
quier costo desde el puntO de vista de los principios, de resultados de eficiencia cuan
tificables solo a partir del número de autos de detención o de resoluciones acusatorias 
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proferidas, aunque para ello se hayan dejado regadas en el eam!n~ ~~rantías bási~as de 
todo ciudadano, incluso, o sobre todo, del procesado por la comisiOn de un dehto. 

La actuación judicial contra las bandas de narcotraficantes, o de secuestradores, o 
contra los extraños agentes secretos extranjeros que ingresan al país a celebrar negocia
ciones con los grupos guerrilleros (al parecer con el aval de los dos gobiernos 
involucrados), no puede éfectuarse a cualquier costo, ni mediante el sacrificio de las 
garantías procesales establecidas para todos los sindicados de la comisión de un delito. 

También en el caso de los procesados por delitos relacionados con el tráfico de 
estupefacientes, o con las organizaciones armadas, existen unos términos de privación 
de libertad que tienen que ser respetados, o una exigencia de consonancia entre la 
resolución de acusación y la sentencia, y una exigencia irrenunciable de respeto al 
principio de legalidad. Garantías mínimas como estas, no quedan condicion.adas por la 
gravedad de las sindicaciones discutidas en el proceso, ni por la personalidad de los 
delincuentes. Dependen, única y exclusivamente, de la vigencia de un sistema de ga
rantías establecido en las disposiciones rectoras de nuestro ordenamiento jurídico, que 
señalan unas pautas de actuación judicial que deben hacerse efectivas siempre que se 
tramite un proceso penal. 

Y si esas garantías no se respetan, la Constitución prevé los mecanismos para 
enmendar la situación. El habeas corpus entre ellos. 

Con lo que no se contaba hasta hace unos meses, sin embargo, era con que la 
Fiscalía decidiera judicializar a los jueces penales que por vía del habeas conms, es 
decir, como jueces constitucionales, entraran a proteger los derechos conculcados. 

y esa judicialización, que quiere decir, si no está claro, el sometimiento a proce
so penal por la comisión de delitos de prevaricato de los jueces que concedieron los 
habeas cmpus, privándolos por varios meses de su libertad, se hizo también mediante 
una interpretación muy poco estricta de los requisitos consagrados en la ley para con
siderar que se habían proferido resoluciones manifiestamente contrarias a la ley. 

Ello quiere decir, que la Fiscalía después de no respetar los derechos de los so
metidos a proceso, dispuso procesar a quienes entraron a garantizar la efectividad de 
esos derechos que ella misma había afectado. 

Y todo, mediante el empleo de una argumentación desbocada que llevó, por 
ejemplo, a que dentro del proceso contra uno de los jueces, el delegado del ministerio 
público que solicitaba también condena, manif~sta.ra su sorpresa a?:~ el ~echo de q~e 
se le hubiera concedido un habeas c01pus a un smd1cado de narcotralico siendo notona 
la gran cantidad de jueces que los narcotraficantes habían asesinado en el país. 

2. LA SITUACIÓN CONCRETA QUE MOTIVA EL COi'viENTARIO 

En virtud de lo referido al finalizar el apartado anterior, la operancia efectiva del 
habeas corpus en una ciudad como Medellín ha sufrido un rudo golpe por vía de la 
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decisión de la Fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior de esta ciudad de abrir pro
ceso contra algunos JUeces penales que han amparado el derecho a la libertad mediante 
la concesión del habeas cmpus. 

Por esa vía se ha propiciado, de forma muy dolorosa por demás, un atentado 
fáctico contra la independencia judicial, ya no solo dentro de la institución misma (en 
d?nde se !~a pretendid~ q~1e r~ge más bien un principio de organización jerarquizada, 
UJeno a la mdcpcndenc-1a funcJOnarial), sino también en el ámbito de los jueces penales 
llamados a decidir las peticiones de habeas corpus. 

En efecto, en el último tiempo es perceptible en las decisiones de los jueces pe
nales sobre habeas coJ1Jifs (y eso cuando esos mismos jueces no lo manifiestan de 
manera abierta en conversaciones de amigos), la búsqueda de argumentos mediante Jos 
cuales hacer ineficaces .las peticiones de amparo de la libertad que les son formuladas 
por esa vía. Ello, como forma de neutralizar los riesgos de una eventual judicialización 
en su c~nt~·~ en el caso de ordenar la libertad del capturado o detenido, aunque se tenga 
la convJccwn plena sobre la procedencia del amparo solicitado. 

. . . Este. fenóme~10.' que sería un interesante objeto de estudio para la sociología 
JUdtc!al (st ella exJstJera en Colombia), ha hecho que por lo menos en la ciudad de 
Medellín, el habeas COJ]Jtts se haya reducido a su mínima expresión y que las decisio
nes favorables a su concesión sean muy escasas en comparación con la gran cantidad de 
casos en que sería procedente. 

La providencia comentada (favorable a una juez investigada por la concesión de 
un ha~;eas corp~rs) ~onstituye. un momento significativo en el devenir que condujo al 
paulatu·10 marchttamJento d: d1cha ~aran tía en la ciudad de Medellín, y es posible que en 
otras CIUdades de Colomb1a, debrdo a la apertura de procesos penales a jueces que 
opt?ron por su concesión en casos que se manifestaban como irregulares pri~aciones de 
la hbertad por parte de la Fiscalía. 

Esta sentencia se publica con el propósito de abrir el debate sobre la problem<.ltica 
que se plantea en la actualidad sobre el alcance del habeas corpus; y como un llamado 
de atención sobre la actitud de la Fiscalía frente a algunos problemas delicados que se 
h~n presentado en los últimos meses. Una Fiscalía de la que cabe aspirar que se con~ 
v1erta en un instrumento eficaz en la persecución del delito, pero no a cualquier costo, 
ni de cualquier manera. 

A) Los orígenes del problema 

Después de promulgada la nueva Constitución se produjo en Colombia una situa
ció!l absolutamente paradójica: se abrió el espacio para que gracias al tránsito de legis
laciOnes, y mediante la aplicación de la nueva normatividad, por cuestiones de fa
vorabilidad salieran en libertad muchas personas privadas de ella, algunas de las cuales 
llevaban cinco o más años sindicadas y detenidas, sin haber sido condenadas. 

~ Par~~neutralizar el riesgo de que salieran en libertad los presuntos inocentes (que 
scguJan stendolo por mandato de la nueva Constitución y de la derogada, y de todos Jos 
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códigos de procedimiento penal vigentes durante el período en que esas personas estu
vieron recluidas en la cárcel), el presidente de la república de la época en que fue 
promulgada la nueva Constitución, decretó el Estado de conmoción interior. 

La conmoción interior originada por los riesgos de perturbación del orden social 
que implicaría la aplicación de la ley, constituía un absurdo de mayúsculas proporcio
nes imaginable apenas en un país como Colombia, tal y como lo denunció el salvamen
to del voto de quienes en la Corte Constitucional se apartaron de la decisión mayorita
ria de considerar exequible la declaratoria del estado de excepción. Manifestaron los 
magistrados disidentes que "El cumplimiento de la Constitución y de la ley no puede 
perturbar el orden que ella misma se encuentra llamada a establecer". 

Esa declaratoria de la conmoción interior, que ya evidenciaba de qué manera en 
Colombia el Estado actúa "a la enemiga" frente a los sindicados de la comisión de 
delitos, que además es una actitud mucho más sorprendente cuando es adoptada por 
una Fiscalía con funciones judiciales que la obligan a investigar lo favorable y lo 
desfavorable a Jos sindicados, se vio acompañada de una serie de disposiciones legales 
mediante las cuáles se recortaba toda posibilidad de libertad provisional dentro de los 
procesos por determinados delitos. 

Dentro de ese régimen de conmoción interior, se dictó una norma de carácter su
puestamente interpretativo según la cual "las peticiones sobre libertad de quien se en
cuentra legalmente privado de ella deberán formularse dentro del respectivo proceso". 

Posteriormente, esa misma disposición (en la discusión sobre cuya cxcquibilidad 
el entonces ministro de Justicia reiteró su carácter apenas ''interpretativo") fue conver
tida en legislación permanente mediante la promulgación de la ley 15 de 1992 que la 
incorporó a su artículo 2°, inciso 2°. 

De esa manera, empleando un recurso generalizado en vigencia de la Constitu
ción anterior y del estado de sitio (uno de los estados de excepción consagrados en 
ella), tan pronto hubo necesidad de levantar el estado de conmoción interior por la 
vigenc.ia limitada en el tiempo que le fijó la Constitución de 1991, fueron incorporadas 
a la legislación pennancnte una serie de disposiciones pertenecientes al conjunto nor
mativo dictado bajo las condiciones de excepcionalidad. 

Ese procedimiento de incorporar a la legislación ordinaria las disposiciones pro
mulgadas para regir dentro de los estados de excepción, con una pretensión de aplica
ción frente a todas las hipótesis delictivas, dio lugar al fenómeno al que un amplio 
sector de la academia del país alude como la regionalización de la justicia ordinaria, 
para destacar la extensión a la justicia ordinaria de los mecanismos (y las actitudes 
judicalcs) de la justicia regional (comúnmente llamada sin rostro). 

Dado el gran interés que el legislador (llámese legislativo o ejecutivo durante la 
vigencia de los estados de excepción) y un sector del poder judicial (que en lo que a la Fis
calía respecta nunca ha entendido con claridad si es un juez imparcial o un agente en la 
lucha contra la delincuencia con vocación de eficacia y que también dentro de la etapa 
del sumario defiende un interés concreto, o ambas, u otras cosas a la vez), tenían en la 
restricción de la libertad dentro de los procesos contra los sindicados, en un principio, 
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por delitos cuya investigación estaba asignada a_ la justicia regional, y posteriormente, 
contra los sindicados por cualquier tipo de delito, se hizo todo lo posible por inocuizar 
el régimen de la libertad, estableciendo unas condiciones para el habeas c01pus, que 
llegaban a contrariar lo dispuesto por la Constitución que lo había diseñado con un 
amplio ámbito de operancia. 

En ese sentido, y en relación con uno de los aspectos más conflictivos respecto a 
la privación de la libertad, se dispuso que, dentro del proceso, el habeas corpus solo 
era procedente mientras la captura no se hubiera legalizado. Es decir, que no era pro
cedente después de que se hubiera dictado medida de aseguramiento de detención 
preventiva. 

Un efecto comprensible se buscaba de esa manera de acuerdo con la norma 
"interpretativa" antes mencionada: que el debate sobre la libertad se diera dentro del 
proceso, en el que ella había sido coartada, como una forma de organizar los procedi
mientos judiciales. 

Sin embargo, ello entraba en conflicto con el artículo 30 de la Constitución que 
faculta a interponer el habeas c01pus ante cualquier autoridad judicial y en todo tiempo. 

Sorprendentemente la Corte Constitucional declaró la constitucionalidad de la 
mencionada disposición, que de manera evidente y contra lo dispuesto por el citado 
artículo 30, restringía la oportunidad para invocar el habeas COJ]Jlts. 

Pero, quizás por lo evidente del conflicto entre la norma constitucional y la 
norma legal, la Corte acudió al mecanismo de la transacción (de la exequibilidad 
condicionada o de la concesión-excepción), tan frecuente en sus fallos: el habeas cor
pus sería procedente, después de impuesta la medida de aseguramiento, frente a las 
actuaciones de hecho. 

Dijo la Corte: "En lo que atañe a las privaciones judiciales (-de la libertad-), 
el derecho al debido proceso, desarrollado a nivel normativo a través de la consagra
ción de los debidos recursos legales, asegura que la arbitrariedad judicial pueda ser 
eficazmente combatida y sojuzgada cuando ella se presente. Lo anterior no excluye la 
invocación excepcional de la acción de habeas corpus contra la decisión judicial de 
privación de la libet1ad cuando ella configure una típica actuación de hecho". 

El alto Tribunal, sin embargo, no definió lo que había de entenderse por actua
ción de hecho. Y de esa manera se creó un nuevo problema, más álgido incluso que el 
relacionado con la exequibilidad de la referida norma "interpretativa", en la medida 
que a continuación habría que entrar a definir el alcance de la actuación de hecho (que, 
por ejemplo, algunos fiscales de manera claramente errónea han tratado de explicar 
remitiéndose a lo que por vía de hecho entiende la jurisprudencia constitucional en 
materia de acción de tutela). 

B) El entorno de la sentencia publicada 

Como ya se manifestó la Fiscalía General de la Nación dispuso en Medellín abrir 
procesos penales por el delito de prevaricato contra algunos jueces penales que conce
dieron el amparo de habeas cmpus después de constatar situaciones como las siguientes: 
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La existencia de un auto de detención ordenado por el superior en el trámite de 
una apelación en virtud de unos hechos sobre los que ni siquiera se había indagado a los 
procesados, en flagrante violación del principio del debido proceso, y que aquel consi
deró que plasmarían la co!Tecta adecuación típica de los hechos, después de revocar las 
medidas de aseguramiento impuestas en primera instancia. 

O el proferimiento por la Fiscalía de providencias antedatadas valiéndose del 
vencimiento de términos para la concesión de la libertad en fin de semana, para hacer 
aparecer como proferida la providencia acusatoria dentro de los términos de privación, 
todavía lícita, de la libertad. 

O la omisión de respuesta oportuna a las solicitudes de libertad por vencimiento 
de términos de detención sin haber calificado el mérito del sumario, para solo entrar a 
responderlas varios días después en la providencia acusatoria, por supuesto con los 
términos ya vencidos, y diciendo que en virtud del proferimiento de la providencia, no 
había ya lugar, a la prosperidad de la solicitud de libertad. 

La decisión de los jueces de intervenir frente a ese estado de cosas, mediante la 
concesión del habeas corpus, dio lugar a su judicialización, por parte de la Fiscalía que 
era el mismo órgano justamente (a través de otros funcionarios, por supuesto, pero con 
el sentido de cuerpo al que se quiso aludir unos renglones antes) que había materializa
do la privación ilícita de la libertad de los sindicados. 

Amargamente, todo ello derivó, por lo menos en Medellín, en el aniquilamiento 
fáctico de la eficacia del habeas c01pus. De manera sorprendente los jueces mismos, 
relataban, temerosos de ser judicializados, acudir a argumentos como los siguientes 
para no conceder el amparo: entender que en los casos con varios privados de la liber
tad, los términos para definir la situación jurídica se contaban a partir de la última 
indagatoria, de manera que si se habían presentado cinco capturas en cada uno de los 
días hábiles de la semana (de lunes a viernes), y la indagatoria de cada capturado se 
recibía el mismo día de su aprehensión, los términos para definir la situación jurídica 
se contaban, para todos, a partir del viernes. Y eso, llegó a decir la sala penal del 
Tribunal Superior de Medellín, en virtud de la aplicación del principio de igualdad (¡i). 

Las conversaciones con jueces penales de la ciudad permitieron también detectar 
que el conteo de los días para definir la prosperidad del habeas COIJJIIS, se hacía de días 
hábiles y no de días "solares" o comunes, pese a que su criterio jurídico les indicaba 
que el conteo debía hacerse de esta última manera. Todo por temor al inicio de inves
tigaciones penales contra quien concediera un habeas corpus. 

Y de esa manera se menguó severamente la eficacia de la garantía quizás más 
importante del derecho más fundamental, después de la vida. Y todo, al amparo de una 
política criminal que por torpe siempre hemos considerado inexistente. 

A la fecha de la redacción de este comentario, la Sala Penal del Tribunal Superior 
de Medellín ha dictado sentencia absolutoria en varios de los procesos relacionados con 
el asunto que aquí se ha puesto de presente. Todos los procesos están en la Corte Su-
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prema de Justicia a la espera de sentencia de segunda instancia. Habrá que esperar cuál 
es la postura de la sala penal de dicha corporación sobre un problema tan delicado. 

De todas maneras sería muy importante que una figura tan importante como el 
habeas cmpus sCa objeto de un esfuerzo de clarificación en la sala penal de la Corte 
Suprema, donde desafortunadamente tampoco ha habido plena claridad sobre Jos al
cances de la figura. 

Del derecho penal al que aspiramos, como un mecanismo de protección de los 
derechos de la parte más débil respecto a cada uno de los momentos que se derivan de 
la comisión de un hecho punible, con la estructura de un sistema de garantías, hemos 
pasado a un derecho penal que nos confronta de manera violenta que una realidad muy 
distinta: la de las imposiciones arbitrarias de las aspiraciones represivas de un sistema 
penal, cuya leallad con el sistema de garantías constitucionales y legales no ha sido 
digno de ejemplo. Este comentario refiere un fragmento de la historia que nos ha 
conducido a ese punto. 

Dos cosas es necesario manifestar antes de concluir. Se escogió para ser publica
da una de las sentencias de más riqueza conceptual en cuanto a la cantidad de asuntos 
analizados. Y además porque en alguna otra de las sentencias que habrían podido 
publicarse, el comentarista tenía un interés personal, por lo que no estaría bien dedicar
le el comentario a esa providencia. No obstante, nada justificaba omitir el tratamiento 
de un problema tan delicado. 

Pese a que por la razón acabada de exponer pudieron plasmarse en el texto inte
reses personales, este fue objeto de detallada revisión por parte del autor y también de 
terceras personas de reconocida talla académica y personal que compartieron su conte
nido y avalaron la publicación. A ellas, mil gracias. 

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLÍN 

Sala de decisión penal 

30 de junio de 1998 
Magistrado ponente: José J. Gómez Gómez~ 

( ... ) 

Los hechos: 

En l~s horas de la noche del 14 de agosto de 
1996, la urbanización "Prados de Llanogrande", 
ubicada en el municipio de Rionegro, fue visitada 
por un crecido número de individuos provistos 
de armas de fuego de largo y corto alcance, quie-

nes intimidaron al celador, el señor M. J. C. R. y, 
a continuación, se encaminaron a la cabaña ocu
pada por la señora B. S., su hijo C., de cinco años 
de edad, y la empleada del servicio doméstico, N. 
M. L., y a todos ellos les obligaron mediante la 
violencia a abordar un vehículo campero, propie
dad de la f~unilia, emprendiendo la retirada en di
rección a una zona montañosa del oriente antioque
ño -al parecer la vereda "Las Faldas" compren
sión territorial del municipio de Granada-, don
de fueron recibidos por integrantes del mismo 
grupo subversivo -todo parece indicar que el 
plagio fue perpetrado por el Ejército de Libera
ción Nacional, frente Carlos Alirio Buitrago-, 
quienes se hicieron cargo de su custodia a partir 
de ese momento. Ya el día 15, a eso de las 7 de la 

* Integraron la sala, además, el doctor Javier Gonzalo Montoya Orrego y la doctora Martha Elena 
Jaramillo Panesso (quien salvó el voto). 
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noche, el menor y los empleados fueron liberados 
pero no la señora B. S. por cuyo rescate fue exi
gida una cuantiosa suma de dinero-6.000.000.oo 
de dólares- de acuerdo con las manifestaciones 
vertidas por Jos secuestradores en las comunica
ciones telefónicas sostenidas en los días siguien
tes con el señor U. S., esposo de la cautiva, tam
bién de nacionalidad alemana, quien se negó a 
cancelarla alegando que no disponía de la misma. 

Precisamente a raíz de la petición formulada 
por el señor S. y Jos funcionarios de la empresa 
B. Q., a mediados del mes de septiembre el encar
gado de negocios de la Embajada Alemana en 
Bogotá propició una entrevista del primero con 
un ciudadano alemán conocido como Seitz, quien 
se hallaba acompañado de su esposa, que se ofre
ció a mediar para lograr la liberación de doña B. 
S. haciendo alarde ele la experiencia adquirida en 
operaciones de esa índole, cuyo costo, para el 
caso presente, tasó en una suma que tluctuaba 
entre 1.200.000 y 1.500.000 dólares, propuesta 
que fue rechazada por el señor S., quien apenas si 
se mostró dispuesto a desprenderse de una canti
dad aproximada a los 1 00.000 dólares. 

Sin embargo, en Jos primeros días del mes de 
noviembre, preocupado por el tiempo transcurri
do sin que los secuestradores intentaran un nuevo 
contacto, el señor S. recurrió a Jos Seitz, a quienes 
les pidió que adelantaran las gestiones necesarias 
para la liberación de su esposa, regresando a su 
nación de origen en busca de las prendas de vestir 
y de las fotografías de esta, a quien !e envió una 
nota en la cual le indicó que debía atender las 
instrucciones de los intermediarios, quienes in
gresaron al país el día 14 con una nueva identi
dad. De ellos solo se tuvieron noticias en las ho
ras de la noche del 16 de noviembre cuando se 
hicieron presentes en el aeropuerto del municipio 
de Rionegro acompañados de doña B. S., a quien 
trataron de trasladar en un vuelo chartcr hasta 
Cartagena y de ahí a Venezuela, donde sería reci
bida por las personas que la llevarían hasta Ale
mania, aunque el plan fracasó por la intervención 
de los integrantes del Grupo GAULA urbano, al 
mando del teniente coronel M. S., quienes les 
capturaron decomisándolcs Jos pasaportes con los 
cuales amparaban sus distintas identidades, el 
pasaporte expedido a favor de B. B., que sería 
usado por doña B. S. para salir del territorio y una 
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apreciable suma de dinero, en moneda extranjera. 

Los retenidos, quienes en el momento de su 
captura se identificaron como N. y S. S. quedaron 
a disposición de la fiscalía regional que les escu
chó en indagatoria, asistidos por sus defensores 
(en esas diligencias se presentnron como J. e I. 
Seidel); y mediante providencia proferida el3 de 
diciembre, definió su situación jurídica, imponién
doles la medida de aseguramiento de la detención 
preven ti va, sin beneficio de excarcelación, como 
presuntos autores de los delitos de concierto para 
secuestrar, secuestro extorsivo y uso de docu
mento público falso, decisión que mantuvo en 
firme al resolver el recurso de reposición pro~ 
puesto por el señor agente del ministerio público, 
quien discutió la estructuración del primero de 
esos hechos punibles. 

Ya en el mes de febrero de 1997los represen
tantes judiciales de los sindicados, por separado, 
presentaron sus memoriales, en Jos cuales sostu
vieron que sus defendidos no incurrieron en los 
delitos que inicialmente les fueron atribuidos por
que los actos orientados a la liberación de la seño
ra 13. S. los ejecutaron en cumplimiento de la mi
sión enco1llendada por el gobierno alemán, como 
ya había sucedido en ocasiones anteriores, que 
les hizo entrega de varios pasaportes por razones 
de seguridad, al i'gual que la misiva dirigida a las 
autoridades colombianas pidiéndoles que les pres
taran el apoyo requerido, solicitando la preclusión 
de la instrucción y, subsidiariamente, la revocato
ria de la medida de aseguramiento, al igual que su 
libertad inmediata e incondicional, peticiones que 
solo fueron resueltas, de manera adversa por cier
to, por auto expedido el 21 de marzo de ese año, 
impugnada en apelación por los señores defenso
res. Mientras se surtía el rito propio para la conce
sión del recurso, la fiscalía regional clausuró la 
investigación por auto del día 16 de abril, y ya el 
7 de mayo ordenó el envío del proceso a la Uni
dad de Fiscalías Delegadas ante el Tribunal Na
cional, cuyo pronunciamiento, favorable al crite
rio de los recurrentes y contrario al del despacho 
de la p1imera instancia, apenas se produjo el27 de 
junio: descartó Jos delitos de concierto para se
cuestrar y uso de documento público falso, y en 
cuanto al secuestro extorsivo estimó que en el 
proceso no militaba la prueba requerida para la 
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imposición de la medida de aseguramiento, que 
revocó de plano, aunque ratificó la negativa de la 
preclusión, pero les imputó la comisión de los 
hechos punibles de favorecimiento e intcrmedia
ción en el secuestro reprimidos por Jos artículos· 
7o y 12 de la ley 40 de 1993, que ameritaban la 
medida de aseguramiento de la detención preven
tiva por la flagrancia en la cual fueron arrestados 
(lo curioso es que poco antes desestimó el estado 
de nagrancia en lo que concierne al secuestro 
extorsivo), y ordenó la práctica de varias diligen
cias para esclarecer algunos aspectos que hasta 
ese momento eran un tanto confusos. 

Resuelto desfavorablemente el recurso de re
posición propuesto contra el auto que cerró la 
investigación en lo atinente a los esposos Seidel y 
conocidas las alegaciones precalificatorias de los 
sujetos procesales, quienes las presentaron antes 
de que se conociera la decisión de la segunda 
instancia, el señor fiscal regional calificó el mérito 
de las pruebas mediante providencia proferida el 
9 de julio de 1997 en la cual adoptó estas detenni
naciones: pese a que mantuvo el criterio expuesto 
inicialmente, esto es, que los sindicados deberían 
responder por los delitos incluidos en la resolu
ción por medio de la cual definió su situación 
jurídica -concierto para secuestrar, secuestro 
extorsivo yuso de documento público falso- en 
acatamiento a lo dispuesto por su superior optó 
por la preclusión de la instrucción respecto de 
esos hechos punibles, y fundado en el artículo 79 
del Código de Procedimiento Penal, que interpre
tó a su manera, extractó de ahí su competencia 
para acusarles ante el juez penal del circuito de 
Rionegro como autores presuntos de los delitos 
de favorecimicnto e intennediaeión en el secues
tro deducidos en la segunda instancia; además, 
denegó la sustitución de la detención preventiva 
por la domiciliaria por considerar que no colma
han los requisitos exigidos por el artículo 53 de la 
ley 81 de 1993, pues no habían fijado su residen
cia en este país (desatendió el ofrecimiento que 
hiciera el señor cónsul de Alemania en esta ciudad 
que se mostró dispuesto a recibirlos en la embaja
da mientras culminaba el proceso) y porque la 
actitud asumida por ellos ante las autoridades co
lombianas a las que les ocultaron las gestiones 
adelantadas para liberar a doña B. S. demostraba 
su insensibilidad moral, que ponía en entredicho 
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sus nexos con la comunidad (no reparó en que 
esa fue precisamente la conducta que dio lugar al 
delito ofensivo de la administración de justicia), 
guardando silencio sobre su excarcelación. 

Una vez conocidas esas decisiones, los suje
tos procesales ejercieron los diversos medios de 
defensa judiciales consagrados en el estatuto 
procedimental: tanto los señores defensores como 
el señor agente del ministerio público interpusie
ron el recurso de apelación~ además los primeros 
presentaron un memorial por medio del cual in
tentaron el control de legalidad de la medida de 
aseguramiento decretada por la unidad de fisca
lías delegadas ante los tribunales superiores, que 
llevó al funcionario instructor a dar traslado del 
voluminoso expediente al señor juez penal del 
circuito de Rioncgro quien, por auto del 24 de 
julio, declinó su competencia para tramitar el inci
dente, remitiendo el proceso al señor juez regio
nal a quien le propuso colisión negativa de com
petencias para el caso de que no compartiese su 
criterio. 

Ya en la última fecha, el señor defensor de J. e 
l. Seidel, en ejercicio de las prerrogativas otorga
das por el artículo 434 del Código de Procedi
miento Penal, instauró el habeas co11ms ante el 
juzgado diez y ocho penal del circuito que, en la 
misma fecha, con la premura que el caso requería, 
inspeccionó el proceso impulsado en contra de 
los esposos Seidel y, al día siguiente, en el enten
dimiento de que su detención se había prolonga
do de manera ilegal, decidió favorablemente la 
acción, disponiendo su libertad inmediata, aun
que les impuso la obligación de comparecer "ante 
la autoridad judicial a quien se asigne por reparto 
la investigación, a fin de que estén atentos a las 
incidencias de la misma y para efectos de even
tuales compromisos", mientras que en el numeral 
3 ordenó que se informara lo resuelto "a la Procu
raduría General de la Nación y al fiscal general de 
la Nación", folio 156. 

Inconforme con la libertad otorgada a los es
posos Seidel, el señor fiscal regional, mediante 
oficio número 331 del3l de julio de 1997, enteró 
al señor director regional de fiscalías con sede en 
esta ciudad de lo que consideró una indebida in
tromisión de la señora juez diez y ocho penal del 
circuito en el proceso tramitado en contra de aque
llos, cuya decisión, en su opinión, "desborda l~s 

previsiones o normas legales", para que si lo esti
maba pertinente pusiera en conocimiento de las 
autoridades correspondientes las anomalías que 
"se dieron en el trámite de! recurso de habeas 
c01pus", folios 2 y siguientes. En la misma fecha 
el señor director re!!ional de fiscalías, obtenidas 
las copias de las pr~videncias de fondo proferi
das por el instructor en ese proceso, dispuso su 
envío al señor coordinador de fiscalías delegadas 
ante los tribunales superiores para que designara 
uno de los delegados que determinara "si existió 
o no violación a la ley penal al concederse libertad 
a los esposos Scidel, luego de incoada la acción 
de habeas cm1ms", remitiendo copia de las actua
ciones a la sala jurisdiccional disciplimuia del Con
sejo Secciona! de la Judicatura "para que se vis
lumbren Jos aspectos de orden disciplinario en 
que pudo haber incurrido el funcionario que otor
gó la libertad", folios 1 y 2. 

El 1 o de agosto el jefe de la unidad le asignó el 
conocimiento de las diligencias a uno de los fisca
les delegados ante los tribunales superiores que, 
por auto del día 11, dio comienzo a la investiga
ción previa, disponiendo la práctica de distintas 
pruebas de carácter documental, que fueron sufi
cientes para la culminación de esa fase procesal y 
la apertura de la instrucción decretada por auto del 
9 de septiembre, folios 133 y siguientes, 221 y 
222. Una vez se escuchó en indagatoria a la doc
tora C. L., su situación jurídica fue definida me
diante resolución del día 29 en la cual se le impu
so la medida de aseguramiento de la detención 
preventiva sin Beneficio de excarcelación (aquel! a 
fue sustituida por la detención domiciliaria), como 
autora presunta del delito de prevaricato por ac
ción reprimido por los artículos 149 del Código 
Penal y 28 de la ley 190 de 1995; además se 
solicitó la suspensión en el ejecicio de sus funcio
nes, que la corporación hizo efectiva a partir del 3 
de octubre por acuerdo 18 de la misma fecha. El 
cargo, así delineado, fue incorporado a la resolu
ción acusatoria expedida el 8 de enero de 1998, 
que también se ejecutorió en primera instancia (la 
doctora C. L. oportunamente desistió de la apela
ción propuesta contra la medida de aseguramien
to) ante el desistimiento del recurso de apelación 
interpuesto por el señor agente del ministerio pú
blico, quien en el concepto precalificatmio se 
mostró partidario de la preclusión de la instruc-
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ción arguyendo que el ilícito ofensivo de la admi
nistración pública no se había configurado, folios 
229 y siguientes, 249 y siguientes, 267, 268, 276, 
277,478,562 y siguientes, 608 y 609. 

Consideraciones del Tribunal: 

Ya ha quedado claramente delimitada la con
troversia que debe dirimir la sala para adoptar la 
decisión que ponga fin a la instancia: mientras 
que el señor fiscal delegado ante los tribunales 
supcliorcs, siguiendo de cerca el pensamiento plas
mado por el señor fiscal regional en el oficio de 
folios 1 y siguientes, estima que la doctora C. L. 
indebidamente se entrometió en el proceso penal 
tramitado contra los esposos Seidel, a quienes 
habría liberado con llagrante y deliberada viola
ción de la ley, por lo cual debe responder penal
mente como autora del prevaricato por acción, la 
señora juez, en cambio, contando con el respaldo 
de su defensor y del señor agente del ministerio 
público, ha sostenido que la privación de la liber
tad de esas personas se prolongó de manera ilegal 
y por esa razón se vio precisada a resolver favora
blemente la acción de habeas corpus para tutelar 
tal derecho fundamental, lo que dcsviltúa el delito 
objeto de la resolución acusatoria, haciéndose 
acreedora a un fallo absolutorio. 

El tribunal decididamente se inclina por la últi
ma versión, que dispone de sólido y racional so
porte en las pruebas aportadas al proceso,)' desde 
ya anuncia la emisión de una sentencia absolutoria 
por considerar que en la conducta de la doctora C. 
L. no concurren los presupuestos requeridos para 
la estructuración del delito ofensivo de la admi
nistración pública a ella atribuido. 

La situación procesal de los esposos M. o 
Seidel (son múltiples los nombres y apellidos que 
suelen utilizar en desarrollo de sus actividades), a 
quienes se amparó con el habeas co11ms, erabas
tante compleja. Al proceso penal fueron vincula
dos otros individuos que se vieron comprome
tidos en el secuestro de doña B. S., su hijo, la 
empleada doméstica y el vigilante de la unidad 
residencial, quienes únicamente se propusieron 
alcanzar un lucro económico por el rescate de la 
primera, a quien mantuvieron cautiva con esa fi
nalidad por espacio de 3 meses, ya que solo la 
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liberaron cuando se iniciaron los gestiones de los 
ciudadanos extranjeros, que fueron aprehendidos 
en el aeropuerto del municipio de Rioncgro cuan
do se disponían a abordar la nave que les condu
ciría, en asocio de la señora B. S. hasta la ciudad 
de Cartagcna, y cuando tenían consigo varios pa
saportes en los cuales figuraban con otros nom
bres y apellidos, al igual que el que fue expedido 
a nombre de Bárbara Bauman y que sería utiliza
do por la dama secuestrada para ahandonarcl país. 
Y así como el señor fiscal regional estimó que los 
sindicados se pusieron de acuerdo con las demás 
personas para retener a la señora B. S. y a sus 
acompañantes, rcputándolcs coautores de los de
litos de concierto para secuestrar, secuestro ex
torsivo y uso de documento público falso, que 
dieron lugar a su detención preventiva sin benefi
cio de excarcelación, la unidad de fiscalías dele
gadas ante el tribunal nacional, con fundamento 
en las mismas probanzas, prescindió del primero 
de esos hechos punibles que, en su opinión, no se 
configuró, descartó la captura en llagrancia en lo 
que concierne al secuestro extorsivo, y también 
desestimó el cargo relacionado con la falsedad 
que no se dió en este caso porque los documentos 
eran auténticos, pero les atribuyó la comisión de 
otros delito::;, de suyo diferentes, como el encu
brimiento por favorecimiento porque no alertaron 
a las autoridades nacionales sobre las gestiones 
cumplidas en esta nación, y la intermediación en 
el secuestro, imponiéndoles una medida de ase
guramiento de la misma entidad, sin derecho a la 
libertad provisional. 

Y fue en ese proceso, en extremo complicado 
y al que además de los alemanes fueron vincula
das algunas personas de nacionalidad colombia
na, que supuso la práctica de numerosas diligen
cias que para la fecha de la inspección judicial 
conformaban ya 26 cuadernos, y en el cual se 
venían debatiendo una serie de -hechos amplia
mente divulgados por los medios de comunica
ción, con cieno tinte sensacionalista para cautivar 
la audiencia, donde intervino la doctora e L. como 
juez constitucional; en la misma fecha de la solici
tud, con la premura del caso, examinó los aspec
tos más sobresalientes relacionados con la captu
ra y la detención de los sindicados, con miras a 
establecer si se ajustaban o no o las disposiciones 
legales y si se hacia viable o no el habeas cmptts, 
y a continuación debió motivar su decisión, sa-
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hiendo de antemano que en el primer caso sería 
cuestionada por los funcionarios de la fiscalía re
gional, y que en el segundo las críticas vendrían 
de parte de los procesados y sus defensores. Y si 
se inclinó por la primera alternativa fue porque se 
convenció de lo ilegal que resultaba la detención 
de los esposos Seidel. 

Las anomalías se iniciaron desde el preciso 
instante en que la unidad de fiscalías delegadas 
ante d tribunal nacional intervino en el proceso. 
Los señores defensores consideraron que la ne
gativa de la fiscalía regional a precluir la instruc
ción y a revocar la medida de aseguramiento im
puesta por hechos punibles de tanta gravedad como 
el concierto para secuestrar, el secuestro extorsivo 
y el uso de documento público falso afectó los 
derechos de Jos sindicados, y al recurrirla en ape
lación delimitaron el campo donde debería mo
verse su superior jerárquico, a quien únicamente 
le era permitido revisar los aspectos impugnados 
al tenor de lo dispuesto por el artículo 34 de la ley 
81 de 1 993, que modificó el artículo 217 del Có
digo de Procedimiento Penal. El ad quem debió 
sopesar las pruebas recaudadas hasta ese momen
to para definir si sustentaban una imputación tan 
drástica corno la que se diseñó en la primera ins
tancia, o si, por el contrario, había lugar a su dero
gatoria como lo po~tularon Jos recurrentes, pero 
no estaba habilitado por la ley para ocuparse del 
estudio de otros asuntos, ajenos por completo al 
ámbito de atribuciones de la jurisdicción regional 
porque desbordaría los alcances de la citada dis
posición. 

Si el señor fiscal delegado ante el tribunal na
cional, acatando los planteamientos de la defensa, 
que fueron coadyuvados por el señor agente del 
ministerio público en ese proceso, concluyó que 
los esposos Seidel no participaron a ningún título 
en el secuestro de la señora B. S. y tampoco aten
taron contra la fe pública porque los pasaportes 
que les fueron decomisados eran genuinos, lle
gando en su discUITir al extremo de sostener que 
no militaba la prueba mínima demandada por el 
artículo 388 del Código de Proccdi miento Penal 
para la imposición de la medida de aseguramiento 
que revocó de plano, obviamente debió acoger 
una de las pretensiones subsidiarias de los impug
nantes, decretando la libertad de los procesados, 
así no fuese de manera incondicional porque no 
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precluyó la instrucción, dado que tenía interés en 
que el funcionario instructor practicara las dili
gencias con las cuales se aclararían los aspectos 
que aún estaban sumidos en la penumbra, aunque 
para el logro del último objetivo necesariamente 
debió dejar sin efectos el auto proferido el 16 de 
abril de 1997 por medio del cual se clausuró la 
investigacion y la providencia que resolvió desfa
vorablemente la reposición intentada, que hacían 
parte del expediente y por ello pudo conocerlas, y 
porque debió suponer que a raíz del extenso tiem
po transcurrido los sujetos procesales se habían 
visto precisados a entregar sus alegaciones de 
fondo, sin que hubiesen conocido su pronuncia
miento del27 de junio que introdujo sustanciales 
modificaciones a la situación procesal. 

Naturalmente el principio de la reformatio in 
pejus, erigido en uno de los primordiales atribu
tos del debido proceso, que fue consagrado para 
impedir que el acusado fuese sorprendido con un 
cargo o una sanción que no pudo controvertir, es 
más riguroso tratándose de sentencias que de au
tos interlocutorios, pues se ha admitido que al 
revisar uno de estos en sede de apelación, bien 
sea el que el que impone la medida de asegura
miento o niega su revocatoria o reforma, u otro 
cualquiera, el ad quem está facultado para estu
diar temas diferentes a los planteados por el ape
lante, así haga más gravosa la situación del sindi
cado; es por ello que puede y debe enmendar el 
error que advierta sohre la denominación jurídica 
de la infracción para evitar futuras nulidades, con 
las implicaciones que le son propias frente a la 
providencia recurrida, y también puede sustituir 
la medida de aseguramiento por la que legalmente 
corresponda, así sea por hechos punibles diver
sos a los scfíalados en primera instancia, siempre 
que sea de la misma o de inferior entidad a la que 
pesa sobre el interesado. 

Solo que esas prerrogativas no podían ser ejer
cidas con toda amplitud por la unidad de fiscalías 
delegadas ante el tribunal nacional: el cierre par
cial de la investigación produjo la ruptura de la 
unidad procesal para los esposos Seidel (C. de P. 
Penal, art. 90-2), quienes de manera categórica 
fueron separados por completo de los delitos de 
concierto para secuestrar y secuestro extorsivo 
endilgados a los demás sindicados, y de los deli
tos deducidos por la segunda instancia -no se 

trató de la simple corrección de un error de apre
ciación del instructor en el proceso de adecuación 
típica, sino que este fue readecuado en su integri
dad- no se podía predicar la conexidad con los 
hechos punibles anteriores, que para ellos ya ha
bían desaparecido por completo, y, además, esta
ban por fuera del marco de las atribuciones de la 
jurisdicción regional, ya que su conocimiento le 
fue adjudicado al juzgado penal del circuito de 
Rionegro, en tanto que la instrucción y la califica
ción del mérito de las pruebas correspondía de 
manera exclusiva al fiscal secciona! con sede en 
esa localidad, razones esas que se oponían a la 
medida de aseguramiento dispuesta a última hora 
por el ad quem, máxime si para optar por la deten
ción preventiva en lugar de la caución que era la 
que se imponía (la pena mínima establecida por 
los artículos T y 12 de la ley 40 de 1993 para 
ambas infracciones es de un año de prisión) recu
rrió a la captura en flagrancia que en la misma 
providencia desestimó en forma categórica para 
el secuestro extorsivo, pero que revivió para el 
favorecimiento y la intennediación en el secues
tro, derivados de las gestiones adelantadas en los 
días anteriores para obtener el rescate de la se
cuestrada, a quien los plagiarios voluntariamente 
liberaron, dejándola en poder de la pareja alemana 
que fue arrestada por motivos diversos, esto es, 
porque se habría propuesto conducirla al exterior 
donde se entregaría una cuantiosa suma de dinero 
por su libertad, y no porque se hubiese gestiona
do el rescate a espaldas de las autoridades colom
bianas que fue lo que dió lugar a la imputación 
surgida a última hora. 

El señor juez regional, en la providencia expe
dida el 28 de julio de 1997 -3 días después la 
concesión del habeas corpus- por medio de la 
cual denegó el control de legalidad reclamado por 
la defensa, destacó el exceso en que incurrió el 
señor fiscal delegado ante el tribunal nacional al 
extender su competencia a otras cuestiones que 
no fueron planteadas por las recurrentes, como 
paso previo para adecuar el comportamiento de 
Jos sindicados a los delitos de favorecimiento e 
intcrmediación; de esa manera acogió el criterio 
expuesto por los sefíores defensores, por consi
derar que aquel "podía revisar únicamente los as
pectos impugnados, no así la ubicación jurídica 
que a las conductas había impuesto el fiscal regio-
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na l. Es decir, estaba carente de competencia para 
imponer nueva medida de aseguramiento en con
tra de los implicados, por conductas diferentes", 
aunque tal irregularidad, a su juicio, no podría sub
sanarse a través del control de legalidad que solo 
operaba para la medida ascgurativa decretada en 
la primera instancia, que cobró ejecutoria el4 de 
marzo de 1997, imponiéndose su corrección por 
"el ente fiscal", con la aplicación de los artículos 
13 y 304 y siguientes del Código de Procedi
miento Penal, ordenando la expidición de lasco
pias pertinentes para la investigación penal y dis
ciplinaria del funcionario, folio 183, concepto que 
hizo suyo la abogada adscrita a la Procuraduría 
comisionada para la averiguación disciplinaria ade
lantada en contra de la señora juez en el informe 
evaluativo presentado ante su superior en el mes 
de agosto de 1997 (véase anexo núm. 4, fs. 23). 

Pero así se discuta el vicio generador de nuli
dad originado en el exceso en que incurrió el ad 
quem (el señor fiscal delegado ante los tribunales 
superiores estima que la impugnación del auto 
que negó la preclusión de la instrucción facultaba 
al superiorjení.rquico para revisar prácticamente 
tocio el proceso, pues el recurrente en esos casos 
"ataca la totalidad de la providencia y en ese sen
tido el ad que m puede revisar a fondo no solo el 
aspecto probatorio, sino también aspectos sus
tanciales como los fenómenos jurídicos de la cone
xidad, la tipicidad de otros hechos punibles y, por 
supuesto, la culpabilidad; por eso no desacierta la 
providencia ele la segunda instancia cuando revo
ca -sin precluir-la medida de aseguramiento 
por los delitos que en principio determinaron la 
detención de los ciudadanos alemanes; además, si 
no se hubiera producido la medida de asegura
miento por los otros delitos, habría sido imperati
va la libertad de los sindicados", folio 594, apre
ciación que ya había sustentado al definir la situa
ción jurídica de la señora juez, folio 254, equipa
rando la apelación a la consulta para esos efec
tos), existe otro hecho, de sumo incuestionable, 
que conduce a esa misma solución, así no haya 
recibido la atención que merece. · 

Por todos es sabido que para hacer efectivo el 
derecho a la defensa, uno de los principales atri
butos del debido proceso contemplado por los 
artículos 29 de la Constitución Nacional y 1" del 
Código de Procedimiento Penal, al sindicado se 
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le han reconocido amplias atribuciones para con
trovertir las pruebas que militan en su contra y 
para solicitar las que considere pertinentes para 
desvirtuar la acusación o demostrar las causales 
de justificación o de inculpabilidad invocadas, 
según se infiere del artículo 7" del Estatuto Pro
cesal. 

En ese orden de ideas, preciso es subrayar que 
la indagatoria, ya sea considerada como un medio 
de defensa o como un medio de prueba -la H. C. 
S. de J. tiene establecido que esencialmente es un 
medio de defensa-, es una de las más trascen
dentales diligencias que se han de practicar en el 
proceso porque es a partir de ahí cuando el sindi
cado puede hacer efectiva su defensa; además de 
que concurre a esa actuación acompañado de su 
defensor convencional o del letrado nombrado 
oficiosamente, puede suministrar las explicacio
nes que estime pertinentes en relación con la im
putación que recae en su contra y aducir las prue
bas con las que quiere impugnar las que le in
criminan o allegar las que tiendan a establecer su 
inocencia. Es por ello que se le ha de interrogar 
por todos y cada uno de los hechos punibles que 
han dado lugar a su vinculación al proceso (C. de 
P. P., art. 361 ), mientras que al funcionario judi
cial se he ha impuesto el perentorio deber de veri
ficar las citas y demás diligencias que aquel pro
ponga en el curso de la misma para acreditar sus 
aseveraciones (art. 362 ibídem), dado que de esa 
manera se cumple con el poStulado de la investi
gación integral que le obliga a averiguar tanto lo 
favorable como lo desfavorable para el procesado 
(arts. 249 y 333 ibídem). Y la omisión de esos 
deberes, como es apenas lógico, atenta contra el 
derecho a la defensa y vicia de nulidad lo actuado, 
la que debe ser decretada oficiosamente (art. 305 
de esa obra), o a petición de pmtc para que se sub
sanen las anomalías advertidas. 

Por consiguiente, si la unidad de fiscalías de
legadas ante el tribunal nacional, una vez exami
nadas las circunstancias en las cuales se produjo 
la aprehensión de los esposos Seidcl y las prue
bas aportadas al proceso, separándose del con
cepto del funcionarios instructor, consideró que 
aquellos debían responder por los delitos de 
favorecimiento e intermediación en el secuestro, 
es evidente que debió disponer lo necesario para 
que se les escuchara en indagatoria por esos he-

chos, planteándoles el cuestionario que les per
mitiera brindar sus explicaciones frente a los car
gos que aparecieron a última hora, pues en las 
indagatorias iniciales, a pesar de lo extensas que 
resultaron, apenas se les preguntó por el secues
tro extorsivo y la falsificación y uso de Jos pasa
portes, cargos estos que fueron desechados en la 
providencia de segunda instancia. 

Contra lo expuesto no cabe argüir que los car
gos relacionados con el favorecimiento y la inter
mediación en el secuestro les fueron dados a co
nocer a los esposos Seidel en las diferentes "se
siones de indagatoria" a que fueron sometidos, y 
que de esa manera se dejó a salvo el principio de 
contradicción, que es uno de Jos presupuestos 
esenciales del derecho a la defensa, porque el in
terrogatorio propuesto en esas diligencias, in
sístese, versó sobre los delitos lesivos de la liber
tad y otras garantías y la fe pública, y no sobre las 
gestiones ejecutadas por la pareja para el rescate 
de la dama secuestrada o sobre la silenciosa acti
tud que asumieron ante las autoridades naciona
les que fue, en definitiva, lo que dio lugar a la 
imputación que se les formuló. 

La doctrina tiene establecido que si en la inda
gatoria no se interroga al sindicado sobre todos 
los delitos que se le imputan, tal omision, "por sí 
sola", no origina la nulidad, pero que sí se presen
ta cuando se incluyen "en las resoluciones de si
tuaciónjurídica o acusatoria, porque sería viola
torio del debido proceso, imponerle al procesado 
una medida de aseguramiento que no tiene un 
nexo causal con el contenido de la indagatoria, en 
razón a que uno de esos punibles no fue objeto de 
controversia por parte del sindicado en su injurada, 
y sin embargo, aparece sustentando la medida im
puesta ... Creemos que tal falencia, no puede sub
sanarse con el argumento de que posteriormente 
tales punibles no serán tenidos en cuenta en la 
sentencia, si de acusación se trata, o que aún que
da ocasión para practicar pruebas, entre ellas, 
ampliación de la indagatoria referente al delito por 
el que se le impuso medida de aseguramiento, por
que de una parte, se estarían introduciendo al pro
ceso penal elementos perniciosos, sujetos al aleas 
de adelantare! comportamiento judicial en la deci
sión de los procesos, presagiando las infraccio
nes penales que pueda o no considerar el fallo de 
condena o acusatoria, y de otra, la violación opera 

JURISPRUDENCIA 

de pleno derecho, por el solo de hecho de no 
preguntarle acerca de determinados punibles, y 
no obstante fundar posteriores decisiones judi
ciales en ellos, negándole al sujeto pasivo de la 
acción penal, la oportunidad para defenderse y 
allegar pruebas que tiendan a desvanecer los car
gos referidos a ese conato" (NÉSTOR ARl\·tANDO 
NovoA,Aclos y nulidades en el Código de Proce
dimienlo Penal, Biblioteca Jurídica Dike, págs. 
580 y 581). 

A su turno, la H. Corte Suprema de Justicia 
participó decididamente de la tesis de la nulidad 
en los eventos en que en la indagatoria no se !e 
han dado a conocer al sindicado la totalidad de los 
cargos que se formulan para que pueda suminis
trar sus explicaciones. Allí, entre otras razones, se 
expusieron las siguientes: 

" ... Resultando imposible que alguien se pue
da defender de cargos desconocidos o abstractos, 
es preciso entonces, concretar la imputación, y 
ello necesariamente debe hacerse en la diligencia 
de indagatoria o en el emplazamiento como reo 
ausente. A partir de ese conocimiento el sindicado 
tiene toda la etapa investigativa para propiciar la 
producción de la prueba que considere indispen
sable como respaldo a sus pretensiones proce
sales de defensa, o para ejercer el derecho de con
tradicción, oponiendo otros medios de convic
ción a las pruebas que lo incrimen. Por ello es 
indesconociblc que el sumario en su etapa ins
tructiva es vertebral para efectos de evitar que se 
pueda concretar una formulación de cargos en la 
calificación del mérito del summio, o para obtener 
la atenuada, y de esa manera, en caso de que el 
proceso se vaya a la etapa del juzgamiento, tener 
elementos de convicción que sean necesarios para 
la defensa final antes que se dicte sentencia defi
nitiva ... 

"Que el procesado sea interrogado de manera 
clara y precisa sobre los hechos constitutivos de 
infracción a la ley penal y sobre las circunstan
cias anejas a ellos, constituye verdadero requisito 
de procedibilidad para que pueda ejercer plena
mente el derecho a la defensa; porque no hasta 
cumplir formalmente la exigencia constitucional 
de que el sindicado esté asistido por un abogado 
durante la investigación, porque si no se le han 
concretado los cargos por los que se le procesa, 
es obvia la imposibilidad de que aquella pueda 
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ser ejercida técnic'a o mateiialmente. E insistimos, 
nadie puede defenderse de cargos desconocidos, 
abstractos, gaseosos y de nada servida la-exis
tencia formal de un defensor durante la investi
gación, si las imputaciones no existen para de
tenderse de ellas ... Hoy, con la nueva nonnatividad 
constitucional, es absolutamente claro que habría 
violación al derecho de defensa si el trámite del 
sumario se adelanta sin la asistencia de un nboga
do. Pero, naturalmente también se incurre en esa 
vulneración cuando se cuenta con la presencia 
formal de un ahogado que no puede cumplir con 
su misión técnica, porque desconoce los cargos 
de los cuales debe defender al procesado" (sen l., 
27 agosto 1992. M. P.: doctor Édgar Saavedra 
Rojas). 

En el mismo sentido consúltese la opinión de 
los doctores Jaime Berna! Cuéllar y Eduardo 
Montealegre Lynett en su obra El proceso penal, 
páginas 358 y siguientes. 

Las fallas atrás advertidas adquieren particu
lar significación en este caso porque a Jürguen e 
Isabel Seidcl no se les enteró de Jos delitos que se 
les imputaba desde el preciso instante de su vin
culación al proceso para que proporcionaran sus 
explicaciones, de lo cual se sigue que no pudieron 
ejercer la defensa material, ya que no controvir
tieron los cargos resultantes de su posible partici
pación en el favorecimiento y la intermediación 
en el secuestro, ni allegaron las pruebas de su 
inocencia, lo que tampoco hicieron sus represen
tantes judiciales, subsistiendo asíla anomalía que 
arrasó tal garantía como condición institucional 
para la imposición de la medida de aseguramiento 
de la detención preventiva y para unjuzgamiento 
legítimo. 

Los efectos invalidantes de esa irregularidad 
se hacen más intensos cuando se repara en que no 
se cumplió con el rito establecido por las normas 
adjetivas para la adecuada notificación de la pro
videncia por medio de la cual se restringió la li
bertad de los esposos Seidel. A estos, directos 
destinatarios de la medida asegurativa que les tomó 
por sorpresa, solo se les suministró una somera 
información por intermedio de los asesores jurí
dicos de los establecimientos carcelarios donde 
se hallaban recluidos, y ni ellos, ni sus defensores 
y tampoco el señor agente del ministerio público 
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tuvieron oportunidad de proponer el recurso de 
reposición, procedente en el caso, para que el fun
cionario encargado de su emisión confrontara los 
fundamentos de la misma con los planteamientos 
de los impugnantes, en orden a decidir si laman
tenía en firme o la revocaba, de lo cual se infiere el 
quebranto al principio de contradicción con inci
dencia negativa en el derecho a la det"ensa y en 
general para las normas del debido proceso. 

En efecto, cuando el ad que m solamente exa
mina y se pronuncia sobre los aspectos impugna
dos (lo propio sucede cuando únicamente resuel
ve el tema sometido al grado jurisdiccional de la 
consulta), las providencias interlocutorias que 
profiere quedan ejecutoriadas en el momento en 
que las suscribe (C. de P. P., art. 197), pero cuan
do toca puntos nuevos o declara la prescripción 
de la acción penal o de la pena, decreta o sustituye 
una medida de aseguramiento, tales providencias 
deben ser notificadas (el inc. 2o de la disposición 
expresamente consagra esa exigencia para las úl
timas) a los sujetos procesales, quienes pueden 
objetarlas a través del recurso de reposición, re
quisito ese que se omitió en este caso, obstaculi
zando el ejercicio de la defensa tanto material como 
técnica. 

A pesar de la claridad del numeral 6 de la 
providencia del27 de junio (la unidad de fiscalías 
delegadas ante el tiibunal nacional dispuso que se 
comunicara la decisión "a los sindicados en los 
centros carcelarios, a través de intérpretes", y a 
renglón seguido anotó "cópiese, devuélvase y 
cúmplase", fl. 93), al señor fiscal delegado ante 
los tribunales superiores no le pareció lógico que 
se hubiese prescindido del acto de notificación de 
una providencia de tanta trascendencia, y por ello, 
en la resolución mediante la cual se definió la 
situación jurídica a la señora juez, dispuso que se 
hiciera claridad sobre el particular, folio 254, lo 
que ciertamente se logró por medio de la comuni
cación enviada el 4 de noviembre de 1997 por la 
fiscalía delegada ante los jueces regionales que 
ratificó la ausencia de la notificación personal, 
folio 446, aunque anticipándose a los resultados 
adversos de esa averiguación, el señor fiscal ya 
había degradado tal omisión al plano de la "sim
ple irregularidad que no trascendfa a causal de 
nulidad, al tenor de lo dispuesto en el artículo 308 
del C. de P. Penal", pero no indicó cuál de los 

principios allí contemplados sería el aplicable, 
como también porque ese auto pudo tenerse por 
notificado por conducta concluyente, no Obstante 
que el artículo 191 de esa obra la ha reservado
para situaciones muy diferentes (la notificación 
"se entenderá cumplida si la persona hubiere ac
tuado en la diligencia o en el trámite a que se 
refiere la decisión, o interpuesto recurso contra 
ella", dice la norma): en verdad se ignora cuál fue 
la actuación cumplida por los esposos Scidcl, sus 
defensores y el agente del ministerio público en el 
lapso comprendido entre el27 de junio -cuando 
se produjo el pronunciamiento de la segunda ins
tancia- y el 9 de julio -cuando se calificó el 
mérito del sumario- que saneara tal irregulari
dad, visto que solo tuvieron acceso al proceso 
cuando fueron notificados, ahí sí en forma perso
nal, de la providencia que precluyó la instrucción 
por unos cargos y acusó por otros. 

Además de las anomalías ya reseñadas, sufi
cientes para la declaratoria de nulidad, se dieron 
otras que atentaron contra la validez y eficacia del 
auto por medio del cual se decretó la detención 
preventiva de los esposos Seidel. En efecto, para 
la fecha en que el señor fiscal delegado ante el 
tribunal nacional, en ejercicio de su competencia 
funcional y en respuesta a una de las aspiraciones 
de Jos impugnantes, revocó la medida de asegura
miento dictada en primera instancia en contra de 
los esposos Seidel, obviamente desapareció la 
resolución que definió su situación jurídica, sin 
que estuviese habilitado legalmente para imponer 
la nueva medida de aseguramiento de la detención 
preven ti va por los cargos deducidos en ese mo
mento por oponerse a ello el inciso 1 o del artículo 
438 del Código de Procedimiento Penal, dado 
que desde el 16 de abril el instructor había con
cluido la fase invcstigativa, así en su proveído, 
sin reparar en ese auto y en el que decidió 
adversamente la reposición, hubiese sugerido la 
práctica de otras diligencias. Y si la definición de 
la situación jurídica de loS sindicados, presupues
to procesal indispensable para la clausura de la 
investigación, no se presentó aquí por la razón ya 
expuesta, y los sujetos procesales no dispusieron 
de la oportunidad adecuada para controvertir la 
decisión de la segunda instancia, que no les fue 
notificada debidamente y tampoco quedó ejecu
toriada porque el informe suministrado a los dete
nidos por el asesor jurídico de la cárcel no suplió 
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ese acto, y no había prueba sobreviniente que des
virtuara los fundamentos de la medida de asegu
ramiento inicialmente dispuesta, requisito este 
esencial para su revocación ya de oficio o a solici
tud de las partes como se desprende del artículo 
41 2 ibídem, emerge diáfano otro hecho, de suyo 
irregular, que vicia de nulidad la providencia por 
medio de la cual el ad queÚ¡les impuso el régimen 
limitativo de la libertad a los ciudadanos alema
nes, bien porque se desconocieron las formas pro
pias del juicio o porque se afectaron seriamente 
sus derechos y garantías procesales. 

Refiriéndose al inciso 1 o del artículo 438 del 
Código de Procedimiento Penal, la honorable 
Corte Suprema de Justicia sostuvo que tal omi
sión no "puede considerarse violatoria del debido 
proceso" frente al estatuto procesal derogado que 
no contemplaba esa exigencia, pero que "no po
dría decirse lo mismo si una actuación semejante 
ocurriere en la actualidad, simple y llanamente 
porque el artículo 438 del nuevo estatuto procesal 
penal (dccr. 2700 de 1991), modificado por el 
artfculo 56 de la ley 81 de 1993, establece como 
requisito ineludible para cerrar la investigación 
que al procesado se le haya resuelto la situación 
jurídica" (prov., !O julio 1996, M. P.: doctor Car
los E. Mejía Escobar). 

En el mismo sentido consúltese la decisión de 
la corporación citada por la señora juez en la vista 
pública, folio 688. 

Le asiste la razón al señor defensor de la doc
tora C. L. cuando en la audiencia, después de 
examinar las actuaciones cumplidas por la fiscalía 
regional en ambas instancias para concluir en la 
detención precautelativa de los ciudadanos ale
manes, sostuvo que tan pronto como el proceso, 
"luego de su tránsito por Bogotá regresa a 
Medcllín, los Seidel están sin medida de asegura
miento, lisa y llanamente. Observen: las que te
nían que ver con las primeras averiguaciones típi
cas fueron revocadas y bien revocadas porque 
había competencia; pero las que luego pretende 
imponer el fiscal en segunda instancia, se impo
nen con tantas y con tan flagrantes violaciones al 
debido proceso, que jurídicamente no se pueden 
considerar existentes. Las bien impuestas desapa
recen y desaparecen válidamente porque las eli
mina quien tiene competencia, y las mal impues
tas, por mal impuestas, no podemos aceptar en un 
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Estado de derecho que hayan nacido a la vida 
jurídica. En consecuencia, para ese momento en 
que hace irrupción al proceso la juez constitucio
nal o el juez constitucional, los Seidcl no están 
legalmente detenidos ... ", folio 745. 

De ahí que la medida de aseguramiento im
puesta por la unidad de fiscalías delegadas ante el 
tribunal nacional que desbordó la órbita de sus 
atribuciones frente a los impugnantes y frente al 
funcionario facultado para investigar y calificar 
esos hechos punibles, cuya estructuración es dis
cutible, fundada en una captura en flagrancia que 
tampoco es muy clara, y que fue dictada en el 
momento procesal menos indicado por la prema
tura clausura del ciclo instructivo, sin que a sus 
destinatarios o a sus representantes judiciales se 
les permitiera controvertir esos cargos que ni si
quiera conocían porque la decisión no les fue no
tificada, no parece que pueda ser definida con la 
vehemencia con que lo hizo la fiscalía delegada 
ante los tribunales superiores para legitimar el 
régimen restrictivo de la libertad impuesto a los 
esposos Scidel, como punto de partida para pre
dicar la ilegalidad, en mayor grado o manifiesta 
que es lo mismo, del pronunciamiento mediante 
el cual la doctora C. L. cumpliendo con sus debe
res como juez constitucional resolvió favorable
mente el habeas c01pus adoptando las medidas 
que estimó pertinentes para la efectiva e inmediata 
protección del derecho fundamental que en su 
opinión se venía vulnerando. 

Irregularidades de esa naturaleza, plurales y 
protuberantes, pasaron desapercibidas por los fun
cionarios de la fiscalía que al parecer estaban inte
resados en mantener en cautiverio a los esposos 
Seidcl, quizás por temor al revuelo que provo
caría una noticia en sentido opuesto (esa fue la 
visión sustentada de manera uniforme por la se
ñora juez, por su defensor y por el agente del 
ministerio público en esta instancia) que sería 
ampliamente divulgada por la prensa hablada y 
escrita, interesada como la que más en todos los 
hechos relacionados con ese proceso, vistos los 
llamativos ingredientes que reunía (en el mismo 
se hallaban involucrados representantes de los go
biernos alemán y colombiano, de este último in
clusive a nivel departamental, ciudadanos oriun
dos de ambos países que ejecutaron comporta
mientos diversos, Jos empleados de Control Risk, 
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una compañía aseguradora de origen foráneo, 
dedicada al parecer a la distribución de las póli
zas contra el secuestro de ciudadanos extranje
ros, modalidad esta que infortunadamente ha co
brado alarmante auge en los últimos tiempos, y 
un grupo subversivo interesado en los diálogos 
de paz con nuestras autoridades contando con la 
valiosa mediación de aquella nación, que habría 
dejado en libertad a doña Brigiltc en un gesto de 
buena voluntad), pero no para lOs defensores de 
los sindicados, uno de los cuales las describió en 
el memorial mediante el cual promovió el habeas 
cmpus, y mucho menos para la señora juez, quien 
compareció al proceso con una misión especí
fica; definir si fue o no quebrantado el derecho 
fundamental a la libertad de Jürgen e Isabel Seidel, 
y si se hacía o no procedente la protección depre
cada. 

A propósito. Aquí no se está en presencia de 
una insólita o descabellada interpret~lción de las 
normas reguladoras del habeas COJ]JUS por parte 
de la señora juez y tampoco de la invocación de 
hechos falsos para la artificiosa motivación de la 
providencia que restituyó la libertad a los ciuda
danos extranjeros. Ya se anotó que fue el señor 
defensor de Jürgen e Isabel Seidel el que instauró 
la acción delatando los desafueros en que había 
incurrido la fiscalía regional en ambas instancias 
durante la tramitación del proceso, y ella conoció 
el concepto precalificatorio rendido por el señor 
agente del Ministerio Público en ese proceso el 
10 de junio de 1997 -mucho antes de que se 
pronunciara la unidad de fiscalías delegada ante 
el tribunal nacional- en el cual se mostró parti
dario de la preclusión de la instrucción por los 
delitos de concierto para secuestrar, secuestro 
extorsivo y uso de documento público falso que, 
a su juicio, no fueron cometidos por los esposos 
Seidel, ya que el varón apenas debía responder 
por el delito de intermediación en el secuestro 
previsto por el artículo 12 de la ley 40 de 1993, 
cargo este por el cual debería continuar la inves
tigación en su contra, folios 390 y siguientes y 
también el memorial mediante el cual ese funcio
nario sustentó el recurso de apelación interpues
to contra la providencia calificatoria, en el que 
destacó, entre muchos otros aspectos, los siguien
tes: la resolución por medio ele la cual se "rede-
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finió" la situación jurfdica de los sindicados Scidel 
fue emitida con posterioridad al cierre de la inves
tigación y con manifiesta violación del principio 
de la doble instancia, incurriéndose así en la cau
sal de nulidad contemplada por el artículo 304-3 
del Código de Procedimiento Penal, sin que él 
hubiese advertido, como también le ocurrió a los 
fiscales delegados ante el tribunal nacional "la 
variación de la competencia; por haber operado la 
ruptura de la unidad procesal y ser la intcrmedia
ción estudiada, de competencia de la fiscalía scc
cional en la instrucción, y jueces de circuito para 
la causa", folio 416, protestando enérgicamente 
por último porque no se les favoreció con la de
tención domiciliaria que, en su sentir, era la medi
da viable en este caso, folios 417 y siguientes. 

Todos esos datos incidieron en la determina
ción de la sefiora juez. No fue que ella, por su 
propia iniciativa, irregularmente ingresara al pro
ceso con el ánimo de liberar a los sindicados; 
simplemente el defensor de uno de ellos, preocu
pado por Jos vicios que afectaron la medida de 
aseguramiento aplicada a sus mandatarios, crite
rio respaldado por el señor agente del ministerio 
público, le pidió que examinara el proceso y así lo 
hizo con los resultados conocidos: convencida 
que la actuación de la fiscalía regional era inexis
tente y configuraba una típica vía de hecho porque 
la prolongación de la privación de la libertad de 
los procesados dejó mucho que desear, decidió 
favorablemente el habeas corpus, como respues
ta a los sugestivos planteamientos consignados 
en el escrito mediante el cual fue promovida la 
acción, y Jos conceptos que se emitan sobre el 
acierto o el error de la motivación de la decisión, 
con las implicaciones que le son propias, en últi
mo término deben recaer sobre el señor apodera
do que fue el gestor de la tesis, apreciación esta 
que incide directamente en el examen de la resolu
ción expedida por la señora juez para definir si es 
o no ilegal, pues en el último caso se habría limi
tado ella a prohijar el criterio del peticionario que 
encontró acorde con la realidad procesal. 

Lo que ocurrió fue que el señor fiscal regio
nal, en lugar de aprovechar la providencia que 
calificó el mérito del sumario para corregir, así 
fuese parcialmente, las fallas detectadas, devol
viéndole la libertrid a los esposos Scidel (él estaba 

al tanto de las decisiones adoptadas por su supe
rior de instancia), mantuvo inalterable la crítica e 
irregular situaCión én que aquellos se hallaban. 
Mostró su contrariedad con la unidad de fisca
lías delegadas ante el tribunal Nacional, en cuanto 
les marginó del concierto para secuestrar, el se
cuestro extorsivo y el uso de documento público 
falso, insistiendo en que debían responder pe
nal mente por esos hechos punibles, aunque optó 
por la preclusión de la instrucción en obedeci
miento a la orden del superior; sin definir previa
mente, como era Jo indicado, si se configuraron o 
no los delitos remanentes (entiéndase el favore
cimiento y la intermediación en el secuestro), si 
las pruebas eran o no suficientes para la imputa
ción. Haciendo suyas las consideraciones plas
madas en el proveído de la segunda instancia, que 
también acogió sin reservas, acusó a los procesa
dos ante el sefior juez penal del Circuito de 
Rionegro, fundado en el artículo 79 del Código 
de Procedimiento Penal que, en su opinión, le 
facultaba para cerrar la investigación y formular 
acusación por delitos sustraídos en su conoci
miento a la jurisdicción regional, y ante un juez 
que estaba por fuera de la misma; nada anómalo 
det~ctó en la medida de aseguramiento a ellos apli
cada por el ad quem, ni c-onsideró la posibilidad 
de que en su favor concurriera alguna de las 
causales de excarcelación, pero se negó a susti
tuirla por la detención domiciliaria de la mano de 
Jos razonamientos señalados. 

El tribunal estima que la interpretación que del 
artículo 79 del Código de Procedimiento Penal 
hicieron la sefiorajuez, su representante judicial y 
el señor agente del Ministerio Público en esta ins
tancia es la correcta y prevalece sobre la del señor 
fiscal regional, cuyo desacierto es notorio. En el 
sistema procesal penal que actualmente nos rige, 
a la Fiscalía General de la Nación se le ha asigna
do el manejo de la instrucción y es por ello que a 
sus funcionarios se les ha facultado para la prácti
ca de diligencias en cualquier lugar del territorio 
nacional, con miras a la pronta e inmediata inicia
ción de la investigación que·pennita -la recolec
ción de las pruebas con las cuales se puede hacer 
claridad sobre los_ hechos punibles y la identidad 
de sus autores o partícipes; precisamente esa fue 
la razón para que en el inciso 2" del numeral 1 del 
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artículo 304 de ese estatuto expresamente se dis
pusiera que "durante la instrucción no habrá lugar 
a nulidad por razón del factor territorial". Pero el 
cierre de la investigación y su calificación son 
actos que competen de manera privativa al fiscal 
delegado ante el juez o tribunal competentes· para 
conocer de los hechos punibles; por eso se ha 
sostenido que en la fiscalía se ha establecido una 
organización jerárquica similar a la de la rama 
judicial, o también que entre los artículos 118 a 
127 y 68 a 73 del Código de Procedimiento Penal 
existe un riguroso paralelismo, que no pueden ser 
desconocido al momento de ejecutar tales actua
ciones, 

Esta es la tesis predominante en la doctrina y 
en la jurisprudencia. La sala de casación penal de 
la H. Corte Suprema de Justicia "considera que a 
la división de la fiscalía en dirección, seccionales 
y unidades, debe dársele algún sentido, y por 
tanto no puede indistintamente cualquier fiscal 
usurpar la competencia de otro, pues atentaría 
contra el debido proceso. En concreto, refiere a 
que una [sic] célula especializada en la ley 30 de 
1986, no le es dado calificar un proceso adscrito a 
los fiscales regionales" (!vi. P.: doctor Guillermo 
Duque Ruíz,julio 26, 1994). 

Tan cierto resulta lo anterior que así lo com
prendió la Unidad de Fiscalías Delegadas ante el 
tribunal nacional porque en el auto del 21 de no
viembre de 1997, por medio del cual desató la 
apelación propuesta por los señores defensores y 
el sei'Jor agente del Ministerio Público contra la 
providencia calificatoria, admitió que en virtud a 
la ruptura de la unidad procesal, tanto el auto que 
cen·ó la investigación como el acto de calificación 
fueron producidos por un funcionario incompe
tente, a quien censuró porque no adoptó la deter
minación que, a juicio del tribunal, pudo y debió 
tomar ese despacho desde el 27 de junio de 1997, 
sin mayores dilaciones: el envío del proceso al 
funcionario facultado por la ley para continuar 
con la averiguación del favorecimiento y la 
intermediación en el secuestro, dado que a los 
procesados no se les había escuchado en indaga
toria por esos hechos punibles y porque la prueba 
recaudada apenas si colmaba los presupuestos 
mínimos exigidos por el artículo 388 del Código 
de Proccdi miento Penal para la medida de asegu
ramiento, pero no podía sostenerse lo mismo frente 
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a la requerida por el arlÍculo 441 ibídem para la 
acusación. En esa oportunidad la Fiscalía Delega
da ante el Tribunal decretó la nulidad de lo actua
do a partir del aut\l que cerró la investigación, 
inclusive, disponie 1do, así fuese tardíamente, el 
envío del proceso al señor Fiscal Secciona! de 
Rionegro a quien se le debería proponer colisión 
negativa de competencias para el caso de que no 
compartiera ese criterio. En relación con ese tema 
expuso lo siguiente: 

"Si la participación de los procesados en el 
secuestro y liberación de Brigitte Schoene no se 
ubica dentro del secuestro extorsivo, sino en el 
favorecimiento y la intennediadón, es evidente, 
como pregonan los recurrentes, que el fiscal dele
gado ante los jueces regionales carecía de compe
tencia no solo para calificar sino para clausurar la 
instrucción, porque el acto de cierre, por formar 
parte de la estructura del proceso penal, como que 
es presupuesto para la calificación y posterior jui
cio, si hay lugar a él, solo puede ser emitido por el 
funcionario judicial en quien estén radicados to
dos los factores de competencia; en el evento en 
estudio, entratándose de los señores Seidcl, úni
cos vinculados en este asunto en razón de la rup
tura de la unidad procesal, los delitos a ellos im
putados no se encuentran dentro de los previstos 
como de competencia de fiscales y jueces re
gionales en el numeral 5 del artículo 71 del Códi
go de procedimiento penal, modificado por el9° 
de la ley SI de 1993, en atención al cual, el cono
cí miento corresponde a los jueces del circuito y 
los fiscales delegados ante ellos ... De tal manera 
que al entrar a calificar, el instructor debió proce
der, dada la adecuación típica que la segunda ins
tancia consideró era la ace11ada, a remitir el expe
diente al funcionario competente quien era el 
facultado para invalidar el cierre de la instruc
ción ... 

"Como no solo no procedió de tal forma, sino 
que calificó el mélito de la instrucción, es eviden
te que se faltó a las formas propias del proceso en 
los actos de clausura y calificación, porque quien 
los profirió era incompetente para hacerlo. De tal 
manera que por estas razones, la delegada decla
rará la nulidad de las dos decisiones ... 

"Como se procede en decisión de segunda ins
tancia, esto es, por un factor funcional y no obje-

tivo (como sí acune entre fiscales de primera ins
tancia), se invalidará lo actuado para que el señor 
fiscal regional delegado remita el expediente a aquel 
que en razón de los delitos de que se trata, es el 
competente. Este procedimiento se adopta tenien
do en cuenta pronunciamientos del máximo tribu
nal de justicia ordinaria que en eventos similares 
concluye que cuando se proceda en función de 
segunda instancia, de establecerse la incompeten
cia, deben aplicarse los correctivos del caso para 
luego disponer la remisión respectiva, porque si 
se limita al envío del proceso, se llegaría al absur
do de que un recurso de apelación sería resuelto 
por quien carecería de competencia funcional para 
hacerlo, e incluso fuera jerárquicamente inferior", 
folios 531 y siguientes. 

Claro que no fue ese el único motivo de nuli
dad puesto de presente por el funcionario; tam
bién: resaltó la total ausencia de motivación de la 
providencia de primera instancia que se Ji mitó a 
reproducir los planteamientos enunciados en otra 
ocasión para imputarles a los sindicados el con
cierto para secuestrar, el secuestro extorsivo y el 
uso de documento público falso, aunque a conti
nuación los dejó de lado para acusarles por el 
favorecimiento y la intennediación del secuestro 
deducidos en segunda instancias, sin ningún aná
lisis de su parte: 

"A la irregularidad mencionada debe agregarse 
otra que igualmente conduce a declarar nula la 
actuación, y en ello se acogen los planteamientos 
de los defensores recurrentes; esta consiste en 
que el calificatorio carece de total motivación, lo 
cual implica vulneración evidente a los artículos 
181 (redacción de providencias interlocutorias) y 
442 (requisitos de la resolución de acusación) del 
Código de Procedimiento Penal... 

"En efecto, las primeras 23 hojas de la resolu
ción de acusación contienen un resumen del mate
rial aportado al proceso; solo a partir de la página 
24, bajo el título de ~<consideraciones y alusión a 
los alegatos de los sujetos procesales», se plas
man los fundamentos de hecho y de derecho con 
los que el a quo sustenta su decisión y los mismos 
se hacen de manera pormenorizada para concluir 
que los sindicados incunieron en el delito de se
cuestro extorsivo, no obstante lo cual, en posi
ción en extremo anfibológica, se precluye por ese 
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delito, cuando lo consecuente con los «Conside
randos» eran acusar ... " 

Y después de transcribir los argumentos ex
puestos en la providencia calificatoria, concluyó: 

"El discurso que soporta esas conclusiones 
del funcionario instructor irrefutablemente con
duce a que en su convicción íntima los indagados 
deben ser acusados por el delito de secuestro 
extorsivo, no obstante lo cual dispone la preclusión, 
en llagrante contradicción, toda vez que la moti
vación y la providencia calificatoria debe ser co
herente entre la motivación y la decisión; pero lo 
que no admite ninguna acogida, por contrariar la 
más elemental lógica jurídica, es explicar que se 
adopta tan contradictoria posición porque dizque 
el funcionario de primera instancia obra «en aca
tamiento al principio de la doble instancia, al res
peto por las decisiones de nuestro superior jerár
quico, y de la manera como se ha expuesto en lo 
relativo a la calificación legal que se ha hecho por 
los honorables fiscales del Tribunal Nacional, 
entiende que no obstante toda la prueba relaciona
da y analizada da que pensar del matrimonio Seidel 
como partícipes del secuestro, lo cietto del proce
so y así se ha convertido en ley, es que a ellos les 
es imputable solamente un concurso de delitos de 
«favorecimiento}> e <dntermediación» (celebración 
indebida de contratos) ... " (hojas 28 y 29). 

"Tales razonamientos reflejan un desconoci
miento de las normas procesales y de la función 
judicial, en la medida que la decisión de la segun
da instancia se concretó a la calificación jurídica 
dispuesta al resolver situación jurídica, siendo 
evidente que ella solo tiene un carácter provisio
nal, que por su propia acepción mal puede con
vertirse en «ley del procesm}, pues ni siquiera el 
calificatorio tiene ese carácter como que el art[cu
lo 442-3 del Estatuto Procesal dispone que allí la 
calificación jurídica continúa siendo «provisio
nah>; además de que se estaba ante dos instancias 
procesales diferentes, que igualmente exigen pre
supuestos disímiles: la revisión de lo dispuesto 
en la medida de aseguramiento y la calificación. 
Es absurdo pretender que lo decidido al resolver 
situación jurídica se convierta en ley del proceso, 
porque de ser así, inoficiosa sería la calificación. 
Resulta paradójico que el a-quo acusara en la se
gunda instancia, cuando, precisamente esta con-
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firmó la decisión de no prccluir por considerar 
que aun era necesario proseguir la investigación; 
por modo que si de acatar «órdenes superiores>> 
se trataba, la providencia de 27 de junio es expre
sa en refe-rir la necesidad de continuar la instruc
ción y ello no se hizo acudiendo al argumento de 
que se cumplía el mandato del artículo 14 de la ley 
282 de 1996, norma que habla de un término de 
cinco (5) días y que solo decidió aplicarse varios 
meses después de que se cumpliera el acto allí 
previsto", folios 534 y siguientes. 

Aceptando, como hay que hacerlo, que el acto 
jurisdiccional mediante la cual se dispuso la de
tención preventiva de los esposos Seidel como 
presuntos autores de los delitos de favorecimicnto 
e intermediación en el secuestro a partir del mo
mento en el cual intervino la Unidad de Fiscalías 
Delegada ante el Tribunal Nacional, estaba vicia
do de nulidad, sanción procesal esta que se hacía 
extensiva al proveído calificador producido por 
un órgano incompetente, que no lo fundamentó 
de manera conveniente según lo manifestó aquel 
despacho, y que implícitamente ratificó la medida 
detentiva (implícitamente sí porque el tema, crucial 
y todo, no fue tratado expresamente y solo se 
negó la sustitución por la detención domiciliaria), 
no se comprende cómo puede sostenerse que el 
pronunciamiento que reconoció el habeas c01pus 
es manifiestamente contratio a la ley y que estuvo 
precedido y aeompai'iado de In culpabilidad dolosa 
exigida para la estructuración del prevaricato; su 
motivación puede discutirse en un plano estricta
mente conceptual e, inclusive, puede tildarsc de 
equivocada en todo o en parte como lo hicieron el 
señor fiscal regional que dirigió la investigación 
tramitada contra Jos ciudadanos alemanes y el se
ñor fiscal delegadO entre los tribunales superiores 
que manejó este proceso, pero lo que no puede 
afirmarse es que su discrepancia con el modo de 
razonar o con las decisiones de estos funciona
rios la ponen en abierta pugna con la normatividad 
vigente, y que fue ideada artificiosamente por la 
señora juez para sustentar la resolución, olvidan
do la probidad y corrección propias de su cargo. 

En efecto, para la configuración del prevaricato 
por acción, se exige la concunencia de dos presu
puestos: uno, de orden objetivo, consistente en la 
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emisión ele la resolución o dictamen manifiesta
mente contrarios a la ley, y otro, de carácter subje~ 
tivo, representado por la culpabilidad dolosa. 

El ptimcro, erigido en elemento normativo del 
tipo que debe concurrir en todos los casos para la 
estructuración del delito, supone una ilegalidad 
que se plasma en la resolución o en el dictamen 
producidos por el funcionario, que, por lo dem;'is, 
tiene que aparecer en forma palmaria, evidente, 
protuberante; ese es el significado del adverbio 
"manifiestamente" utilizado por el artículo 149 
del Código Penal. Y es por ello que el intérprete 
debe ser muy exigente en la valoración del acto y 
en su confrontación con el mandato legal para 
definir si lo desatendió o no, y, en el primer caso, 
si la inconformidad aflora de manera palpable. 

No se configuraría el prevaricato, entonces, en 
los eventos en que la resolución o el dictamen, así 
algunos no las compartan o se muestren disgusta
dos por su emisión, surgen como resultado ele la 
aplicación de la ley, y tampoco en aquellos en que 
pugnan con la norma que tolera diversas interpre
taciones, una de las cuales es acogida por el servi~ 
dor público al producirlos, como quiera que en 
estos casos la contrariedad no es manifiesta o evi
dente; se habría limitado él a defender su tesis, 
respaldada por unos e impugnada por otros, pero 
que no entrafia la maliciosa y abierta violación de 
la ley que es lo que da lugar a ese ilícito. 

Inclusive se ha sostenido que si el servidor 
público, faltando a la probidad exigida en el des
empeño del cargo, se ha propuesto cometer una 
ilegalidad pero no lo logra porque la resolución o 
el dictamen consultan la normatividad vigente, es 
obvio que no prevarica ; su conducta, repudiable 
en un plano moral dada su evidente incorrección, 
no podría encuadrarse en el artículo 149 del Códi
go Penal por ausencia precisamente del presu
puesto material en estudio. 

El segundo de los presupuestos tiene que ver 
con la culpabilidad. El dolo propio del prevaricato 
se traduce en el conocimiento por parte del agente 
de la ilegalidad incorporada a la resolución o die~ 
tamen y en la voluntad de ejecutar esa conducta. 
SEBASTIÁN SOLER, citado por la defensa, siguiendo 
las enseñanzas de CARRARA ciertamente ha afir
mado que el dolo consiste en la inconformidad 
entre el derecho conocido y el derecho aplicado 
por el servidor público, por Jo cual se requiere 

prueba de su incorrección moral; mientras tal de
mostración no obre en el proceso, necesariamente 
se ha de desechar el delito por ausencia del ele
mento subjetivo. 

En principio podría parecer supertlua la trans
cripción de los conceptos emitidos por los 
tratadistas y por la H. Corte Suprema de Justicia 
en las múltiples ocasiones en que se ha visto pre
cisada a profundizar en el examen de la disposi
ción que contempla esa figura delictiva, que des
de hace ya muchos años (incluida la época en la 
cual rigió el estatuto penal derogado a partir de 
1980) se ha venido presentando con frecuencia en 
los distintos ámbitos de la administración pública 
y, de manera especial, en el campo propio de la 
administración de justicia, pero que tantos pro
blemas suscita para su aplicación, por la contro
versia que suele plantearse frente al presupuesto 
objetivo (en la generalidad de las veces se hace 
difícil definir si la decisión merece o no el repro
che consistente en que sea "manifiestamente ile
gal''), y particulanncnte el subjetivo que pertene
ce al fuero interno del agente, visto que los suje
tos procesales trajeron muchos de los fallos ema
nados de la corporación para ilustrar sus puntos 
de vista, y que en el cuaderno número 4 reposa el 
texto íntegro de la sentencia proferida el 28 de 
agosto de 1 997, con ponencia del H. M. doctor 
Jorge Aníbal Gómez Gallego, en la que se fijaron 
valiosas pautas para la correcta interpretación de 
la norma, algunas de las cuales (véase págs. 21, 
26 y 17) son enteramente aplicables a este caso, 

A pesar de lo anterior y de que las ideas con
signadas en precedencia son fruto de la constante 
consulta de la doctrina y la jurisprudencia, la Sala 
estima pertinente la cita de algunos de esos fallos 
que respaldan la tesis que se ha venido sustentan
do en esta providencia: 

"Para determinar si se ha realizado objetiva
mente la conducta tipificada en la ley como 
prevaricato, debe examinarse si la providencia 
cuestionada es o no manifiestamente ilegal, y lo 
será cuando al emitirla el funcionario haya desco
nocido o aplicado con ostensible irregularidad la 
normatividad jurídica, como cuando sanciona con 
fundamento en disposición legal ya derogada o 
aplicando aquella que visiblemente se refiere a 
situación diversa. Pero cuando aparece que el 
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funcionario ha decidido previo un examen lógi
co del material probatorio, no cabe imputarle 
prevaricato con el argumento de que no fue afor
tunado en su análisis o incurrió en desacierto al 
realizar el proceso de adecuación típica de la con
ducta s11b j11dice, porque para la corrección de 
esos humanos errores judiciales existen en la ley 
mecanismos procesnles suficientes. No es, pues 
la desarmonía de criterios entre el juez y la parte 
supuesta o realmente lesionada con la decisión de 
aquel, lo que objetivamente configura prevaricato, 
sino la protuberante e ilegal discordancia entre lo 
que el funcionario hizo en una providencia y lo que 
ha debido hacer". (Corte Suprema de Justicia, fe
brero 8 de 1983. M. P. dr. Alfonso Reyes Echan
día). 

En otra oportunidad se anotó: 

"La conducta descrita como prevaricato en el 
art. 149 del C. P., consiste en proferir resolución 
o dictamen manitlcstamente contrarios a la ley, es 
decir, auto, sentencia, decreto, resolución propia
mente dicha o cualquier otro acto oficial mediante 
el cual el funcionario decida o emita opinión so
bre asunto de su competencia, que evidencian os
tensible ilegalidad, no basta, pues, una discrepan
cia conceptual entre el funcionario y alguna de las 
partes sobre aspecto fáctico o jurídico, o interpre
tación normativa diversas de la predominante, o 
detenninación judicial o administrativa revocada 
Juego en instancia superior por incorrecta, para 
concluir que se está frente a un prevaricato; he
chos confusos, material probatorio que apunte en 
opuestas direcciones, normas oscuramente redac
tadas o susceptibles de diversas interpretaciones 
por su complejidad, pueden dar lugar a decisio
nes variadas y en veces contrapuesta respecto de 
situaciones fácticas similares, sin que por ello 
pueda afirmarse siempre que se ha incurrido en 
prevaricato, y esto porque son hombres y por lo 
mismo sujetos falibles quienes asumen la respon
sabilidad de interpretar la ley y de resolver con 
fundamento en ella los conflictos que se les plan
tean; también por eso el sistema jurídico ha crea
do los mecanismos de la doble instancia y de los 
recursos ordinarios y extraordinarios para cerrar 
la posible brecha de injustas decisiones; así, pues, 
solamente aquellas determinaciones oficiales de 
una marcada y protuberante ilegalidad asumen la 
categoría delictiva de la prevaricación", (Corte 
Suprema de Justicia, mayo 22 de 1984). 
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Importa aquí hacer algunas precisiones. La 
doctora C. L. no ingresó intempestivamente al 
proceso y tampoco se propuso desconocer las 
decisiones de la Fiscalía Regional como se ha 
dado a entender; si lo inspeccionó y adoptó su 
determinación fue en atención a la acción incoada 
directamente ante su despacho por el señor defen
sor de los sindicados. Y una vez comprobadas las 
fallas denunciadas por el peticionario, que afecta
ron gravemente el debido proceso, particularmen
te la carencia de competencia de la Unidad de 
Fiscal fas Delegadas ante el Tribunal Nacional para 
imponer la medida de aseguramiento de la deten
ción preventiva y de la fiscalía regional para cali
ficar el sumario, prescindió de esas providencias 
que equiparó a una actuación de hecho porque de 
manera indebida extendieron el cautiverio de los 
esposos Seidel, otorgando el habeas COIJWS. No 
concurre, entonces, una de las situaciones anor
males citadas por vía ilustrativa en Jos fallos atrás 
copiados, pues la señora juez no revivió una nor
ma derogada ni aplicó la que reguló un supuesto 
de hecho diverso, y en cambio sí intervino en un 
proceso confuso tanto en el campo probatorio 
como en el jurídico, que había dado lugar a opi
nit,tles encontradas de parte de los funcionarios 
di.? la primera y segunda instancias y hasta del 
señor agente del ministerio público, y que se vió 
obligado a estudiar en un breve lapso institucio
nes proccdimentales complejas para concluir en 
la viab)litlad o improcedencia del habeas corpus, 
que no es precisamente el tema que ofrezca al 
intérprete o sobre el cual encuentre uniformidad 
de pareceres, que le permitan su inmédiata com
prensión. 

La v;_:~ta experiencia de la doctora C. L., su 
amplia formación profesional y su permanente 
afán da acertar en sus decisiones, no eran los fac
tores a tomar en cuenta para deducir el prevaricato. 
Por el contrario, se convertían en prenda de ga
rantía del acie11o y legalidad de la resolución aho
ra cuestionada. y así debió entenderlo el señor fis
cal delegado ante Jos tribunales superiores; si no 
se tenían noticias de su predisposición a quebran
tar el ordenamiento jurídico, de su rebeldía frente 
a las determinaciones de sus superiores jerárqui
cos y del desconocimiento de las enseñanzas de la 
doctrina y lajurisprudenci'a, y tampoco se sabía 
de la existencia de otros hechos que dejaran al 
descubierto su deseo de apartarse maliciosamente 
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de los preceptos legales, eventualidad esta en la 
cual nadie se atrevería a cuestionar el agravio a la 
administración pública, de plano debió desecharse 
el delito, en el entendimiento de que, a lo sumo, su 
providencia contrariaba el pensamiento de la fis
calía regional, pero no la Constitución o la ley, y 
en que no se había presentado un daño adicional 
para un tercero que hiciera viable la imputación. 

Queda claro que la fiscalía debió obrar con 
mayor cautela en la evaluación de la conducta de 
la señora juez en orden a precisar si incurrió o no 
en el prevaricato. Y en ese examen jugaban papel 
preponderante la complejidad del asunto que se 
vió precisada a decidir en su condición de juez 
constitucional, Jo apremiante del término de que 
disponía para conocer el proceso, y las conse
cuencias que de la misma se derivarían por la 
tendenciosa publicidad que se cernía sobre las ac
tuaciones atribuidas a los ciudadanos extranjeros, 
con mayor razón si la providencia que dio lugar a 
la acusación apenas sí habría ofendido la admi
nistración pública, en cuanto la habría expedido 
de manera arbitraria, impulsada por simple pruri
to de infringir el postulado de la legalidad, pero 
que no conculcó los intereses de los asociados. 
Su determinación, así no haya sido del agrado del 
señor fiscal regional que tenía a su cargo el mane
jo del proceso penal, del señor director regional 
de fiscalías y últimamente del señor fiscal delega
do ante los tribunales superiores, no afectó los 
derechos de otras personas; si se quiere puede 
sostenerse que se inspiró en el loable propósito 
de restaurar el derecho fundamental a la libertad 
de los esposos Scidel, restringido mediante una 
decisión de última hora que dejó en evidencia la 
errónea apreciación de los hechos y de las prue
bas emanada de la primera instancia. 

Es por eso que desconcierta, por decir lo me
nos, el rigor con que los funcionarios de la Fisca
lía escrutaron tal resolución para desentrañar su 
oposición con la ley, que luego subrayaron ha
ciéndola manifiesta, dado que contrasta de mane
ra franca con la amplitud con que examinaron las 
decisiones adoptadas en el curso del proceso pe
nal tramitado en contra de los esposos Seidel. 

Se afirma lo anterior porque a las fallas adver
tidas en la motivación de la providencia expedida 
el 25 de julio de 1997 por la doctora C. L. se les 
asignó mayor entidad de la que en realidad tenían, 

derivando de ahí el burdo y grosero atropello al 
ordenamiento jurídico que la hacía responsable 
de un delito de tanta gravedad como el prevaricato, 
que supone la incorrección moral de su autor ha
ciéndole indigno de pertenecer al engranaje esta
tal, y, de manera especial, a la rama jurisdiccional 
por Jos serios riesgos que sus decisiones entrañan 
para la administración pública y para Jos asocia
dos, pero los errores en que incurrieron Jos fun
cionarios de la Fiscalía fueron minimizados, ya 
que se les dejó en el terreno propio de las simples 
informalidades o meras irregularidades, despro
vistos de todo contenido dañoso para las normas 
del debido proceso, del derecho a la defensa y 
demás garantías de los sujetos procesales, así a 
Jos sindicados se les haya privado del más ele
mental de sus derechos como es el de conocer los 
alcances de la imputación que se les formulaba, 
aunque nunca se expusieron las razones por las 
cuales se dieron tales errores, si se cometieron de 
manera consciente o inconsciente y, en el primer 
caso, si sus autores merecían el reproche en un 
plano estrictamenite jurídico por la violación del 
postulado de la legalidad que también debe go
bernar sus determinaciones, y por qué esos yerros 
podían ser saneados, así quedara en entredicho la 
legitimidatidad de la privación de la libcltad de Jos 
esposos Seiclel, pero no los de la señora juez así 
se hubiere propuesto, como última y plausible 
finalidad, corregir la situación que, a su leal saber 
y entender, sin la prevención propia del fiscal, 
estimó que era i1Tcgular y que ameritaba la conce
sión del habeas cmpus erigido precisamente en el 
instrumento idóneo y eficaz para la protección de 
ese derecho fundamental. 

No se puede olvidar que la imputación del 
prevaricato prácticamente se originó en el oficio 
remitido por el señor fiscal regional al señor di
rector regional de fiscalías el 31 de julio de 1997. 
Si el funcionario, quien estaba firmemente con
vencido de que los ciudadanos extranjeros eran 
unos·aventurcros que ingresaron a nuestro terri
torio en búsqueda de la dama secuestrada con el 
propósito de trasladarla al exterior, donde sería 
negociado su rescate, y no en cumplimiento de la 
misión encomendada por las autoridades alema
nas, inspirada en fines humanitarios, por lo que 
les imputó los delitos de concierto para secues
trar, secuestro extorsivo y uso de documento pú-

JURISPRUDENCIA 

blico falso que les aseguraría una extensa tempo
rada en la prisión, dejó traslucir su inconformidad 
con la posición de su superior de instancia, quien 
lo:; marginó de esos hechos punibles atribuyén
doles otros de menor entidad, tal como Jo dio a 
entender en la providencia por medio de la cual 
calificó el mérito de las pruebas, no es de extrañar 
que al enterarse de la libertad concedida al resol
ver el haheas corpus protestara por la actuación 
de la seilorajuez, opuesta al enfoque jurídico que 
a los hechos se le había asignado por la jurisdic
ción regional, tachándola de ilegal. Así se expli
can los fuertes términos incluidos en esa comuni
cación para descalificar el comportamiento de la 
funcionaria que, en su opinión, trascendió tanto al 
campo penal corno al disciplinario y que ameritaba 
las respectivas investigaciones. 

Sin reparar en que los señores defensores, en 
cumplimiento de mandato a ellos otorgado por 
los sindicados, solicitaron la preclusión de la ins
trucción y la revocatoria de la medida de asegura
miento, censuró tal actitud porque la petición la 
formularon "sobrepasando todas las incidencias 
propias de una investigación", mientras que la 
señora juez, a quien directamente le fue presenta
da la acción con "un criterio muy personal, adujo 
qtie el proceso no estaba calificado legalmente y 
que por tal motivo al estar vencidos según ella, 
los términos «propios» para la calljicación, pro
cedía la libertad inmediata de los sindicados 
Seidcl", decisión esa que ''no solo no se comparte 
sino que en consideración de esta fiscalía delega
da regional es abiel'lamente ilegal", exponiendo a 
continuación las razones en que fundaba su apre
ciación: como la interpretación que él le diera al 
artículo 79 del Código de Procedimiento Penal 
para extraer de ahí la competencia para el pronun
cimniento calificatorio, pues así se haya revocado 
la medida de aseguramiento por el concierto para 
secuestrar y el secuestro extorsivo, dichos delitos 
tenían 5=)Ue ser calificados por la fiscalía regional 
con pi:'Cclusión o con acusación como ocurrió en 
realidad, discrepó de la interpretación que de ese 
precepto hiciera en el auto que otorgó el habeas 
COIJÚts, distinta a la suya, y la tildó de "acomo
daticia", sumamente personal y "abiertamente con
traria a la verdad procesal e ilegal", con mayor 
razón si la señora juez olvidó que la prcclusión 
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estaba sometida a la consulta y por ello no podía 
des vertebrar o dividir el proceso como "aparente
mente" lo hizo; anotó, además, que a pesar de que 
la señora juez conoció la resolución que calificó el 
sumatio, citando inclusive su fecha, prescindió 
de la misma sosteniendo que los procesados eran 
acreedores a la libertad en los términos del artícu
lo415-4 del Código de Procedimiento Penal, afir
mación esta que resulta "ilegal, más que ilegal, 
ilusa e imaginmia" porque, de una parte, no podía 
desconocer el acto de calificación que él dictó en 
ejercicio de su competencia, y, de la otra, no podía 
"realizar un control interno o instancia interna 
dentro del proceso" para hacer efectiva una de las 
causales de libertad por oponerse a ello la parte 
final del artículo 430 de ese estatuto. 

Al parecer aludiendo al dolo, sostuvo que "lo 
más vergonzoso e indignante para nuestra admi
nistración de justicia" fue que la señora juez dejó 
de lado los medios de defensa propuestos por los 
defensores y la colisión de competencias plantea
da por el sefíorjuez penal del circuito de Rionegro 
que "anecdóticamente" y de manera "tácita'' fue 
resuelta por la señora juez, "quien en una instan
cia de llabeas COIJms, no solo concedió la liber
tad, sino que implícitamente asignó competencia 
para conocer del asunto", folio 6. 

Esos planteamientos fueron acogidos por el 
señor fiscal delegado ante los tribunales superio
res, quien pronto superó la fase de la investiga
ción previa y escuchó en indagatoria a la doctora 
C. L.; el interrogatorio planteado en esa diligencia 
versó sobre muchos de los temas destacados por 
el señor fiscal regional en la mencionada comuni
cación, y todos sus conceptos, que encontró ajus
tados a la ley, los hizo suyos en las providencias 
mediante las cuales impuso la medida de asegura
miento y acusó a la señora juez, al igual que los 
argumentos expuestos por la segunda instancia 
en la providencia del27 de junio de 1997, recha
zando la "interpretación subjctivista" que hiciera 
de la sentencia C-301 o de otras normas procesa
les, la "cadena de equívocas premisas" en que se 
apuntaló la concesión del llabeas cmpus, y los in
merecidos reparos formulados en ese auto a los 
pronunciamientos de la fiscalía regional en ambas 
instancias para despojarla de la competencia, que 
tildó de inexistentes, sin fundamento alguno, 
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concluyendo en el desacierto de la resolución y en 
su manifiesta contrariedad con la ley, que la hacía 
responsable del prevaricato, pues "no puede sos
tenerse, de acuerdo con lo que hasta aquí se ha 
expuesto, que todo sea fruto de una simple inade
cuada apreciación o de un comprensible errado 
juicio jurídico, cuando la verdad revela pronun
ciamiento abiertamente contrario a las normas que 
regulan la acción del habeas corpus", folio 257, 
visto que la culpabilidad dolosa "puede extractarse 
de las muy débiles apreciaciones traidas por la 
indagada para cuestionar la competencia de los 
fiscales que tuvieron o tienen bajo su control la 
investigación ... ", folio 260. 

El señor fiscal regional, así lo considera la sala 
respetuosamente desde luego, no era el funciona
rio llamado a descalificar la conducta de la docto
ra C. L., tildándola de prevaricadora. Lo primero 
porque ya se tenían noticias del error de aprecia
ción en que incurrió al adecuar el compm1amiento 
de los esposos Seidcl a las disposiciones legales, 
a quienes les atribuyó varios hechos punibles que 
no perpetraron, de conformidad con el criterio 
sustentado en la segunda instancia, y lo segundo 
porque su pretendida competencia parn continuar 
con el conocimiento del proceso agotando la fase 
de la calificación y los conceptos emitidos al in
terpretar distintas normas fueron desvirtuados de 
manera tajante por su superior jerárquico en la 
providencia del 21 de noviembre de 997, cuyos 
pasajes esenciales se copiaron atrás, mediante 
consideraciones acordes en un todo con las esgri
midas por la seüorajuez parri fundamentar la re
solución que ~eclaró procedente el llábeas COIJms 
y consecuencialmcntc la libertad de los siildica
dos para poner fin a su detención que se prolongó 
de manera indebida, pero que fueron ignorados 
por el señor fiscal delegado ante los tribunales 
superiores al momento de proferir la resolución 
acusatoria no obstante que ya las había conocido 
y estudiado, lo que bastó para que comprendiera 
que tanto su argumentación, como la del señor 
fiscal regional que él acogió sin reservas, se de
rrumbó a partir de la fecha en que se adoptó aque
lla decisión. 

Adviértase que en las providencias por medio 
de las cuales decidió la situación jurídica y formu
ló la acusación y aún en su disertación oral de la 
vista pública, el señor fiscal insistentemente sos-

tuvo que la conexidad existente entre los hechos 
punibles inicialmente deducidos a los esposos 
Scidel y los que le fueron imputados en la segun
da instancia, al igual que el principio de la unidad 
procesal prolongaron la competencia de la juris
dicción regional para conocer del proceso, de lo 
cual derivó la competencia de la unidad de fisca
lías delegadas ante el Tribunal Nacional para im
poner la medida de aseguramiento por Jos últi
mos, y de la fiscalía regional para calificar el mé
rito del sumario con la preclusión por los prime
ros y para acusarles ante el juez penal del Circuito 
de Rionegro por los segundos, censurando a la 
seiiora juez porque desconoció esas decisiones 
que para ella eran inexistentes con un erróneo 
entendimiento de este fenómeno, en su afán de 
liberar a los sindicados. 

Sin embargo, también en este aspecto cree el 
tribunal que la razón está de parte de la funciona
ria. La tesis del señor fiscal ni siquiera era válida 
para el momento en que definió la situación jurí
dica y mucho menos para las fechas en que for
muló la acusación e intervino en la audiencia por
que ya había conocido y estudiado la providencia 
del21 de noviembre de 1997 que aceptó la ruptu
ra de la unidad procesal y descartó la conexidad, 
aunque en la última diligencia se limitó a afirmar 
que tal determinación "puede compartirse o no 
compartirse", pero que no podía equipararse al 
auto que otorgó el habeas COIJJilS como lo preten
dió el señor defensor, olvidando que este sostuvo 
fue que las razones que sirvieron de soporte a la 
misma coincidieron en el fondo con las expuestas 
por la seiiorajuez. 

La ruptura de la unidad procesal se produjo 
desde el 16 de abril con la clausura parcial de la 
investigación, esto es, únicamente en lo concer
niente a los esposos Seidel, y la conexidad des
apareció a partir de la revocatoria de la medida de 
aseguramiento impartida en primera instancia: el 
concierto para secuestrar no podía deducirse como 
delito autónomo porque no se acreditó que los 
ciudadanos alemanes se pusieran de acuerdo con 
las demás personas comprometidas en el plagio 
de doña Brigittc para ejecutar este y otros hechos 
de la misma naturaleza, y el que se habría dado 
para este único caso fue subsumido por el secues
tro efr:ctivamcntc perpetrado, y la falsedad tam
poco ;e dio porque los pasaportes eran auténticas 
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o porque de ser apócrifos no fueron usados por 
ellos, y en cuanto al secuestro extorsivo se les 
marginó de plano al reconocerse que no obraba la 
prueba mínima exigida para la medida de asegu
ramiento; además, no se comprende como pueda 
predicarse la conexidad entre delitos principales 
en -ese grupo encajan Jos tres anteriores- con 
un delito accesorio como lo es el favorecimiento, 
y si se quiere hasta la intermediación en el secues
tro. 

Las consideraciones plasmadas por la unidad 
de fiscalías delegadas ante el tribunal naciomiJ en 
la providencia del 21 de noviembre de 1997, diá
fanas y concluyentes, no dejan duda alguna sobre 
la inexistencia de la conexidad y la ruptura de la 
unidad procesal, que dejaban el asunto por fuera 
del úmbito de atribuciones de la jurisdicción re
gional, quedando en entredicho la validez y efica
cia de las resoluciones expedidas en ambas ins
tancias como lo consideró la seüorajuez al decidir 
el lw!Jeas COIJJIIS, sin que se pueda sostener que 
fue ella quien artificiosamente ideó las fallas sus
tanciales lesivas del debido proceso y el derecho a 
la libertad de los esposos Seidel en su desmedido 
afán por liberarles. 

En efecto, la delegada, para silenciar las que
jas de los recurrentes, anotó que en el auto del 27 
de junio se consideró que la conducta de Jos sin
dicados "en modo alguno se adecuaba a los tipos 
penales del secuestro cxtorsivo, concierto para 
secuestrar y uso de documento público falso im
putados en la medida de aseguramiento", visto 
que era evidente que su participación "consistió 
en un proceso de mediación frente a los plagiarios 
para lograr la liberación de la seiiora Scbone, lo 
que le llevó a descartar los primeros y adecuar el 
comportamiento de los esposos Isabel y Jürgcn 
Scidcl a los tipos penales realmente infringidos'', 
aunque no se dedujeron "nuevos delitos" como lo 
entendieron aquellos, sin reparar en que el objeto 
de la investigación penal no "está dado por nom
bres de delitos", sino que se averiguan "son he
chos, naturalísticamente entendidos, independien
temente de la denominación jurídica que a ellos 
corresponde en el ordenamiento penal", máxime 
si "es claro que el hecho investigado del que se 
sindica a los sindicados es uno solo: su participa
ción en el secuestro y liberación de la señora 
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Schoene", que el funcionario de la primera ins
tancia tomó en cuenta para rcputarles autores del 
concierto para secuestrar, el secuestro cxtorsivo y 
el uso de documento público falso, "en tanto que 
esta delegada, en ejercicio de sus funciones como 
fiscal de segunda instancia, consideró que debía 
adecuarse a Jos nuevos tipos de favorecimicnto y 
celebración indebida de contratos de seguro (el 
último por la intcrmediación en el rescate) ... ", folios 
526, 529 y 530. 

Tal como se anotó anteriormente, la ostensible 
contrariedad de la resolución o dictamen con la 
ley no puede surgir de la disparidad de criterios 
entre el funcionario y Jos sujetos procesales, entre 
el primero y su superior de instancia o el funcio
nario encargado de la investigación. Pero se sabe 
que el sefíor fiscal no dudó en sostener, contra 
toda evidencia, que el acierto y, por ende, la lega
lidad, son notas que caracterizan las providencias 
proferidéls en primera y segunda instancias por la 
fiscalía regional, mientras que el error y la ilegali
dad, la última en grado superlativo o manifiesto 
que es lo mismo, caracterizaron el pronunciamien
to que otorgó el habeas corpus, pues que se cues
tionaron, sin razón, aquellas decisiones. Entendi
das así las cosas, fácil resulta comprender que el 
sefíor fiscal, desatendiendo las enseñanzas de la 
doctrina y jurisprudencia de la Corte, ha tildado 
de delictuosa la conducta de la señora juez sim
plemente porque no interpretó las normas 
reguladoras de diversas instituciones procedimen
tal es y del habeas corpus en la forma en que él lo 
hizo, apreciación que debe desestimarse de plano. 

La sentencia proferida por la h. Corte Supre
ma de Justicia el 28 de agosto de 1997, citada 
tanto en la resolución de situación jurídica como 
en la acusación para fortalecer el criterio de la 
fiscalía, folios 258 y 569, resulta enteramente [1-

vorable a la señorajuez.Aquí en este evento, como 
sucedió en el que la corporación juzgó allí, tam
bién se acreditó "la nusencia de malicia y de pro
pósito lesivo'' en la actuación ·de la funcionaria, y 
!a manifiesta contrariedad de la resolución con la 
ley surgió ''a partir la imposición de la parafernalia 
conceptual e interpretativa del funcionario penal 
encargado de examinar la conducta prevaricadora'' 
y no "del abierto y simple cotejo con el ámbito 
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situacional concreto en el cual actuó el investiga
do, en relación con los imperativos legales", pues 
no se tuvo en cuenta que, así la decisión riüa con 
el tenor literal de algunos preceptos, "aparente
mente claros", no envuelve prevaricación cuando 
"contiene una interpretación loable frente a las 
insulares trazas que ofrece el caso", como se ad
virtió en ese fallo. 

Es que si la manifiesta contrariedad de la reso
lución o dictamen con la ley pudiese extractarse 
de la discrepancia de opiniones entre el servidor 
público acusado y el funcionario encargado de la 
investigación penal, la imputación en este evento 
tendría que hacerse extensiva a los representantes 
del ministerio público tanto en el proceso penal 
impulsado contra los ciudadanos extranjeros, 
como el que intervino en esta instancia, quienes 
prohijaron las tesis de la señora juez. a la ahogada 
de la Procuraduría y a los magistrados que con
forma la sala disciplinaria del Consejo Secciona! 
de la Judicatura, a quienes les pareció correcta su 
determinación y al señor fiscal delegado ante el 
Tribunal Nacional porque en la providencia del 
21 de noviembre de 1997 repudió el pensamiento 
del sefíor fiscal regional, a quien le negó toda 
competencia para la clausura de la investigación y 
la emisión del proveído calificatorio y también el 
concepto sustentado por el scfior fiscal delegado 
ante los tribunales superiores en temas de tanta 
trascendencia en el caso ahora estudiado, como la 
conexidad y la unidad procesal que el último dejó 
vigentes queriendo retener la competencia de la 
jurisdicción regional para conocer del proceso, 
pero que el primero había rechazado de manera 
implícita, que no expresa, desde el 27 de junio de 
ese año, aunque solo dispuso el envío del expe
diente a la fiscalía secciona! de Rionegro en el 
mes de noviembre. 

Lo extraño es que la resolución expedida por 
la doctora C. L. es la única que se ha tildado de 
prevaricadora; de las restantes, así sean contrarias 
a las tesis del sefíor fiscal regional y del señor 
fiscal delegado ante los tribunales superiores, se 
insiste, apenas si se ha afirmado que no se com
parten o que una es la situación planteada en el 
campo disciplinario y otra, muy diferente, la que 
se presenta en el campo penal, y solo se hizo una 
breve referencia a la última determinación de la 
segunda instancia que echó por tierra muchos de 

los conceptos expuestos por aquellos fu_nciona
rios para enjuiciar la conducta de la señora juez: si 
la fiscalía delegada ante el Tribunal Nacional, así 
fuese tardíamente como ya se punlualizó, recono
ció que la Fiscalía Regional de Medcllín carecía 
de competencia para clausurar la investigación y 
calificar su mérito, invalidando ambos actos, im
plícitamente aceptó la indebida prolongación de la 
libertad de los esposos Seidel que fue el argu
mento central invocado en el pronunciamiento que 
decidió favorablemente el babeas coJ7ms. 

La sala, respetuosamente desde luego, discre
pa de las consideraciones expuestas por el señor 
fiscal delegado ante el tribunal superior en la acu
sación formulada a la señora juez. Sin que quiera 
sostener que la verdad está de su parte o que la 
interpretación que le ha dado a las numerosas dis
posiciones sustantivas y procedimentalcs que el 
complejo caso que ahora estudia y decide sea la 
atendible, estima sí que la imposición de la deten
ción preventiva a los esposos Seidel por los deli
tos deducidos a última hora en la segunda instan
cia, estuvo precedida y acompañada ele serias irre
gulatidades que conculcaron su libertad y las nor
mas del debido proceso, y que no resultan muy 
afortunados los argumentos en contrario esgrimi
dos por el señor fiscal para concluir en la configu
ración del delito de prevaricato imputado. 

Naturalmente como se trata de desentrañar el 
sentido ele esas normas, tarea de suyo complica
da, que puede suscitar opiniones opuestas, no 
pretende afirmar que sus conceptos sean acerta
dos y cqui vocados los que no comulguen con 
ellos; simplemente quiere insistir que para definir 
la controversia que en un plano estrictamente 
interpretativo se ha presentado entre la scfíorajuez 
y el funcionario de la fiscalía que tuvo a su cargo 
la dirección del proceso, le parece que se apmxi
ma más a la realidad la que en su momento expu
so la primera y por ello la acogerá como soporte 
de la decisión con la cual culminará la instancia, 
desestimado, por obvias razones, la del segundo. 

Refiriéndose a las dificultades que se le pre
sentan a quienes deben interpretar las disposicio
nes legales para descifrar su espíritu, con miras 
de aplicarlas al caso debatido, desde hace ya mu
cho tiempo la H. Corte Suprema de Justicia sos
tuvo lo siguiente: 
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"El derecho no es ciencia causal-explicativa, 
de modo que no admite dogmas ni afirmaciones 
que tengan rigidez y exactitud matemáticas; su 
naturaleza teleológico-valorativa enseña que es 
mecanismo creado por el hombre para dar una 
solución a sus conflictos de intereses y que tanto 
sus cláusulas como las conductas que regula, de
ben ser objeto de interpretación ... Interpretar o 
desentrañar el sentido de la norma es tarea esen
cialmente personal en la que la ley y el intérprete 
se interrelacionan e influyen mutuamente para la 
solución de un caso particular. De una parte la ley 
con su mandato general y abstracto concebida de 
manera enfática en cláusulas gramaticales, de otro, 
el intérprete influido por sus propias vivencias 
culturales y por la concepción que tiene del dere
cho, que busca darle dinámica a esa ley particula
rizando para el caso concreto el mandato en ella 
subyacente ... 

"En atención al carácter personal y por tanto 
subjetivo ele la tarea interpretativa, es fácilmente 
comprensible que con rcla~ión a un mismo punto 
jurídico puedan darse respuestas diversas, bien 
porque se tomen distintas fuentes de solución, 
bien porque se difiere en el método interpretativo 
que se escoge. Sin embargo, esta es una constante 
del derecho, de modo que acoger una tesis con
creta, co.n mayor razón cuando cuenta con respal
do en el criterio de autoridad, es actitud que no 
merece de suyo reproche jurídico penal .. .'' (Corte 
Suprema de Justicia, agosto 30 de 1983, M. P. dr. 
Luis EnriqueAidana Rozo). 

La apreciación consignada por la señora juez 
en la providencia, en cuanto estimó que el proce
so se había calificado solo en apariencia porque el 
fiscal regional no est<1ba capacitado jurídicamente 
para adoptar la decisión, aunque así se impidió la 
libertad provisional de los sindicados, dado que 
esa providencia se esgrimiría para denegar una 
petición en tal sentido, resultó correcta porque el 
21 de noviembre de 1997 -116 días después 
contados a partir del25 de julio, fecha en que se 
concedió el habeas corpus-la fiscalía delegada 
ante el Tribunal Nacional anuló el acto de califica
ción y con ello implícitamente reconoció el dere
cho que asistía a los ciudadanos extranjeros a dis
frutar de su excarcelación al amparo ele\ ordinal4o 
del artículo 415 del Código de Procedimiento Pe
nal. Solo que ella se anticipó a esa decisión, tra-
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tanda de restaurar el derecho fundamental a la 
libertad que fue conculcado por la fiscalía, Jo que 
pone en entredicho la ilegalidad de la providencia 
y, por ende, el presupuesto material exigido para 
la configuración del prevaricato por acción dedu
cido en la pieza acusatoria. 

Ya se tiene establecido que la interpretación 
racional de la ley excluye ese delito, pues: "jam<Í.S 
puede predicarse que un juez prevarica cuando en 
la actividad de administrar eficaz justicia racional
mente interpreta la ley, en busca de la realización 
del derecho material porque en ese evento no hay 
discordia entre el derecho declarado y el conoci
do, ni se traiciona lo que el desempeño del deber 
y la obediencia a la ley exigen, ni, en fin, cabría el 
juicio que la decisión adoptada es manifiestamen
te contraria a la ley como lo exige el dispositivo 
penal que tipifica esta infracción" (Corte Supre
ma de Justicia, septiembre 20, 1995, M. P. dr. 
Dídimo Páez Velandia). Y eso fue precisamente 
lo que impulsó a la señora juez a ordenar la inme
diata libertad de los sindicados, evitando así que 
en un futuro, en caso de decidir negativa mente la 
solicitud mientras se conocía el pronunciamiento 
de la segunda instancia que desembocaría en la 
excarcelación al tenor de la citada disposición, se 
le pudiese acusar por los delitos de prevaricato 
por omisión y detención arbitraria, de igual o su
perior gravedad al que ahora la tiene separada del 
cargo. 

Es preciso tener en cuenta que se reclamó fue 
el habeas COI]ntS, que es uno de los principales 
instrumentos -en la sentencia C-30lla h. Corte 
Suprema de Justicia anotó que "es la principal 
garantía de la inviolabilidad de la libertad perso
nal"- concedidos por la Constitución y la ley a 
toda persona que crea que fue capturada ilegal
mente o que su detención se ha prolongado de 
manera ilícita para poner fin a la irregularidad. 
Tratándose de un derecho fundamental de aplica
ción inmediata (artículos 30 y 85 de la Carta), 
puede ser ejercido a nombre propio o ajeno, en 
forma oral o escrita, y al peticionario le basta con 
proporcionar los datos indispensables para iden
tificar al funcionario que llevó a cabo la aprehen
sión o que ha extendido la detención de manera 
ilegal, el sitio donde se encuentra recluido el afec
tado y los elementos fácticos de la pretensión, con 
miras a que la autoridad judicial ante quien se 
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propone disponga la libertad inmediata del últi
mo. 

Esa acción puede y debe ser ejercida a partir 
del momento en que se presente el acto que se 
estima violatorio de los preceptos constituciona
les y legales que rigen la captura o la detención. O 
sea que esencialmente se orienta a la demostra
ción del hecho u omisión que atentan contra el 
derecho a la libertad de locomoción de la persona, 
y si el juez constitucional comprueba su existen
cia, cualquiera sea el funcionario que Jo ha causa
do y la naturaleza del asunto en el cual se ha pro
ducido el quebranto de esas normas, debe conce
der la protección demandada, adoptando las me
didas pertinentes para poner fin a la irregular cap
tura o a la indebida prolongación de la detención, 
quedando en claro que el medio más efectivo para 
lograrlo es la liberación del afectado y la conse
cuente expedición de copias para que se investi
gue la conducta del responsable, todo ello dentro 
del perentorio término de 36 horas fijado por la 
disposición que la contempla, cuyo incumplimien
to puede acarrear responscibilidad penal o disci
plinaria para el funcionario encargado de su trá
mite y decisión. 

En la sentencia atní.s citada la H. Corte Consti
tucional sostuvo que una vez "demostrada la vio
lación de las garantúis constitucionales y legales 
detención, arresto o prisión ordenadas por autori
dad incompetente, o por autoridad competente, 
pero sin acatar las formas establecidas o sin justa 
causa, etc., se dispondrá por parte del juez la in
mediata puesta en libertad de la persona privada 
de ella ilegalmente. 

Naturalmente cuando la captura se produce en 
cumplimiento de la orden expedida por el funcio
nario judicial, con laS formalidades legales y por 
motivos previamente definidos por la ley o en 
virtud a la flagrancia en que es sorprendido el 
agente, o cuando su detención es producto de la 
providencia proferida por el funcionario compe
tente, con observancia de las formalidades lega
les, se torna improcedente el habeas corp11s. Al 
juez constitucional, en esos eventos, no le es per
mitida la entrada al proceso porque los reclamos 
sobre la libertad de quien se encuentra en cautive
rio en tales situaciones deben formularse al inte
rior del proceso y el funcionario que conoce de 
este es el llamado a resolverlos. 

Y si el trámite o la decisión del habeas cOJyms 
se le ha asignado a funcionarios distintos a quie
nes participaron en la captura ilegal o tienen a su 
cargo la actuación en la cual ilícitamente se ha 
prolongado la privación de la libertad de la perso
na, hay que concluir que. se trata de un mecanis
mos de control externo que únicamente faculta al 
juez para definir si se respetaron o no las garan
tías constitucionales y legales tanto para la apre
hensión como para la detención, es decir, que solo 
puede revisar la legalidad extrínseca de la priva
ción de la libertad. 

Es por ello que la sala estima que el habeas 
COIJHts tampoco es el instrumento indicado para 
obtener la libertad provisional; solicitudes de esa 
índole deben plantearse ante el funcionario que 
conoce del proceso al tenor de lo dispuesto por el 
artículo 2" de la ley 15 de 1992, que modificó el 
artículo 430 del Código de Procedimiento Penal. 
De ahí que si la persona que se encuentra legal
mente detenida aspira a obtener la excarcelación 
al amparo del artículo 415 de esa obra, particular
mente de los numerales 4 y S que son los eventos 
que se presentan con mayor frecuencia en la prác
tica, su pretensión está condenada al fracaso por
que al juez constitucional le está vedado el exa
men de esas cuestiones -si se dio o no el su
puesto de hecho que hace viable la libertad provi
sional, y para los últimos casos si transcurrieron 
o no los ténninos sin que se hubiese calificado el 
sumario, o sin que se hubiese celebrado la corres
pondiente audiencia o se hubiere vencido el tér
mino para presentar alegatos de conclusión en el 
juicio, si hay lugar a la caución prendaria o juratoria 
y, en el primer evento, cuál sería su cuantía- y la 
decisión que son del exclusivo resorte del funcio
nario juc!icial del proceso; al juez que resuelve el 
habeas coqms solo le compete establecer la lega
lidad de la captura, la observancia del plazo para 
la imposición del régimen restrictivo de la liber
tad, y que este no se prolongue de manera ilegaL 

Desde el preciso instante en que la disposición 
entró a regir surgieron serias dudas sobre su exe
quihilidad; algunos la discutieron alegando que 
restringía los alcances del precepto constitucional 
que consagra la acción pública porque obliga al 
interesado a instaurarla ante el funcionario com
prometido en la violación de las garantías cons-

~~~~~~~J~UE\S.PRUDENCIA. 

titucionales y legales, que ve así comprometida su 
imparcialidad, y otros, en cambio, la defendieron. 
La H. Corte Constitucional en el fallo citado la 
declaró exequible, aunque algunos de sus inte
grantes salvaron el voto. Y no faltan quienes pien
san que la norma es extraña por completo al ha
beas c01pus o que se hacía innecesaria su consa
gración: aquella regula la situación de la persona 
que se encuentra legalmente detenida y la acción 
procede cuando ella cree que es ilegal la privación 
de la libertad que padece. 

Sea de ello lo que fuere, se hace imperiosa su 
aplicación y el habeas co¡yms seguirá siendo un 
mecanismo de control externo, aunque es preciso 
aclarar que en los eventos en que la privación de 
la libertad de la persona es consecuencia de una 
actuación arbitraria o injusta de la autoridad pú
blica, debe ser aplicado sin demoras. Así lo acep
tó la corporación en la providencia mencionada, 
al afirmar que no puede excluirse ''la invocación 
excepcional del habeas cOJpus contra la decisión 
judicial de privación de la libertad cuando ella 
configure una típica actuación de hecho". 

Todas esas exigencias se cumplieron en el caso 
a estudio. El señor defensor oportunamente pro
movió la acción por considerar que la detención 
de los esposos Seidel se prolongó como resulta
do de una vía de hecho originada en la medida de 
aseguramiento y en la acusación dictadas en se
gunda y primera instancias por funcionarios in
competentes, haciéndose procedente el habeas 
coJ¡ms como el medio judicial más rápido y efi
caz para la anhelada protección del derecho fun
damental vulnerado. Como la inspccciÓJljudicial 
dejó al descubierto la existencia de esos hechos, 
la señora juez les otorgó la libertad y dispuso la 
expedición de copias para la correspondiente in
vestigación. 

Un riguroso examen de la providencia que 
concedió el habeas co1pus no pennitc concluir en 
su manifiesta ilegalidad; por el contrario, emerge 
clara y adecuada interpretación y aplicación de las 
normas reguladoras de esa garantía constitucio
nal, mientras que las críticas formuladas por la 
sefíora juez a los funcionarios de la fiscalía regio
nal porque carecían de competencia para detener 
y acusar a los cuidadanos extranjeros resultaron 
fundadas, de acuerdo con el examen realizado en 
precedencia. 
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"HABEAS CORPUS" Y PREVARICAC!.'IÓ,N'--"JU'"Dc¿I"C"'IA"L"-----"------

Y la señora juez no se ocupó de Jos hechos y 
las pruebas obrantes en el proceso adelantado 
contra Jos esposos Seidel, ni discutió Jos alcances 
de las últimas y si eran o no suficientes para dete
nerles y acusarles, y tampoco de la denominación 
jurídica de las infracciones, porque entendió que 
esos temas le estaban vedados, pero sí cuestionó 
la validez de la medida detentiva emanada de la 
segunda instancia -la de la primera quedó sin 
vigencia en razón de su revocatoria-, lo que re
vela que se limitó a revisar los presupuestos for
males de esa decisión, particularmente la incom
petencia del funcionario para adoptarla, al igual 
que la acusación que fue arropada por el mismo 
vicio, aspectos estos que podía examinar y que 
fueron los que la determinaron a decidir en la 
forma conocida. 

La doctora C. L. no excarceló a los ciudadanos 
alemanes; ella sabía que no era esta la sede indica
da para pronunciarse sobre la viabilidad o ¡·¡rr¡)ro
cedencia de la libertad provisional que, por lo de
más, nunca le fue solicitada, decidió el babeas 
corpus y por eso decretó la libertad inmediata, 
imponiéndoles la presentación ante el funcionario 
que los fequiriera por razón de esa actuación, si se 
refirió al artículo 415-4 del Código de Procedi
miento Penal fue en busca del "parámetro" allí 
consagrado, que le pennitiría establecer si los sin
dicados, dado el tiempo transcmTido -250 días
sin que se hubiese calificado el mérito del suma
rio por el funcionario· competente, serían o no 
acreedores a la gracia excarcelatoria, tal como lo 

184 Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N2 63 

explicó en la ampliación de la indagatoria. 

En verdad resulta cntcndible la posición asu
mida en la vista pública por el señor defensor 
cuando se ocupó a espacio del dolo propip del 
prevaricato por un "imperativo ético" y para dejar 
a salvo el buen nombre de la doctora B. C. L., 
como también la del señor agente del ministerio 
público que profundizó en el tema para fortalecer 
su pretensión absolutoria. La sala, en cambio, es
tima superfluo el examen de ese presupuesto: de 
una parte, porque es evidente la atipicidad de la 
conducta reprochada y, de la otra, porque sabe de 
la solvencia moral de la funcionaria, de su pres
tancia académica y profesional que no le permiti
JÍan la ¡naliciosa o grosera violación de la ley en el 
desempeño del cargo, al cual debe reintegrarse de 
inmediato como consecuencia de la absolución 
aquí dispuesta, visto que no se colman los pl·esu
puestos requeridos por el artículo 247 del Código 
de Procedimiento Penal para una condena. 

En ¡nérito de lo expuesto, el Tribuna( Supe
rior de Medelfín, sala de decisión penal, adminis
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, 

FALLA: 

Se absuelve a la doctora B. C. L. del cargo de 
prevaricato por acción deducido en la acusación. 
Extiéndase orden de libertad. 

Proyecto discutido y apropado en sesión de la 
fecha, según acta núm. 57. 

--. 



IVÁN ÜROZCO ABAD y JUAN ÜABR!EL GóMEZ 

ALBARELLO, Los peligros de/nuevo constitttciona
lismo en materia criminal, 2a ed., Santa Fe de 
Bogotá, Edit. Temis-IEPRI, 1999. 

La obra es el resultado de una investigación 
financiada por el Ministerio de Justicia y del De
recho, logrando ya una segunda edición. Se anun
cia como objeto, el análisis de las "orientaciones 
globales de política criminal que con una mayor 
probabilidad pueden llegar-(.,..)- a desarrollar
se, en el mediano plazo, a manera de respuestas a 
los desafíos que plantea la realidad, en el seno de 
la Constitución de 1991, dadas las circunstancias 
actuales de crisis profunda de violencia, de co
rrupción y de pérdida de soberanía por que atra
viesan el Estado y, en general, el sistema político 
y social colombianos" (pág. 11). Explican los 
autores que el objeto de estudio está ligado a la 
tesis, según !a cual, en Columbia, la política cri
minal y social constituyen un apéndice de lapo
lítica de seguridad interior y exterior (pilg. 11 ). 

A lo largo de la exposición los investigadores 
identifican las tensiones entre ellcientismo y 
garantismo, Estado liberal y Estado social. Así 
mismo, realizan un análisis de la legislación y la 
jurisprudencia de los estados de excepción de 
nuestra Corte Constitucional, con énfasis en ma
teria criminal, continuando en la lógica de evi
denciar la resistencia entre eficientismo y garan
tismo. Finalmente, se presentan no solo las con
clusiones del trabajo, sino también un estudio del 
Derecho Internacional Humanitario (DIH) res
pecto de la democracia y la justicia, la impuni
dad, la sociedad civil, el crimen organizado y la 
corrupción, aspectos analizados de frente a los 
Derechos Humanos (DH). Es importante anotar 
que en d capítulo denominado "Conclusiones", 
ÜRozco ABAD y GóMEZ ALBARELLO no se confor
man solo con concluir, sino que se arriesgan a 
lanzar propuestas frente al panorama político y 
jurídico del país, el cual es descrito en el libro 
como de a !la complejidad. 

Aparece como preocupación constante en el 
trabajo la crisis del modelo político colombiano, 
crisis que se encuadra, al parecer de Jos autores, 
en las contradicciones que genera la coexistencia 
del Estado liberal, que supone un mandato de 
abstención de intervención de las libertades (no 
lesión}, y el Estado social, que incluye un man
dato de efiCacia y protección frente a los dere
chos fundamentales, incluidos los derechos de 
libertad (págs. 41 a 43). 

Plantean ÜRozco ABAD y GóMEZ ALBARELLO, 
que al generarse desde el Estado social un man
dato de eficacia, este opera "en tal sentido, en cir
cunstancias de crisis -real o simplemente senti
da- de sus condiciones empíricas. remotas y/o 
inmediatas, de posibilidad, como un gran poten
dador del peligro eficientista" (pág. 44). 

La tensión generada por la coexistencia del 
Estado liberal y del Estado social, la ahordan des
de el discurso de la complejidad, rcferenciando 
reiteradamente a NJKLAS Lum.·IANN. 

ÜROZCO ABAD y GóMEZALBARELLO afirman que 
del mandato de eficiencia que supone el Estado 
liberal, se generan dos consecuencias: en primer 
lugar, los derechos subjetivos individuales de li
bertad social se convierten en derechos y valores 
objetivos, teniendo como resultado una Consti
tución que funciona como derrotero. En segundo 
lugar, el mandato de eficiencia genera un manda
to de criminalización de las conductas en clave 
preventiva, es decir, es talanquera de un rudo 
eficientismo (pág. 45 ). 

Los autores describen la instrumentalización 
del mandato de eficiencia para la construcción del 
"derecho penal del enemigo", defecto que se ve 
auspiciado por el método de interpretación cons
titucional de "sopesamiento de principios", el cual 
posibilita que en el seno de nuestra Corte Consti
tucional se profirieran decisiones tanto garantistas 
como eficientistas. Este carácter aleatorio de las 
decisiones se explica porque estas se toman de 
acuerdo con las "fluctuaciones en el nivel del 
miedo a la pérdida de estabilidad política, la os-
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cilación entre la protección de las libertades indi
viduales y la afirmación de la autoridad soberana 
( ... )"(pág. 53). 

Aducen que el "carácter cíclico " de la Corte 
ConstiLUcional, al momento de decidir, se ha ex
tendido a todos los temas de discusión, resultan
do bastante notorio cuando se trata de los estados 
de excepción. 

La instrumentalización del Estado soci:~l v 
sobre todo, del eficientismo, ha llevado a ORoz¿¿ 
A!JAD y Gól\·IEZ ALBARELLO, en el último capítulo, 
a proponer como criterio principal para la ade
cuación de los sistemas constitucional y legal, el 
OH-f. Esta propuesta la justifican en el siguiente 
sentido; es premisa empírica del Estado social y 
liberal de derecho la paz militar, política y social, 
consagrando un espectro más amplio de derechos 
fundamentales con respecto al DIH, no obstante, 
"en la práctica, sobre todo, ~aunque no exclusi
vamente- por la vía de la 'excepción', tales de
rechos fundamentales resultan con frecuencia sa
crificados en aras de la eficiencia en el nwnteni
miento del orden público, etc., hasta el punto que 
su protección cae muy por debajo de los míni
mos humanitarios previstos por el DIH" (pág. 
253) ... 

Considero con rei:Jción a los argumentos de 
ÜRozco ABAD y GóMEZ ALH;\RI3LLO, expuestos al 
momento de describir In crisis de los sistemas 
constitucionales modernos, entre ellos el colom
biano, y frente a la cual se identifica como una de 
las causas la tensión que genera la coexistencia 
del Estado liberal y el Estado Social, que se hace 
extensiva la crítica realizada por FERRAJOLI al plan
teamiento de LVHMANN, TEUBNER y Zow, En efec
to, plantea FERRAJou: " Una lectura bastante di
fundida de semejante crisis es la que interpreta 
como crisis de la misma capacidad regulativa del 
derecho, debida a la elevada complejidad de las 
sociedades contemporáneas. La multiplicidad de 
las funciones exigidas al Estado social, la infla
ción legislativa, la pluralidad de las fuentes nor
mativas, su subordinación a imperativos sistemá
ticos de tipo económico, tecnológico y político y, 
por otra parte, la ineficacia de los controles y los 
amplios márgenes de irresponsabilidad de los po-

dercs públicos generarían -según autores como 
LVHMANN, TEUBNER y ZoLO- una creciente in
coherencia, falta de plenitud, imposibilidad de co
nocimiento e ineficacia del sistema jurídico. De 
aquí se seguiría un debilitamiento de la misma 
función normativa del derecho y, en particular, la 
quiebra de sus funciones de límite y vínculo para 
la política y el mercado, y, por tanto, de 2:arantía 
de los derechos fundamentales, tanto de libertad 
como sociales, 

"Nos parece que este diagnóstico podría res
ponder a una suerte de falacia naturalista o, qui
zás mejor, determinista: nuestros sistemas jurídi
cos son como son porque no podrían ser de otro 
modo" 1• 

.Se equivocan ÜRozco ABAD y GóMF.Z ALBA
RELLO cuando asimilan el mandato de protección 
frente a los derechos fundamentales a un manda
to de criminalización, porque la eficacia o eficien
cia en la protección de los derechos fundamenta
les y en la prestación de los servicios sociales, 
como cualidades necesarias en el Estado social, 
no son sinónimas de cficientismo. Por tanto, el 
mandato positivo de protección no constituye un 
mandato de intervención punitiva en la esfera de 
libertad del ciudadano. 

Por consiguiente, la instrumcntaliwción inde
bida del Estado social para tlnes eficientistas y la 
inetlcada de los derechos fundamentales como 
límites al poder, no justifica razonadamente su 
sustitución por el DlH, pues si el espectro amplio 
de garantías que supone el estado social y demo
crático de derecho se instrumentaliza para tales 
tines, nada impide que el espectro mínimo que 
supone el DIH no sea instnnnentalizado y con 
más facilidad, en igual sentido, 

No obstante lo anterior, considero que el tex
to es una radiografía del estado actual de cosas, 
es una completa descripción de la realidad que en 
los aspectos abordados, padece nuestro país. El 
texto en el plano descriptivo es acertado. 

También el tratamiento que se realiza de la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional es ati
nado y nos presenta en forma sistemática las de
cisiones que de alguna manera son más significa
tivas para demostrar la poca consistencia en el fin 

1 LU!GI FERRAJOU: "El derecho como sistemas de garantías", en Nuet•o Foro Penal, niÍm. 60, Santa Fe de 
Bogotá, Edil. Tcmis-Centro de Estudios Penales de la Universidad de Antioquia, 1999, p. 61 
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de protección de la Carta Constitucional de un 
organismo creado precisamente con esta finali
dad. El defecto es estructural y ha posibilitado, 
tal como lo indican los autores, la construcción y 
fortalecimiento del "derecho penal del enemigo". 

Finalmente, estamos a~te una obra polémica, 
seria y fuerte en sus argumentos, de la cual es 
bastante difícil dar cuenta en pocas páginas. Este 
texto nos introduce en discusiones muy críticas 
frente al quehacer normativo y político en nues
tro país, lo cual, por sí solo, justifica cualquier 
acercamiento. 

DIANA PATRICIA ARIAS HoLGUÍN 

Especialista en derecho penal - Universidad 
de Antioquia 

Medellín, 25 de febrero de 2000. 

SA(JL FRANCO, El q11into: no matm: Contextos 
e>.p!icatit•os de /a· violencia en Colombia, Santa 
Fe de Bogotá, Tercer Mundo-IEPRI, 1999. 

SAúL FRANCo es, ante todo, un colombiano 
interesado en el fenómeno de !a violencia en nues
tro país. Médico de la Universidad de Antioquia, 
magisteren medicina social de la Universidad Au
tónoma de México. Ph. D. en salud pública, fun
dación Oswaldo Cruz, Río de Janeiro, Brasil, don
de la primera versión del presente trabajo le fue 
laureada como tesis doct6ral. Actualmente es 
docente de la Universidad Nacional de Colom
bia en Bogotá, presidente de la Asociación Inter
nacional de Políticas de Salud, coordinador del 
Movimiento Nacional por la Salud Pública en 
Colombia y miembro de la Corporación Salud y 
Desarrollo. 

La obra que nos ocupa, consta de 208 pági
nas, dividida en 7 capítulos: 

1 o Acercamiento al problema. 2° Perfil 
situacional. 3o Premisas, insumas, riesgos y li
mitaciones. 4° Lenguaje de las cifras. so Detrás 
de. los discursos. 6° Diálogos preliminares entre 
datos, ideas y discursos. 7o Inclusiones. 

Además, la obra conti~ne un completo índice 
de gráticas, cuadros y mapas, que ilustran y orien
tan el conocimiento acerca de la realidad estadís
tica de este fenómeno. 

BIBLIOGRAFÍA 

Desde la noción sociológica de la problemáti
ca actual del país, establece el autor un claro y 
acertado estudio sobre un mal casi endémico, cual 
es el homicidio determinado por género, edad y 
regiones del país. 

Se hace gran énfasis en la dinámica propia del 
conflicto, a través de la historia, en su compleji
dad y la plurivariedad de actores inmersos en el 
mismo. De acuerdo con lo expuesto por el doctor 
FRANCO, se pretende con el texto elevar un pro
blema de la realidad colombiana a un contexto 
más teórico, sin perder la objetividad, a fin de 
convertirlo en materia de un profundo análisis y 
debate para comprender las causas del homici
dio, 

Lo realmente positivo de este estudio es su 
contribución a romper con el simplismo explica
tivo y quitarles piso a los intentos unicausalistas 
de explicar el homicidio. Además, supera la sabi
duría convencional sobre el fenómeno de la vio
lencia en Colombia. 

Uno de los aspectos que presenta mayor rele
vancia, es la trascendencia que el autor le imprime 
a fenómenos como la iniquidad, la impunidad y 
la intolerancia, que se entrelazan irremediable
mente como causas de la violencia generalizada. 
Además, se apoya en cifras estadísticas para com
parar las relaciones entre el homicidio y otras 
causas de las defunciones en Colombia; también, 
las relaciones entre desempleo y homicidio, con
centración del ingreso y el homicidio, analfabe
tismo y homicidio, estandarizados por región del 
país y año. 

Presenta un novedoso sistema de afrontar el 
tema con entrevistas a los actores del conflicto, 
pero con un gran aporte metodológico, cuestio
nándolos acerca de su forma de ver la situación 
actual de violencia, a qué se debe esa situación, 
cómo superar la actual violencia y las alternati
vas al problema. 

En este contexto explicativo, muestra clara y 
detalladamente víctimas del homicidio desde 
1975 a 1995, en períodos quinquenales determi
nando las víctimas por hombres y mujeres toman
do en cuentas sus respectivas edades, en lugares 
como Antioquia, Valle y Bogotá. 

La obra expone conceptos tan ciertos como 
"El aumento de la crueldad, pues se percibe que 
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cada vez hay mayor sevicia en los actos violen
tos; se respeta menos a ciertos grupos, tales como 
niños, mujeres y ancianos; se recurre a formas 
más crueles, como las masacres, o desollar, des
cuartizar e incinerar a las víctimas; se utilizan ar
mas y métodos que aumentan y prolongan el do
lor, el desespero y la impotencia. Esta respuesta 
apunta al reconocimiento de lo que ya se viene 
indicando como un paso de la violencia a la bar
barie, una especie de degradación de la propia 
violencia" (págs. 194.y 195). 

El autor nos sumerge en la realidad colombia
na y cotidiana respondiendo a preguntas que al
guna vez todo colombiano y cualquier persona 
interesada en el contlicto se ha planteado y de se
guro por la dinámica del conflicto no han sido de 
fácil respuesta. 

HERNÁN DAVID VALENCIA VÉLEZ 
Estudiante, Facultad de Derecho 
Universidad Pontificia Bolivariana 
Medcllín, abril de 2000 

MAURICIO MARTfNEZ SÁNCHEZ: La crisis de la 
justicia penal e11 Colombia. Promesas constitu
cionales incumplidas, Santa Fe de Bogotá, Temis, 
1999. 

Todos los días, en noticieros y prensa, ve
mos como aumentan los problemas en las cárce
les, como se congestionan más Jos juzgados y se 
descubren nuevos focos de corruPción a t~dos 
los niveles. Este libro lleva un título familiar, pues 
lodos sabemos que hay una crisis, nadie lo nie
ga; el problema, es que tampoco nadie lo afron
ta. Vemos lo que pasa superficialmente, pero no 
observamos el problema globalmente, desde la 
raíz del mismo hasta sus últimas consecuencias. 
Y en esto consiste precisamente el trabajo que el 
doctor MAURICIO MARTÍNEZ SÁNCHEZ, catedrático 
y magistrado del Consejo Secciona! de la judi
catura (secciona! Bogotá), re¡¡. liza con este libro. 
Respecto al mismo tenemos que decir para co
menzar que es un texto crítico del sistema penal 
y ante todo del sistema social, a la desigualdad 
tanto material como jurídica (todas estas, bases 
del problema); es ·un texto fuerte, escrito "desde 
y con angustia" como bien lo dice ZAFFARONJ en 
el prólogo, pero sin miedo, en un país donde este 
sentimiento se volvió demasiado común. 
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Al investigar la realidad de la justicia en Co
lombia, el autor tiene necesariamente que aden
trarse en el tema polítiCo, realizando ciertas crí
ticas con las que se puede o no estar de acuerdo 
por llegar a herir susceptibilidades políticas, pero 
en todo caso, lo importante es que no se trata de 
criticar por criticar, sino que lo hace con argu
mentos sólidos, pruebas y fundamentado en los 
hechos. 

MARTfNEz SÁNCHEZ enfoca el problema de la 
crisis de la justicia penal en Colombia desde 3 
aspectos diferentes pero no excluyentes; en rea
lidad se trata más de una distinción pedagógica 
y hasta cierto punto cronológica, pues comienza 
en el primer capítulo con una crítica a la Consti
tución de 1991 y trabaja en el último el problema 
carcelario, sin embargo, es pertinente aclarar que 
todo se interrelaciona, que en realidad no existe 
separación material y que se trata más de un cír
culo vicioso, donde un problema siempre gene
ra otro, y el tratarlos separadamente solo es una 
ayuda metodológica. De dicha subdivisión re
sultan los 3 capítulos de que consta el libro y que 
entraremos a analizar: "política criminal, justicia 
penal y Constitución del 91 "; "justicia penal, 
eficientismo y realidad social en Colombia" y 
"la ejecución penitenciaria". 

ZAFFARONI dice en el prólogo que el deber ser 
es un ser que no es, y cuando ocurre el "dispara
te" (esto es que la realidad se dispara respecto a 
la norma), es un ser que nunca será. Es así como 

. en este primer capítulo· se nos muestra. precisa~ 
mente, la diferencia entre el ser y el deber ser; y 
como, dadas las situaciones fácticas que atravie
sa el país, no solo es un deber ser que no es, sino 
que es un deber ser, que por lo menos a corto 
plazo, no parece que pueda llegar a ser. 

La metodología que usa el autor para obser
var la citada diferencia consiste en realizar un 
análisis de cuáles deben ser los límites y las obli
gaciqmes del derecho y la ju'sticia penal en Co
lombia por ser este un Estado social y democrá
tico de derecho. 

No es casualidad entonces que comience con 
la respectiva mención y revisión de la Constitu
ción de 1991 pues es desde ella que se hace la 
consagración (en su art. 10) de Colombia como 
Estado social y democnltico de derecho. Es así 
como, aun cuando todos sabemos que el proble-

ma de la justicia penal en Colombia es muy an
terior a la constitución de 1991, el autor toma 
esta como base para el desarrollo del problema. 

Al entrar a realizar el análisis de los límites y 
obligaciones de la justicia Colombiana por ha
ber optado por este sistema de gobierno, los di
vide en límites por ser un Estado de derecho, 
límites por ser un Estado democrático y obliga
ciones por tratarse de un Estado social. 

Al tratar el tema de los límites, encontramos 
el principio de legalidad, la taxatividad, la irre
troactividad, la favorabilidad y el debido proce
so. El autor toma cada uno de los límites (deber 
ser), y los confronta con la realidad (ser), y por 
medio de ejemplos, nos muestra cuáles son sus 
faltas en nuestra ley, pero sobre todo sus viola
ciones en la práctica, que son tales y de tal mag
nitud que es por eso que el derecho penal no 
cumple su fin más importante que es el de ser un 
instmmento de pacificación. El mismo procedi
miento lo realiza con los límites que se deben 
observar por tratarse de un Estado democrático 
y que son: la igualdad, la libertad como princi
pio general, la dignidad humana y la separación, 
que en aras de la imparcialidad, debe existir en
tre la acusación y el juzgamiento. Por último 
desarrolla cuáles son las obligaciones que debe
ría tener el Estado Colombiano en lo relaciona
do con !ajusticia para poder ser consecuente con 
lo consagrado en la Constitución, y considera 
que consisten en tener o por lo menos buscar un 
derecho penal de intervención mínima, que ten
ga eficacia práctica y no simbólica, y donde pue
da encontrarse seguridad jurídica. 

En la segunda parte del libro, titulada "Justi
cia penal, eficientismo y realidad social en Co
lombia", se trata, ya no de confrontar el ser con 
el deber ser, sino de observar el' ser que es, o 
mejor dicho la realidad que no debería ser. 

Para este capítulo en especial, toma muy en 
cuenta el autor, además de la realidad observa
ble a simple vista por los medios de comunica
ción, Ú)da clase de documentación como infor
mes del DANE, de la Fiscalía, de la Defensoría 
del Pueblo, de las ONGs, etc. Esto le otorga más 
credibilidad, pues al tratar el tema de la realidad 
social, no se imita a lo que cree o a lo que obser
va a simple vista, sino que lo sustenta con esta
dísticas, estudios, cte. 
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En relación con el ''eficientismo" de !ajusti
cia penal, presenta el autor la idea del llamado 
discurso parcializado, por medio del cual se le
gitiman ciertas actitudes, instituciones, senten
cias, normas y hechos, dividiéndolos en "bue
nos" y "malos" y resaltando como uno de los 
problemas más graves de este discurso popular, 
el de convertir el derecho penal en un derecho 
penal de enemigo", en el cual el delincuente se 
convierte automáticamente en el enemigo de la 
sociedad y hay que hacer lo posible para neutra
lizarlo, para crear en la sociedad una falsa sen
sación de seguridad. 

Como habíamos dicho al comienzo de la pre
sente reseña bibliográfica, el texto es más que 
todo una gran crítica social y política; y en este 
capítulo es donde más desarrolla el problema de 
la realidad social. Es así corno nos encontramos 
con el subtítulo: "Injusticias socialeS vs. Justi
cia legal", donde, después de un análisis de la 
clasificación de los bienes jurídicos y el interés 
del legislador en esta, y de desvirtuar ciertas te
sis que indicaban que los genes de un individuo 
lo predisponen a la violencia, podemos concluir 
que no son únicamente los pobres los que delin
quen, pero sí son a los que más pune el sistema. 

Al hablar de la realidad social colombiana 
no podía dejar pasar por alto un tema clave, y es 
el de estar Colombia catalogada como un Esta
do de "narco-bienestar", con las consecuencias 
de este problema, que van desde una mezcla en 
la que se pierde la diferencia entre valores bue
nos y malos, la deformación de las inversiones 
económicas por la necesidad de inversión rápi
da en el lavado de activos, falta de recaudo de 
impuestos, aumento de gasto militar y la conse
cuente desprotección para las clases menos fa
vorecidas, e incluso la postergación del Estado 
de derecho. 

A todo esto hay que sumarle la falta de credi
bilidad del Estado, el cual se ha ido deslegitiman
do, entre otros factores, por la exagerada protec
ción a ciertos sectores y el abandono de otros 
(los más pobres, el "pueblo"). Entonces surgen 
en respuesta otras formas de reemplazo de la au
toridad estatal como la guerrilla y los parami
litares, que en ciertas zonas han sustituido a las 
figuras del Estado, llegando incluso a realizar el 
papel de jueces. 
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