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Presentacion

Carlos Ernesto Camargo Assis
Defensor del Pueblo

espués de varios afos se vuelve a publicar
la revista de la defensoria publica La
Defensa, herramienta oficial que sirve para
la construccion de la mision, la funcién
y la estructura del pensamiento de la Direccion
Nacional de Defensoria Publica. A través de esta se
busca incentivar a los servidores de la entidad, a los
defensores publicos y a los invitados especiales a
presentar su opinion calificada y experimentada
sobre temas orientados a la defensa, haciendo
énfasis en los siguientes asuntos: i] parte general
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del derecho; ii] parte especial del derecho penal;
jii] procedimiento penal; iv] derecho probatorio, y
v] derecho penitenciario y carcelario.

Hacia el futuro los temas deben orientarse a la
defensa, por lo que el contenido no solo debe
ser tedrico —que es el demandado para toda
investigacion juridica—, sino también practico, de tal
manera que sirvan a la praxis de la defensa publica
en los eventos reconocidos por la experiencia o en
aquellos que con mirada prospectiva se visualicen

hacia el futuro por el curso de la dinamica del
pensamiento juridico.

Por ello, es aconsejable que el tema escogido y su
contenido se canalicen con un minimo a tratar, lo
que debera exponerse claramente para mostrar
la relevancia del tema en los fines de la defensa
publica. Asi que, idealmente, cada articulo debera
ocuparse de sefalar lo siguiente:

e Introduccion

e |dentificacion de la problematica y regulacion
normativa

e Tratamiento en la praxis, la jurisprudencia o en
el derecho viviente en general por parte de los
fiscales y jueces

e Dificultades que se generan para la defensa
y la incidencia negativa en los derechos
convencionales, constitucionales y legales de
los procesados

e Controversia y contradiccion del pensamiento
imperante en las decisiones judiciales

e  Propuestasde solucion juridica: reinterpretacion,
nueva interpretacion o necesidad de reforma
juridica

e Conclusiones

Dichos puntos son un contenido minimo, aunque
este puede ser ampliado a otros topicos segun la
complejidad del tema o las necesidades expositivas
del autor o de los autores.

Es necesario, asimismo, que en proximas
publicaciones los colaboradores de la revista tengan
en cuenta estos derroteros en la construccion de sus
escritos, pues asi se asegura una disciplina al escribir
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y una homogeneidad de los textos. A través de esta
metodologia se espera que se cumpla con los fines
institucionales del drgano de difusion, asi como
con la construccion de la memoria académica del
cuerpo de defensores publicos, de los servidores
de la entidad y de los invitados especiales.

No se busca con ello coartar la libertad de expresion
y opinion, todo lo contrario, el espiritu de la revista
las patrocina y las integra como parte de su esencig;
no obstante, es claro que el ejercicio de la academia
en el presente evento estd sujeto a una misidon
institucional y estd puesto al servicio de la defensa
publica, que es de interés general.

Se pretende, de alguna manera, aprovechar
el conocimiento especial y profesional de los
colaboradores puestos al servicio de toda la
familia defensorial, para que su ministerio tenga la
mayor relevancia y esté impregnado de la mayor
informacion, difusion y creatividad con miras a una
estrategia de litigio compatible con los derechos
humanos.

Con respecto a las otras especialidades que
maneja la defensoria publica, podran hacerse las
adaptaciones pertinentes sin perder el sentido
de una propuesta tedrico-practica a los casos
identificados como problematicos.

Finalmente, son bienvenidos los aportes para
este propodsito, asi como nuestra voz institucional
autorizada, todos juntos en busca de un objetivo
comun:ladefensaymaterializaciondelosderechos
humanos constitucionales y convencionales.
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Prologo

Julio Enrique Acosta Duran
Director Nacional de Defensoria Publica
Defensoria del Pueblo

a organizacion mas grande del cuerpo de

litigantes en Colombia es la Defensoria Publica

de la Defensoria del Pueblo. Estd compuesta

por casi cinco mil abogados, vinculados a
la institucion mediante contratos de prestacion de
servicios, lo que indica su plena independencia
intelectual y profesional, sin perjuicio de las
directrices generales que la practica defensorial
vaya aconsejando.
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Por otro lado, todo abogado en Colombia cumple
una funciéon social, lo que lo ubica en un estatus
especial de naturaleza profesional, segun el cual
tiene pertenencia a un gremio de naturaleza liberal
y se debe solidaridad mutua con los profesionales
que integran el cuerpo de defensores publicos,
tal como se desprende de los articulos 1y 26 de
la Carta Politica, en armonia con su articulo 95,
que impone el deber de dignificar la nacionalidad

colombiana y advierte que “el gjercicio de los
derechos vy libertades reconocidos en esta
Constitucion implica responsabilidades”, dentro de
las cuales se encuentra el de “colaborar para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia”, tal
como lo expresa su numeral 7.

Lo dispuesto en los articulos 1y 95 tiene vigencia
para todos los residentes en Colombia, pero cuando
se trata de los profesionales del derecho tales
vinculos de solidaridad con los colegas y el resto
de los ciudadanos son mucho mas fuertes, debido
a las relaciones especiales de sujecion que los une
con el Estado como se deriva del articulo 26. En esta
normatividad se ha dispuesto la vigilancia de su
ejercicio profesional a una entidad estatal como lo
es la Jurisdiccion Disciplinaria, antes encarnada en el
Consejo Superior de la Judicatura, Sala jurisdiccional
Disciplinaria y sus seccionales (articulo 256, numeral
3.9, de la Constitucion original), y hoy por la Comision
Nacional de Disciplina Judicial. Existe la posibilidad,
si asi lo dispone la ley, que pueda diferirse su
competencia particular al Colegio Profesional de
Abogados o al Tribunal de Etica Profesional (Acto
Legislativo N.° 2 de 2015).

Lo anterior significa, como se ha aceptado en
multiples  instrumentos  internacionales, que
la abogacia es una profesidon de significativa
importancia en las sociedades modernas, lo que
enfatiza una norma de Derecho Publico Internacional
del orden del soft law, Principios Basicos sobre la
funcion de los abogados, aprobado por el Octavo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en La Habana (Cuba] el 7 de septiembre de 1990.

coLoOMBIA
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El mencionado instrumento surge como expresion
de los derechos humanos relacionados con el
sistema de justicia, muy especialmente el penal.
Su finalidad es desarrollar y crear las condiciones
necesarias para la garantia y materializacion de los
derechos de quienes se encuentren investigados
o relacionados en procesos de indole judicial o
administrativo, que requieran que sus derechos
consignados en las formulas del debido proceso
legal y del derecho de defensa sean asegurados en
tanto demandan la asistencia juridica de un letrado.

Esundeberdelos Gobiernosy gremios profesionales
proporcionar a los abogados la “debida preparacion
y formacion”, en cuanto los abogados son “agentes
fundamentales de la administracion de justicia”
(principios N.° 9 y 12] y les corresponde “proteger
los derechos de sus clientes y defender la causa de
la justicia, procuraran apoyar los derechos humanos
y las libertades fundamentales reconocidos en el
derecho nacional e internacional” (principio N.° 14).

La defensoria publica, como ente oficial que
desarrolla lo preceptuado en el articulo 282, numeral
4.°, de la Carta Politica, tiene que cumplir con los
compromisos internacionales adquiridos; asi mismo,
los defensores publicos, como abogados que son,
tienen, ademas de los deberes constitucionales
ya anotados, otros de rango legal que derivan de
aquellos constitucionales y convencionales. En
este orden de ideas, dichos profesionales tienen la
“funcion social [...] de colaborar con las autoridades
en la conservacion y perfeccionamiento del orden
juridico del pais, y en la realizacion de una recta y
cumplida administracion de justicia” (articulo 1 del
Decreto 196 de 1971). Lo anterior presupone sapiencia,
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entrenamiento y competencia en el cumplimiento
de sus deberes, lo que es suministrado, en parte,
por la institucionalidad a través de los planes de
capacitacion y de publicaciones de reconocidos
juristas nacionales e internacionales.

De igual manera, esto se consigue mediante una
participacion dindmica y creativa en las memorias
de la praxis defensorial, las que, entre otras,
se construyen con los aportes y escritos que
se hacen del tema y que son
publicados periddicamente, tal

Es en este punto en el que se incardinan deberes
ineludibles del abogado, que reclaman su
preparacion y entrenamiento dia a dia, muy
especialmente, cuando la inmensa mayoria
de nuestra funcidn y magisterio misional se
reclama desde el ambito penal. Asi lo expresd
Eduardo J. Couture en la compilacion de sus diez
mandamientos: i] “Estudia. El derecho se transforma
constantemente. Si no sigues sus pasos, seras cada
dia un poco menos abogado”; ii] “Piensa. El derecho

se aprende estudiando, pero se

Este es un llamado ejerce pensando”, y iii] “Trabaja.

como se pretende con nuestra fraternal acump“r La abogacia es una ardua fatiga

revista defensorial. Esta nueva con devocién nuestro puesta al servicio de la justicia”.

version, después de varios anos
de receso, tiene una plataforma
eficaz y eficiente para divulgar
el  pensamiento  corporativo,
proponer  estrategias, buscar soluciones vy
potenciar la defensa y el patrocinio de quienes se
encuentran en debilidad fisica y psicolégica por
encontrarse privados de la libertad o ad portas de
poder perderla. Este propdsito se enmarca en el
cumplimiento del deber profesional de “defender
en justicia los derechos de la sociedad y de los
particulares”, como mision principal de la abogacia
(Ibidem, articulo 2).

Revista de la Direccion Nacional de Defensoria Publica “La defensa”

compromiso y
nuestros deberes.

Estos tres primeros mandamientos
de los diez inteligentes recopilados
por el gran maestro uruguayo son
suficientes para mostrar y ensefar
que quienes nos comprometemos con la defensa
publica asumimos un verdadero “apostolado”.

Este es un llamado fraternal a cumplir con devocion
nuestro compromiso y nuestros deberes. Couture
lo ha dicho todo, ello es el sustantivo, lo demas se
supera por su importancia; hagamos de todo lo
dicho la regla de oro de nuestro comportamiento
para con quienes requieren una especial proteccion
del Estado, segun el articulo 13 constitucional,

gi@‘g Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos
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Principio de
demostrabilidad
vy derecho penal

Carlos Arturo Gémez Pavajeau

Resumen

La aceptacion del principio de culpabilidad en derecho penal es una conquista liberal irreversible. No
obstante, entre su entendimiento y comprension tedrica y la practica judicial existen divergencias que no
permiten asegurar su plena vigencia, dado que, en no pocas ocasiones, existen dificultades para asegurar
una “dogmatica practicable” y en otras, que son mayoritarias, prejuicios muy arraigados en los operadores
juridicos que se constituyen en tipicos sesgos cognitivos judiciales y no permiten materializar la presuncion
de inocencia; por lo tanto, debe volverse a una lectura de las fuentes materiales modernas, lo que demanda
la recuperacion y puesta en practica cabal del “principio de demostrabilidad”.

Palabras claves: Principio de culpabilidad, principio de demostrabilidad, neuroantropologia filosofica,

derecho penal constitucional y convencional, consciencia técnico-practica, consciencia ético-practica,
sesgos cognitivos.
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Abstrac

The acceptance of the principle of guilt in criminal law is an irreversible liberal achievement. However,

between their understanding and theoretical understanding and judicial practice there are differences that

do not allow to ensure its full validity, since on many occasions there are difficulties to achieve a “practicable

dogmatic” and in others, which are majority, there are deeply rooted prejudices in legal operators, which

constitute typical judicial cognitive inclination, this does not allow to materialize the presumption of innocence;

therefore, so a reading must be returned of modern material sources, which requires the recovery and full

implementation of the “principle of demonstrability”.

Keywords: Principle of Guilt, Principle of Demonstrability, Philosophical Neuroanthropology, Constitutional

and Conventional Criminal Law, Technical-Practical Consciousness, Ethical-Practical Consciousness, Cognitive

Biases.

Introduccion

a dogmatica penal se debate en la actualidad

en una dilematica que oscila entre su

funcionalidad tedrica y su concrecion

practica, toda vez que sus desarrollos
cientificos han sido verdaderamente significativos,
llevados a veces a una refinacion extrema que hace
pensar en un ejercicio del arte por el arte, pero que
en la praxis de la vida real, en no pocas ocasiones,
se ve lejana y divorciada de la realidad.

La respuesta mas inmediata que siempre se tuvo a
la mano para solventar este problema fue recurrir
a las presunciones, forma de razonamiento a través
de la cual se parte de la afirmacion, en el ambito
de la definicion legal, de que a ciertos presupuestos

Revista de la Direccion Nacional de Defensoria Publica “La defensa”

les corresponde un determinado tratamiento. Este
ultimo le ofrecerg, en la mayoria de las ocasiones, la
posibilidad de ser controvertida —presunciones iuris
tamtum o legales— y en otras, la impecabilidad del
razonamiento, asi como su contraste con la norma,
que conduce a dar por supuesto que realidad vy
norma se corresponden sin posibilidad alguna de
controversia —presunciones iuris et de iure o de
derecho—; por tanto, en gran medida, la realidad
termina siendo construida a fuerza de lo que
dispone la ley.

Teorias modernas con un fuerte componente
sociologico anclado en la habilidad humana para
construir narrativas han dado origen a lo que

comunmente se conoce como posverdad, donde
dada una narrativa, que a fuerza de repeticion se
impone, termina siendo asimilada como si existiese
una correspondencia entre lo realmente sucedido
y aquello que se estima dado. Lo anterior no
deja de ser perverso y sujeto al mayor grado de
manipulacién posible por parte de las instancias con
poder de definicion histérica —no en vano se dice
que la historia la escriben los vencedores—, que dan
al traste con el famoso apotegma segun el cual los
grupos humanos deben conocer la historia para no
encontrarse condenados a repetirla.

Los sesgos cognitivos campean en los juicios
humanos y por supuesto, ineludiblemente, en los
juicios judiciales?. También se habla constantemente,
y sin que falte alguien con autoridad que asi lo
plantee, de conceptos que vienen impuestos por
su caracter valorativo y bajo criterios puramente
técnico-juridicos que solo atienden a una forma de
eficientismo penal. De cierta manera es aqui donde
se manipula el engranaje entre lo real y la forma en
que el intérprete del derecho debe concebir las
cosas, como parece suceder con el funcionalismo
radical sistémico, que busca de primeramano facilitar

1 Para un estudio serio y juicioso de los problemas que estas teorias
originan en la busqueda racional y objetiva de la verdad, propiciando
en cierta forma los llamados sesgos cognitivos o ilusiones cognitivas,
deberiamos atender las muy ponderadas y profundas advertencias
que nos hace el mas importante psicélogo cognitivo y experimental de
actualidad, como lo ha venido siendo estudiado y presentado por STEVEN
PINKER. Racionalidad. Qué es, por qué escasea y como promoverla,
Bogotd, Paidos Editorial Planeta, 2021, pp. 13, 52 y ss, 61y ss.

2 Para el efecto una incursién en el tema en CARLOS ARTURO GOMEZ
PAVAJEAU & JUAN DAVID BAZZANI MONTOYA. Una justificacion de
la estructura del sistema penal acusatorio desde una perspectiva
neurocientifica y la toma de decisiones en Debates Fundamentales sobre
Derecho Disciplinario, Tomo Il. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU &
JOHN HARVEY PINZON NAVARRETE [Directores), Bogotd, Ediciones Nueva
Juridica, 2020.

giaié Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos

coLoOMBIA

la demostracion de los presupuestos de accion de
las normas para conseguir sin mayor esfuerzo las
sanciones juridicas —negativas o positivas— que
de la infraccion a estas se derivan. Esto ocurre, por
ejemplo, con el concepto de lo contrario a derecho
en un marco de defraudaciones de expectativas
normativas que per se anudan, sin mas ni mas, con
cuestionamientos a la validez del sistema normativo.

Paralelo a ello se habla de un derecho penal de
variable velocidad: una normal, podria decirse,
se corresponde con el entendimiento del viejo vy
tradicional derecho penal liberal y otra mas agil,
diria mucho mas maleable y altamente flexible, que
se corresponde con lo que ahora eufemisticamente
y de manera técnico juridica, desprovista de
cuestionamientos valorativos y politico criminales,
se quiere llamar derecho penal del enemigo. Esto
ha levantado una polvareda que no se explica sino
por los rodeos que se le dan al tema para evadir su
inadmisibilidad, por serinconsistente e incompatible
con los principios del Estado Constitucional de
Derecho.

Esta postura asume como suyas las tendencias a la
posverdad, la reutilizacion de la técnica legislativa
de las presunciones —muy especialmente la
consideradas iure et de iure—, el eficientismo juridico
y la sobreutilizacién de conceptos técnico-juridicos
desprovistos de valoraciones constitucionales vy
convencionales sobre derechos humanos -es
ya famosa la afirmacion de Jakobs segun la cual,
los derechos humanos no producen sentido—,
muy seguramente mal entendiendo el poder de
configuracion de una realidad social inherente al
Estado social de derecho, con la aplicacion aséptica
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de lo juridico en una era de desbocada tecnocracia
y pérdida paulatina de los valores humanisticos
y humanos que promueven dichos modelos
estatales®.

El ideal de dichas conceptualizaciones esta a la
mano a partir de la consideracion en conjunto de
algunos conceptos culturales juridicos, como resulta
ser el funcionalismo sistémico —especialmente de
orientacion alemana, con Jakobs a la cabeza—y el
pragmatismo norteamericano con la importacion
sin sujecion al articulo 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos del sistema
acusatorio, que deviene en una atribucion colonial
de nuevo cufio impuesta a Colombia por los
Estados Unidos de Norteamérica en los albores y
despunte del siglo XXI, con tal de recibir aprobacién
al “Plan Colombia®, programa de financiamiento al
Estado en una época de debilidad oficial manifiesta,
que propicid la adopcidon de repeticion acritica
de teorias y posiciones genuflexas que, como
dice cierto comercial educativo-preventivo sobre
conduccion de vehiculos automotores en estado
de embriaguez, resulta mas peligroso y volatil que
mezclar gasolina con alcohol.

En cierta forma, ello ha permeado la consciencia
juridica de fiscales y jueces, impulsados ademas
por la fama que proporcionan los medios de
comunicacion y tifien el horizonte vy futuro
de las carreras profesionales, trastocando la

3 Muy critico con los pensadores postmodernos, por cuanto al igual
que Hegel y su idealismo “entienden o sobreentienden la realidad
como una funcioén del discurso, y no al revés”, lo que cabria aplicar a los
neohegelianos como Jakobs y sus seguidores, cfr. MIGUEL CANDEL en el
Prélogo al libro de JOHN R. SEARLE. Libertad y neurobiologia. Reflexiones
sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder politico, MIGUEL CANDEL
(Trad.), Barcelona, Paidds Ibérica, 2004, pp. 9y ss.
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magnanimidad de la justicia y su necesaria e
improrrogable transparencia —valga de ejemplo de
estas perversidades, lo que tiene que ver con el juez
brasilefio Aldo Moro respecto de su actuacion en los
procesos anulados que siguio contra el expresidente
Lula Da Silva-, como también las calificaciones
de la actividad laboral a partir de aquello que le
dé renombre amarillista a las instituciones, cuya
meta y fin en si mismo es el rating periodistico,
basado en las aspiraciones politicas de todos los
personajes que llegan a las “/AS” y ya. Por ese simple
hecho, previamente o a los pocos meses, se creen
presidenciables, a lo cual se anudan por doquier los
falsos positivos de la justicia —para los que dudan de
ello, basta recordar el oscuro proceso que llevo la
Corte Suprema de Justicia en contra de la presidenta
del Senado, Nancy Patricia Gutiérrez*~ no menos
vergonzantes que los atribuidos al Ejército Nacional
en una época aciaga de la historia de los derechos
humanos en Colombia.

4 Increiblemente se viold6 de manera flagrante el principio de
demostrabilidad por la sala de casacion penal de la Corte Suprema de
Justicia, al jugar con suposiciones en contra del procesado, lo que ya era
claro desde antes de la calificacion del sumario y aun asi se sigue afirmando
en contra de la presuncion de inocencia en la sentencia de junio 13 de 2012
(radicado N.° 35.331): “En efecto, aun con la incertidumbre de la misma por
supuesto le resta credibilidad a su dicho, hizo alusion a época anterior a
la plenaria del 25 de marzo, pero a la vez el andlisis link habla de didlogo
telefénico de ella con Nancy Patricia Gutiérrez para el 31 de ese mes, lo
cual indicaria que fue en tal fecha que se realizé la mencionada entrega,
aunque ese examen Unicamente se refiere a ciertos abonados y es factible
que se hubieran utilizado e inclusive una via diferente para concertar la
cita, dado que Martha Leal era una persona con conocimientos en materia
de inteligencia en virtud del cargo que desempefaba y no iria a ser tan
ingenua de insinuar una prueba, como el mencionado estudio, de la
cual pudiera surgir un compromiso para ello o terceras personas’. Estas
afirmaciones se constituyen en una verdadera vergilienza para la justicia,
pues no se juzga con base en lo demostrado, sino en suposiciones de
lo que hubiese sucedido, mismas que parten motu proprio de la Corte y
no de la testigo de cargos (Ver Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccion Tercera—Subseccion B, sentencia de marzo 7 de 2018, M. P.: Henry
Aldemar Barreto Mogollén, radicacion N.° 25-000- 23-36-000-2014—
01446-00).

Un ejemplo paradigmatico de lo anterior es la
demostrable teoria de las cargas dinamicas de
la prueba construida por la jurisprudencia penal
colombiana, suerte de perversidad procesal del
sistema probatorio fundada, sin duda alguna, en
crecientes aspiraciones de eficientismo penal
(Urbano Martinez, 2021, pp. 480 y ss.).

Papel equilibrador de una justicia en los términos
que enarbola el Preambulo constitucional respecto
de estas odiosas y oprobiosas situaciones, lo debe
cumplir la Defensoria Publica a través de la Direccion
Nacional de la Defensoria Publica, que cumple un
papel constitucional indiscutible en el ambito de la
defensa y materializacion de los derechos humanos
(articulo 282 de la Carta Politica). Para ello, no solo
debemos estar advertidos, sino conscientes actual y
realmente de lo que sucede y lo que pueda estar o
encontrase enmascarado en situaciones que puedan
parecer neutras 0 como minimo banales, pero que
con el tiempo deterioran la consciencia juridica
de los llamados a administrar justicia en términos
materiales, convirtiéndola en mera formalidad con
el uso de frases de cajon y moldes de sastreria, que
recuerdan la famosa tragedia griega del “lecho de
Procusto”.

Los jueces del nacionalsocialismo aleman
comenzaron tolerando pequefas violaciones a los
derechos humanos que luego fueron escalando
en una espiral incontenible, pues con el tiempo
resultaron mas reaccionarios que los politicos nazis
que e€jercian el poder —recuerden “Los jueces del
horror”, de Ingo Miiller-, todo lo cual acufié Hanna
Arendt con la expresidon “la banalidad del mal'. Lo
anterior, a fuerza de dejar hacer y dejar pasar por
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las autoridades encargadas de hacer justicia, como
sucede con las excepciones a la prueba ilegitima
constitucional del inciso final del articulo 29 de la
Carta Politica, que ya no resultan ser excepciones
sino la generalidad, cred tolerancia emocional
y valorativa que hoy son males perceptibles vy
constatables por la neurociencia, de manera que en
la practica cada vez menos se percibe el caracter
cuantitativo y cualitativo de lo ilicito, hasta llegar
a considerar normal lo que verdaderamente es
anormal.

Planteamiento del
problema

| Estado Constitucional de Derecho,

democratico y social resulta refractario a la

posverdad, a las presunciones de derecho y

a las eufemisticamente nombradas diferentes
velocidades del derecho penal, que enmascaran
con tecnicismos juridicos una pretendida neutralidad
del orden juridico, cuando lo Unico ciertamente
real y juridico es la materializacion y realizacion de
los derechos humanos como se extrae de manera
diamantina de los articulos 1, 2, 4 y 93 de la Carta
Politica y 29 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos.

El orden social justo de que habla el Predmbulo
constitucional y el valor fundamental y central de la
justicia material, como lo tiene dicho lajurisprudencia
reiterada, soélida, coherente y vinculante de la
Corte Constitucional, repudia encorsetamientos en
teorias cuya funcién es otorgar visos de realidad o
apariencia de materialidad a ciertos institutos que se
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revelan contrarios a un derecho penal constitucional
y convencional, tal como lo viene pregonando
en Colombia desde la primera mitad de los afos
ochenta del siglo XX la jurisprudencia constitucional
de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia y
como lo sostiene la Corte Constitucional desde un
prinCipio y por principio a partir de su existencia y
funcionamiento.

La Constitucion Politica de 1886 se referia al principio
de culpabilidad en su articulo 26, y en la Sentencia
N.° 84 de 1983 —Proceso N.° 1078—, proferida por
la Corte Suprema de Justicia de Colombia cuando
ejercia el “control de constitucionalidad” en nuestro
ordenamiento juridico, sefald que existia un principio
de legalidad punitiva que resultaba propio del
“constitucionalismo vy pilar esencial de su doctrina”.
Entre algunos de sus componentes se encontraban
la preexistencia de la ley, su jerarquia constitucional
o legal autorizada por la primera, su preexistencia
al hecho punible, vigente en el momento de su
ocurrencia, con redaccion expresa, cierta, clara,
nitida, inequivoca, exhaustiva y delimitativa, con
prohibicidn de la analogia peyorativa y si favorable
al rec®. También precisd que “toda norma sustancial
de naturaleza punible, tanto delictiva, como
contravencional, disciplinaria o correccional, debe
ser de caracter y jerarquia constitucional o legal, o
autorizada por la ley conforme a la Constitucion”.

La figura de los principios del derecho penal,
enarbolados como textos abiertos en clave de

5 Gaceta Judicial N.° 2413, Jurisprudencia Constitucional Segunda Parte,
Bogotd, Imprenta Nacional, 1989, pp. 532 y ss. Cfr. Para esta y las sentencias
que se citardn en adelante de la Corte Suprema de Justicia ver a Manuel
Gaona Cruz, 1988, pp. 219 a 237.
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principios, valores y derechos fundamentales,
resultaba obvio para el magistrado Manuel Gaona
Cruz, que regresaba de doctorarse en Francia y traia
muy claro este concepto, asi como su disposicion
intelectual para las interpretaciones pro homine
en cuanto facilitan la libertad y el ejercicio de los
derechos constitucionales y convencionales®, del
mismo modo en que se ofrecia desde mucho
antes en los articulos 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Citando la sentencia de la misma corporacion de
junio 5 de 1975, la sentencia N.° 51 del 14 de abril de
1983 [Proceso 1062 -152 E), de la cual fue co-ponente
con Carlos Medellin Forero, se afirmo, sin ambages,
que “el régimen juridico punitivo comprende
diversas disciplinas o especies, a saber: el derecho
penal, el derecho contravencional, el derecho
correccional, el derecho de juzgamiento politico
punible (impeachment), y el derecho disciplinario o
correctivo de la funcion publica”. Dice, de manera
clara, que con el derecho penal lo que se “tutela
y busca preservar de manera esencial es un bien
juridico de naturaleza social, cuya transgresion
determina un peligro o un dafo para la comunidad”.

Hace parte, ademas de dichos principios, lo
que llamé la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia el “principio de demostrabilidad”, ya
elucidado en la Sentencia N.° 5 del 10 de febrero

6 Para el aporte al derecho constitucional de las declaraciones y tratados
sobre derechos humanos, ver la aclaracion de voto a la Sentencia del 1 de
septiembre de 1983, proceso 1075, en Gaona Cruz, ob. cit., pp. 145 a 147.

de 1983’ y refrendado en la Sentencia N.° 17 del 7
de marzo de 1985 —ambas con ponencia de Gaona
Cruz—, derivado de la “civilizacion ecuménica de
los pueblos, lo que proscribe e invalida todo tipo
de punible, cualquiera que sea su especie, de
responsabilidad escueta y expost-facto”, por lo que
“un hecho punible que no se pueda demostrar no
da lugar a punibilidad”. Todo lo anterior asegura
que la dogmatica disciplinaria no solo debe ser
tedricamente correcta, sino que debe dar un paso
hacia adelante, en su praxis, para convertirse en
dogmatica practicable.

El “principio de demostrabilidad”
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segun la cual i) son propensos a ver relacién de
causalidad donde esta no existe o convertir en tal
las meras correlaciones®; y, a ii) a mirar, con casi
veneracion, “lo que sentimos hacia los patrones y
las intencionalidades, suponiéndolas donde no las
hay” o aceptandolas sin mayor fundamento. Esto
se encuentra demostrado con los estudios mas
avanzados de la neurociencia (Golombek, 2015, pp.
29 a 37), razdon por la cual hoy en Estados Unidos
existe una preocupacion por ello y se instruye a los
componentes de la administracion de justicia en
la forma de controlar, detectar y evitar los sesgos
cognitivos.

aparece hoy como un potente “yn hecho punib|e Los juicios evaluativos, especialmente

instrumento de control de los sesgos que no se pueda los vinculados con la justicia penal, se

cognitivos, con lo que ya estos no demostrar revelan como problematicos en las

solo deben cumplir el papel de no da luaara sociedades modernas regidas por el

alertarnos sobre posibles y hasta o e g ” Estado de Derecho 'y los principios de
punibilidad”.

probables falsos positivos y falsos
negativos en orden a evitar los errores
judiciales®, sino que resulta a todas luces compatible
con el principio de presuncion de inocencia, pues
contra esta conspira la enraizada creencia humana
innata muy cerca al instinto, de caracter universal,

7 “[...] un hecho punible que no se pueda demostrar no da lugar a
punibilidad, y que resulta invalidable frente al orden juridico el condenar
por una conducta que por insuficiente, equivoca o ambigua no se puede
demostrar. O sea que, en rigor partiendo de la institucionalizacion del
juez competente, apto y natural, la determinacion de una conducta tipica,
antijuridica y culpable, se halla fusionada dentro del principio que, no
obstante la penuria del lenguaje, podria denominarse de ‘demostrabilidad,
el cual presupone no solo la claridad normativa de la descripcion de una
conducta sino la comprobacién de ésta”.

8He aqui la terrible confusion que en el pensamiento general se presenta
entre propension que sélo genera “correlacion” y “probabilidad” que se
enrumba hacia la causalidad, lo que tiene una aplicacion evidente, puesto
que como dice la ciencia cognitiva “cualquier pizca de evidencia que altere
nuestra confianza en un resultado cambiard su probabilidad, asi como la
manera racional de actuar en consecuencia”: PINKER, Racionalidad, ob.cit,
p. 44.

racionalidad e igualdad. De manera
que a los sesgos cognitivos se suman
los llamados “ruidos como fallas en el juicio humano”,
lo que acrecienta el desconcierto y desconfianza en
una justicia desigual, discriminatoria, ampliamente
informada por los errores judiciales®.

9“El problema no es que correlacion no implique causalidad. Normalmente
lo hace porque, a menos que la correlaciéon sea ilusoria 0 una mera
coincidencia, algo debe haber causado que una variable se alinee con
la otra. El problema reside en que, cuando una cosa esta relacionada con
otra, eso no significa necesariamente que la primera causar la segunda”,
lo que genera la falacia o sesgo cognitivo de “el salto de la correlacion
a la causalidad”, donde campea, de todos modos, la duda: PINKER,
Racionalidad, ob.cit, pp. 308 y 335.

10 Predilecciones, opiniones e inclinaciones afectan la igualdad ante la
Administracion de Justicia, ponen en tela de duda la confianza ciudadana
en ella, quebrantan las expectativas, afectan su coherencia y desdibujan su
racionalidad y razonabilidad: DANIEL KAHNEMAN, OLIVIER SIBONY & CASS
R. SUNSTEIN. Ruido. Una falla en el juicio humano, JOAQUIN CHAMORRO
MIELKE (Trad.), Bogotd, Debate, 2021, pp. 14y ss, 66y ss.
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Ello afecta, sobremanera, no solo los aspectos
atinentes de la imputacion del hecho, sino lo
referente a la culpabilidad y la responsabilidad
personal subjetiva, que implican entender lo que es
una “intencion consciente™, no simplemente que,
porque haya intencion, se presuma lo consciente.

Enefecto,silaintencionalidadsesuponeosepresume,
de contrapartida también el conocimiento de la
situacion factica, donde se invierte

Sistema 2 o top down— conscientes, razonadas,
seriales, controladas, que exigen mayor esfuerzo,
flexibles y lentas como lo ha ensefiado el Premio
Nobel de Economia, el psicélogo israeli Daniel
Kahneman'?-5,

Leonard Mlodinow, coautor con Stephen Hawking
del best seller cientifico Brevisima historia del
tiempo, escribid un pequeio pero monumental

libro sobre el azar y su influencia

similarmente el juicio, tal como Se ocupo6 Mlodinow en nuestros juicios, dando cuenta

ocurre en la causalidad, pues visto

(2008, pp. 35y

del anterior sesgo cognitivo muy

el resultado de alli, supuestamente 12“ de investigar comun y corriente en que incurren

O a partir de meras correlaciones,
se deriva su causa Y, por supuesto,

los temas mas

los abogados, especialmente los
fiscales investigadores, hasta el

la relacion de causalidad. Es decir, acu<':|antes en punto de que los cientificos se
asi como del resultado se deriva la busqueday mofan de tal forma de proceder tan
la causa invirtiendo el proceso, el encuentro burda que, en su jerga, lo llaman el
de la intencionalidad supuesta, dela verdad, “sesgo del fiscal’, lo que da origen
producto del sesgo cognitivo especialmente a impensables y no pocos casos

sefialado, se deriva el conocimiento  tratando los temas  demostrados y acreditados errores
invirtiendo también el juicio de delo posible y delo judiciales.

manera amafada y muchas veces
sin intencion o mala fe del juzgador,
pues quien no conoce los sesgos
cognitivos estd sujeto a ser presa inconsciente de
estos. Ello ocurre porque los sesgos tienen su origen
en el inconsciente o en aquel sector de la toma de
decisiones intuitivas o por atajos —Sistema 1 o botton
up—, las cuales son automaticas, estereotipadas, en
paralelo, sin mayor esfuerzo, rapidas e inmediatas,
cuando lo requerido es la toma de decisiones —

11 “La intencion consciente proporciona una experiencia predictiva de las
acciones actuales y contribuye al sentido de controlar nuestras acciones y,
a través de ellas, el mundo que nos rodea” (Gutiérrez de Pifieres Botero,
2019¢, pp. 511y 512).
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probable

Se ocupd Mlodinow (2008, pp. 35

y 121} de investigar los temas mas
acuciantes en la busqueda y el encuentro de la
verdad, especialmente tratando los temas de lo
posible y de lo probable —reconociendo que no
existen verdades absolutas u ontoldgicas— y dando
cuenta de cémo los estudios mas serios en los
Estados Unidos situan a los abogados como aquellos

12Goémez Pavajeau, 2020. Neurociencia de la toma de decisiones y la
organizacion del sistema procesal penal.

13 Para el efecto, Gutiérrez de Pifieres Botero, 2019¢, ob. cit., pp. 500 y ss.

en quienes las deficiencias en su tratamiento se
acentuan, lo que lleva a que en la practica se cometan
graves errores en |os juicios legales.

Por ejemplo, “se identifica la probabilidad de que una
serie de sucesos suceda si esto fuera el producto de
una enorme conspiracion con la probabilidad que
una enorme conspiracion exista si una serie de sucesos
ocurren”, pues aqui se antepone el razonamiento a la
conclusion (Mlodinow, ob. cit., p. 122).

Se invierte el juicio logico —“error de inversion’-,
conocido como la “FALACIA DEL FISCAL®, serio
error de conocimiento (Mlodinow, ob. cit., pp. 134
y 135). Lo anterior da también origen a los llamados
“sesgos cognitivos’, entre los que se encuentra
el “sesgo de confirmacion®, el cual se caracteriza
porque “en lugar de demostrar que nuestras ideas
son erréneas, normalmente intentamos probar que
son correctas”. Como decia Francisco Bacon: “una
vez que ha adoptado una opinidn acerca de algo,
la mente del ser humano, recoge cualquier cosa
que la confirme, y rechaza o ignora la demostracion
de casos contrarios, ya sean mas numerosos y de
mas peso, con tal de que su parecer permanezca
inalterado”. En fin, “deberiamos aprender a dedicar
el mismo tiempo buscando pruebas de que
estamos equivocados que buscando razones de
que tenemos razén” (Mlodinow, ob. cit., pp. 192,
208, 209 y 210).

Un gran consejo del reputado cientifico Mlodinow:
“Nuestra valoracién del mundo seria bastante
diferente si todos nuestros juicios se pudieran
aislar de las expectativas, y basarse solamente en
datos relevantes”. Esto es necesario para llegar a
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decisiones adecuadas, toda vez que, siempre que
hacemos una evaluacion, “nuestro cerebro no confia
Unicamente en la entrada de datos de percepcion
directa, sino que también integra otras fuentes de
informacidon, como nuestra expectativa” (Mlodinow,
ob. cit., pp. 148 y 234), lo cual tiende a distorsionar la
correccion del juicio.

La jurisprudencia pos Holocausto del Palacio de
Justicia de 1985 reiterd la linea jurisprudencial hasta
ahora anotada de la Corte Suprema de Justicia en su
Sala Plena, segun se puede apreciar muy claramente
en las sentencias del 2 de julio de 1987 —M. P.: Vallejo
Mejia—y del 10 de marzo de 1988 —M. P.: Duque Pérez-.

En la Sentencia N.° 67 del 2 de julio de 1987,
expediente N.° 1585, se expreso: “toca entonces a
la jurisprudencia que, con base en los analisis de la
doctrina, tiende a considerar que a la jurisdiccion
como nombre la indica, le corresponde ‘decir
el derecho’, esto es, constatar la existencia de la
norma juridica, sefalar sus alcances y aplicarla a
casos concretos, en los que debe decidir sobre
controversias, situaciones juridicas o sanciones a
imponer, con fuerza de ‘verdad legal’, que otorga
a sus decisiones la autoridad de ‘cosa juzgada”,
principios hoy ratificados por las sentencias C-836
de 2001, C-335 de 2008 y C-634 de 2011.

Por consiguiente, podemos constatar que el articulo
26 de la Carta Politica de 1886 consagraba los
principios constitucionales del derecho penal, pues
de manera expresa se referia asi a la materia. Entre
ellos se encontraba la presuncion de inocencia
y la maxima que disponia que solo una sentencia
ejecutoriada que declarase la culpabilidad se

Numero 20 - afio 2021



coLOMBIA

4&’0‘4 Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos

oponia o desvirtuaba dicha presuncion, los cuales
se extendieron al derecho disciplinario como un
adelanto de la filosofia del constitucionalismo
moderno y como claros anuncios de que Colombia
se encontraba preparada y necesitada del
advenimiento de una Carta Politica como la actual
de 1991.

De manera expresa la jurisprudencia constitucional
no volvio areferirse al “ principio de demostrabilidad”,
pero ello no quiere decir que haya sido dejado de
lado, puesto que su reconocimiento a través de la
presuncion de inocencia resulta obvio. Esto, incluso,
ha quedado expresado cuando se ha dicho que
resulta consustancial al derecho disciplinario “la
necesaria demostracion de una responsabilidad
subjetiva en laactuacion investigada”, que por demas
vincula con el principio de legalidad y su categoria
dogmatica de la tipicidad, al sefialar que hace parte
de ella la precision de si la conducta se cometid con
dolo o con culpa [sentencias C-708 de 1999 —M. P.:
Tafur Galvis—y T-276 de 2014, Fundamentos juridicos
51.y 6.4., M. P.: Calle Correal).

También, la sistematica adoptada para el derecho
penal por el Codigo Penal del 2000 (Ley 599 de
2000) asi lo confirma con el punto de partida
tedrico de la “dogmatica practicable™. Segun esta,
las presunciones son inadmisibles en un Estado
Constitucional de Derecho —como mucho y con
claras precauciones, solo se podria conceder
un espacio limitado y minimo a las presunciones
legales—, lo que impone un desarrollo legal de

14 Cfr. Gomez Pavajeau & Gomez Barranco, 2020. Ver Primer estudio.
Aspectos politico-juridicos que informan al nuevo codigo penal.
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las instituciones penales, de tal forma que lo que
se predica abstractamente pueda ser traducido
a la praxis del derecho penal por parte de los
tribunales de justicia, de manera coherente y sélida
a través de los medios probatorios. Ello, sin duda,
es una expresion del principio de demostrabilidad
enarbolado por la jurisprudencia constitucional de
la Corte Suprema de Justicia.

Asi tiene que ser, pues las instituciones dogmaticas,
principalmente el principio de culpabilidad, deben
construirse a partir de las reflexiones de lo que
los antropodlogos fildsofos han aportado, muy
especialmente aquellos que lo hacen desde los
conocimientos que en los ultimos afos ha develado
la neurociencia, poniendo en contacto ciencia vy
derecho.

Aproximacion a una
respuesta adecuada

na comprension adecuada del tema

depende del entendimiento de Ila

dignidad delapersonacomofundamento

del orden juridico y su conexion con
el principio de culpabilidad como conceptos
juridicos indeterminados o expresiones con textura
abierta, que deben ser precisados conforme a
lo que disponen instrumentos internacionales de
derechos humanos basicos para la comprension
de la juridicidad internacional y nacional (articulos
1,29 y 93 de la Carta Politica). De esta manera lo ha
entendido nuestra jurisprudencia constitucional al
precisar que “la culpabilidad comporta un respeto
tal a la libertad individual’ que el legislador no

puede desconocerla®, pues los considerandos de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
resaltan lo sustancial de los principios y los derechos
sobre los instrumentos normativos per se, al sefalar
que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”,
puesto que “los pueblos de las Naciones Unidas
han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana y en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres; y se han declarado resueltos
a promover el progreso social y a elevar el nivel
de vida dentro de un concepto mas amplio de la
libertad”. De tal manera, la Declaracion persigue
“el respeto universal y efectivo a los derechos vy
libertades fundamentales del hombre”: su teleologia
se funda en “el respeto a estos derechos y libertades,
y [que se] aseguren, por medidas progresivas de
caracter nacional e internacional, su reconocimiento
y aplicacion universales y efectivos”, progresividad
que debe anclarse en la potenciacion de los
derechos inalienables, especialmente los de libertad
de conciencia, creencia y pensamiento.

15“[...] entre un instituto legal como el de la culpabilidad y la Constitucion,
que en vez de aparecer violatorio es perfectamente compatible con
los principios normativos superiores que se estiman infringidos y con
muchos otros (como por ejemplo el del 26 que consagra la preexistencia
normativa, el debido proceso y la mayor favorabilidad para el sindicado).
Asi, segun el articulo 16, el incriminado también es ‘persona’, y constituye
mayor garantia para su vida libre y su honra, el exigirle a la autoridad
encargada de protegérselas, que tenga que demostrarle no sélo que
por haber cometido el hecho es peligroso, sino que lo cometié dolosa,
culposa o preterintencionalmente. Es igualmente aquella exigencia al
Estado una forma constitucional de ejercer el poder, segun el articulo
2.°, y una manera mas laudable de garantizar que los particulares son
responsables por infraccion de la ley penal” (Corte Suprema de Justicia,
Sala Plena, sentencia de junio 2 de 1981, M. P.. Manuel Gaona Cruz,
expediente N.° 853).
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La dignidad implica entender, de manera inexorable
y sin discusion, que los seres humanos estan
“dotados [...] de razén y conciencia”, reza el articulo
1.° de la Declaracion Universal de Derecho Humanos.
Si su articulo 12 dispone que “nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada”, punir lo
que solo se encuentra imaginariamente en la mente
del sujeto es averiguar sobre lo mas recéndito de la
subjetividad, y eso, cualquiera que sea el argumento
que se le oponga, se torna arbitrario, pues es
excesivo como intervencion en su intimidad, habida
cuenta de que ello amenazaria el “derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y [...] de
creencia”. No existen, entonces, cambios relevantes
en las posturas medievales de la persecucion penal
por el pecado-delito y los presupuestos de la
variacion de paradigma que implico el advenimiento
del Estado moderno. Lo contrario seria desconocer
el contenido de su articulo 28 cuando expresa que
“toda persona tiene derecho a que se establezca un
orden social e internacional en el que los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion se
hagan plenamente efectivos”. Si el componente
moral como limitador de la libertad no puede
obrar en nuestro ordenamiento juridico al margen
del “Unico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos vy libertades de los demas”
—numeral 2° del articulo 29 Declaracién Universal-,
al contrastarse su alcance con el del articulo 16
de nuestra Carta Politica que no incluye la moral
como limitadora de la libertad, segun las reglas de
hermenéutica precisadas en los articulos 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 29 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y 4y
93 constitucionales, cuyo contenido debe hacerse
efectivo cuando se ponga en duda, por virtud del
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Control de Convencionalidad, una disposicion del
Estado Nacional, debe concluirse que la moral sin
mas, no comporta en Colombia una legitimacion
constitucional para limitar derechos constitucionales
O convencionales.

Por su parte, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre estipula en sus
considerandos que “los pueblos americanos han
dignificado la persona humana —un atributo de la
persona que no depende de su reconocimiento
estata y que sus constituciones nacionales
reconocen que las instituciones juridicas y politicas,
rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin
principal la proteccion de los derechos esenciales
del hombre y la creacién de circunstancias que le
permitan progresar espiritual y materialmente y
alcanzar la felicidad”. Se destaca el reconocimiento
que se hace en torno a que las cartas politicas son
rectoras de la vida en sociedad y tienen como fin
principal, al regir la sociedad, —enfatizamos— la
proteccion de los derechos esenciales del hombre
y el progreso espiritual y material, mas no conducir
la conciencia, el pensamiento y la creencia de los
individuos hacia la interiorizacion de los valores
normativos de la obediencia a las reglas del Estado
sin mas ni mas, dada la pluralidad de las culturas y
de los valores en nuestra Carta Politica (articulos T,
2,7,8y9).

Para el mencionado instrumento internacional,
“la proteccion internacional de los derechos del
hombre debe ser guia principalisima del derecho
americano en evolucion”, luego, entonces, las
regulaciones normativas tienen que privilegiar tal
componente constitutivo de lo juridico y no otros
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menos nucleares como la obediencia a las reglas
estatales, que terminan por dar pabulo a la punicién
de laimaginaria rebelion normativa del pensamiento
sin interferencia intersubjetiva de derechos.

De alli que su Predmbulo dé cuenta de que los
hombres son “iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan por naturaleza de razon
y conciencia, deben conducirse fraternalmente
los unos con los otros. El cumplimiento del deber
de cada uno es exigencia del derecho de todos.
Derechos y deberes se integran correlativamente
en toda actividad social y politica del hombre. Si los
derechos exaltan la libertad individual, los deberes
expresan la dignidad de esa libertad”. Resaltamos,
como se afirma, que “Derechos y deberes se integran
correlativamente”, lo que da cuenta de que el deber
no existe independiente y autbnomamente de un
derecho como para privilegiarlo en la constitucion
del injusto subjetivo como rebelion individual y
personal contrala obediencia estatal, pues esostintes
de moralidad son incompatibles con otras partes de
su Predmbulo, cuando de manera inequivoca y sin
hesitacion alguna da cuenta de que la moral esta
subordinada al derecho y no tiene entidad juridica
propia para constituir lo antijuridico, dado de que
“los deberes de orden juridico presuponen otros,
de orden moral, que los apoyan conceptualmente y
los fundamentan”: nétese lo pristino de la expresion,
“los apoyan conceptualmente”.

No puede perderse de vista otras ensefanzas de
dicho Preambulo:

Es deber del hombre servir al espiritu con todas
Sus potencias y recursos porque el espiritu es la

finalidad suprema de la existencia humana y su
maxima categoria.

Es deber del hombre ejercer, mantener y
estimular por todos los medios a su alcance la
cultura, porque la cultura es la maxima expresion
social e historica del espiritu.

Se trata de dos declaraciones de derechos no
constitutivas de una convencion, pues no se trata de
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tratados sobre derechos humanos; empero, su valor
juridico resulta indiscutible a la luz de los articulos 4 y
93 de nuestra Carta Politicay, muy especialmente, del
literal d) del articulo 29 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, cuya transcripcion total
es absolutamente necesaria por dar claridad sobre
el valor del Orden Publico Internacional de los
Derechos Humanos anunciado en el articulo 28 de
la Declaracion Universal. La Convencidon Americana
de Derechos Humanos sefiala perentoriamente:

Articulo 29. Normas de Interpretacion —Declaracion Americana-.
Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser

interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de

los derechos vy libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que

la prevista en ella;

b] limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido

de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra

convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c] excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la

forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Ernst Tugendhat (2001, p. 316) plantea una moral
acorde con los derechos humanos, fundada en
el respeto universal e igualitario. Esta considera al
hombre en su esencia antropoldgica y pone como
punto de partida, en cuanto a la consideracion
de la antropologia como filosofia primera, la
comprension humana —su estructura fundamental

ontoldgica—- y el lenguaje —lenguaje proposicional
O predicativo- como rasgos antropoldgicos
fundamentales (Tugendhat, 2004, pp. 15 a 33), que
permiten avanzar de lo subjetivo de la introspeccion
a lo intersubjetivo como comprension “objetiva”,
cuando esa comprension resulta compartida con
otros seres humanosy culturas, lo que tiene profunda

Numero 20 - afio 2021



27

coLOMBIA

Qiow Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos

incidencia como trasfondo en la ética y la “teoria de
la accion” (Tugendhat, 20083, pp. 17 y ss.)®.

También asi, sefialando la importancia de la
sociabilidad, el interés propio y la imparcialidad,
toda vez que “en cuanto te involucro en una
discusion racional, ya no puedo insistir en que solo
cuentan mis intereses porque yo soy yo y tu no”:
PINKER, Racionalidad, ob.cit, pp. 94 y ss.

La capacidad humana de deliberacion, especifica y
propia, se constituyd en un inmenso salto evolutivo,
que permite una separacion
entre 1o que el individuo cree —

La primera hace

consciente de la posibilidad y necesidad de
deliberar™.

Con base en instrumentos internacionales, enfatiza
en el concepto central de la dignidad de la persona
como autonomia y fundamento de todos los
derechos humanos, negativos y positivos, civiles y
econdmicos (Tugendhat, 2008b, pp. 71y ss.), donde
se expresa también la voluntad libre y la accién libre
—excluye toda posibilidad metafisica de entender la
libertad—. La primera hace referencia a la capacidad
de reflexion que origina responsabilidad cuando,
efectivamente, se reflexiona sobre
el hacer o no hacer o, cuando

componente tedrico- y lo que referenciaala capacidad teniendo la oportunidad de

quiere —componente practico—.
Esta caracteristica es propia del
lenguaje  proposicional, pues
hace referencia a oraciones que

de reflexion que origina
responsabilidad cuando,
efectivamente, se

hacerlo, no se hace. Por lo tanto,
por su funcionamiento anormal
cuando ello ocurre o porque
esté excluida su posibilidad en

expresan creencias y enunciados reflexiona sobre el hacer términos empiricos, se introduce

que, a su vez, reflejan intenciones ~ © NO hacer o, cuando  un determinismo causal a la
que, como lenguaje, van teniendo la oportunidad accion, que si bien puede no
mucho mas alla de la funcion  de hacerlo, no se hace. tener oposicion fisica —libertad

comunicativa. Esto le permite

al sujeto y a su interlocutor

tomar posiciones frente a ellas, dado que tienen
la posibilidad de negarlas o ponerlas en cuestion,
asi como la posibilidad de confrontarlas con otras,
“deliberar sobre ellas y preguntar si hay razones a
favor o en contra”. A partir de ello, pueden tomar
distancia de esas creencias y/o intenciones para
poder elegir. Alli se manifiesta, evidentemente,
una dimensién del individuo que comporta “ser

16 Para un entendimiento adecuado Cfr. Pedro S. Limifiana. La filosofia
moral de Ernst Tugendhat. Gran Canaria, Universidad de las Palmas Servicio
de Publicaciones, 2009, pp. 105 y ss.
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de accion-, excluye la libertad

de voluntad vy, por supuesto, la
posibilidad de imputar y de responsabilidad por
inimputabilidad®.

17 Tugendhat. Problemas, 2002, pp. 186 y 187. La deliberacion o el didlogo
interno de la persona, coloquialmente de “yo con yo”, es un fendmeno
dependiente del lenguaje, lo que se ha acreditado a través de imagenes
cerebrales que demuestran que cuando se delibera se activan las zonas
neuronales que se ocupan del lenguaje (Golombek, 2015, pp. 15 y 16).

18 Tugendhat, 2017, pp. 219 a 235, 251 y 252. También en Tugendhat,
Antropologia en vez de metafisica, ob. cit., p. 42.

Guiarse por razones comporta reflexion, por lo
que alli radica la capacidad humana de enfrentar al
determinismo y a la contingencia —la preocupacion
por el futuro—; asi mismo, con base en postulados
aristotélicos, implica la capacidad de reflexionar
sobre lo bueno o lo malo vy, sobre todo, la de
dudar. Este planteamiento excluye que el hombre
se encuentre determinado por la causalidad —“no
somos de alambre rigido’- y por el contrario
tengamos la posibilidad de “conducir nuestra
propia vida”, inquietudes y preguntas que estan
presentes en todas las culturas. También sigue a
Aristoteles cuando otorga significativa importancia
al lenguaje, facilitado por el logos humano, lo que
se abre al lenguaje proposicional y, por supuesto,
a los juicios de tal caracter en el intercambio de su
comprension, lo que opera en grado de abstraccion
libre de la situacidn concreta como pensamiento.
La duda permite la deliberacion con uno mismo y
los demas, el opinar y el desear, dando lugar a la
deliberacion teodrica que versa sobre |lo verdadero
o lo falso y la deliberacion practica que tiene como
objeto lo bueno:

Cuando se delibera, se pregunta por las razones
que estan a favor y en contra de lo que se esta
diciendo o pensando. La accién ya no solo
esta dirigida por los deseos, sino también por
lo que se piensa que es bueno y verdadero,
por los resultados de la deliberacién; esto
presupone a su vez la capacidad de suspender
los deseos, capacidad que llamamos libertad y
responsabilidad.

Asi que, junto con el lenguaje proposicional,
aparecen varios rasgos  antropologicos
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fundamentales que estan interconectados entre
si: deliberacion, pregunta, racionalidad, libertad,
responsabilidad.

[...] el lenguaje proposicional [...] punto clave
para entender la especie anthropos [...] [que
cumple un papel clave para] la supervivencia,
y asi es posible entender por qué esta especie
pudo aparecer dentro de la evolucion bioldgica.
La capacidad de poder preguntar por razones,
que €es una consecuencia inmediata del
lenguaje proposicional, implica un nuevo nivel
cognitivo; tanto en el pensamiento instrumental
como en lo social, esta capacidad significa una
flexibilidad de un nuevo orden en la adaptacion
al medio ambiente[...] [lo que explica] la libertad
o la autoconciencia como el aspecto central del
ser humano [...], la conciencia del tiempo o lo
particular de las emociones humanas, musica,
arte [...] [como, en un dmbito de la antropologia
filosofica, la explicacion de las] estructuras del
ser y comprender propios’.

Con la utilizacion de la metafora “no somos de
alambre rigido”, proveniente de la tradicion inglesa,
Tugendhat (2002) quiere representar el fendmeno
humano de la libertad como el tener opciones,
“en contraste con la manera en que creemos que
hay que entender el comportamiento de los otros
animales, como si fueran muiecos que funcionan

19 Resulta central en la comprension humana que los seres “se propongan
fines, que vivan persiguiendo metas e incluso que el mismo seguir viviendo
se les presente como meta, a consecuencia de lo cual se ven enfrentados
al problema del azar y la contingencia” (Tugendhat, Antropologia en vez
de metafisica, ob.cit, pp. 23 y ss., 144 y 160). También asi se desprende
de las ciencias cognitivas y de la psicologia experimental, asi como la
importancia del “lenguaje proposicional”’, como se puede apreciar en
PINKER, Racionalidad, ob.cit, pp. 52, 53, 57, 62, 66, 67, 136, 143, 144 y 158.
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como conectados a alambres, es decir por instinto
o quimica” (ob. cit., pp. 182 y 186].

La libertad de accioén vy la libertad de la voluntad
dependen, en sentir de Tugendhat (2004), de lo
que él llama un rasgo peculiar de las formas de
conducta humana, que permiten entenderla a
diferentes niveles que conducen a “bifurcaciones™
“La complejidad de estas formas de conductas no
solo implica que se pueda actuar asi 0 as3, sino que
el individuo se ve enfrentado a la eleccion de tomar
uno u otro de los caminos opuestos (0 mas uno que
el otro)”; criterio donde podemos observar que su
postura no es metafisica, sino empirica (ob. cit., pp.
95a 97).

Tugendhat aventaja a Kant en
su concepto de moral, pues
para este las reglas morales

“La complejidad de estas
formas de conductas no

de las omisiones reprochables, entiende el principio
de solidaridad en términos de intensidad, grados o
delimitacion (Tugendhat, Lopez & Vicuia, 2014, pp.
73y ss.y9ly ss.)®.

Sumase atodo ello, dice Tugendhat con el calificativo
de constituirse en una estructura antropoldgica
fundamental para la “teoria de la accion humana”,
la capacidad o habilidad de los seres humanos
para actuar solos, pero también junto con otros
(Tugendhat, 2008a, p. 123. También Tugendhat,
2004, ob. cit., p. 77).

Vincula sus desarrollos filoséficos teniendo en
cuenta, muy especialmente, los aportes de la
neurociencia, la psicobiologia y la sociobiologia
para la construccion de la idea
de moral y lo considerado
justo a partir del estudio de las

explicaban las acciones y las  SOloimplicaquesepueda  emociones?2 sin duda, se
omisiones reprochables, pero actuarasioasé,sinoqueel refiere a la Gramatica Universal

no asi el derecho penal que [ndividuo se ve enfrentado del Lenguaje Humano de Noam
solo se ocupaba de acciones alaelecciéon detomarunou Chomsky y a la Gramatica

que injerian derechos ajenos, lo
que ahora se mantiene para la
moral y, por supuesto, también
para el derecho por virtud de
la asuncion de los deberes negativos y positivos
de que habla Tugendhat. Por ello, de la misma
manera, la regla de oro como base estructural del
comportamiento moral en todas las culturas no se
concibe solo en sentido negativo —“no hagas a los
demas lo que tu no quieres que hagan contigo™—,
sino también positivo —“haz a los demas lo que tu
quieres que hagan contigo’—, tal como la concibid el
cristianismo; ademas de que, para la estructuracion
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otro de los caminos opuestos
(o masuno que el otro)”;

Universal de la Moral de Marc
Hauser, cuando discute sobre
la existencia de una disposicion

20 De una manera clara, las versiones negativa y positiva de la regla de oro
[TUGENDHAT, Un judio en Alemania, ob. cit., p. 71). Asi también Tugendhat,
Problemas, ob. cit., p. 51.

21 Tugendhat, 2001, ob. cit., pp. 20 a 22, 57, 222 y 298. También Tugendhat,
1999, pp. 14, 36 y 44; Tugendhat, 20083, ob. cit., pp. 103 y ss. y Tugendhat,
Lopez & Vicuia, 2014, ob. cit., pp. 109 y ss.

22 También en Tugendhat, 2002, ob. cit., pp. 135 y ss. Sobre la derivacion
de la moral de aspectos innatos como las emociones ver Golombek, 2015,
ob. cit.,, pp. 61a 67.

innata para aprender uno y otra®-2,

Resulta particularmente importante que parta,
en la discusion sobre la libertad humana, de la
polémica surgida de los estudios de Benjamin
Libet, que despertaron nuevamente las ideas del
determinismo, ahora de naturaleza neuronal®, lo
que se entiende como producto de una condicién
psicoldgica y no de una causa (Tugendhat, 2008a,
ob. cit., pp. 39 y ss.J.

Por ello, la metafora acerca de que el hombre no es

23 “Lo que en la especie humana parece estar genéticamente determinado
no es una determinada conciencia moral, sino una capacidad tanto de
aprendizaje de normas morales como también de poder preguntar
reciprocamente por su justificacion” (Tugendhat, 20083, ob. cit., pp. 97;
Tugendhat, 1999, ob. cit., pp. 15, 16, 41y 43).

24 El vinculo entre la ciencia del cerebro humano y la antropologia
filosofica ya estaba resaltado desde los fundadores modernos de esta
(Murillo, 2012, pp. 321 a 327).

25 Se afirma que los experimentos de Benjamin Libet dan a entender
que “parece ser que el cerebro sabe, mucho antes que nosotros, que
tomaremos una determinada decision”, esto es, “la actividad eléctrica
registrada en la corteza cerebral relacionada con este movimiento —
mover la mano en el momento en que se desea e indicarlo cuando se haya
decidido hacerlo asi para registrar el momento— precedia en cientos de
milisegundos a nuestra decision”; otros experimentos posteriores parecen
ratificar lo anterior, como que “nuestro cerebro parece saber lo que vamos
a hacer [...] hasta diez segundos ante de que seamos conscientes de esa
decision” o a través de estimulacion cerebral en la corteza parietal, la
persona siente que realizd “una accion determinada”, aunque no lo haya
hecho [Golombek, 2015, ob. cit., p. 72).

26 Sobre la controversia surgida por los estudios de Benjamin Libet en
torno al determinismo neuronal y al comportamiento, ampliamente, en
Gomez Pavajeau & Gutiérrez de Pifieres Botero, ob. cit., pp. 59 a 63 y 234
y ss. También asi, pero ademas citando a Vohs, Kathleen & Schooler, W.
The Value of Believing in Free Will. En Psychological Sciencie, 2008, 19 (1)
y a Baumeister, Roy F., Masicampo, E. J. & Dewall, C. N. Prosocial benefits
of feeling free: Disbelief in free will increases aggression and reduces
helpfulness. En Personality and Social Psychology Bulletin, 2009, 35 (2). Estos
autores han estudiado que los partidarios de la existencia de la libertad
de voluntad son mds propensos a cumplir con las reglas sociales; por el
contrario, los que afirman el determinismo conductual son mas propensos
a conductas tramposas y agresivas (Julia Pijoan, 2019, pp. 310 a 318).
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de alambre rigido “simplemente significa que no hay
una conexion causal al nivel del comportamiento, es
decir que el comportamiento humano no se basa en
un esquema de estimulo y reaccién, ya sea innato
0 aprendido”, toda vez que “entre los factores de
percepcion e intencion, por un lado, y la accion por
el otro, puede interponerse un acto de deliberacion,
y, segun las razones que el individuo aduzca en la
deliberacion, esto puede llevarle a actuar de otra
manera”; esto es, “cuando deliberamos, deliberamos
sobre qué cuenta a favor o en contra de querer o de
creer algo” (Tugendhat, 2002, ob. cit., pp. 187 y 188).
Tal afirmacion de Tugendhat parece coincidir con lo
que afirma el importante neurocientifico Golombek
(2015), ante las sugerencias de los experimentos
de Libet que, por cierto, se efectian simplificando
con demasiado extremo la conducta humana?,
excluyendo la deliberacién vy la reflexion:

27 Para el efecto, sefialando que “un numero significativo de publicaciones
en revistas indexadas sobre las neurociencias de la toma de decisiones
divulgan resultados de experimentos en laboratorio que incluyen tareas
de tomas de decisiones simples, que son capaces de realizar de manera
similar humanos y primates no humanos. En estas tareas generalmente
se le pide al participante que tome una decision lo mas rapido posible
cuando se le presente determinado estimulo, nunca o casi nunca el
participante tiene la posibilidad de planear o pensar acerca de la decision
que deberd tomar. No obstante, pocas investigaciones se han llevado
a cabo sobre el proceso de toma de decisiones complejas, debido a la
dificultad de planear en el laboratorio experimentos a través de los cuales
se pueda simular, con todas las variables que implica, lo que ocurre en la
vida diaria, en otras palabras, existe una serie de desafios asociados con la
captura de procesos de toma de decisiones en un estado ecoldégicamente
relevante en el entorno de investigacion. Esta situacion genera ya un
primer problema para establecer si somos o no libres para elegir, pues
si basados en los resultados de tareas simples en laboratorio explicamos
todos los mecanismos de toma decisiones, no hacemos una verdadera
justicia a la complejidad que conllevan la mayoria de decisiones que
debemos tomar” y “las investigaciones sobre libre albedrio desde las
neurociencias suelen no involucrar experimentos en los que las personas
deban tomar decisiones en situaciones sociales” (Consultar a Gutiérrez de
Pifieres Botero, 2019¢, pp. 500 y ss.).
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Quizas el asunto es que esta eleccion inconsciente no sea tan
azarosa después de todo, sino que dependa de nosotros, de
nuestra historia, de los estimulos que estemos recibiendo,
del ambiente en que se realicen las pruebas. Asi, por mas
inconsciente que sea, la decision seria sélo nuestra, y nadie
mas podria haberla tomado ya que no compartimos con
nadie nuestras neuronas, memorias y motivaciones. En otras
palabras: el libre albedrio como funcién consciente puede
ser una ilusion, pero el inconsciente no deja de formar parte
de nosotros que, de una u otra manera, nosotros mismos
controlamos [...] y que nos controla (ob. cit., p. 73).

El papel del inconsciente también juega en el
nosotros, el “yo” hoy no debe ser entendido
exclusivamente a partir de la actividad consciente,
tal como se demuestra con los estudios de los
neurocientificos Antonio Damasio® y John Bargh?°.

La antropologia filosdfica, en consecuencia, no
solo deberia reemplazar el papel que la metafisica
ha cumplido en la filosofia, sino que deberiamos
entender que también asi debe ocurrir en términos
generales, habida cuenta de que “parece obvio
que sea precisamente la comprensiéon humana la
que hace que la antropologia se encuentre en la
base de otras disciplinas”, entre otras, de la teoria

28 Ampliamente en Gomez Pavajeau, 20193, pp. 409 y ss.

29 También ampliamente en Goémez Pavajeau, 2019b, pp. 431y ss.
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de la accion, como lo afirma contundentemente
Tugendhat (200843, ob. cit., p. 20]*.

Pero ademas, creemos firmemente, que nuestro
norte de la filosofia actual, donde mas que
metafisica empuja la antropologia filosdfica, se
ve corroborada en el pensamiento cientifico por
la psicologia cognitiva y experimental, como ya
lo anunciamos al citar anteriormente a Steven
Pinker, ademas de lo expuesto por fildsofos tan
importantes como John R. Searle, quien también
prevalido de los conocimientos aportados por la

30 Hoy se resalta como la antropologia filoséfica ha adquirido nuevamente
relevancia, lo que cobra significativa importancia en tanto los estudios
sobre el problema del espiritu humano inciden notablemente en la
explicacion de las instituciones. Ello, por supuesto, sucede con mayor
razon en la teoria de la accion y en el derecho penal (Sobrevilla, 2006,
pp. 104 y 105).

neurociencia, sin dejarse llevar por los hoy cada vez
minoritarios neurobidlogos puros o reduccionistas,
afirma la capacidad humana para la reflexion vy
la razén, no sujeta a las inexorables leyes de la
causalidad, puesto que si bien no se puede negar
los procesos biologicos deterministas del cerebro,
tampoco es menos cierto que “la experiencia del
libre albedrio se refleja en la estructura légica de las
explicaciones de nuestros actos” -lenguaje- debido
a la existencia de un intervalo entre aquellas, en tanto
las “explicaciones que aluden a nuestros procesos
de toma racional de decisiones no son formalmente
deterministas™' .

Entendemos, como Io hemos venido sosteniendo
en otros trabajos, que de conformidad con
la moderna antropologia filosofica para el
entendimiento del comportamiento humano es
preciso observar sus dos dimensiones constitutivas:
i] Consciencia técnico-practica, que se refiere
a que las acciones del hombre son dirigidas,
previsoras, planificadas y mancomunadas, y ii]
Consciencia ético-practica, que esta relacionada
con su capacidad de debitud —seqguir deberes—y su
capacidad de exigibilidad —exigir su cumplimiento
y reprochar en consecuencia— tanto auténoma
como heterébnomamente®-%, Dichas capacidades
encuentran una exposicion moderna en Tugendhat
(2004), en cuanto la explicacién parte de la teoria de
la evolucién y de la importancia de las emociones

31 SEARLE, Libertad y neurobiologia, ob.cit, pp. 46 y 47.

32 Cfr. Gobmez Pavajeau & Gutiérrez de Pifieres Botero, 2017, pp. 211y ss.

33 Ampliamente sus desarrollos en Gomez Pavajeau, 2018b.
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y los sentimientos para la constitucion de la acciéon
humana —libertad de accion en cuanto no oposicion
externa—y la libertad de voluntad —libertad relativa
causal-; pero, muy especialmente, en cuanto a la
consciencia ético-practica, para el entendimiento
del “poder actuar de otro modo” en relacion a la
libertad condicional y no metafisica, a partir de la
capacidad de autointerpelarse e interpelar a otros o
“capacidad de autoactivarse” y la preocupacion por
si mismo y por otros, que no son una ilusion, sino
que generan emociones positivas y negativas, con
clara incidencia en el ambito de la reflexién (ob. cit.,
pp. 59, 60, 65y ss.].

Muy interesante, para efecto de ponderar lo
afirmado, cuando se trae a colacion el cuento de
JORGE LUIS BORGES, “El Otro”, donde conversa
€consigo mismo en una banca donde en un extremo
estd en supasadoy enotro estd el presente, por parte
de FARID ESCOBAR PINEDO. Construccion dialdgica.
Fundamentos antropoldgicos y socioldgicos en
Principio Dialdgico, CARLOS ARTURO GOMEZ
PAVAJEAU & FARID ESCOBAR PINEDO (Directores),
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2021,
pp. 20 y ss.

Gutiérrez de Pineres Botero escribe, sobre la
solidaridad y el altruismo, que “una evidencia
de la existencia del libre albedrio para algunas
de las acciones humanas es el comportamiento
prosocial, en tanto este se da de manera voluntaria
y por lo tanto libre, no seria procedente pensar
que el comportamiento antisocial no lo es.
Pese a lo que se ha sostenido durante mucho
tiempo, nacemos con mayor probabilidad de
desarrollar mas comportamientos prosociales que
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antisociales, en tanto el comportamiento prosocial
garantiza nuestra integracion a una sociedad vy
por ende mayor éxito en la supervivencia. Esto
sefala que el comportamiento prosocial tiene
un gran componente genético, aunque puede
moldearse, mejorarse y modelarse a través de la
cultura”. Resulta relevante el que comportamientos
prosociales como “la compasion, la cooperacion, el
altruismo, la asertividad, la solidaridad, la empatia, la
preocupacion empaticay la gratitud [...] les permiten
a las personas responder constructivamente al
conflicto interpersonal, cooperar durante tareas
de grupo, mostrar autocontrol e

significa que el individuo tiene la posibilidad de no
actuar segun ellas, y esto implica que el individuo
ha de tener razones para actuar en conformidad
con ellas”. Lo anterior nos permite en nuestra vida
activa, al presuponer la deliberacion a la autonomia,
preguntarnos: i) ¢es correcta la manera como
creo que el mundo es?; i) ses correcto lo que yo
quiero?; iii) ¢como deberia ver el mundo y qué
deberia querer? Esta forma de razonamiento implica
que el hombre no elige arbitrariamente —lo cual
resultaria ininteligible, segun Tugendhat—, sino que
por medio de la capacidad de deliberacion, el ser

humano “adquiere un nuevo nivel

informar percepciones positivas Se destaca, de flexibilidad empirica”, en
de otros”. Se destaca, ademas, ademés, el que “los los ambitos del creer y desear,
el que “los comportamientos comportamientos producto de un salto evolutivo
prosociales estan  vinculados . . con sentido adaptativo que
. prosoqales estan o )
con nuestra capacidad para . origin6 la  capacidad de
vinculados con

preocuparnos y defender
principios de justicia”  “En

nuestra capacidad

pensamiento instrumental (ob.
cit.,, pp. 143 a 145 y 188 a 190].

conclusion, podemos decir que para preocuparnosy
el comportamiento prosocial de ~ defender principios de  Loshabitos también fueron objeto

manera general y la sensibilidad
a la justicia de manera particular,
proporcionan motivaciones suficientes para actuar
evitando la injusticia o restaurando la justicia, guiadas
por una reactividad afectiva rapida y automatica y
por procesos cognitivos mas controlados, como
la toma de perspectiva, la flexibilidad cognitiva, el
control cognitivo y el razonamiento” (Gutiérrez de
Pifieres Botero, 2019b, pp. 657 y ss.).

Como corolario, para Tugendhat (2002) “la libertad
no es algo metafisico”; “una norma exige acciones
a los individuos a quienes se dirige, pero esta

exigencia no tiene un sentido causal, sino que
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justicia™:

de estudio en la filosofia griega y
aun hoy son unimportante campo
de investigacion neurocientifica. Carolina Gutiérrez
de Piferes Botero (2019a) sefiala que “si en el libre
albedrio se trata de tomar una opcién cuando se
tienen multiples opciones, la formaciéon de habitos
entonces respalda la idea de que el ser humano
tiene libre albedrio en muchas de sus decisiones”;
esto es, “cuando las personas adquieren un nuevo
habito, una nueva competencia, una nueva habilidad
0 cuando se aprende o aprehende algo nuevo, el
ser humano crea nuevas posibilidades para generar
opciones de elecciéon”. Citando a Graybiel, hace
alusion a que los habitos “invocan una dicotomia

entre el control consciente y voluntario sobre el
comportamiento, considerado la esencia del control
del comportamiento deliberativo de orden superior,
y el orden de control de comportamiento que esta
apenas disponible para la conciencia” (Gutiérrez de
Pifleres Botero, pp. 565 y ss.). Resalta, asimismo, la
interaccion entre el consciente y el inconsciente en
la formacion del “yo”. Por ello, Gutiérrez de Pifieres
Botero aclara que es “importante diferenciar un
automatismo de un habito, en tanto el habito da
estabilidad al comportamiento y facilita la flexibilidad
que permite la adaptacion a nuevos estimulos, a
diferencia del automatismo que aparece como una
configuracién inamovible”.

La filosofia juridica,
la carta politica y
la jurisprudencia
constitucional

a filosofia ha afirmado que el “ser humano

€s un ser personal, capaz de entender su

destino y el camino que conduce a él [...] El

hombre es un microcosmos en el que esta
reunido lo intelectual, es decir, lo no fisico, con un
cuerpo” (Polo, 1996, pp. 61y 90).

El hombre es radicalmente racional. Por tanto, tal
virtud lo pone por encima de las demas especies y
comporta, necesariamentey sinque elordenamiento
juridico asi lo establezca de manera explicita, su
consideracion y respeto como un ser digno: “En
efecto, la racionalidad de la persona determina el
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que a su dimensidon corporal o material aparezcan
inseparablemente unidas las dimensiones psiquica,
moral y espiritual” (Alegre Martinez, 1996, p. 17).

En la Asamblea Nacional Constituyente se dijo que
“la dignidad es una emanacion de la vida racional
del hombre™* y en el articulo 1 de la Carta Politica
se consagré como uno de los elementos fundantes
del Estado®.

El constitucionalismo moderno ha precisado
que con la adopcion del concepto de dignidad
de la persona “de lo que se trata es de inferir
consecuencias practicas a partir de la decision
en favor del ser humano como persona libre vy
moralmente responsable”, puesto que en ella
“reside [...] la facultad de determinar y configurar
responsablemente la propia existencia” (Benda,
1987, pp. 123 y 137). Y ello tiene que ser asi, habida
cuenta de que la dignidad ha sido considerada
“como valor supremo o principio rector supremo y
fundamentador™®, tratamiento que coincide con el
articulo 1.° de nuestra Carta Politica y con el caracter
de norma de normas (articulo 4).

34 Presidencia de la Republica. Consejeria para el Desarrollo de la
Constitucion. Asamblea Nacional Constituyente. Comision Primera, sesion
de abril 15 de 1991.

35 La Corte Constitucional ha precisado que “por su dignidad, el hombre
es un fin en si mismo y no puede ser utilizado como un medio para
alcanzar fines generales, a menos que él voluntaria y libremente los
admita” (Sentencia C-542 de 1993).

36 Alegre Martinez, ob. cit., p. 82. “El reconocimiento juridico de la dignidad
supone, entonces, que el Derecho garantice el respeto a la dignidad en
las relaciones interpersonales, y en las relaciones entre el poder y los
individuos” (Ibidem, p. 19).
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La responsabilidad penal que se sustente en un
reproche ético-juridico debe, necesariamente,
considerar al hombre como un ser dotado de
dignidad vy, por lo tanto, sujeto a valores. La
dimension espiritual del hombre debe ser tenida en
cuenta a la hora de la asignacién de responsabilidad,
para lo cual es evidente sopesar en tal juicio la
incidencia del conocimiento, de la voluntad y de la
valoracion, ya que, de lo contrario, seria degradado
a la condicion de mero objeto de la accion estatal
y, por lo tanto, se desconoceria su dignidad (Benda,
1987, ob. cit., pp. 121y 126).

Enelmoderno constitucionalismo se ha determinado
que la exigencia de culpabilidad viene impuesta por
la adopcioén del concepto de dignidad de la persona
(Ibidem, p. 128]). Asi, también, se ha pregonado en
nuestro medio (Barbosa Castillo & Gomez Pavajeau,
1996, pp. 148 y ss.] y, muy especialmente, la Corte
Constitucional ha resefiado que “la dignidad humana
pugna con la exigencia de una responsabilidad
objetiva™’. Agrega, posteriormente, que en nuestro
sistema juridico ha sido proscrita, entonces, la
responsabilidad objetiva, de lo cual resulta que el
legislador no puede asumir, desde el momento en
que consagra el tipo penal, que la sola circunstancia
de haber incurrido un individuo en la conducta
tipificada apareja la necesaria consecuencia de su
responsabilidad y de la consiguiente sancion penal
o disciplinaria. La responsabilidad, al tenor del
articulo 29 de la Carta, Unicamente puede proceder
del presupuesto de que al procesado “se le haya
declarado judicialmente culpable”. La culpabilidad

37 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-563 de 1995. Ya existia
un importante antecedente, y en vigencia de la Constitucion de 1886,
como lo fue la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 2 de junio de
1981 con ponencia del magistrado Manuel Gaona Cruz.
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es, por tanto, supuesto ineludible y necesario de la
responsabilidad y de la imposicion de la sancion, lo
que significaque laactividad punitivadel Estadotiene
lugar tan solo sobre la base de la responsabilidad
subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga®.

Por derivar la culpabilidad de la dignidad del ser
humano se ha dicho, tanto para el derecho penal
como para el disciplinario, que se trata de un
derecho constitucional fundamental, lo que ademas
se acredita con lo dispuesto en el articulo 29 de la Carta
Politica®. “El contenido subjetivo de la imputacion es
una consecuencia necesaria de la dignidad del ser
humano”, puesto que la dignidad es un “fundamento
del sistema constituido” seguin el articulo 14°.

La jurisprudencia constitucional ha sido contundente
en expresar que la culpabilidad que rige para nuestro
sistema penal es de caracter normativo, puesto que
la liga con el “juicio personal de reprochabilidad
dirigido al autor de un delito o falta™.

Con muy buen criterio, la jurisprudencia
constitucional deriva el principio de culpabilidad del
principio de proporcionalidad®, lo cual, sin duda

38 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-626 de 1996.

39 Ibidem, Sentencia T-330 del 4 de mayo de 2007, M. P.: Jaime Cérdoba
Trivifio.

40 Ibidem, Sentencia SU-901 de 2007, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio.

41 Ibidem, Sentencia C-827 de agosto 8 de 2001, M. P.: Alvaro Tafur Galvis.
Tal decision fue ratificada por las sentencias C-391 del 22 de mayo de 2002,
M. P.: Jaime Coérdoba Trivifio, y C-948 del 6 de noviembre de 2002, M. P.:
Alvaro Tafur Galvis.

42 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-070 de 1996.

oooooooo

alguna, es tanto como decir que tiene sufundamento  y principio de culpabilidad son derivaciones del

en el principio del Estado de derecho. Proscripcion  principio de la dignidad humana:
de responsabilidad objetiva, derecho penal del acto

En el analisis de constitucionalidad de una norma penal, hade
examinarse su conformidad con el principio de culpabilidad,
que es uno de los parametros a tener en cuenta por el legislador
al momento de tipificar un delito, como un presupuesto de
la pena estatal. Al respecto, debe tenerse en cuenta quela
responsabilidad penal gira en torno a las circunstancias concretas
en las que se podia esperar que el autor de una conducta acatara
la norma, evitando la realizacion del tipo delictivo que prohibe
un determinado comportamiento. Asi, se debera acudirala
capacidad de accién del autor del delito, es decir, si era capaz
tanto cognitiva como fisicamente de formarse la intencion
de evitar la realizacion del tipo penal y si tenia capacidad de
motivacion. Ante estas circunstancias, la extension de la pena que
el Estado debe imponer no puede ser mayor que la culpabilidad
presente en quien realiza la conducta tipica. Desde el punto de
vista de la proporcionalidad, ella debe, en este orden de ideas,
compensar unica y exclusivamente el dano culpable provocado
por el agente** o como lo ha afirmado esta Corporacion al hacer
referencia al derecho penal de acto, que al autor de un delito, “se
le impone una sancion, mayor o menor, atendiendo a la entidad
del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional
al grado de culpabilidad’*4.

43 Cfr. Urs Kindhauser & Juan Pablo Mafialich. (2011). Pena y culpabilidad en el Estado democratico de derecho. B de F, pp. 147 y ss.

44 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-239 de 1997.
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Con base en lo anterior, la culpabilidad determina,
por una parte, si acaso puede imponerse una
sancion vy, por otra, cual ha de ser su extension sobre
la base del juicio de “evitabilidad’, asi como de la
capacidad de accion y de motivacion del agente
recientemente aludido.

La Corte parte en este examen de una acepcion de
culpabilidad en sentido restringido, centrada en el
llamado “principio de imputacion personal’, segun
el cual, para que pueda considerarse culpable del
hecho doloso o culposo a su autor ha de poder
atribuirsele normalmente a este, como producto
de una motivacion racional normal®. En esta
vertiente estricta del principio, culpabilidad supone
exigibilidad en el sentido de que el Estado solo
podra perseguir la responsabilidad de un sujeto
que comprenda el injusto o ilicito y al cual pueda
exigirselelarealizacion de unaconductadeterminada
conforme a derecho, diversa de la llevada a cabo,
conforme a un proceso de motivacion normal. Asi,
una pena podra ser atenuada en razon de un menor
juicio de culpabilidad en aplicacion del principio de
proporcionalidad.

En posterior jurisprudencia se ha
afirmado:

La culpabilidad penal
constitucionalizada

1. La culpabilidad hace parte de la dogmatica
penal y junto con la tipicidad y la antijuridicidad,

45 Cfr. Santiago Mir Puig. (2006). Derecho penal. Parte general. 82 ed.
Reppertor, p. 141.
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constituye un elemento estructural de la
responsabilidad penal. Asi las cosas, para
Bacigalupo la culpabilidad constituye “[...] el
conjunto de condiciones que determinan que
el autor de una accion tipica y antijuridica sea
criminalmente responsable de la misma"*.

La culpabilidad es aquel juicio de reproche
sobre la conducta del actor que permite
imponer una sancion penal a su accion
tipica y antijuridica. Tiene como fundamento
constitucional la consagracion del principio de
presuncion de inocencia y el avance hacia un
derecho penal del acto, conforme al articulo 29
Superior. En ese sentido, el desvalor se realiza
sobre la conducta del actor en relacion con el
resultado reprochable, mas no sobre aspectos
internos como su personalidad, pensamiento,
sentimientos, temperamento, entre otros.
Conforme a lo anterior, esta proscrita cualquier
forma de responsabilidad objetiva, pues la
base de la imputacion es el juicio de reproche
de la conducta del sujeto activo al momento
de cometer el acto. Por ultimo, la culpabilidad
permite graduar la imposicion de la pena de
manera proporcional, puesto que el analisis no
se agota en la verificacion del dolo, la culpa
o la preterintencién, sino que, ademas, debe
tenerse en cuenta el sentido especifico que a
la accion u omision le imprime el fin perseguido
por el sujeto.

46 Enrique Bacigalupo. (1994). Principios de derecho penal, 32 ed. Akal/
lure, p. 298.

Fundamento constitucional de la
culpabilidad

1. El fundamento constitucional de la culpabilidad
se encuentra en el articulo 29 de la Constitucion
y el principio de presuncién de inocencia,
conforme al cual “Toda persona se presume
inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable”. Al respecto, esta
Corporacion en sentencia C-626 de 1996%
considerd que el articulo 29 de la Constitucion
consagrd que ni el Legislador ni los jueces
pueden presumir la culpabilidad de nadie,
puesto que toda persona se presume inocente
mientras no se demuestre lo contrario en el
escenario de un juicio regido por el debido
proceso. En tal sentido, la aplicacion de las
sanciones previstas en la ley esta condicionada
a la certeza de la responsabilidad subjetiva
del procesado por el hecho punible que dio
lugar al juicio, lo que implica la proscripciéon de
cualquier forma de responsabilidad objetiva.

Posteriormente, en sentencia C-239 de 1997,
la Corte expresd que conforme al articulo
29 de la Constitucion, el caracter politico del
Estado Social de Derecho y el respeto a la
dignidad humana se consagré en el principio
de que no hay delito sin conducta, pues “[...]
nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa”,

47 Corte Constitucional de Colombia, M. P.: José Gregorio Hernandez
Galindo.

48 Ibidem, M. P.: Carlos Gaviria Diaz.
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por lo que el constituyente avanzé hacia el
establecimiento de un derecho penal del acto
y no de autor. Esta exigencia superior implica:

i] Que el acontecimiento objeto de punicion
no puede constituirse ni por un hecho
interno de la persona, ni por su caracter,
sino por una exterioridad. Por lo tanto, el
derecho represivo solo puede castigar al
hombre por lo que efectivamente realizé y
no por lo pensado, propuesto o deseado,
como tampoco por su temperamento o por
sus sentimientos, o por su personalidad. En
resumen, se castiga al hombre por lo que
hace, por su conducta social, no por su ser,
deseo, pensamiento o sentimientos.

ii) La adscripciéon de la conducta al actor, de
ahi que ademas de la existencia material
de un resultado, la voluntad del sujeto
debe estar dirigida a la observancia de la
misma. En otras palabras: “[...] el principio de
que no hay accion sin culpa, corresponde
a la exigencia del elemento subjetivo o
sicologico del delito; segun dicho principio,
ningun hecho o comportamiento humano
es valorado como accion sino es el fruto
de una decision; por tanto, no puede ser
castigado si no es intencional, esto es,
realizado con conciencia y voluntad por
una persona capaz de comprender y de
querer. De ahi que solo pueda imponerse
pena a quien ha realizado culpablemente
un injusto™.

49 Ibidem, Sentencia C-239 de 1997. M. P.: Carlos Gaviria Diaz.
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iii) La culpabilidad permite graduar de manera
proporcional la pena que debe imponerse,
con fundamento en el juicio de exigibilidad.
Asi “la ilicitud de muchos hechos no
depende unicamente de su materializacion
y realizacion consciente y voluntariamente,
sino que debe tenerse en cuenta el sentido
especifico que a la accion u omision le
imprime el fin perseguido por el sujeto.
Tales componentes sicoldgicos pueden ser
tenidos en cuenta unicamente cuando es
el propio tipo el que de modo expreso los
acoge, ya sea para fundamentar el injusto,
Su agravacion, atenuacion o exclusion™®.

En resumen, la jurisprudencia de esta Corporacion
establecio que la culpabilidad en materia penal debe
interpretarse alaluz del articulo 29 de la Constitucion,
que establece un transito hacia el derecho penal del
acto y no de autor. En ese entendido, la valoracion
de la culpabilidad recae sobre actos exteriores
del ser humano y no sobre aspectos de su fuero
interno, el juicio de reproche debe ser adscrito a la
conducta del actor y constituye el fundamento de la
proporcionalidad de la pena a imponer®,

50 Véase, en el mismo sentido, la Sentencia C-370 de 2002, M. P.: Eduardo
Montealegre Lynett, entre otras.

51 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-181 de 2016.
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Conclusiones

ara el constitucionalismo moderno, el

principio de culpabilidad resulta inherente

al principio de principios que es la dignidad

humana, toda vez que “existe una estrecha
relacion entre la libertad individual y la dignidad
humana que se concreta en la posibilidad que tiene
cada persona de elegir su propio destino, siempre
y cuando no incida directamente en la orbita de los
derechos ajenos®"3,

Tiene que ser asi, toda vez que, el principio de
culpabilidad se ancla en la comprension del principio
de principios que es la dignidad del ser humano,
lo cual se constituye en fundamento del orden
juridico y por supuesto de la responsabilidad penal
y disciplinaria (articulos 1y 29 de la Carta Politica).

Alli en los desarrollos planteados tenemos una
dogmatica practicable, fundada en la neurociencia,
pues asi lo estd también la antropologia
filosofica. Ello permite que la teoria no sea solo y
exclusivamente especulacién abstracta, sino que
tiene una verdadera vocacion de hacerse practica
en funciéon del cumplimiento del principio de
demostrabilidad, asiento de la prueba de Ia

52 Ver sentencias T-596 de 1992 (M. P. Ciro Angarita Baron), C-239 de 1997
(M. P. Carlos Gaviria Diaz; S. V. Hernando Herrera Vergara; S.V. Eduardo
Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa), T-296 de 1998 (M. P. Alejandro
Martinez Caballero), C-521 de 1998 (M. P. Antonio Barrera Carbonell),
T-556 de 1998 (M. P. José Gregorio Hernandez Galindo), T-565 de 1999
(M. P. Alfredo Beltran Sierra; S.V. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-012 de 2001
(M. P. Martha Victoria Sachica Méndez) y T-881 de 2002 (M. P. Eduardo
Montealegre Lynett).

53 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-276 de 2014, M. P.: Maria
Victoria Calle Correa, Fundamento Juridico N.° 7.15.

culpabilidad y de la responsabilidad, eje axial sobre
el cual descansa la presuncion de inocencia que
debe ser desvirtuada como carga del Estado, segun
mandato constitucional del articulo 29.

En términos de Kahneman y Tverski, haciendo un
parangon, la presuncion de inocencia no puede
destruirse con base en el modo automatico del
pensar, esto es, en el “pensar rapido” fundado en la
intuicidnocorazonaday productoengranmedidadel
inconsciente, sino en el “pensar despacio” motivado
y razonado, toda vez que, como lo han demostrado
los psicélogos cognitivos “el pensamiento causal
—que desdice del método correcto, que es el
pensamiento estadistico- y la

ilusion de comprender el pasado”
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ello resulta diametralmente contrario al “principio de
demostrabilidad”.

Los sesgos cognitivos conspiran contra la realidad y
larazon deljuicio judicial a cargo de sujetos humanos
quienes, por muy preparados que estén deben ser
conscientes de sus repercusiones inconscientes,
como también debe prepararse a quien no tenga
entrenamiento en ello, de lo contrario los errores
judiciales estaran a la orden el dia en el gjercicio de
la Administracion de Justicia.

Es una verdad de a pufio, como lo afirma Steven
Pinker, el mas importante psicologo experimental de
la actualidad y cientifico cognitivo,
“la logica es un logro supremo

se encuentran inescindiblemente “cuando la causalidad del conocimiento humano” a

unidos en nuestra mente,
producto de la evolucion del ser
humano, adaptado a un mundo
hoy inexistente como lo fue el

es plausible, nuestra
mente convierte
con facilidad una

cuyo estudio debe contribuir la
neurociencia como también a un
campo critico como lo es la “toma
de decisiones”, a la cual se ven

Pleistoceno, lo que significa, en la €Orrelacion, por baja que enfrentados necesariamente Ios
practica segun se ha establecido Sea, en una fuerza causal miembros del sistema de justicia

experimentalmente, “cuando la
causalidad es plausible, nuestra
mente convierte con facilidad
una correlacion, por baja que sea, en una fuerza
causal explicativa™ ; de lo que se sigue, ademas
una explicacion causal psicoldgica por derivacion
mecanica. Tales sesgos cognitivos vy ruidos
psicologicos, aislados o sumados, conllevan al
desconocimiento consciente o inconsciente del
principio de presuncion de inocencia, invirtiéndolo
por el de presuncion de culpabilidad cuando todo

54 KAHNEMAN, SIBONY & SUNSTEIN, Ruido, ob.cit, pp. 173 a 175.

explicativa®9

penal. Con los instrumentos que
actualmente se han descubierto,
a efectos de hacer florecer la
racionalidad, poniendo a buen resguardo los sesgos
e ilusiones cognitivas, podemos acercarnos mas a la
realidad, a la verdad y a la razdn; deben cultivarse
muy especialmente, incluso constituirse en politicas
publicas como objetivos de la educacion y la
capacitacion, sobre todo para quienes tienen el
poder de afectar los derechos fundamentales de los
demas, como sucede en sede de la justicia penal®.

55 Cfr. PINKER, Racionalidad, ob.cit, pp.14, 17, 28 y 38.
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Corresponde entonces al intérprete sacar las
conclusiones para derivar de alli las consecuencias
especificas y concretas en cada uno de los casos
que lo enfrenten con la constitucion y los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos.

Ya, en el terreno practico de la Defensoria Publica,
corresponde al Defensor Publico plantearle al Fiscal
y al Juez cdmo en un caso determinado no se esta
cumpliendo con el “principio de demostrabilidad”,
incurriéndose en tal evento en una violaciéon flagrante
de las normas constitucionales y convencionales que
reclaman necesaria e inexorablemente realizar un
“control de convencionalidad” (Gomez Pavajeau, 2017a).

Para completar el circulo virtuoso debe decirse que,
desde una perspectiva de probatica juridica, resulta
imprescindible demandar la demostracion del dolo
y la culpa a través de los indicios de aptitud, actitud
y comprension valorativa, muy especialmente en
lo cual se deben entrenar los Defensores Publicos
cuando se trate de demostrar los llamados contra
indicios de responsabilidad que confirman la
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presuncion de inocencia o las eximentes de
responsabilidad (Gémez Pavajeau, 2017b ).

Alli, en ese entramado de constelaciones de peligros
que asechan sobre la realidad, la verdad y la razén
se esconde y camuflan muy sigilosamente los
sesgos cognitivos, hoy detectados en la psicologia
experimental por los grandes aportes de autores
como Kahneman, Tversky y Pinker.

Son muchos los sesgos, falacias e ilusiones cognitivas
descubiertas por los psicologo experimentales,
confirmados por la comunidad cientifica de la
psicologia cognitiva, incluso en las paginas web
se encuentran repertorios de los mismos con gran
facilidad. Empero, uno por su importancia, mas
por razones cualitativas que cuantitativas debe
ser puesto a raya, si se quiere una Administracion
de Justicia minimamente acertada, como lo es el
sesgo de confirmacion, toda vez que el mismo
se constituye en una “mina quiebrapatas” en el
camino de su correcta practica, puesto que como
contundentemente lo dice Pinker:

uuuuuuuu

El sesgo de confirmacioén es un diagnéstico comun para
lainsensatez humana y un blanco para el fomento de la
racionalidad ... Y, por muy excelentes que sean nuestros
sistemas cognitivos, en el mundo moderno hemos de saber
cuando dejarlos de lado y dirigir nuestro razonamiento hacia
los instrumentos: las herramientas de la légica, la probabilidad
y el pensamiento critico, que amplian nuestras capacidades
de razonar mas alla de las que la naturaleza nos ha otorgado...
Podemos exponer las reglas de larazon, y destilarlas y
depurarlas, en modelos normativos de légica y probabilidad ...
Pertenece a la naturaleza misma de la razén el poder siempre
dar un paso atras, observar como esta siendo aplicada o si esta
siendo incorrectamente utilizada, y razonar acerca de ese éxito
o fracaso®.

56 PINKER, Racionalidad, ob.cit, pp. 36, 57 y 97.

Asi, es claro, las reglas que previenen los sesgos,
falacias e ilusiones cognitivas se disefan para evitar
loserroresque conllevanenlosjuicios,especialmente
judiciales “que se interponen en el camino de la
racionalidad”, mismos que vienen incorporadas en
la “naturaleza humana”. Es necesario proceder con
prudencia en el disefio y la conversidbn de estas
enseflanzas en politicas publicas, especialmente
judiciales, para el estudio, deteccion, comprension
y aplicacion de tales conocimientos en la tarea del
sistema de justicia penal, puesto que, como se ha
demostrado “la disposicion del mundo a cooperar
cuando aplicamos la razén es un fuerte indicio de

que la racionalidad llega realmente a verdades
objetivas™’.

El principio de demostrabilidad es una prueba
de fuego que nos advierte sobre los sesgos,
falacias e ilusiones cognitivas. Es una herramienta
jurisprudencial constitucional esbozada por la
justicia colombiana que, muy seguramente cuando
se visualizd en los afios ochenta del siglo pasado,
no tenia a su servicio las herramientas cientificas que
hoy le aporta la antropologia filosdfica, las ciencias
cognitivas y la psicoldgica experimental en la muy

57 PINKER, Racionalidad, ob.cit, pp. 66 y 67.
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compleja y dificil tarea de la “toma de decisiones”.
Por supuesto tenemos que depurar las decisiones
judiciales de falacias, sesgos e ilusiones cognitivas
como una meta a alcanzar, pero por lo pronto, lo
urgente es desterrar esa muy mala practica segun la
cual, “una vez que esperamos un patrén, buscamos
ejemplos e ignoramos los contraejemplos™s8, todo lo
cual no es mas que el llamado sesgo cognitivo detb6

los cientificos peyorativamente, para lo cual gravita
la exigencia del principio de demostrabilidad.

Esta investigacion no es la Unica respuesta ni la
solucion para tan ingentes problemas. Pero puede
ser el camino de andadura, con pie derecho, para
superar tantos males incompatibles con el Estado
de Derecho vy la garantia y goce de los Derechos
Fundamentales.

confirmacion o falacia del fiscal como lo denominan

58 PINKER, Racionalidad, ob.cit, p. 173.
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Sistema penal
colombiano:
entre la presion
mediatica y el
punitivismo

Martha Gineth Padilla Santamaria®®

Resumen

La presente investigacion tuvo como objetivo analizar el Sistema Penal colombiano y su adherencia o no a
los postulados del Estado social de derecho, sobre los cuales se erige en la Constitucion Politica. Asi mismo,
se describio la influencia de los medios de comunicacion en el disefio, formulacidon y operativizacion de
la politica criminal y, por ende, en el punitivismo. Para ello, se abordaron algunos preceptos tedricos de
Zaffaroni (2016), Baratta (2004), Batista (1990), Cita y Gonzalez (2017), entre otros. La metodologia utilizada
en el presente analisis fue con un enfoque cualitativo. De igual manera, segun el propdsito, se catalogo la
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Abogada Penalista, Defensora Publica en el Sistema Penal Acusatorio, Regional Cesar. Docente investigadora en Posgrados en la Universidad de Santander
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informacion como pura o basica, de acuerdo con el nivel alcanzado, fue categorizada como descriptiva y
conforme a las fuentes de donde se obtuvo la informacion, se tipificd como revision bibliografica, documental
o de tipo hermenéutica. Se concluyé que la Politica Criminal de Colombia es obtusa, populista, equivoca y
con limitada o nula capacidad de prevencion del fendmeno delictual, desde la integralidad. A partir de alli
se formuld un verdadero derecho penal de ultima ratio, donde la Unica salida a la criminalidad no sean las
carceles. De igual forma, se coligido que los medios masivos de comunicacion hacen parte del derecho penal,
dado que promueven campafas punitivas, aprovechandose asi de la ignorancia de la gran mayoria de los
politicos, que son presos de los medios y caen en la trampa estafatoria del punitivismo, al expedir normas
penales indtiles, aumentando penas y prohibiendo beneficios que, en ultimas, producen vulneracién de
derechos humanos, corrupcion, reforzamiento de la discriminacion, gasto desmedido, entre otros, debido
al aumento de las fuerzas de seguridad y la disminucion de la inversion social para la prevencion del delito.

Palabras claves: sistema penal colombiano, punitivismo, presion mediatica.

Abstract

The objective of this research was to analyze the Colombian Penal System and its adherence or not to the
postulates of the social rule of law, on which it is based in the Political Constitution. Likewise, the influence
of the media in the design, formulation and operationalization of criminal policy, and therefore in punitivism,
was described. For this purpose, some theoretical precepts of Zaffaroni (2016), Baratta (2004), Batista (1990),
Cita and Gonzdlez (2017), among others, were addressed. The methodology used in the present analysis
was with a qualitative approach. According to the purpose, the information was categorized as pure or
basic; by the level reached it was categorized as descriptive and by the sources from which the information
was obtained, it was typified as bibliographical, documentary or hermeneutic type. It was concluded that
the Criminal Policy of Colombia, is obtuse, populist, equivocal, and with limited or no capacity to prevent
the criminal phenomenon, from an integral point of view. From there, a true criminal law of ultima ratio was
formulated, where the only way out of criminality is not prisons. Likewise, it was concluded that the mass
media are part of criminal law, since they promote punitive campaigns, taking advantage of the ignorance of
the great majority of politicians, who are prisoners of the media and fall into the fraudulent trap of punitivism,
by issuing useless penal norms, increasing penalties and prohibiting benefits, which in the end produce
human rights violations, corruption, reinforcement of discrimination, excessive spending, among others, due
to the increase in the security forces and the decrease in the social investment for crime prevention.

Keywords: Colombian Penal System, Punitivism, Media Pressure.
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Introduccion

Después de aproximadamente 20 afios de vigencia
del Sistema Penal colombiano, que entré en vigor
con la promulgacion de la Ley 599 de 2000 vy las
innumerables reformas que se le han realizado,
ademas de la crisis del sistema carcelario, se hace
relevante indagar si este ultimo se encuentra en la
encrucijada de la presion mediatica y el punitivismo.
A este respecto, a través de diferentes posturas
tedricas y los datos encontrados, se describié cual
es el papel de la criminologia critica latinoamericana
en la actualidad, asi como cuales son los postulados
sobre los que se erige la politica criminal en
Colombia vy si esta es acorde con ese derecho penal
que caracteriza a los Estados sociales de derecho, o
si por el contrario, ese derecho penal minimo es una
utopia y lo que objetivamente se ha desarrollado en
Colombia es un expansionismo del poder punitivo,
lo cual puede estar influenciado por los medios
masivos de comunicacion.

Planteamiento del
problema

La politica criminal en América Latina €s un mosaico
de elementos ideoldgicos provenientes de
Europa, que se importaron sin que efectivamente
se comprendiera su ideologia ni mucho menos la
realidad social de nuestros pueblos. Esto produjo
que las soluciones buscadas a través de estas no
fueran coherentes ni atinadas, “quedando algunas
en el nivel de las curiosidades” Zaffaroni (2016, p. 5),
lo que en Ultimas repercutid en la hecatombe del
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punitivismo penal reinante a lo largo y ancho de
nuestro continente, donde obviamente Colombia
no es la excepcion.

En este orden de ideas, el presente articulo visibiliza
que la politica criminal en Colombia, a partir del afio
2000, fecha en que se promulgé el Cédigo Penal, asi
como el Sistema Procesal Penal o Ley 906 de 2004
y las demas normas que han sido modificatorias
de estas normas, ha desnaturalizado los principios
y valores sobre los cuales se fundaron dichas
normas vy, por el contrario, estas han incidido en el
inflacionismo punitivo y, por ende, en el aumento
del encarcelamiento. Esta situacion se ha convertido
en caldo de cultivo para la vulneracion generalizada
y sistematica de derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad en los centros
de reclusion en Colombia, lo que ha impedido,
por tanto, su resocializacion. De igual forma, se
pudo conocer que los medios de comunicacion
masiva ejercen presion en el disefio, formulacion y
operativizaciéon de la politica criminal.

Es por lo anterior que, para el presente analisis,
se formuld el siguiente interrogante: ¢El sistema
Penal Colombiano se encuentra entre la presion
mediatica y el punitivismo? Para dar respuesta, se
plantearon las siguientes subpreguntas:

1. ¢Cudl es papel de la criminologia critica de
América Latina en la actualidad?

2. ¢los postulados de la politica criminal en
Colombia corresponden a un derecho penal
minimo propio de un Estado social de derecho
0 existe una expansion del poder punitivo?

3. ¢Losmedios de comunicacion ejercen influencia
en el sistema penal colombiano?
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Metodologia

La metodologia usada en el presente estudio fue
la cualitativa, dado que se recurri¢ a la recoleccion
de datos sin medicion numérica. De igual forma, de
acuerdo con el tipo de investigacion, fue categorizada
como pura o basica y, segun el nivel alcanzado, como
descriptiva. También se consideraron las fuentes de
donde se retomaron los datos, por lo que se ledio ala
metodologia un enfoque de revision bibliograficay de
tipo hermenéutica.

Discusion y resultados

Papel de la criminologia critica en
Ameérica Latina en la actualidad

Para hablar de criminologia critica es relevante
contextualizar el concepto de politica criminal, que
es entendida como “[u]n conjunto de principios vy
recomendaciones para la reforma o transformacion
de la legislacion criminal y de los &rganos
encargados de su aplicacion” (Batista, 1990, p. 15).
En el mismo sentido, es concebida como aquella
parte de la politica de gestion de la conflictividad
que “organiza el uso de los instrumentos violentos
del Estado” (Binder, 2011, p. 202), con el fin de evitar
la violencia y el abuso de poder, como salida a la
solucién de los conflictos.

Por su parte, la Comision Asesora de Politica Criminal
en Colombia adoptd la definicion propuesta por
el Alto Tribunal Constitucional colombiano, que
enuncia en las siguientes palabras:
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[...] conjunto de respuestas
que un Estado estima necesario
adoptar para hacerle frente
a conductas consideradas
reprochables o causantes de
perjuicio social con el fin de
garantizar la proteccion de
los intereses esenciales del
Estado y de los derechos de
los residentes en el territorio
bajo su jurisdiccion (Corte
Constitucional, Sentencia
C-646 de 2001).

De las definiciones presentadas, se puede concluir
que existe concordancia entre ellas, en el entendido
de que la politica criminal tiene como fin enfrentar
o0 combatir aquellos comportamientos socialmente
reprochables, a través del uso de diversas medidas
juridicas, culturales o sociales. No obstante lo anterior,
larealidad esque cuando se hablade politica criminal,
esta se asocia con la politica penal desde sus tres
niveles: la criminalizacion primaria, entendida como
el disefio y la tipificacion de las normas penales por
parte del legislador; la criminalizacion secundaria,
que se refiere a los procesos de investigacion vy
judicializacion de los infractores de la ley penal v,
por ultimo, la criminalizacion terciaria, que es aquella
estrategia que se encamina en la etapa de ejecucion
penal, ya sea en centros carcelarios o relacionada
con algunas de las medidas sustitutivas de la prision
en establecimiento penitenciario.

Llama la atencion del Observatorio de Politica
Criminal colombiano (2015) que, a pesar de que
la politica criminal contemple en sus estrategias la
prevencion del delito, “No es claro conceptualmente
coémo se articulan aquellas respuestas preventivas
que se den en el marco de la politica criminal, con
aquellas que les correspondan a otros sectores
administrativos como son la educacion, la salud, la
cultura, la atencién psicosocial, entre otros” (p. 5).

Dentro de este contexto, se pregunta el Observatorio
(2015) si dicha politica es una herramienta para
garantiza derechos. Por lo tanto, cuando se
habla de la cuestion criminal, se relacionan con la
posicion de poder y las necesidades de orden de
una determinada clase social. Es por ello que se
considera que la criminologia critica en América
Latina debe apuntar a una criminologia que no
esté al servicio de las grandes maquinarias del
poder financiero, pero tampoco de los monopolios
medidticos que presionan, por una parte, al
legislador para que legisle segun sus realidades
punitivas construidas, y por otra, a los jueces penales,
que son victimas de linchamientos mediaticos. Por
ese matoneo informatico, estos se ven abocados a
que, en la mayoria de los casos penales, impongan
medidas de aseguramiento privativas de la libertad,
produciendo sobrepoblacion carcelaria y todos los
aspectos negativos que ello conlleva.

De igual forma, la criminologia critica de América
Latina, debe abogar por un organo judicial
independiente, con criterio judicial, que no esté al
servicio del ejecutivo. Es por ello que esta Defensora
Publica se adhiere totalmente a las recomendaciones
efectuadas por el maestro Alessandro Baratta (2004,

oooooooo

p. 15), en torno a lo que debe ser lo imprescindible
en una politica criminal:

1. No reducir la politica de transformacion social
ala politica penal.

2. Entender que el sistema penal es
ontologicamente desigual, la selectividad
hace parte de su naturaleza.

3. Luchar por la abolicion de la pena privativa de
libertad.

4. Frenar la batalla cultural y subjetiva contra la
legitimacion del derecho desigual, a través de
las campanas de ley y orden.

5. No abandonar la defensa y la lucha contra la
prision, a la espera de la Revolucion mesianica
que va a resolver todo: en el dia a dia, como
estaos viendo, las cosas siempre pueden
empeorar. (Negrilla fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, se hace necesario
interpelar al poder, develar las racionalidades
punitivas, denunciar los excesos y arbitrariedades
y no limitarse a colaborar funcionalmente con los
Gobiernos, pues estos, en la practica, contindan
y profundizan el modelo excluyente, represivo y
expansivo del sistema penal. Se considera, por
tanto, que la agenda de la criminologia critica en
Latinoaméricadeberiateneren cuentalos postulados
de Baratta (2004) y velar por su reconstruccion, pero
desde nuestra pluriculturalidad y realidad social.

Esa criminologia debe abogar por un derecho penal
minimo y por unas politicas criminales que no solo
estudien el fenémeno punitivo, en el sentido estricto
de la palabra, sino que también se implementen para
quitar la mascara de no persona a los indigenas, a las
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personas de color, a las mujeres y a los colonizados.
En ese sentido, las politicas criminales deben luchar
por un derecho penal humano, donde todos,
absolutamente todos, sean tratados como personas,
con todo lo que ello implica; por tanto, es necesario
integrar al fendbmeno de la criminalidad con las
politicas sociales, culturales, judiciales, securitarias y
penitenciarias, entre otras.

De forma paralela, simpatizamos con la idea de
que la solucion a la ineficacia del derecho penal
estd justamente fuera de él. No en vano cada
vez mas cobra vigencia la propuesta de Baratta
(2004), en relacion con la nueva prevencion o
Nouvelle Prevention también llamada prevencion
proactiva, que aboga por una mayor intervencion
de los ciudadanos y de todos los organismos de los
diferentes niveles, para que se inmiscuyan y lideren
las estrategias de prevencidon no penales, anterior a
la criminalidad.

¢La politica criminal en Colombia
responde a un derecho penal minimo,
propio de un Estado social de derecho?
¢O existe una expansion del poder
punitivo?

A continuacion se describirdn, de una manera
sucinta, las caracteristicas del Estado social de
derecho, para luego analizar esas condiciones que
se erigen como indispensables e identitarias para
este. Posteriormente, se entrard a estudiar o que
sucede cuando esos postulados que caracterizan al
Estado social de derecho no se cumplen o no estan
acordes con la Constitucion Politica, pero no esa
constitucion escrita en la hoja de papel, como diria
Lassalle (2013), sino aquella en donde las relaciones
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reales de poder interactlan para ver representados
la conciencia general y el respeto de todos.

La politica criminal en el Estado
social del derecho

Colombia, como Estado social de derecho,
surgid como una forma de organizacion estatal
orientada a la justicia social y la dignidad humana,
por medio de la sujecion de las autoridades a
los principios, derechos y deberes sociales de
orden constitucional. Sentencia C-1064 (Corte
Constitucional de Colombia, 2001).

Sin embargo, este concepto de sociedad hay que
entenderlo desde la posicion asumida por la Corte
Constitucional, en su Sentencia C-566 (1995), donde
es definida como un conglomerado de personas
y grupos en condiciones de desigualdad real.
Por el contrario, el Estado liberal decimonodnico la
concebia como un ente compuesto de sujetos
libres e iguales, pero en abstracto.

En ese orden de ideas, el Estado social de derecho
consiste en la obligacion de crear la misma
libertad para todos como supuesto social, es
decir, corresponde al Estado colombiano suprimir
las desigualdades a través de acciones positivas
que tiendan a contrarrestarlas y de la creacion de
nuevas oportunidades de desenvolvimiento dentro
de la esfera social para aquellas personas que se
encuentren en situacion de desventaja.

De acuerdo con lo anterior, la politica criminal de
este tipo de Estado debe atender también tanto a
los principios constitucionales como a la necesidad
de superar las desigualdades entre los ciudadanos.

Asi mismo, le corresponde interrelacionarse con el
poder de aquel, para determinar los lineamientos
de reproche vy sancion de determinados
comportamientos del ser humano. Es por esto que
el caracter social del Estado le impone la obligacion
de intervenir en los procesos sociales en general
y en la solucion de los conflictos en particular,
mediante el desarrollo de una politica social que
prevenga o solucione los problemas por las vias de
la disuasion o, en Ultimas, por la via penal.

Segun Guzman y Rodriguez (2008) en un Estado
social de derecho el individuo es su Unica razén
de ser y la politica criminal es expresion de las
normas penales; por lo tanto, estas deben reflejar,
primordialmente, el respeto por la dignidad humana,
la libertad vy la igualdad entre los individuos, de tal
manera que se hace necesario la estructuracion de
politicas criminales que examinen la realidad social,
politica y econdmica.

La politica criminal dentro del Estado social de
derecho plantea dos problemas merecedores de
analisis y discusion. El primero de ellos es que en las
sociedades latinoamericanas se ha llevado a cabo
una expansion del derecho penal “como respuesta
a una globalizacion de la delincuencia frente al
crimen organizado, el terrorismo, el narcotrafico,
el trafico de armas y de personas y el blanqueo de
capitales, entre otros”, Lindado (2012, p. 4). Esto ha
ocasionado el llamado derecho de emergencia, en
el que la sociedad, frente a esta situacion, renuncia
a sus garantias personales, algo muy contrario a lo
promulgado por el Estado social y democratico
de derecho. Como consecuencia de lo anterior,
se crean leyes penales especiales, o que ha sido
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sustentado corroborado por el Instituto Rosarista de
Accion Social (2011):

En materia penal en Colombia
se legisla al vaivén de los
acontecimientos politicos,
sociales y de orden publico,
conforme a imposiciones
foraneas, e incluso segun lo
reclame la propia sociedad
civil, cuando se agudizaen ella
el proceso de victimizacion de
algunas conductas (p. 12).

Es en este punto en donde toma fuerza la segunda
dificultad que sefiala Lindado (2012) en relacién con
la politica criminal de Colombia: la adopcion de
codigos y teorias penales surgidas en sociedades
desarrolladas, en un contexto sociocultural
completamente distinto. Afirma, ademas, que se
debe establecer una diferencia entre “perspectiva
politico-criminal” y “desafio politico-criminal, en la
medida en que la primera supone determinacion
de los principios basicos de un derecho penal
democratico y dilucidacién de su contenido vy, el
segundo, significa entender que todo principio es
solo un programa de accion y requiere, por ello,
de implementacién en una realidad concreta: la
nuestra, la latinoamericana.

Se considera, por tanto, que la politica criminal

indefectiblemente debe analizarse dentro del
marco general de las politicas publicas disefadas
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por el Estado colombiano, dentro de las cuales se
encuentran las politicas penitenciarias y carcelarias.
De igual manera, es importante tener en cuenta la
pertinencia de la formulacion y promulgacion de
leyes en esta materia, asi como la implementacion
de estas, bien sea en el plano social o dentro del
contexto de los centros de reclusion.

La politica criminal como politica de
Estado

Se ha referido que, a través de los afos, la politica
criminal en Colombia se ha traducido en convertir

nuevas conductas en delitos y en incrementar penas
a algunas conductas punibles, pero el Estado no se
ha preocupado por hacer un estudio del fendbmeno
de la criminalidad con el objetivo de tipificar con
correccion los comportamientos que realmente
ameriten ser elevados a la categoria de delitos.
Tampoco se han establecido los medios para
prevenir y combatir la delincuencia (Lindado, 2012).

Es por todo esto que la produccion legislativa,
entonces, corresponde a un fendmeno de desarrollo
negativo del derecho penal, pues como diria Vargas
Prentt (2012):

La tendencia tradicional del Derecho Penal de proteger los bienes
juridicos individuales mas relevantes, especialmente a aquellos
que generen resultados lesivos (homicidio, hurto, peculado, entre
otras), ha cambiado ostensiblemente en direccién a una tendencia
que busca la creacion de delitos de peligro, inclusive de peligro
abstracto, anticipandose y extendiéndose de esta forma, ala
proteccion juridico penal (citado por Lindado, p. 6).

En forma paralela, la ausencia de una politica
criminal garantista, disefiada de modo concertado
y democratico, unida a la falta de una accion estatal
sobre el tema, ha permitido que sean los organismos
judiciales acusadores los que la impulsen desde una
legislacion penal ordinaria, pero con una tendencia
represiva o, lo que es peor, de excepcion.

Para ejemplificar lo mencionado anteriormente, las
reformas efectuadas al Codigo Penal colombiano
(Ley 599 de 2000) y de Procedimiento Penal (Ley
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906 de 2004) fueron iniciativas legislativas del fiscal
general de la Nacion. Lo mismo sucede con otras
leyes, como la 1453 de 2011 (Ley de Seguridad
Ciudadana), dado que su gran defensor, ademas
del Congreso de la Republica y los medios de
comunicacion, fue el director de la Policia Nacional
en Colombia, el general Oscar Naranjo.

De acuerdo con lo anterior, el que sean las
autoridades judiciales acusadoras las que impulsan
la legislacion penal en Colombia, y que en principio

debe servir como limite al poder punitivo del
Estado, da lugar a creacidon de normas ambivalentes,
a politicas publicas fragmentarias, no articuladas vy
por ende contradictorias, con tendencias represivas
y autoritarias, que dan prioridad a criterios de
seguridad y las sobreponen a las garantias vy
derechos fundamentales. Asi mismo, propicia la
restriccion del derecho a la libertad individual,
vulnerando los derechos humanos durante la
reclusion y, en ultimas, reduciendo la posibilidad de
obtener la libertad.

Es valido recordar que el sistema penal adoptado
por Colombia esta fundado en la dignidad humana,
prohibe la reaccion social contra el delito, impone
un limite maximo a la pena privativa de la libertad,
asi como a las penas en forma general. De igual
forma, en relaciéon con la ejecucion de la pena, esta
debe tener una funcidn de prevencion especial
positiva, disefiada para que a través del tratamiento
penitenciario progresivo®® se permitan procesos
resocializadores en el condenado® preceptuados
en la Ley 65 de 1993°.

Ahora bien, a pesar de que Colombia, a través de su
criminalizacion primaria, ha estructurado su sistema
punitivo acorde a un Estado social de derecho,
este se ha venido desnaturalizando, debido a
sucesivas reformas incoherentes que dan al traste

60 Tal como lo preceptua la Ley 65 de 1993, en sus articulos 10, 12 y 142.

61 Asi lo deja ver el Codigo Penal colombiano (Ley 599 de 2000], en sus
articulos 55, 55.6, 129, 167, 171, 401, entre otros.

62 Articulo 147 y articulos 38B, 38 G, y 64 de la Ley 599 de 2000.
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con el modelo adoptado. En consecuencia, el Alto
Tribunal Constitucional colombiano, en reiteradas
oportunidades, ha decretado el Estado de Cosas
Inconstitucionales (ECI) enlas carceles porlaviolacion
masiva y sistematica de los derechos humanos de
las personas privadas de la libertad, puesto que
el alto indice de hacinamiento en los centros de
reclusion atenta contra la dignidad humana y los
derechos fundamentales como la vida, la salud vy
los principios, valores y derechos pregonados en la
Carta Fundamental y que no pueden ser afectados,
ni siquiera con ocasion a la condena y la imposicion
de la pena privativa de la libertad en los casos que
a ello haya lugar.

Dentro de este contexto se ha venido utilizando la
pena de prisibn como como la “principal sancion
a conductas punibles sin que correlativamente se
actue con eficiencia en el mejoramiento del sistema
penitenciario, en disonancia con los postulados del
Tipode Estado sobre el cual se edificd la Constitucion,
que prohibe penas crueles, y degradantes” (Cita
Triana y Gonzdalez Amado, 2017).

Al analizar el Cédigo Penal colombiano a través de la
historia, vemos como entre las primeras normativas
penales —por ejemplo, el Codigo Penal de 1837,
promulgado en el marco de la Nueva Granada
y con la inspiracion del Codigo Francés de 1810 y
del Espafiol de 1822— se pudo conocer por datos
aportados que, en esa normatividad, las penas se
clasificaban en corporales y no corporales. Dentro
de las ultimas se preceptud la privacion de la libertad
de tres maneras: el presidio, la prision y la reclusion,
las cuales tenian limites claros y diferenciados en su
duracion, ya que el presidio tenia un término maximo
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de doce afos, la reclusion de diez afios y el limite
superior de la prision era de ocho afos. Este tipo de
penas se mantuvieron hasta el afo 1890, pero con
un aumento exponencial de sus limites, toda vez
que el presidio paso a 12 afos, la reclusion a 15y la
prision a 10 afos, evidenciandose el endurecimiento
punitivo en cada una de ellas en un 60, 66,67 y 80 %
respectivamente.

A partir de alli, es decir en el afo 1936, inspirados
en el sustento positivista y liberal, se hizo una nueva
clasificacion de las penas, las cuales ahora serian
principales y accesorias. Dentro de las primeras
se encuentran el presidio, con 24 anos de limite
maximo; la prision, con 8 afos; el arresto, con 5
anos; el confinamiento, con 3 afos, entre otras.

Posteriormente, casi 50 anos
después, se expide el Codigo

El actual Codigo Penal

un aumento del 100 %, en relacidon con la consagrada
en el Decreto Ley 100 de 1980.

El actual Codigo Penal colombiano fue creado
mediante la Ley 599 del 24 de julio de 2000. En esta
nueva legislacion se consagraron penas principales,
dentro de las que se encuentran las privativas
de la libertad de prision, la pecuniaria de multa y
otras privativas de otros derechos. Asi mismo, se
establecieron las sustitutivas, la prision domiciliaria,
como sustitutiva de la prisiéon, y el arresto de fin
de semana convertible en arresto ininterrumpido
como sustitutivo de la multa. De igual manera, en
esta nueva legislacion, se estipuld nuevamente el
aumento de la pena maxima de prisién a 40 afos,
entre otros.

Ahora bien, al analizar la ola de
reformas penales en Colombia

colombiano fue creado

Penal de 1980, a través del

desde el afo 2004, se encontrd

Decreto Ley 100. Aqui se mediante la I'ey 599 del que han sido promulgadas leyes

mantiene la clasificacion de las
penas  principales  enunciadas
anteriormente, pero nuevamente el
endurecimiento punitivo reina, puesto que la pena de
prision se aumenta a 30 afos, el arresto se mantiene
y se implementa la restriccion domiciliaria en penas
cuyo limite maximo sea hasta 5 anos.

Se puede afirmar que, posterior a la expedicion de la
Ley 40 de 1993, el Estado colombiano da inicio a un
exacerbado aumento punitivo, que presuntamente
se legitimaba en la lucha contra el secuestro, delito
al cual le fue aumentada su pena maxima a 60 afos,
en aquellos casos que se cometia en modalidad
agravada. De esta forma, se aumento el maximo de
la pena de prisidon a 60 afos, lo cual corresponde a
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24 de julio de 2000.

para expandir el derecho penal
y se han endurecido las penas. Es
paraddjico que solo unos meses
después de haberse promulgado la Ley 906 de 2004,
se haya expedido la Ley 890 de 2004 que, entre
otros, fijo el limite de la pena en 60 afos cuando se
trata de concurso de delitos; aumento el limite de la
pena de prision a 50 afios; se incrementaron en la
mitad los maximos de las penas consagradas en la
parte especial de la Ley 599 de 2000, sin exceder los
limites consagrados en la parte general del Cédigo;
ademas, se adicionaron nuevos tipos penales.

Asi mismo, se expidié la Ley 1028 de 2006, mediante
la cual se extiende la aplicacion y competencia de
las politicas penales del Estado, para crear tipos

penales relacionados con los hidrocarburos. En esta
misma direccién expansionista, se promulgaron:
(i) la Ley 1098 de 2006 —Codigo de Infancia y
Adolescencia—, que contempld prohibiciones vy
descuentos punitivos por aceptacion de cargos,
preacuerdos, asi como beneficios administrativos en
donde las victimas sean menores de edad; (ii) la Ley
1142 de 2007 —Ley sobre convivencia y seguridad
ciudadana—, que crea nuevos tipos penales vy
aumenta las penas; de igual forma, hace mas laxos los
argumentos probatorios para la imposicion de medida
de aseguramiento; (iii] la Ley 1181 de 2007, que aumenta
la pena para el delito de inasistencia alimentaria.

En forma paralela, la Ley 1257 de 2008 incrementd
el limite maximo de la pena de prision hasta en
la mitad para el delito de homicidio contra las
mujeres; es decir, que esta se elevd a 75 anos.
Igualmente, la Ley 1453 de 2011, en su articulo 188
C, consagro el tipo penal “Trafico de nifios, nifas
y adolescentes”, consagrando una pena de 30 a
60 anos, la cual se puede incrementar hasta en la
mitad por circunstancias establecidas en la ley; en
otras palabras, permite que el maximo de esta pena
pueda establecerse hasta en 90 afos.

En concordancia con estas reformas, se expidiod
la Ley 1761 de 2015 —también denominada Ley
Rosa Elvira—, en la cual se consagro el delito
de feminicidio como delito autbnomo, lo que
incrementd ostensiblemente la pena para ese tipo
de delito. No obstante, la severidad de la sancion,
desde el afo 2015, no ha visibilizado disminucion de
homicidios contra las mujeres, dado que, en el aho
2020, segun datos del Observatorio de Feminicidios,
se registraron 630 asesinatos contra mujeres y en lo
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que va corrido del ano, al mes de febrero, la cifra
alcanzo los 56 asesinatos.

También se promulgaron la Ley 1453 de 2011—Ley de
seguridad ciudadana—, que aumenta los términos
para la obtencién de la libertad provisional; la Ley
1542 de 2012, que aumenta la pena para el delito
de violencia intrafamiliar, eliminando su caracter
querellable a los delitos de inasistencia alimentaria
y violencia intrafamiliar.

Continuando con el andlisis del inflacionismo
punitivo que en los ultimos 15 afios se ha presentado
en Colombia, el Congreso de la Republica, en uso
de su técnica legislativa, ha incrementado las penas
al punto de que, a pesar de que se omita sefalar que
son sanciones perpetuas, objetiva y materialmente
se traducen en ello.

Es asi, como a manera de ejemplo, que el delito de
homicidio simple esta tipificado en el ordenamiento
penal en el articulo 103, que consagré una pena
minima de 17 afos y 4 meses y una maxima de 37
anos y 6 meses de prision. Si se comparan estas
penas con las que otros paises de Latinoamérica
tienen estipuladas para este delito, se puede
observar que, en Argentina, el articulo 79 (CP) prevé
una pena de prision de ocho a veinticinco afos; por
su parte, en Chile, el cédigo penal consagra en sus
articulos 391y 392 el homicidio agravado con una
pena de 10 aflos hasta prisidon perpetua.

En relacion con el delito de homicidio, en Chile,
cuando es producto de rifia (art. 392), es castigado
con pena de presidio de 5 a 10 afos; en Perd, el
articulo 106 de la legislacion penal consagra el
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homicidio simple con una sancién que oscila entre
6 a 20 afnos de prisidon. Asi mismo, en Ecuador, el
articulo 449 del Cdédigo Penal estipula que “El
homicidio cometido con intencion de dar la muerte,
pero sin ninguna de las circunstancias detalladas
en el articulo siguiente, es homicidio simple y sera
reprimido con reclusion mayor de ocho a doce
anos”. En Venezuela, el articulo 407 del Codigo Penal
manifiesta que: “El que intencionalmente haya dado
muerte a alguna persona serd penado con presidio
de doce a dieciocho afos". Por ultimo, en Brasil, el
homicidio simple, previsto en el articulo 208 (CP),
considera una sancion penal de 6 a 20 afios.

De los datos anteriores, se analiza que Colombia,
a nivel del continente latinoamericano, ha optado
por acoger una politica de endurecimiento de las
penas, Cuya consecuencia es que no se permita la
excarcelacion rapida de las personas vinculadas
en un proceso penal, salvo pocas excepciones,
como sucede cuando se autorizan las prisiones
domiciliarias a causa de una grave enfermedad
o porque la persona detenida es padre o madre
cabeza de familia. A modo de ver de Gonzalez
(2013), dicho endurecimiento punitivo no se
compagina con los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad de la sancion penal.

De acuerdo con lo anterior, efectivamente el
reconocimiento del amplio margen del poder
configurador del legislador lo ha convertido en
una especie de figura omnipotente, lo cual sirve
de fundamento para que los jueces impongan
sanciones penales que desborden los lineamientos
disefados. En la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos se indica didfanamente que
“Las penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social
de los condenados” (Pacto de San José de Costa
Rica, 1969, art. 5.6).

Es indiscutible, entonces, el expansionismo penal
en Colombia, mostrado en las normas citadas
anteriormente que, por cierto, son solo una
muestra, porque en total sobrepasan las 50 hasta el
ano 2017. Este panorama evidencia, por tanto, que
dichas normas se contraponen con los principios
del garantismo penal propio de un Estado social
de derecho y se subraya que muchas de ellas son
producto de una politica criminal mediatica, pues
asi ha sido reconocido por la Corte Suprema de
Justicia (2013, p. 10) cuando se refiere a esta sucesion
de leyes penales, asi:

La Corte reitera su llamado de atencion a las instancias legislativas
y gubernativas competentes, a fin de que, una vez por todas,
la politica criminal en Colombia transite por los senderos que
dictan tanto la Constitucion como la racionalidad instrumental
de las medidas procesales implementadas con ocasion del Acto
Legislativo 03 de 2002. Se trata, entonces de lograr coherencia,
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consistencia y permanencia en los lineamientos para el tratamiento
de los fenémenos delictivos, sin desconocer que la fijacion de las
penas debe responder a criterios de proporcionalidad [...].

Por otra parte, la Ley 906 de 2004, o Sistema Procesal
Penal de tendencia acusatoria, fue establecida
como una herramienta juridica novedosa,
cuyos fines se orientaban a un derecho penal
minimo que pretendia, por una parte, judicializar
aquellas conductas mas graves que atentaran
verdaderamente contra los bienes juridicos de la
sociedad vy, por otra, la aplicacion de unas salidas
alternas al proceso penal, con el animo disminuir
el hacinamiento en las carceles en Colombia vy
descongestionar los estrados judiciales, entre otros.
Todo este nuevo procedimiento, que cuenta con
mecanismos como el principio de oportunidad,
la justicia restaurativa y las negociaciones, a

nuestro modo de ver, en nada ha contribuido para
disminuir el nivel de hacinamiento en las carceles de
Colombia, ya que, segun cifras del INPEC (2020}, la
sobrepoblacion carcelaria pasé del 4,68 % en el afio
1993 al 53,53 % al mes de enero del afo 2020. Esta
cifra disminuyd ostensiblemente y al mes de abril
del aflo 2021 fue del 01 % (INPEC, 2021).

No obstante, es pertinente aclarar que esta cifra no
disminuyd porque se hayan promulgado politicas
que apunten a la disminucion de la poblaciéon
carcelaria [Decreto 546 de 2020), tal como se puede
ver en la siguiente tabla:

Tabla 1. Salidas intramurales desde el 12 de marzo de 2020

Tipo de salida Total

Decreto Legislativo 546 de 2020 - Detencion Domiciliaria Transitoria 825
Libertad ordinaria - Ley 599 de 2000 10.260
Detencién domiciliaria - Ley 906 de 2004 7597
Total, salidas 18.682

Fuente: Adaptada de la Sentencia C-225 de 2020 (p. 67)%.

63 Informacion obtenida de la Sentencia C-225 de 2020, segun la cual, la fecha en que se recaban los datos de las salidas de las PPL, a detencion y prision
domiciliarias, fue el 30 de junio de 2020, lo cual fue remitido por el Gobierno nacional.
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Las cifras que arrojan las sustituciones de medida
de caracter preventivo y prision domiciliaria por
aplicacion del Decreto 546 de 2020 es de 825 PPL,
lo cual representa el 4,41 % del total de salidas
reportadas por el Gobierno nacional. Los otros
beneficios se dieron en el marco de cumplimiento
de las figuras juridicas consagradas en la Ley 599
de 2000 y la Ley 906 de 2004; es decir que si el

decreto legislativo no hubiese sido expedido, de
todas formas se habrian sustituido las medidas
intramurales.

Ahora bien, si de manera detallada se analizan las
salidas reportadas por el INPEC a la Corte Constitucional
colombiana al 30 de junio de 2020, se obtienen los
resultados reflejados en la siguiente tabla:

Tabla 2. Beneficios por aplicacion del Decreto Legislativo 546 de 2020

Personas privadas de la libertad beneficiadas con medida transitoria por aplicacion del Decreto Legislativo 546 de 2020

Motivo de otorgamiento del beneficio Total
60 afos 47
Madre gestante 2
Enfermedad catastrofica 25
Discapacidad y/o morbilidad reducida 1
Delitos culposos 17
Condenas inferiores a 5 afos 433
40 % de la pena 334
Total 859

Fuente: Adaptada de la Corte Constitucional colombiana (2020, p. 68).

Lo que se analiza es que si el total de la poblacion
carcelaria a nivel nacional para el momento en que
fue expedido el Decreto Legislativo era de 120.667
PPL%4, sin mayor esfuerzo, y al realizar una simple
regla de tres, se puede verificar que el hacinamiento
carcelario solo disminuyd en 0,71 %. Esta cifra, de
manera objetiva, no permite inferiren formarazonada
que el fin de proteger el derecho fundamental de la
salud de las PPL, que a los cuatro vientos pregond
el Estado colombiano, y que fue el motivo para que
expidiera este Estado de Emergencia Econdmica,

64 Ministerio de Justicia y del Derecho, Decreto Legislativo 546 de 2020, p.6.
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Social y Ecoldgica y la consecuente Emergencia
Sanitaria, no se vio materializado en los datos aqui
presentados y que fueron divulgados por el mismo
INPEC (2021).

Por el contrario, fueron las solicitudes de libertad por
vencimiento de términos, los beneficios judiciales
y administrativos, los sustitutos y los subrogados
penales, presentados en su gran mayoria por los
defensores publicos en las diferentes regionales
del pais y por los abogados defensores, los que
lograron algunas salidas de PPL. Toda esa situacion
fue consecuencia del traumatismo presentado en la
rama judicial, debido al cambio en la forma de hacer

las audiencias, pues se paso de la presencialidad a la
virtualidad. A raiz de lo anterior, la administracion de
justicia colombiana entré en shock y paralizacion,
pues, cuando la Organizacion Mundial de la
Salud decretd la pandemia por el COVID-19, esta
no contaba con infraestructura tecnoldégica para
efectuar audiencias virtuales.

Se considera, por tanto, que dicha normativa fue otra
salida sensacionalista del Gobierno nacional, como
muchas de las que profiere, para mostrar resultados
aparentes de protecciéon de los derechos humanos
ante la comunidad internacional.

Plan de Accion y Sistema de
Oportunidades (PASQO)

Otro aspecto que ha llamado la atencion es el papel
del Plan de Accion y Sistema de Oportunidades
(PASQO)], que fue implementado como herramienta
presuntamente eficaz de la politica criminal para
lograr la resocializacion y disminucion de la
vulneraciéon de los derechos humanos de las PPL.

A pesar de contener elementos normativos clave de
la politica criminal como politica publica del Estado
en Colombia, se han evidenciado innumerables
dificultades y resultados negativos en dicho plan
de accion. Este modelo, que paraddjicamente fue
creado con el objeto de mejorar el tratamiento de
las PPL, pues se orienta a la reinsercion social del
individuo, endilga toda la responsabilidad al infractor
por el delito cometido. Este, por consiguiente,
pasa a ser considerado como una persona aislada
frente a una sociedad en equilibrio y, por lo tanto,
el tratamiento penitenciario deberia resultar en una
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transformacion del penado, en un nuevo ciudadano,
a través de la destruccion de la persona (Lindado,
2012). Es por esto por lo que Castillo (2012), respecto
a este sistema o plan de accion, considera:

El Estado en este caso fomenta
la muerte del sujeto como
ciudadano. Es decir, permite
la muerte civil del sujeto, esta
muerte civil ocurre porque la
nueva categoria con la que
se denomina ala persona
delincuente: prisionero, no la
incluye. Se mortifica al sujeto
para que emerja de éste otro,
uno que sea ciudadano (p. 13).

Por su parte, la Corporacion Excelencia en la Justicia
(2010) indica que el Sistema Penal Oral Acusatorio
(SPOA]J, no obstante, cuenta con aspectos positivos
como la inclusidon de las victimas al proceso a
través de las Salas de Atencion al Usuario (SAU] o la
celeridad que se aplica a las capturas en flagrancias.
En relacion con la implementacion del sistema,
esta presenta falencias como insuficiente uso de
las tecnologias de la informacién para sistematizar
los centros de servicios para que las audiencias
no fracasen por cruce de estas, por errores de
notificacion a las partes involucradas en el proceso,
por el incipiente o nulo uso del principio de
oportunidad v la justicia restaurativa, entre otros.
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Sefiala, ademas, que es asi como las expectativas
sociales de realizacion de justicia no se han cumplido
a cabalidad, ya que los procesos se dilatan en el
tiempo, aunque se trate de mostrar que la oralidad
agiliza el sistema y aunque se venda la idea de
celeridad y concentracion procesal. Lo cierto es que,
al plasmar el Cédigo de Procedimiento Penal, en un
lapso maximo de un afo, los términos procesales
realmente se extienden en periodos mas largos v,
a veces, hasta el punto del término de prescripcion
de la accion.

Ahora bien, la falencia que presenta el Estado
colombiano en la implementacién de la politica
criminal, especialmente en el plano social, es
que no cuenta con mecanismos de prevencion
de la delincuencia que contenga un caracter
pedagdgico, que luche por disminuir brechas
como la desigualdad econdmica, social, de género,
entre otras, consagrando como Unica estrategia o
alternativa para la solucion de los problemas sociales
el uso del derecho penal, a pesar de que este debe
ser un instrumento de ultima ratio.

La creacion de nuevos
establecimientos de reclusion del
orden nacional (ERON)]

Sin duda, en los establecimientos penitenciarios
también se evidencia una falta de politica criminal
garantista, dado que el hacinamiento en estos
espacios es uno de los principales factores de
violacion de derechos humanos de las personas
privadas de la libertad, sin que el Estado parezca
preocuparse por subsanar de raiz tal situacion. Una
de las estrategias o politicas publicas del Estado
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para solucionar el problema del hacinamiento
consiste en la creacion de nuevos establecimientos
de reclusion del orden nacional (ERON].

Sin embargo, la ampliacion de los cupos carcelarios
no resuelve el problema, ya que el mismo Gobierno
nacional, en el Decreto Legislativo 546 de 2020,
reconocid que entre los afos 2010 y 2020 la
capacidad carcelaria pasd de tener 67.965 cupos
carcelarios a 80.763. A pesar de ello, estos son
insuficientes, dado que la poblacion privada de
la libertad crecid de 84.444 a 120.667 personas
detenidas. Se identificd, ademas, que 112.272 son
del sexo masculino y 8395 son mujeres. Otra cifra
relevante es que 36.240 personas estan detenidas
de forma preventiva y 84.427 se encuentran
condenadas ejecutando la pena que les fue
impuesta por un juez de conocimiento.

De los datos presentados anteriormente, se
concluye que en esos 10 anos el Estado colombiano
aumento el 15 % de los cupos carcelarios, lo cual no
fue directamente proporcional con el numero de
personas que fueron privadas de la libertad en ese
mismo periodo, pues esa poblacion, en ese mismo
periodo, crecid un 30 %. Esto significa que es dos
veces mas grande que los cupos carcelarios, lo
que produjo, por tanto, hacinamiento con todas las
vulneraciones que ello implica, como el Estado de
Cosas Inconstitucionales, declarado reiteradamente
por el Alto Tribunal Constitucional.

Ademas de lo anterior, es preciso resaltar que de
esas 120.667 PPL, el 30 % se encuentran detenidas
preventivamente, a pesar de que se presumen
inocentes; por cuanto, aun se encuentran en el

tramite del proceso penal, donde aun no se ha
proferido sentencia.

Por otra parte, segun datos disponibles en los
tableros estadisticos del INPEC (2021), los 132 centros
carcelarios a nivel nacional cuentan con un cupo
carcelario de 80.892, pero albergan una poblacién
penitenciaria de 97.754 PPL. Esto significa que existe
una sobrepoblacién de 16.862 PPL y refleja, ademas,
un indice de hacinamiento del 20,85 %. Si se

comparan dichas cifras con
el mes de febrero de 2020,
cuando los datos arrojaban
un  hacinamiento  por
encima del 50 %, se puede
observar una considerable
disminucion, sobre todo, a
partir del mes de marzo de
2020, debido a las causas
mencionadas previamente.

Por otra parte, segun datos
disponibles en los tableros
estadisticos del INPEC (2021),
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Si se analizan las cifras de hacinamiento de los
anos anteriores, se puede observar un comun
denominador alarmante: todas sobrepasan el 40 %.
Esto se puede corroborar en el tablero estadistico del
INPEC (2021), en donde se presentan las siguientes
cifras: 2019 (52,85 %), 2018 (48,54 %), 2017 (45,67 %),
2016 (51,79 %), 2015 (55,63 %) y 2014 (46,68 %). En
correspondencia con lo anterior, la Revista Semana
(2018) emitid un informe que sefalaba que, “En
Colombia hay 115.792 privadas de la libertad vy el
hacinamiento supera el
365 por ciento” (15 de
junio de 2018). En forma
paralela, en la siguiente

los 132 centros carcelarios a tabla se presenta un

nivel nacional cuentan con
un cupo carcelario de 80.892,
pero albergan una poblacion
penitenciaria de 97.754 PPL.

consolidado nacional de
la tendencia historica de
la poblacién penitenciaria
y el hacinamiento entre el
ano 2005y el 2012.

Tabla 3. Datos comparativos entre la poblacion privada de la libertad y la infraestructura (2002-2014)

4 Ao Poblacion Tasa® Capacidad Hacinamiento
2002 49.474 119,7 42.465 16,5%
2003 54.234 129,6 45.739 18,6%
2004 62.708 148,0 47.825 31,1%
2005 68.639 160,0 49.722 38,0%
2006 66.553 153,3 49.821 33,6%
2007 60.371 137,4 52.468 15,1%
2008 64.253 144,5 52.555 22,3%
2009 70.901 1576 54.777 29,4%
2010 76.761 168,7 55.060 39,4%
201 86.076 186,9 68.029 26,5%
2012 102.296 219,6 75.620 35,3%
2013 114.872 243,8 75.726 51,7%

\_ 2014 120.623 2531 76.066 58,6% J

Fuente: Tomada del Ministerio de Justicia y del Derecho (2014)
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De las cifras presentadas anteriormente se
observa, de manera inicial, que al afo 2002 la
tasa de sobrepoblacion en el sistema carcelario y
penitenciario en Colombia alcanzaba el 16,5 %. Asi
mismo, que para el aho 2014 el indice sobrepasaba
el 300 %, dado que logré ascender al 58,6 %. Lo
mas preocupante de estas cifras es que no hay
coherencia entre los datos extraidos del tablero
estadistico del INPEC (2021) y las cifras del Ministerio
de Justicia y del Derecho (2014), pues este visibiliza
que para el afo 2014 la tasa de hacinamiento
oscilaba alrededor del 58,6 %, lo que representa una
diferencia entre las fuentes del 12,2 %.

De igual forma, se analiza que los anos en que mas
sobrepoblacion carcelaria se presentd en Colombia
fue en 2014 y 2015, época justamente en que se
adicionaron articulos y modificaciones a las leyes 599
de 2000 y 906 de 2004. Entre las normas expedidas,
se pueden mencionar la Ley 1709 de 2014, la Ley 1761
de 2014y la Ley 1709 de 2014. Asi mismo, se crea el
delito de feminicidio a través de la Ley Rosa Elvira
(176 de 2015), norma gque aumentd ostensiblemente
el quantum punitivo para ese delito autonomo. De
igual manera, se crearon otros tipos penales, como
el contrabando y la evasion fiscal en la Ley 1762 de
2015, conducta a la que le fue aumentada el minimo
de la pena, lo cual hace procedente la detencion
preventiva carcelaria, entre otros aspectos que
contribuyeron al gran encarcelamiento.

Es por todo ello que han sido reiterados los
pronunciamientos de la Corte Constitucional desde
el afo 1998, a traveés de diversas sentencias, como
la T-153 de 2013, T-388 de 2013, T-762 de 2015, entre
otras. Luego de que el Alto Tribunal Constitucional
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hizo un analisis histérico del fendmeno de ocupacion
en las carceles en Colombia, decretd el Estado de
Cosas Inconstitucionales (ECI], pues logré identificar
que habia sobrepoblacion carcelaria por el descuido
y la improvisacién en la infraestructura carcelaria,
lo que producia hacinamiento. Dicha situacion
impedia que los condenados pudieran contar con
condiciones minimas, tal como se estipula en las
normas penitenciarias y de derechos humanos,
como una cama, agua potable, instalaciones
sanitarias, atencion en salud, visitas conyugales vy
familiares en condiciones dignas, entre otras.

En relacidn con esta declaratoria del ECI, es relevante
sefalar que todas esas ausencias han impedido
garantizar a la poblacidn carcelaria los medios
minimos para el cumplimento de ese proyecto
resocializador, que es uno de los fines de la pena. La
resocializacion incluye estudio, trabajo, recreacion,
atencion psicosocial, salud, entre otros aspectos
sociales. Esta situacion de hacinamiento, el hecho de
que personas condenadas y sindicadas compartan
los mismos patios, e incluso con las mujeres y sus
hijos o0 que se compartan los centros penitenciarios
con los hombres, transgrede de forma absoluta el
respeto de la dignidad humana y, por ende, los fines
del tratamiento penitenciario, tal y como lo estipula
la Declaracion Universal de Derechos Humanos vy
normas nacionales que protegen los derechos de
las PPL. En resumen, las autoridades incumplen de
manera flagrante las obligaciones que les impone el
ejercer la potestad estatal.

Por lo hasta aqui planteado, es acertado afirmar
que la creacion de nuevos ERON no soluciono el
problema de hacinamiento, pues es una medida a

largo plazoylarealidad es que la poblacion carcelaria
crece desaforadamente y el deshacinamiento
se hace imposible. Por ello, podria decirse que el
sistema de justicia y el sistema criminal confluyen en
un circulo vicioso donde la criminalidad aumenta
desmesuradamente el sistema carcelario y este
sistema no alcanza a suplir las necesidades de
infraestructura ni de personal para atender esta
demanda.

Influencia de los medios de
comunicacion en el sistema penal
colombiano

El profesor Eugenio Raul Zaffaroni (2016) ha
venido sosteniendo y recalcando que los medios
de comunicacion masivos de la region son los
creadores de la realidad. Esta situacion la ejemplifica
con varios paises de América Latina, donde los
indices de inseguridad son extremadamente bajos,
como en el caso de los del extremo sur (Argentina,
Chile y Uruguay). En estos territorios la violencia
homicida es relativamente baja porque, entre otras,
“estan al margen del circuito de la cocaina” (p.19).

A pesar de esta realidad comprobada por los datos
estadisticos, los medios de comunicacion han
creado una realidad violenta y de descontrol que no
corresponde a lo vivido por dichas sociedades. Esta
mediatizacion de la inseguridad termina minando
las mentes de los pobladores, quienes caen en la
trampa mediatica, que los enervay los lleva al punto
de exigirles a los Estados una represion ilimitada
que, en ultimas, termina en violaciones de derechos
humanos de las poblaciones de las periferias, favelas
y, en general, de los barrios pobres de algunos
paises suramericanos.
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Es por esto que, con razén, Zaffaroni (2016)
sefiala que “para crear esta realidad, los medios
monopolicos explotan y profundizan los peores
prejuicios”, estimulando la violencia con el pretexto
de combuatirla; de esta forma es que promueven la
venganza. Aqui es preciso detenerse un poco para
hablar del caso colombiano, especificamente del
delito de homicidio culposo, donde claramente
es sabido que las personas investigadas por este
despliegan una conducta imprudente, descuidada
o cualquier apelativo que los acerque a la culpa
como elemento del subjetivo del tipo penal, por lo
que se descarta la intencion de acabar con la vida
de las personas. Es por ello que los jueces de control
de garantias, al hacer el juicio de ponderacion para
determinar el tipo de medida de aseguramiento a
imponer, casi siempre optan por una no privativa de
la libertad, puesto que no se dan los presupuestos
constitucionales para que de manera preventiva se
interne al imputado en un centro de reclusion.

No obstante, todo el trabajo juridico y de proteccion
de los derechos humanos, tanto de las victimas
como de las personas vinculadas al proceso penal,
lo cierto es que en la otra orilla estan las noticias
amarillistas registradas por los medios, que envian
mensajes de odio y rencor, lo que exacerba a las
victimas y a la sociedad, en lugar de cumplir con
su labor de atencion y apoyo psicosocial para la
elaboracion del duelo. En consecuencia, obligan y
presionan a los administradores de justicia para que
no actuen en derecho ni conforme a los preceptos
garantistas del derecho penal minimo, sino, por el
contrario, al derecho penal del enemigo, conforme
a lo reclamado y construido por ese poder, esto es,
los medios de comunicacion.
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Dentro de este contexto, el poder medidtico se
destaca en el sistema penal colombiano y se
proyecta cada vez mas como un idolo omnipotente,
que impone y quita normas; asi mismo, motiva
para que se formulen politicas criminales, nacidas
solo de sus entrafias, pero que nada tienen que
ver con la realidad social del pueblo colombiano.
Para terminar, bien se ha dicho que los medios de
comunicacion son el cuarto poder y, parafraseando
al profesor Zaffaroni, son capaces de resolver
todos los problemas y eliminar todo lo indeseable.
Obviamente desde sus necesidades.

Conclusiones

La Politica Criminal de Colombia, es obtusa,
populista y equivoca, con limitada o nula capacidad
de prevencion del fendmeno delictual, desde la
integralidad, que permita construir a partir de alli, un
verdadero derecho penal de ultima ratio, donde la
Unica salida a la criminalidad no sean las carceles. Por
ello, se considera que para enfrentar el punitivismo,
se requiere crear un Comité de Politica Criminal
serio, en donde participen diferentes actores de
las Ramas del Poder Publico, los Entes de Control
y la asesoria de especialistas, que actue como el
organismo que avala los Proyectos de Ley que se
propongan o postule el Legislador para reformar
o adicionar, los estatutos penal y procesal penal.
Esto nos permite, acabar de una vez por todas, que
dichas reformas sean iniciativas de las autoridades
acusadoras quienes en la actualidad son quienes
impulsan la normatividad penal.

Es evidente el impacto del neopositivismo
penal, por cuanto, en los ultimos 20 anos, se han

Revista de la Direccion Nacional de Defensoria Publica “La defensa”

incrementado exponencialmente los delitos y las
penas. De igual forma, es palmaria, la tendencia
a restringir de manera preventiva la libertad, en
detrimento de la proteccion contemplada en los
instrumentos juridicos internacionales de derechos
humanos, los cuales son pasivamente aplicados,
por el Sistema Judicial, repercutiendo en el aumento
exponencial de la poblacion carcelaria, con todas
las vulneraciones que ello implica, como lo ha
dejado ver la Corte Constitucional colombiana, en
las reiteradas declaratorias de ECI, en los centros
penitenciarios del Pais.

Se afirma sin dubitacion alguna, que los medios
masivos de comunicacion, hacen parte del derecho
penal en Colombia, por cuanto, promueven
campanas punitivas, donde la ignorancia de las
gran mayoria de los politicos, que son unos presos
de los medios caen en la trampa estafatoria del
punitivismo, promulgando tipos penales inutiles,
aumentando penas y prohibiendo beneficios, sin
que se estudie el fendmeno de la criminalidad,
desde lainterdisciplinariedad e interinstitucionalidad,
lo que en ultimas produce, muertes, hacinamiento,
corrupcion, reforzamiento de la discriminacion,
aumento de las fuerzas de seguridad y disminucion
de la inversion social, para la prevencion del delito.
Se propone que el Estado disefe politicas, donde
establezca en forma obligatoria, que los medios de
comunicacion que hagan cubrimiento de noticias
judiciales, cuenten con periodistas capacitados
en Derechos Humanos, Sistema Penal y Procesal
Penal, para que solo, desde la objetividad que
brindan cada uno de estos instrumentos juridicos
y el respeto de los derechos de los involucrados
en el proceso penal, presenten las noticias; no con

el amarillismo que los caracteriza, que presionan a
los administradores de justicia, en muchos casos,
con la censura a tomar decisiones populares, pero
en contra de la estricta legalidad y por ende la
dignidad de las personas.

Mientras se siga utilizando el Derecho Penal, como
herramienta del poder econdmico y politico,
dificilmente el Estado, podra adoptar una teoria
punitiva que respete los postulados sobre los cuales
se erige la Carta Politica.

Se requiere por tanto, que en la primera fase de
la politica criminal, haya una reestructuracion
normativa de aquellos delitos leves como; el uso de
documento falso publico; las lesiones personales,
la inasistencia alimentaria, delitos contra el
sentimiento religioso, delitos contra la integridad
moral, delitos contra los recursos naturales vy el
medio ambiente, como el ilicito aprovechamiento
de los recursos naturales renovables; entre otros,
los cuales se podrian dar tratamiento con sancion
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dentro ambito administrativo, pero obviamente, por
fuera del derecho penal.

De acuerdo con lo anterior, estamos convencidos,
que la solucion a la ineficacia del Derecho penal
esta justamente fuera de él. Es por ello, que
se recomienda acoger, la propuesta de Baratta
(2004), en relacion con la nueva prevencion o
“Nouvelle Prevention” también llamada “prevencion
proactiva”, que aboga, por una mayor intervencion
de los ciudadanos y todos los organismos de los
diferentes niveles, para que se inmiscuyan y lideren
las estrategias de prevencion no penales, anterior
a la criminalidad, donde establezcan medios para
prevenir y combatir la delincuencia.

ElEstado,estdenmora, de hacerunverdaderoestudio
del fendmeno de la criminalidad, con el objetivo de
tipificar con objetividad los comportamientos que
realmente ameriten ser elevados a la categoria de
delitos y propender por su reconstruccion, pero desde
nuestra pluriculturalidad, etnicidad y realidad social.
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La omision
leqgislativa en

|lOS terminos
procesales de la
acusacion

Sara Lucia Diaz Sanin®

Resumen

En este articulo se investigara si existe 0 no una omision legislativa relativa en los términos de la acusacion en
el procedimiento penal general (Ley 906 de 2004). Se analizaran, asimismo, diferentes componentes del el
Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA]), de los términos dentro de la etapa de juicio en el SPOA, de la posible
aplicacién o no de normas juridicas de caracter general a falta de norma especial que regule el asunto vy,
posteriormente, se abarcara el tema de la omision legislativa. De igual manera, se hablara sobre cudles son

65 Abogada de la Universidad de Medellin, Especialista en Derecho Penal y Magister en Derecho Penal de esta misma universidad. Defensora Plblica de
la Regional Antioquia, abogada litigante en Diaz y Sanin Abogados y en MLH Abogados.
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las clases de omision legislativa y si en el caso de estudio de este articulo se estd o no frente a una omision
legislativa relativa y cuales son sus consecuencias en la praxis judicial.

Palabras claves: omision legislativa, términos procesales, acusacion, acto de parte, norma especifica,
discrecionalidad judicial, omision legislativa relativa.

Abstract

This article will investigate whether or not there is a relative legislative omission in the terms of the accusation
in the general criminal procedure law 906 of 2004. It will also analyze different components of the Accusatory
Oral Criminal System (Sistema Penal Oral Acusatorio “SPOA’], the terms within the trial stage in the SPOA,
the possible or not application of general legal norms in the absence of a special norm that the matter, and
subsequently, the issue of legislative omission will be covered. In the same way, we will talk about what are
the types of legislative omission and what are the consequences in the judicial praxis.

Keywords: Legislative Omission, Procedural Terms, Accusation, Party Act, Specific Rule, Judicial Discretion,
Relative Legislative Omission.

Consecuencias de la comision legislativa
en los terminos procesales de la acusacion
en el marco del Codigo de Procedimiento
Penal [Ley 906 de 2004])

Antes de abordar el tema central del presente articulo se aclararan algunos conceptos fundamentales y
basicos, que permitan un mejor entendimiento del tema que hoy nos ocupa. Se comenzara por definir
conceptos importantes, como la acciéon penal, el Sistema Penal Oral Acusatorio colombiano y sus etapas, la
etapa de juicio, la acusacion, los términos dentro de la acusacion, los principios que son ejes orientadores
de la actividad judicial y la perentoriedad de los términos judiciales. Posteriormente, se iniciara con el tema
central, especialmente, con la aplicacion de los términos de la acusacién en la practica y se continuara
con la conceptualizacidon de los problemas de aplicacion de normas juridicas; de igual manera, se analizara
la manera en que estos Ultimos encajan con la realidad de los términos que se presentan dentro de la
acusacion. Otros temas relevantes que seran abordados son la omision legislativa, la existencia de una
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omision legislativa relativa en los términos de la
acusacion y se culminara con las consecuencias de
la mision legislativa relativa dentro de los términos
de la acusacion.

La accion penal

La accion penal es la capacidad que tiene el
Estado de iniciar, adelantar y llevar a término una
investigacion de caracter penal que busque resolver
un conflicto donde se encuentre involucrada una
conducta que revista las caracteristicas de delito.
En términos de Fierro Méndez (2018), “[...] la accién
penal es el instrumento mediante el cual se activa
y puede mantenerse la competencia penal de los
jueces, en procura de aplicar la ley y decidir lo que
es conforme a derecho con respecto al sujeto activo
de la conducta punible [...]" (p. 548])

Titular de la accion penal

El articulo 250 de la Constitucion Politica de
Colombia senala que la Fiscalia General de la Nacion
estad en la obligacion de adelantar el gjercicio de la
accion penal. Esto significa que es el érgano estatal
competente para el gjercicio de la accion penal en
el pais.

Aunque la Fiscalia General de la Nacion tiene en sus
manos el ejercicio de la accidn penal, eso no quiere
decir que tenga la facultad absoluta para decidir
sobre ella. El mismo articulo 250 de la Constitucion
Politica de Colombia sefala que esta entidad tiene la
obligaciéon de investigar toda conducta que revista
las caracteristicas de delito y no podra interrumpir,
suspender ni renunciar a la persecucion penal,
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salvo en casos expresamente sefialados por la ley,
en aplicacion del principio de oportunidad y en el
marco de la politica criminal del Estado.

El ejercicio de la accidn penal encuentra su sentido
dentro del procedimiento penal. En Colombia este
se encuentra regulado en diferentes normas, como
la Ley 906 de 2004, que establece el procedimiento
penal general; la Ley 1098 de 2006, que establece el
procedimiento penal en casos de responsabilidad
penal para adolescentes; la Ley 1826 de 2017, por
medio de la cual se establece el procedimiento
verbal abreviado, y otras de caracter especial®®.

El procedimiento
penal general en
Colombia

En Colombia, se tiene como procedimiento penal
general el consagrado en la Ley 906 de 2004,
denominado Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA).
Se trata de un procedimiento de orientacion
acusatoria en el que existen dos partes en disputa:
la Fiscalia y la defensa; de igual manera, interviene
un juez imparcial e impartial. Ademas de lo anterior,
se cuenta con la participacion de aquellos que son
denominados intervinientes dentro del proceso
penal que, a la luz de la Carta Politica, son la victima
y el Ministerio Publico.

Las victimas son intervinientes procesales que tienen
derechos dentro del proceso penal, estos son a la
verdad, a la justicia, a la reparacion y a la garantia de

66 Procedimiento Penal Militar, Ley 600 del 2000,
entre otras.

no repeticion®.

Por su parte, el Ministerio Publico es también un
interviniente, pero este tiene la particularidad de
que su deber es velar por que se les respete a todos
los sujetos procesales e intervinientes sus derechos
y garantias procesales, segun lo indica el numeral 7
del articulo 277 de la Constitucion Politica.

Etapas
procesales del SPOA

La primera de ellas es la denominada etapa de
indagacion, que inicia con la noticia criminal y termina
con la audiencia de formulacion de imputacion
o el archivo®® de las diligencias. Estda encaminada
a demostrar la existencia fenomenoldgica de un
hecho de interés para el mundo juridico por estar
definido en la norma penal como delito nacido
de una conducta humana, frente a la cual no haya
operado el fendmeno de la prescripcion y se pueda
adjudicar a una persona plenamente individualizada.
Los objetivos de corroborar la existencia del
hecho, el presunto autor(es), la concordancia de
la conducta de este ultimo con una o varias de
las descripciones del Codigo Penal consideradas

67 Corte Constitucional. Sentencia C-004 de 2003.
Derechos de victimas de delitos-Evolucién de normatividad internacional.
Sala Plena, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 220 numeral
3.° parcial de la Ley 600 de 2000 o Codigo de Procedimiento Penal.

68 ARTICULO 79. ARCHIVO DE LAS
DILIGENCIAS. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Cuando la Fiscalia
tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen
motivos o circunstancias facticas que permitan su caracterizacion como
delito, o indiquen su posible existencia como tal, dispondra el archivo de
la actuacion. Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la
indagacion se reanudard mientras no se haya extinguido la accién penal
(Ley 906 de 2004).
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como delito y la procedencia o no del gjercicio de
la accion penal se obtienen a partir de un método
investigativo denominado programa metodologico
de investigacion a cargo de la Fiscalia, como duefia
de la accion, conforme lo sefiala el articulo 207 de la
Ley 906 de 2004.

La segunda etapa, o0 etapa intermedia, es la
denominada etapa de investigacion, que inicia
con la formulacion de imputacion y culmina con la
presentacion del escrito de acusacion. En palabras
de la Fiscalia General de la Nacion (2009):

[Se caracteriza porque en ella,] el fiscal delegado,
con el apoyo de la policia judicial, busca
fortalecer los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida, que sirvieron de fundamento a la
formulacion de imputacion, con el objeto de
acusar a los presuntos autores o participes de
la conducta investigada, solicitar la preclusién, o
dar aplicacion al principio de oportunidad (p. 79).
Explica Avella Franco (2007) que:

Esta fase comienza con la formulacién de la
imputacion y se extiende hasta la presentacion
del escrito de acusacion ante el juez de
conocimiento, sin  perjuicio de seguirse
realizando actos de investigacion en la fase
de juzgamiento y aun estando en el juicio oral,
toda vez que durante su desarrollo es posible la
aparicion de elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida no conocidos hasta ese momento, que
de manera excepcional pueden ser aducidos
por las partes durante la etapa probatoria, de
conformidad con el inciso final del articulo 344
de la Ley 906 de 2004 (p. 76).
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La fase final es la etapa del juicio, que se inicia con la
presentacion del escrito de acusacion y termina con
la sentencia, ya sea esta condenatoria o absolutoria.
En la etapa de juicio oral, especificamente en el
interregno comprendido entre la entrega del escrito
de acusacioén hasta cuando se formula la acusacion
en audiencia, no existe una regulacion para el juez
de conocimiento que establezca el término en el
cual debe celebrarse la audiencia de formulacion
de acusacion, pues las normas que regulan los
términos en esta etapa en nuestro sistema penal
acusatorio son conforme a la Ley 906 de 2004. Estos
corresponden a los siguientes:

e En primer lugar, el consagrado en el articulo
338, que se ocupa de la citacion a la audiencia.
Indica que dentro de los tres (3] dias posteriores
al recibo del escrito de acusacion, el juez debe
sefialar fecha y hora para la celebracion de la
audiencia de formulacion de acusacion

e Posteriormente, el articulo 343 hace relacion
a la fecha de la audiencia preparatoria. Alli se
manifiesta que, una vez formulada la acusacion,
eljuez fijara fecha, horay sala para la celebracion
de la audiencia preparatoria. Adicionalmente,
indica que esta no podra ser llevada a cabo en
un término inferior a quince (15) dias ni superior
a treinta (30) posteriores a su sefalamiento,
pero concordandolo con el articulo 175 Ibidem
se encuentra un término de cuarenta y cinco
(45) dias para la celebracion de dicha audiencia.
Este ultimo término debe prevalecer, pues es
fruto de la reforma establecida en el articulo 49
de la Ley 1453 de 2011.

e Por su parte, el articulo 365 sehala el término
para el inicio del juicio oral. Indica que, una
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vez concluida la audiencia preparatoria, el juez
debera sefalar fecha y hora para el inicio del
juicio y que este debera efectuarse dentro de
los treinta (30) dias siguientes a la terminacion
de la audiencia preparatoria. Ello debe ser
concordado también con el articulo 175 de
la Ley 906 de 2004 y con la modificaciéon ya
antedicha, es decir, la que sefala que el término
para instalar la audiencia del juicio oral es dentro
de los cuarenta y cinco (45] dias siguientes a la
terminacion de la audiencia preparatoria.

e En ultimo lugar, se encuentra el articulo 447, el
cual sefala en su inciso tercero que, una vez
emitido el sentido del fallo y escuchados los
intervinientes en cuanto a la individualizacion de
la pena y sentencia, el juez sefalara audiencia
para lectura de sentencia, en un término no
mayor a quince (15) dias a partir de la terminacién
del juicio oral.

Como puede observarse, el Unico término que se
encuentra establecido, entre la entrega del escrito
de acusacion vy la celebracion de la audiencia de
acusacion, es el sefialado por el articulo 338 del
Codigo de Procedimiento Penal (C.P.PJ; esto es,
el que otorga al juzgador un término de tres (3]
dias para fijar la fecha y hora de celebracion de
la audiencia de formulacion de acusacion, pero
ninguna norma regula el término dentro del cual
se debe realizar dicha audiencia. Ante dicho vacio
legislativo, la unica herramienta disponible es el
articulo 159 de la Ley 906 de 2004, lo que implica
que la audiencia de acusacion debe efectuarse
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fijacion
de la hora y fecha; sin embargo, es constante que
esta se realice dentro de los tres o cuatro meses

siguientes, segun lo determine el despacho
competente, la disponibilidad de su agenda o de
las salas de audiencia.

La acusacion

La acusacion es un acto procesal que corresponde
a una de las subetapas de la etapa de juicio. Es el
primero de los actos procesales dentro del proceso
penal que se lleva a cabo ante juez de conocimiento.
Es el medio por el cual el ente acusador —es decir,
la Fiscalia General de la Nacion—, a través de los
elementos materiales probatorios o evidencia fisica
y la informacion legalmente obtenida, afirma, con
probabilidad de verdad, que la conducta que reviste
las caracteristicas de delito existié y que la persona
vinculada al proceso penal —es decir, el imputado—
es autor o participe de este.

La acusacidon como un acto
complejo

La acusacion debe llevarse a cabo en dos etapas: la
primera es la presentacion del escrito de acusacion
y la segunda es la realizacion de la audiencia de
formulacion de acusacion.

A partir de la exigencia del agotamiento de los dos
actos procesales anteriormente mencionadosesque
se indica que la acusacion es un acto complejo, ya
que requiere, sin excepcion alguna, el agotamiento
de las dos actuaciones, esto es, la presentacion del
escrito de acusacion vy la realizacion de la audiencia
de formulacion de acusacion, para entenderse por
realizada o agotada la etapa procesal de contenido
sustancial de la acusacion.
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La Corte Constitucional, en variada jurisprudencia, se
ha referido a la acusacion como un acto complejo, y
en una de sus exposiciones mas recientes (Sentencia
C-390 de 2014]) seiala:

Se conforma por dos oportunidades procesales: (i)
por una parte, el escrito que presente la Fiscalia ante
juez de conocimiento vy (ii] por otra, la formulacion
oral de acusacion dentro de la audiencia del mismo
nombre. Tal acto complejo se traduce a su vez en
un procedimiento formalizado que se desarrolla a
través de: (i) la presentacion del escrito de acusacion
ante el juez competente, (ii] dentro de los tres dias
siguientes a la recepcion del escrito, la fijacion de la
fecha para la audiencia de formulacién de acusaciéon
y (iii] la realizacién de la audiencia.

Obligacién legal de la Fiscalia
General de la Nacion conforme a la
acusacion

Se entiende que al momento en que la Fiscalia
presenta su escrito de acusacion ante el juzgador,
cumple con su obligacion legal y constitucional
consagrada en el articulo 250, numeral 4, de la
Constitucion Politica de Colombia y lo consecuente
procesalmente a la entrega de dicho escrito le
corresponde al juzgador; es decir, la impulsion
procesal a partir de la presentacion del escrito
de acusacion es responsabilidad del juez de
conocimiento.

Se tiene entonces que para este término, que se da
desde la entrega del escrito de acusacion hasta la
realizaciéon de la audiencia de acusacion, existe solo
una norma en concreto que se refiere a una parte
del término: el articulo 338 de la Ley 906 2004. Este
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consagra que, dentro de los tres (3) dias siguientes
al recibo del escrito de acusacion, el juez sefialara
la fecha, la hora y el lugar para la celebracion de la
audiencia de acusacién; posterior a este articulo,
se encuentra el 339, que habla del tramite de la
audiencia de acusacion; no obstante, se deja de
lado una regulacion sobre el término dentro del cual
dicha audiencia debe celebrarse.

Principios que son ejes orientadores
de la actividad judicial

Al no existir un término legal especial al respecto, el
operador debe ceifiirse, en primer lugar, al articulo
230 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual
consagra que los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley. Este articulo
nos lleva a observar el articulo 29 de la misma
normativa, que nos habla del debido proceso, un
procedimiento mediante el cual nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa.

Porlo anterior, se debe recurrir ala norma de caracter
general que dentro de la Ley 906 de 2004 indique
un término aplicable en caso de que no exista en la
normatividad un término especial.

En el caso de la normativa penal, se aplicaria la regla
general para los términos judiciales consagrada en
el articulo 159 de la Ley 906 de 2004, el cual sefiala
que en caso de que la ley no haya previsto un
término para el asunto en concreto, el funcionario
judicial puede fijar dicho término, siempre que este
no exceda los cinco (5] dias.
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El debido proceso es considerado como un derecho
constitucional fundamental, el cual se aplica a
cualquier clase de actuacion, ya sea administrativa
o judicial. Lo anterior en aras de que los habitantes
del territorio nacional puedan acceder a mecanismos
justos que permitan cumplir con los fines esenciales del
Estado (Corte Constitucional, Sentencia T-051 de 2016).

En vista de lo anterior, habra que observar el
precepto de la Ley 270 de 1996 —Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia—, principalmente
su articulo 4, en el cual se habla de la obligacion
de la administracion de justicia de cumplir con los
principios de CELERIDAD y ORALIDAD. Ademas,
sefalaquelostérminos procesales son PERENTORIOS
y de estricto cumplimiento para los funcionarios
judiciales, por lo cual significaria que los jueces
penales de conocimiento no pueden dejar de lado
el término judicial establecido en el articulo 159 de
la Ley 906 de 2004 y que estos términos deben de
ser acatados estrictamente.

En cuanto al principio de celeridad, es necesario
explicarun poco enqué consiste. Lopez Olvera (2016)
lo describe como aquel que “[...] dispone que las
autoridades administrativas deben evitar costosos,
lentos o complicados pasos administrativos que
obstaculicen el tramite del expediente”. Explica,
ademas, que se trata de “[...] una directiva legal que
apela a la racionalidad en el empleo del tiempo, de
los medios y en la configuracion de las formas” (pg. 20).

Este principio, como tal, no solo es un eje orientador
de la funcion jurisdiccional, sino que también es
una garantia a las partes dentro del proceso, para la
sociedad y para el mismo Estado.

En palabras de Quintero Chinchilla (2015), “[...] el
principio de Celeridad se constituye como una
garantia de nivel constitucional, encaminada a servir
de orientacion y fundamento en el pleno desarrollo
de la funcidn administrativa, la cual, a su vez, tiene
como objeto la consecucion del interés general y
demas fines del Estado” (pg. 17).

Perentoriedad de los términos
judiciales

Antes de entrar a definir qué es un término
perentorio, se debe dejar en claro que un término
es el momento, el tiempo o la oportunidad que le
otorga la ley o, excepcionalmente
a falta de regulacion legal, el juez
para la realizacion o desarrollo de
las etapas dentro de un proceso.
Estos términos existen para todas
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Por su parte, la Corte Constitucional manifiesta que
“[...] La seguridad juridica es un principio central
de los ordenamientos juridicos occidentales. La
corte ha sefialado que este principio ostenta rango
constitucional y lo ha derivado del preambulo de
la Constitucion y de los articulos 1, 2, 4,5y 6 de la
Carta” (Sentencia T-502 de 2002).

De igual manera, en la misma sentencia, la Corte
expone que la seguridad juridica “[...] opera en
una doble dimension. De una parte, estabiliza (sin
lo cual no existe certeza) las competencias de la
administracion, el legislador o los jueces, de manera
que los ciudadanos no se vean sorprendidos por

cambios de competencia. Por

Por otra parte, otorga  oya parte, otorga certeza sobre
certeza sobre el

momento en el cual
ocurrira la solucion

el momento en el cual ocurrird la
solucion del asunto sometido a
consideracion del Estado”.

las partes, intervinientes, auxiliares del asunto sometido En otras palabras, se explica que

de la justicia y jueces que se
encuentren inmersos dentro de
un proceso.

Pinilla Galvis (2013) sefiala que son perentorios
“[...] aquellos cuyo transcurso extingue o cancela
definitivamente la facultad o el derecho que durante
él no se gjercitd [...]" (pg.7).

La existencia de estos términos perentorios es
necesaria para que los ciudadanos tengan la certeza
y el conocimiento de ellos, asi como claridad de que
estos términos son asi y no pueden ser vulnerados,
salvo en circunstancias extremas. Esto implica que
los ciudadanos puedan confiar en el ente estatal y
en el mismo Estado al momento en que este ingresa
a su esfera personal a resolver conflictos, o que se
explica por medio del principio de la seguridad juridica.

a consideracion del
Estado”.

la seguridad juridica es una garantia
para que los ciudadanos puedan
prever el periodo de tiempo
maximo dentro del cual la autoridad
estatal, que tiene en su conocimiento el caso que los
ocupa, pueda tomar una decision al respecto.

En ese orden de ideas, se tendrd que después de
la recepcién del escrito de acusacion el juzgador
dispone de tres (3) dias para fijar fecha y hora para
la audiencia de formulacién de acusacion y dicha
audiencia deberia celebrarse dentro de los cinco (5]
dias siguientes al vencimiento del primer término.

Aplicacion de los términos de Ia
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acusacion en la practica

En la practica, se evidencia como los términos de
la acusacidon no son acatados, esto por la falta de
existencia de una norma especial que los regule;
por lo tanto, los funcionarios judiciales se toman
términos de hasta 3 0 4 meses posteriores a la
recepcion del escrito de acusacién para celebrar la
audiencia de formulacién de acusacion.

Lo anterior —explicado en palabras de algunos
jueces penales del circuito con funciones de
conocimiento y jueces penales municipales con
funciones de conocimiento sucede en razdén a
que el cumplimiento de estos cinco (5) dias como
término maximo para la realizacion de la audiencia
de formulacion de acusacion es imposible, debido
a la carga laboral y a la agenda de los despachos;
adicionalmente, se debe tener en cuenta la
relevancia de los procesos, dado que algunos
deben efectuarse con mayor celeridad que otros,
independientemente de cudl haya presentado
primero el escrito de acusacion.

Muchas veces, explican los jueces, se ven en la
necesidad de fijar la fecha de una audiencia de
formulacion de acusacion para meses después de
la entrega del escrito de acusacion en vista de que
la agenda estd ocupada con otras audiencias fijadas
con anterioridad, en las cuales se estan venciendo
términos. También se presentan casos donde
se cuenta con personas detenidas (privadas de la
libertad), por lo que debe darseles mayor relevancia, o
€asos en los cuales se ven involucrados como victimas
menores de edad, los cuales son aun mas relevantes.
Por las razones anteriores, se hace imposible, en
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la practica, el cumplimiento del articulo 159 de la
Ley 906 de 2004. Asi mismo, dicho término para la
celebracion efectiva de la audiencia de formulacion
de acusacion depende de la disponibilidad de
agenda del despacho, de la relevancia del caso,
de si en el proceso que ocupa en el momento al
despacho existe detenido o no, de si hay otro
proceso cuyos términos se venzan antes que este,
de la cantidad de procesados y del tipo de delito
del que se trate.

Problemas de aplicacion normativa

Lo anterior puede ser tomado como un problema de
aplicacion de la norma juridica; es decir, teniendo en
cuenta la existencia del articulo 159, que prevé una
regla general en cuanto a la creacion de términos
judiciales por parte de los jueces penales en caso
de que no exista norma especifica que los regule,
se estaria, entonces, ante un problema de aplicacion
de normas juridicas por parte de los jueces penales.
Para explicar en qué consiste un problema de
aplicacion normativa, es necesario especificar qué
clases de problemas de aplicacion de normas se
pueden presentar. Para una mejor comprension
de estos, es preciso citar a Lastra (2002), quien
indica que los problemas de aplicacion normativa
son cinco: problemas de eficacia, problemas de
antinomias, problemas de vaguedad, problemas
de ambigledad y problemas de desajuste entre la
norma vy la realidad.

Eficacia: se dan problemas de aplicacion de
normas juridicas cuando se ve comprometida
la eficacia de la norma. Una norma es eficaz
cuando es capaz de producir efectos juridicos,

y en la medida en que una norma juridica es
eficaz esta es aplicable. [...] Antinomias: se dan
problemas de aplicaciéon de normas juridicas
cuando se presentan antinomias, es decir,
cuando hay conflicto entre dos 0 mas normas del
mismo rango, alguna o algunas de ellas deben
ser inaplicadas dependiendo del caso concreto.
[...] Vaguedad: se dan problemas de aplicacion
de normas juridicas cuando se encuentra que
existe alguna imprecision o indeterminacion en
los significados de los vocablos contenidos en
la norma. [...] Ambigledad: se dan problemas
de aplicacion de normas juridicas cuando
para la misma norma hay diferentes modos
de aplicacion o diferentes interpretaciones y
generan en consecuencia dudas o confusion. |[...]
Desajuste entre la norma vy la realidad: cuando
las intenciones del legislador plasmadas en la
norma juridica no se pueden cumplir por estar
de alguna manera alejadas de la realidad. En este
sentido Lastra Lastra plantea que los textos legales
deben de ser “expurgados” de todo aquello que
pueda ser considerado como “letra muerta” o
“moribunda”, por lo que las normas deben ser
ajustadas constantemente a la realidad (pg. 3-6).

Se presenta, entonces, la posibilidad de hablar de
un problema de aplicacién de norma juridica en
cuanto se encuentra un desajuste entre la norma vy
la realidad. Como se planted¢ anteriormente, en la
realidad se encuentran problemas en los despachos
judiciales, sobre todo, en lo relacionado con la
agenda vy la relevancia del caso, lo que tiene como
consecuencia que las audiencias de formulacion de
acusacion se realicen, en ocasiones, pasado un largo
tiempo después de la entrega del escrito de acusacion
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por parte de la Fiscalia General de la Nacion.

Compartiendo la opinién de Lastra Lastra (2002),
al no ser aplicada la norma de caracter general
que sefala que la creacion del término por parte
del juzgador puede ser de un plazo maximo de 5
dias, sino que se realicen las diligencias conforme
a la disponibilidad del juzgado, se plantea que esta
norma de caracter general, en este caso en particular,
debe ser considerada como letra muerta; en otras
palabras, debe ser reajustada a la realidad en vista
de que no existe manera para que, efectivamente,
esta pueda ser cumplida.

Partiendo de la premisa de que se debe tratar, en
este caso en particular, 1o sefialado en el articulo
159 de la Ley 906 de 2004 en cuanto a los términos
judiciales como letra muerta, es imposible que en la
realidad se aplique este término general establecido
en dicho articulo en cuanto a la efectiva celebracién
de la audiencia de formulacién de acusacion.

Se puede afirmar, por lo tanto, que el articulo 159
de dicha ley, como norma general aplicable a la
ausencia de regulacion de un término especifico
para la celebracion de la audiencia de acusacion,
es letra muerta vy, en tal sentido, se viola el derecho
al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia de los intervinientes en el proceso penal
acusatorio colombiano.

Es decir que la aplicacion del mencionado articulo,
ademas de ser en la realidad judicial colombiana
letra muerta, es imposible de aplicar, precisamente
porque dicha realidad impide que en un término
de tan solo cinco (5) dias, después de la fijacion
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de la fecha para la celebraciéon de la audiencia de
acusacion, esta se pueda instalar. En ese orden de
ideas, la congestion del sistema penal acusatorio,
los criterios de prioridad de los casos, las carencias
logisticas de la rama judicial y la insuficiencia de
funcionarios judiciales, fiscales e investigadores no
permiten el cumplimiento de la norma general a la
que deberian acudir los jueces de conocimiento,
ante la ausencia de regulacion de un término
razonable para la fijacion de la fecha de celebracion
de la audiencia de acusacion.

La omision legislativa

La omision legislativa se presenta cuando hay una
inactividad del legislador al hablar del desarrollo
legislativo, es decir, cuando no hay creacion de
normas juridicas necesarias para salvaguardar
los derechos y delimitar los deberes de los
ciudadanos y del mismo Estado. En palabras de
la Corte Constitucional, se presenta la Omision
Legislativa cuando el Legislador incumple su deber
constitucional de crear o desarrollar una norma.
(Corte  Constitucional Colombiana, Sentencia
C-543 de 1996). (Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia C-173 de 2010). (Corte Constitucional
Colombiana, Sentencia C-191 de 2019).

Ocurren dos clases de omision legislativa: la primera
es la omision legislativa absoluta, que se presenta
cuando el legislador ha omitido completamente
el desarrollo legislativo de una determinada
disposicion constitucional (Corte Constitucional
Colombiana, Sentencia C-543 de 1996) (Corte
Constitucional Colombiana, Sentencia C-1236 de
2005]). [Corte Constitucional Colombiana, Sentencia
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C-173 de 2010) (Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia C-191 de 2019].; la segunda es la omisidn
legislativa relativa, que se da cuando el legislador, si
bien ha realizado algun desarrollo legislativo frente
a la disposicion constitucional, no ha abarcado
el tema en su totalidad, dejando de lado tépicos
importantes y necesarios para el desarrollo pleno de
dichadisposicion. (Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia C-543 de 1996) (Corte Constitucional
Colombiana, Sentencia C-1236 de 2005). (Corte
Constitucional Colombiana, Sentencia C-173 de
2010) [Corte Constitucional Colombiana, Sentencia
C-767 de 2014). [Corte Constitucional Colombiana,
Sentencia C-191 de 2019) (Corte Constitucional
Colombiana, Sentencia C-289 de 2019). La ultima, es
frente a la cual se puede acercar el concepto de una
laguna legal o un vacio juridico, donde es necesario
la existencia de una regulacién en concreto sin que
exista la misma, dejando en manos del operador
juridico como actuar.

Omision legislativa relativa

En palabras de la Corte Constitucional, para la
verificacion de la existencia de una omisién
legislativa relativa se debe verificar:

[...] (i) que exista una norma sobre la cual se
predique necesariamente el cargo; (i) que la
misma excluya de sus consecuencias juridicas
aquellos casos que, por ser asimilables, tenian
que estar contenidos en el texto normativo
cuestionado, o que el precepto omita incluir un
ingrediente o condicién que, de acuerdo con
la Constitucion, resulta esencial para armonizar
el texto legal con los mandatos de la Carta; {iii)

que la exclusion de los casos o ingredientes
carezca de un principio de razon suficiente; (iv)
que la falta de justificacion y objetividad genere
para los casos excluidos de la regulacion legal
una desigualdad negativa frente a los que se
encuentran amparados por las consecuencias de
la norma; vy (v]) que la omision sea el resultado del
incumplimiento de un deber especifico impuesto
por el constituyente al legislador (Sentencia
C-1009 de 2005] (Sentencia C-767 de 2014).

La norma frente a la que se puede predicar la
omision legislativa relativa es el articulo 338 de la Ley
906 de 2004, que omitid establecer el término en el
que se debe celebrar la audiencia de formulacién
de acusacion. Dicho ingrediente normativo tiene el
caracter de esencial, dado que genera seguridad
juridica a los intervinientes en el proceso penal
acusatorio y materializa el derecho fundamental
a un debido proceso sin dilaciones injustificadas.
No haber regulado dicho término no se justifica,
pues todo el proceso penal estda concebido en
etapas preclusivas, con términos perentorios para el
ejercicio de la accion penal, excepto el interregno
entre la presentacion del escrito de acusacion, la
fijacion de la fecha de la audiencia de formulaciéon
de acusacion y el término en que esta debera
celebrarse, o que necesariamente afecta derechos
como la libertad, la seguridad juridica y el debido
proceso.

Se tiene, entonces, que la omision legislativa relativa
“[sle presenta cuando el Legislador incumple
una obligacion derivada de la Constitucion, que
le impone adoptar determinada norma legal; en
efecto, al respecto esta Corporacion ha dicho que
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este tipo de omision esta ligado cuando se configura,
a una ‘obligacion de hacer’, que supuestamente el
Constituyente consagrdé a cargo del Legislador, el
cual sin que medie motivo razonable se abstiene
de cumplirla, incurriendo con su actitud negativa
en una violacion a la Carta” (Corte Constitucional,
Sentencia C-173 de 2010]).

Es decir que, cuando el legislador no precisa el
término en el cual se debe dar la efectiva celebracion
de la audiencia de formulacion de acusacion a partir
del momento del recibo del escrito de acusacion
por parte del juez competente, se puede concluir
que incumplid con su obligacion de hacer lo que
el Constituyente le impuso. Habra de precisarse,
por ende, cudl es la importancia de esta omision
legislativa en la realidad y cuales son los problemas
que se derivan de ella.

La Fiscalia General de la Nacién, de acuerdo con
el articulo 175 de la Ley 906 de 2004, cuenta con
90 dias para formular la acusacion, contados desde
la formulacién de imputacion, 120 dias en caso de
que sea concurso de delitos o sean tres 0 mas los
imputados, e incluso, 240 dias en casos especiales.

Esta formulacion de acusacion consiste en, como se
explicd anteriormente, la presentacion del escrito
de acusacion y la celebracion de la audiencia de
formulacion de acusacién; sin embargo, este término
se ve interrumpido por la presentacion del escrito
de acusacion, lo que quiere decir que al presentarse
este dejan de contar los términos y, aunque pasen
meses luego de su presentacion sin que se haya
efectuado la audiencia de formulacién de acusacion,
siempre y cuando esto sea por razones meramente
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imputables al despacho del juez, se entiende que
€s0s meses posteriores a la entrega del escrito no
existen (en la contabilizacion de términos para la
impulsién procesal] en el proceso penal, porque
dichos términos no existen legalmente.

Consecuencias de

la omision leqislativa
relativa en el téermino
de la acusacion

Como se expuso en apartados anteriores, la
presentacién oportuna del escrito de acusacion
constituye la carga procesal, que es obligacion legal
y constitucional de la Fiscalia General de la Nacion.
Con ello se da como debidamente cumplida, ergo
en el caso en que la Fiscalia deba o decida retirar
el escrito de acusacion antes de la celebracion de
la audiencia de formulacidn de acusacion, ya sea
por falta de elementos materiales probatorios (EMP)
o evidencias fisicas (EF) que permitan llevar avante
su pretension y requiera anadir mas elementos al
escrito de acusacidon o sea porque no cuenta con
elementos que permitan continuar con la acciéon
penal y/o esté buscando una posible preclusion.

El retiro del escrito de acusacion es un acto que
le compete Unica y exclusivamente a la Fiscalia
General de la Nacion en vista de que esta es sobre
quien reposa la ejecucion de la persecucion penal.
En otras palabras, se podria decir que la Fiscalia
General de la Nacion es la “dueia de la acusacion”
(Corte Suprema de Justicia, Decision 38256 de
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2012] y al ser la acusacion un acto de parte, nada
impide que la Fiscalia retire el escrito de acusacion
antes de la efectiva celebracién de la audiencia de
formulacion de acusacion.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, “[e]se
retiro del escrito de acusacion no exige decision
judicial (el asunto no entrd en la orbita de la funcion
delJuez), pero la Fiscalia corre con las consecuencias
que se sigan de su decision, en tanto es evidente
que persiste una imputacion validamente formulada,
respecto a la cual se tiene el deber de que el tramite
finalice con preclusion o con acusacion. Ademas,
con la decision autéonoma del funcionario los lapsos
contintian corriendo sin interrupcion alguna” (Corte
Suprema de Justicia, Decision 38256 de 2012).

Se plantea que la Fiscalia debe asumir las
consecuencias derivadas de este retiro, y una de
ellas es la continuacion de la contabilizacion de
los términos procesales. No hay claridad en si esa
continuacion de los términos debe tomarse desde
el momento en que se retira la acusacion o desde
que se presento el escrito de acusacion, es decir,
como si este no se hubiese presentado.

Esto implica verificar si aplica, como aplica y desde
cuando se comienzan a contabilizar los términos
para la aplicacion del articulo 294 de la Ley 906
de 2004, el cual habla del vencimiento de los
términos consagrados por el articulo 175 de la
misma normativa y de la obligacién de la Fiscalia
de solicitar la preclusion en caso de vencimiento de
los términos mencionados y la consecuencia mas
impactante: la preclusion de la sancion.

Por otra parte, las consecuencias para el procesado
son, como se menciono previamente, la vulneracion
a sus derechos fundamentales vy garantias
procesales, como su derecho a un debido proceso,
la seguridad juridica y su derecho fundamental a un
debido proceso sin dilaciones injustificadas.

El procesado debe poder conocer y sentir la
seguridad de que el Estado, a pesar de que esta
ejerciendo la accion penal en su contra, también
vela por sus derechos y que se encargara de
garantizar que la busqueda de esa verdad procesal
dentro del procedimiento penal se hara en la mayor
brevedad posible, respetando siempre sus derechos
y garantias fundamentales.

Con la inexistencia de este término, la operancia
de esta omision legislativa relativa, el procesado vy
su defensor se encuentran a la deriva, a la espera
de que el Estado, por intermedio de su érgano
jurisdiccional, encuentre el tiempo para encargarse
del procedimiento penal en el cual se encuentra
inmerso el procesado.

No obstante, esa vulneracion a derechos y garantias
no solamente se ve reflejada para el procesado, pues
se debe recordar que dentro del proceso no solo se
encuentran las partes, sino también se cuenta con
la participacion de las victimas como intervinientes
en la actuacion y que estas, claramente, tienen
derechos que deben ser respetados y garantizados,
como a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a
la garantia de no repeticion. Todos estos derechos
que se les deben garantizar a esas victimas
intervinientes en el proceso penal conllevan una
serie de derechos relacionados, entre ellos, la
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seguridad juridica, la celeridad dentro del proceso
penal, la garantia de que el Estado les respete sus
derechos a la verdad, a la justicia, a la reparaciéon y la
garantia de no repeticion. La finalidad de todo ello
es que este les asegure que el proceso penal que
intenta llegar a una verdad procesal de los hechos
delictivos de los cuales fueron victimas no va a ser
dilatado injustificadamente.

Conclusion

Para concluir, se puede afirmar que si existe una
omision legislativa en cuanto a los términos de la
acusacion y que si esta omision corresponde a una
omision legislativa relativa, efectivamente el Estado,
como consecuencia de dicha omisidn, vulnera
derechos y garantias procesales de las partes
dentro del proceso penal, de los intervinientes y de
la misma sociedad. También se puede afirmar que
la consecuencia mas notoria de dicha omision es la
vulneracion a la seguridad juridica de la sociedad, de
las partes e intervinientes dentro del proceso penal.

Y se hace necesario hacer un llamado al legislador
para que regule sobre el asunto y garantice, de
esa manera, que todos los derechos y garantias
procesales de cada uno de los individuos que se
encuentran inmersos dentro de un proceso penal
sean respetados a cabalidad.

Se hace el llamado al legislador para que se regule
el asunto ya que al ser su deber constitucional la
expedicion y desarrollo de normas juridicas, no es
otro sino este quien en razéon a la legalidad de los
procedimientos le compete solucionar la omision
legislativa que en este articulo se ha sefialado y
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cualquier otra que se pueda encontrar. Al respecto  “en un estado de derecho no caben competencias
se ha referido la Corte Constitucional al sefiar que  por analogia o por extension” (Sentencia C-352 de
no es de su competencia sino lo establecido en el  2017).

articulo 241 de la Constitucion Politica y sefiala que
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Aplicabilidad del tipo penal
de feminicidio por identidad
de genero en casos de
muertes de mujeres trans,

a partir de la postura de los
jueces penales del circuito

de la ciudad de Barranquilla

Minelva Flor Simanca Gale

Resumen

El estudio propuesto toma como punto de partida la Ley 1761 de 2015 y los problemas juridicos derivados
de la interpretacion y aplicacion de sus disposiciones; por tal razon, el presente articulo es producto de
una investigacion sociojuridica de corte documental, con un enfoque cualitativo. Durante el proceso se
empled un método de interpretacioén juridica sistematica y las indagaciones se enfocaron en el analisis,

69 Abogada, especializada en derechos humanos, Magister en Derecho Penal, con formacion en representacion de victimas de
violencia basada en género. Defensora publica en el drea de representacion judicial de victimas, asesora juridica de la oficina de la mujer del distrito de
Barranquilla y con experiencia en docencia universitaria. Correo electronico: minelvasimancal@hotmail.com
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la interpretacion y la aplicacion de la Ley 1761 de 2015 en abstracto y de los criterios de los jueces penales
del circuito de la ciudad de Barranquilla (Atlantico) en la aplicacion de la norma en cuestion para los casos
de violencia de género que concluyan en lo que la normativa estudiada contempla como feminicidio por
motivos de identidad de género en mujeres transgénero.

Palabras claves: feminicidio, violencia de género, mujeres transgénero, Ley 1761 de 2015.

Abstract

The proposed study takes as its starting point Law 1761 of 2015 and the legal problems arising from the
interpretation and application of its provisions; therefore, this article is the product of a socio-legal investigation
of documentary cutting, with a qualitative approach., During the process the method was used of systematic
legal interpretation and the inquiries focused on the analysis, interpretation and application of Law 1761 of
2015 in the abstract and the criteria of criminal circuit judges of Barranquilla city [Atlantico) in the application
of the rule in question for cases of gender-based violence that conclude in what the regulations studied

envisage as femicide on the grounds of gender identity in transgender women.

Keywords: Femicide, Gender Violence, Transgender Women, Law 1761 of 2015.

Introduccion

on la promulgacion de la Ley 1761 de
2015, por medio de la cual se tipifico el
feminicidio como un delito autbnomo y
se establecié como elemento subjetivo
del nuevo tipo penal el ingrediente “por motivos
de su identidad de género”, que es determinante
en la adecuacion de una conducta punible como el
feminicidio, surgieron importantes debates desde
la esfera social, politica y legal que en la actualidad
persisten.
La violencia contra la mujer ha estado caracterizada
por las relaciones de poder en las que se subordina
a la victima por su condicion de ser mujer, asi como
por el maltrato que, en ocasiones, sufre en la esfera

publica y privada, el cual suele ser respaldado por
consensos sociales que transgreden las lineas de la
legalidad. Por lo tanto, se hace necesario ahondar
en algunos elementos para determinar el alcance
de algunos apartes del tipo penal de feminicidio en
los términos que fueron establecidos en la Ley 1761
de 2015.

El presente documento estudia la aplicabilidad
de la Ley 1761 de 2015, también conocida como la
“Ley Rosa Elvira Celis” en casos de mujeres trans
respecto del tipo penal feminicidio, por medio de
un analisis de corte sociojuridico, con un enfoque
cualitativo y aplicando un método de interpretacion
juridica sistematica a partir del contenido material
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de la norma estudiada, de la jurisprudencia de los
altos tribunales y de la doctrina especializada en la
materia.

|dentificacion de
la problematica y
regulacion normativa

El feminicidio en la dogmatica penal debe sus
origenes a las nociones dadas por Diana Russel y Jill
Radford quienes “[...] ademas del de investigadoras
como Janet Caputi, Deborah Cameron, y otras mas,
recopilados en el libro Femicide: The politics of
woman killing [...] expusieron una teoria que ubica a
mujeres y niflas como victimas de crimenes por parte
del patriarcado” (Lagarde, 2008, p. 215). Igualmente,
el contexto social de subordinacidon que caracterizd
buena parte de la historia de las mujeres favorecio la
impunidad de tales delitos atroces, por ello, autores
como Toledo (2008, p. 213] sostienen que estos
homicidios contra mujeres, por su condicion de ser
mujer, suelen darse en un contexto sociocultural
de subordinacion, lo cual favorece la impunidad
y expone a las victimas a diversas situaciones de
violencia.

En ese sentido, Garcia-Manso, Silva e Silva & Silva
Barbosa (2019] afirman que la violencia contra las
mujeres, desde el punto de vista histérico, ha sido
recurrente y constante en todos los grupos sociales;
la nocién de feminicidio contiene la violencia contra
la mujer que concluye en la muerte de la victima
tanto en escenarios publicos asi como privados. De
ahi que el derecho internacional se haya preocupado
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por definir desde lo juridico la violencia contra la
mujer asi: “[...] debe entenderse por violencia contra
la mujer cualquier accion o conducta, basada en
Su género, que cause muerte, daflo o sufrimiento
fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el
ambito publico como en el privado” (Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer —Convencion Belém do
Para—, articulo 1).

Es por tal razon que entender el feminicidio como
un hecho que trasciende del ambito privado al
publico implica comprender la problematica mas
alla de las fronteras hogarefias y, como tal, es deber
de 6rganos como la Defensoria del Pueblo procurar
por la reduccion y eliminacion de todas las formas
de violencia, incluida la mas atroz de todas’™.

Enla actualidad, el panorama de violencia de género
persiste, y sigue siendo un problema, ya que “para
el 2018 se registraron 67 feminicidios y 72 tentativas
de feminicidios. Frente a estos, la pareja ha sido
reportada como agresor en 59 %y 52 % de los casos
respectivamente” [Defensoria del Pueblo, 2018, p. 6).
De igual manera, “de las 3225 atenciones realizadas
[por la Defensorial, el 19,4 % fue por hechos de
violencia sexual cometidos contra mujeres y personas
con orientaciones sexuales e identidades de género

70 Por ello, se ha dicho desde la Defensoria del
Pueblo (2018) que: “[...] el feminicidio trasciende de la familia a lo publico,
podemos hablar de esta categoria cuando una mujer es asesinada en el
ejercicio del trabajo sexual, cuando ejerce liderazgo, por su orientacion
sexual, por su identidad de género, o por el hecho de identificarse como
muijer. Sin embargo, en esta esfera existen pocas herramientas de analisis,
diagnostico e interpretacion, por tanto, se presentan barreras para el
acceso efectivo a la justicia (p. 30).

diversas” [Defensoria del Pueblo, 2018, p. 7.

En consecuencia, la violencia y el abuso
historicamente sufridos por mujeres ha trascendido
y de ahi la importancia de concebir no solamente la
violencia contra la mujer, sino de darle, también, una
perspectiva de género en aras de integrar a todos
los grupos poblacionales que sufren las mismas
problematicas por parte de los mismos agresores.
Desde el punto de vista dogmatico y gramatical, se
discriminan los diversos elementos estructurales del
feminicidio en la Ley 1761 de 2015 como tipo penal
autonomo. Es menester agregar que para entender
el feminicidio hay que partir de la concepcion
genérica de que la dogmatica penal establece que
todo tipo penal se compone, en principio, por un
elemento objetivo y uno subjetivo.”

Asi las cosas, segun Vega (2016), el feminicidio debe
ser entendido asi: entre los elementos objetivos del
tipo penal —sujetos y objetos— se tiene que el sujeto
activo serd toda persona que cometa la conducta
(quien) que, ademas pudiera ser indeterminado,

7 Otro importante punto a resaltar es que el
concepto dado por la Convencion de Belém do Para adiciona la expresion
‘género’ que, pese a no estar debidamente definido, es el primer convenio
internacional en utilizar dicho término. A su turno, en el sistema universal
se tienen algunos apartes que igualmente incluyen el término ‘género”:
“se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la
sociedad” (Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 7H).

72 Vega (2016) lo explica asi: En la teoria del delito
[...] se entiende que lo objetivo es todo lo externo material, o sea todo
aquello que es susceptible de ser percibido por los sentidos o dicho en
palabras mas coloquiales lo que ocurre fuera de la mente del sujeto; en lo
que respecta a lo subjetivo en la teoria del delito se entiende también que
es todo aquello que ocurre dentro de la mente del sujeto o sea el transito
mental del sujeto al realizar la conducta. Entonces cuando hablamos de
tipo objetivo y tipo subjetivo, nos referimos a las exigencias objetivas y
subjetivas que el tipo le hace a la conducta [del] mundo real para que esta
pueda ser denominada como tipica (p. 57).
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es decir, no requiere una caracteristica particular;
el sujeto pasivo sera la mujer, que como victima
es también el titular del bien juridico titulado. En lo
que al objeto se refiere, el bien juridico tutelado
(objeto juridico] sera la vida e integridad personal
y el objeto material/personal es la victima [mujer).
Es decir, la mujer sera entonces tanto sujeto pasivo
como objeto material y personal del tipo penal de
feminicidio.

Aunado a lo anterior, la conducta requerida —por
accion u omision segun fuere el caso— seria matar
y las circunstancias expresas en el tipo penal exigen
que sea “por su condicién de ser mujer o por motivos
de su identidad de género” (literales a-f del articulo
104A de la Ley 599 de 2000J7. Es importante agregar
que, ademas, se trata de un tipo penal doloso, dado
que el articulado no manifiesta de manera expresa la
culpa o preterintencion entre los elementos del tipo.
En cuanto a los elementos subjetivos, es importante
mencionar que “[quien causare la muerte a una
mujer”, incluidos los motivos de la identidad de
género de la victima (literales a-f del articulo 104A
de la Ley 599 de 2000], constituye un elemento
subjetivo especial por cuanto describe un elemento
por fuera del dolo, la culpa o la preterintencioén a la
luz de los lineamientos propuestos por Vega (2016).

73 A su vez, cuenta con unas circunstancias de
agravacion punitiva especificas: “Servidor publico que aprovecha su
posicién / en mujer menor de 18 o mayor de 60 afios / cuando hay
concurso de personas [sujeto activo) / en mujer discapacitada, desplazada,
prejuicios con otra orientacion sexual, condicion socioecondmica o etnia /
en presencia de un familiar de la victima / con posterioridad a una agresion
sexual / cuando la victima es parte de la unidad doméstica o familia hasta
el primer grado de afinidad civil / en concurso con delitos de peligro
comun o que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad / en
concurso con delitos contra la salud publica” y las causales genéricas de
agravacion punitiva contenidas en los articulos 55, 56, 57 y 58 de la Ley 599
de 2000.
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En el dmbito interno se tienen: la Ley 51 de 1981, por
medio de la cual se aprueba la “Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer”; la Ley 294 de 1996, “Por la cual se
desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y
se dictan normas para prevenir, remediar y sancionar
la violencia intrafamiliar”; el Decreto 652 de 2007; la
Ley 1257 de 2008, “por la cual se dictan normas de
sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de
violencia y discriminacion contra las mujeres, se
reforman los Codigos Penal, de Procedimiento Penal,
la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”.

Por ultimo, cabe destacar que la Ley 1257 de 2008
fue modificada por el Decreto 4463 de 2011, el
Decreto 4796 de 2011 y el Decreto 4798 de 2011; la
Resoluciéon 412 de 2000 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, mediante el cual se contempld
que la violencia intrafamiliar podria considerarse
como un problema de salud publica, debido a los
abusos fisicos, sexuales y psicoldgicos. Ademas, la
Ley 1542 de 2012 guarda igual relacion, puesto que
modifica la Ley 906 de 2004, y elimina “el caracter de
querellables y desistibles de los delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria, tipificados en
los articulos 229 y 233 del Codigo Penal”.’*

74 Es importante destacar que la normativa no se limita al contenido
expreso del tipo penal de feminicidio de la Ley 599 de 2000; de hecho,
los fundamentos normativos y dogmaticos le anteceden en el ambito
interno e internacional asi: en el ambito internacional se tienen la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (1979), la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984), la Declaraciéon sobre la
eliminacion de la violencia contra la mujer (1993), la Plataforma de Accion
de Beijing (1995), la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard) (1994),
el Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
relativo a los derechos de la mujer en Africa (2003); asi como la Resolucién
52/86, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, la Resolucién
1325 del 2000, la Resolucion 1820 de 2008, la Resolucion 1888 de 2009, la
Resolucion 1960 de 2010 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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Tratamiento de

la praxis, de la
jurisprudencia o del
derecho viviente en
general por parte de
los fiscales vy jueces

n materia jurisprudencial pueden verse, por

caso, tanto sentencias de altos tribunales a

nivelinternocomodelsistemainteramericano.

Por ejemplo, es posible consultar la Sentencia
C-297 de 2016, con ponencia de Gloria Stella Ortiz
Delgado, en lo que a la constitucionalidad de la Ley
1761 de 2015 se refiere; la Providencia SP2190-2015 de
la Corte Suprema de Justicia y la Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH] en el Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala
donde se llevo a conocimiento del alto tribunal de
derechos humanos una causa en la cual una menor
fue asesinada y los érganos estatales no dieron la
importancia debida al caso por considerar que su
muerte habria tenido relacion con ser prostituta,
situacion que ademas de discriminatoria era falsa.”

75 Estos casos evidenciaron una serie de problemas en la materializacion
de la aplicabilidad del tipo penal de feminicidio en eventos de muerte
de mujeres trans que son comunes: “la falta de diligencia debida por
parte del Estado de Guatemala en la investigacion de la desaparicion y
posterior muerte” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014);
la importancia de aplicar los instrumentos internacionales ratificados por
Colombia, entre los cuales se entiende que los crimenes por identidad
de género aplican también a las mujeres trans segun el analisis de la
Corte Suprema de Justicia [Sala de Casacion Penal, SP2190-2015), que en
sintonia con la doctrina especializada, sabe, ademas, que el feminicidio es
el peor tipo de violencia contra la mujer; y la aplicacion de tales preceptos
en la Ley 1761 de 2015 donde se materializa el tipo penal de feminicidio
como delito autébnomo e independiente dentro de los pardmetros de
constitucionalidad abordados en la Sentencia C-297 de 2016.

Por consiguiente, y con base en estudios previos
(Simanca, 2020), se aplicd un instrumento
(entrevista) a 5 de los 11 jueces penales del circuito
de Barranquilla con el proposito de identificar los
criterios y posturas en torno a la aplicabilidad del
tipo penal de feminicidio en casos de muerte de
mujeres trans con base en la Ley 1761 de 2015.

A los jueces se les pregunto: ¢Conoce usted de que
trata la Ley 1761 de 2015 (Rosa Elvira Cely), Por la cual
se crea el tipo penal de feminicidio como delito
autonomo y se dictan otras disposiciones? ¢Sabe
en qué consiste? En todos los casos la respuesta fue
afirmativa; sin embargo, el manejo de la tematica
fue dispar a pesar de que hubo una importante
apertura a la idea de aplicar el tipo penal en caso
de mujeres trans (Al respecto, ver Simanca, 2020,
pp. 5y 6). En ese orden de ideas, también se les
preguntd: ¢COmMo realiza la valoracion del caso para
determinar si el hecho y la conducta se adecuan
tipicamente al feminicidio a partir de la Ley 1761
de 2015 (Rosa Elvira Cely) dentro de los procesos
que maneja en este despacho? La mitad de los
entrevistados explicd que el elemento subjetivo del
tipo penal juega un papel fundamental en este tipo
de decisiones; el otro 50 % tiene en cuenta la sana
critica como elemento primordial para la resolucion
de estos casos (Ibidem, pp. 6y 7).

Posteriormente, al ahondar en la problematica
concreta y preguntarles: ¢Considera usted que
el feminicidio a partir de la Ley 1761 de 2015 (Rosa
Elvira Cely) es aplicable a mujeres trans? ¢Por qué?,
cuatro de los entrevistados respondieron de forma
afirmativa; no obstante, ninguno de ellos expresd
haber aplicado el tipo penal en un caso similar a las
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hipotesis propuestas. Solo uno de los entrevistados
respondioé de forma negativa, pues directamente no
considera posible entender en el ambito juridico a
una mujer trans dentro de los sujetos pasivos del tipo
penal, o cual implica claramente la imposibilidad
de encuadrar el hecho al tipo penal, dada la
subjetividad del juez y no del elemento subjetivo
del tipo penal, lo cual es arbitrariamente contrario
al marco juridico. Ello es un impedimento mas a la
aplicabilidad propuesta desde el presente estudio
(Ibidem, pp. 6y 7).

Luego, al preguntarles: ;Considera que los jueces
de la Republica tienen unidad de criterio frente
a la aplicacién de la Ley 1761 de 2015 (Rosa Elvira
Cely)? iPor qué?, las respuestas fueron dispares,
pues mientras algunos jueces consideraban que el
precedente horizontal o vertical”® no era uniforme
en la materia y, por tal motivo, no podian seguirlo,
otros consideraron que la autonomia del juez debia
primar en estos casos delicados, dado lo complejo
de la tematica.

Por otra parte, ante la pregunta sobre la unidad
de criterios, en la Entrevista 1 se hizo énfasis en el
“imperio de la ley” como aquello a lo que estan
sometidos los jueces y que “el enfoque de la Escuela
Judicial, el contenido y el objeto de la misma Ley es
el derrotero que debe seguir el juez para subsumir
la situacioén factica al tipo penal de feminicidio”. La
importancia de reconocer el feminicidio como tipo
penal aplicable en los casos de muerte a mujeres
trans debe su rechazo a la tradicion conservadora

76 Entendido como precedente horizontal aquel que
proviene de tribunales en la misma jerarquia y vertical aquel que proviene
de tribunales de superior jerarquia. Al respecto, puede verse el trabajo de
Contreras (2011).
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que en la actualidad algunos operadores de justicia
traen del modelo de Estado de derecho y que no
han sabido adaptarse al paradigma de Estado social
de derecho, en el que la igualdad y pluralidad de
sujetos juega un papel igual de importante —o
mayor— que someterse al tenor literal de la ley. Por
lo tanto, el cambio de paradigma debe tomar un
ritmo mas acelerado en aras de la consecuciéon de
los fines esenciales del Estado (Art. 2, Const.] y los
compromisos internacionales (Art. 93, Const.).

La ultima pregunta que se les practico a los
entrevistados fue: ¢El conocimiento que tiene sobre
el tema, lo adquirid por capacitacion brindada
por la rama judicial o por autoaprendizaje? Tal
interrogante pretendia ahondar en la forma como el
Estado colombiano venia abordando la importancia
del cambio de paradigma en tanto la normativa
en materia penal ha permanecido mayormente
inalterada en lo que a dogmas se refiere, al margen
de lo que la academia viene trabajando y el impulso.
Verbigracia, Cuadro (2013, pp. 48 y 49], al analizar la
evolucion del derecho penal entre los siglos XX y
XXI, vislumbra que las nociones alrededor del riesgo
y el derecho contemporaneo no necesariamente
rivalizan, pero las costumbres conservadoras
pueden llegar a vulnerar flagrantemente las garantias
que trajo consigo el Estado social y democratico de
derecho.

Es por todo lo hasta aqui visto que se hace imperativo
que el Estado adopte una postura mas garante
que trascienda el ambito legislativo proteccionista,
como pudo verse con la promulgaciéon de la Ley
1761 de 2015. Ademas, es necesario que jueces,
fiscales y demas organos, organismos y sujetos
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que intervienen en el proceso penal cuenten con
las competencias necesarias para entender como
los nuevos paradigmas encajan en una sociedad
pluralista e igualitaria a la luz de la carta constitucional
de 1991. En consecuencia, las capacitaciones, cursos,
foros y demas escenarios académicos al servicio de la
rama judicial y rganos de control se convierten en la
herramientaidonea paraavanzarenladeconstruccion
de las practicas y los modelos conservadores, de tal
suerte que hablar de feminicidio en mujeres trans no
despierte ninguna alarma mas alla de la necesidad de
erradicarlo y combatirlo.

Por ultimo, es necesario destacar que en Colombia
existe un hito en materia judicial: el fallo del
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Garzon,
Huila, condenando a un hombre que cometid un
feminicidio contra una mujer trans. Mediante esta
decision, se reconoci¢ judicialmente que el tipo
penal es aplicable a las mujeres trans teniendo en
cuenta: (i) que la Fiscalia presentd abiertamente
como una victima de sexo masculino que se
identificaba a si misma como mujer tanto en lo
publico como en lo privado; (ii] que la Corte
Constitucional se ha pronunciado en diversas
ocasiones sobre la importancia del reconocimiento
a la identidad de género de las personas en razéon
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, y
(ii) que de las pruebas practicadas se concluyd que
laidentidad de género de la victima se correspondia
con el elemento subjetivo del tipo penal, razén por
la cual se aplico el agravante sin mayor displicencia.

Dificultades que

se generan para

la defensa vy la
incidencia negativa
en los derechos
convencionales,
constitucionales

y legales de los
procesados

| estudio del feminicidio, a partir de la

aplicabilidad en mujeres trans, involucra

contraponer tanto posturas doctrinales como

jurisprudenciales para procurar alcanzar el
resultado deseado: determinar la aplicabilidad de
la ley del feminicidio “por motivos de su identidad
de género” (Art. 1, Ley 1761 de 2015] en las mujeres
trans en Barranquilla a partir del afio 2015. Habiendo
acotado las principales posturas en materia de
feminicidio, resulta importante ahora comparar hasta
qué punto se corresponden estas con la realidad a
partir del instrumento que se aplico en el trabajo del
cual se desprende este documento.

En primer lugar, queda claro que el tipo penal de
feminicidio tiene un ingrediente subjetivo esencial
para que pueda considerarse la aplicabilidad en
mujeres trans, asi como para que se configure el tipo
que debe darse “[plor su condicién de ser mujer o
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por motivos de su identidad de género” (Art. 1, Ley
1761 de 2015), pues de lo contrario encuadraria en el
tipo penal de homicidio. Por una parte, se destacan
dos dificultades iniciales: (i) Los jueces penales
del circuito de Barranquilla no tienen unidad de
criterio en lo que se refiere al feminicidio en mujeres
trans, y (i) quienes rechazan la aplicabilidad del
feminicidio por identidad de género en las mujeres
trans estan desconociendo el mandato normativo
y su fundamento constitucional. Un tercer punto
para tener en cuenta es quienes si conciben
la aplicabilidad del feminicidio por razones de
identidad de género.

Esas tres cuestiones son el punto de partida
para entender la aplicabilidad del feminicidio
por identidad de género en las mujeres trans en
Barranquilla. Por una parte, aquellas personas
entrevistadas (jueces] que concuerdan con la
postura que se sostiene desde el presente estudio
—que si es aplicable el tipo penal en las mujeres
trans— representan el principal querer del legislador
desde el momento que se propuso la tipificacion
del feminicidio como delito auténomo”. Igual fue el
sentir del constituyente primario cuando consagro
derechos como la igualdad (Art. 13, Const., 1991), la
vida (Art. 11, Const., 1991] y la dignidad humana, pilares
todos del reconocimiento del feminicidio como delito
autdénomo a raiz de la sistematica violencia basada en
género que sufren aun las mujeres en la actualidad.

77 Es necesario tener en cuenta que “la tarea
del jurista, en una perspectiva positivista de tipo critico, no es, pues,
sistematizar y reelaborar las normas del ordenamiento para presentarlas
con una coherencia y una plenitud que efectivamente no tienen” (Ferrajoli,
1995, p. 879); por tal razdn, resulta necesario entender la situacion como un
problema endémico, que debe ser abordado teniendo en cuenta todos
los sujetos e instituciones que participan en el proceso penal.
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De todo lo hasta aqui visto, especialmente la breve
revision de las entrevistas a los jueces penales del
circuito de Barranquilla, es la falta de capacitacion
en temas de género que pudiera impulsar el cambio
de paradigma para dar paso a la aplicabilidad del
tipo penal en casos de muerte de mujeres trans. Una
parte de las personas entrevistadas estan abiertas
a asumir la responsabilidad que supone juzgar un
caso de feminicidio por identidad de género en una
mujer trans en la ciudad de Barranquilla; la otra parte
de ellas, a pesar de no aceptar en la actualidad la
idea, estarian dispuestas a modular su pensamiento
juridico para someterse al imperio de la ley,

hombre que asesind a su pareja trans— (Infobae,
2021) y el de la audiencia publica de mediados
de febrero de 2021 para analizar el problema del
feminicidio en el pais llevada a cabo en la Comision de
la Mujer del Senado (Congreso de la Republica, 2021),
ninguno de ellos logra generar los cambios necesarios;
y si bien impulsa la transformacion, tales cuestiones
siguen dilatando en el tiempo dichos cambios.”

Por otra parte, la Corte Constitucional ha enfatizado
que en el caso del feminicidio ese elemento
subjetivo exige “[...] que el agente haya obrado
con un proposito, motivacion, maovil o impulso

separando sus preconcepciones En el area especifico para que la conducta

frente al tema y adecuando sus metropolitana segt'm sea tipica” (Corte Constitucional,
9

juicios con perspectiva de género. . Sentencia C-539 de 2016]);

: persb ¢ datos de Caribe )

Ambas  situaciones  plantean
un  escenario  esperanzador;

Afirmativo (2020), son
6 mujeres trans las que

ademas, el alto tribunal de lo
constitucional sostiene que: “se
puede entender que la expresion

sin embargo, es esencial hacer ~ fueron asesinadas en “oor su condicién de ser mujer”
hincapié en la importancia de el periodo deeneroa implica que el homicidio debe

brindar las herramientas a los
sentenciadores para entender el
tipo penal y operar con base en la realidad social.
En el area metropolitana, segun datos de Caribe
Afirmativo (2020], son 6 mujeres trans las que fueron
asesinadas en el periodo de enero a junio del afno
2020; para septiembre del mismo afo, alrededor
de 147 mujeres fueron asesinadas por su identidad
de género y se presentaron 86 casos de tentativa.
Segun datos de la Fundaciéon Feminicidio (2021), de
estas cifras, 9 feminicidios y 5 tentativas ocurrieron
en el Departamento del Atlantico.

Por otra parte, en enero de 2021 no se presentaron
cifras mas alentadoras, pues si bien pueden verse
casos como la captura de Efrain Martinez —un
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junio del ano 2020;

ser “el producto de un acto de
violencia en su contra, motivado
en razones de géneroy de discriminacion” (Ibidem,
Sentencia C-539 de 2016).

Por lo tanto, entender el alcance de la expresion
“mujer por su condicion de ser mujer y por motivos
de identidad de género” de la Ley 1761 de 2015 en

78 Estas cifras dan el contexto necesario para comenzar a sensibilizar a
los sentenciadores en la materia y a la sociedad, visibilizando la labor de
la Policia Nacional y a los grupos sociales que impulsan la materializacion
de los derechos de los grupos contra mayoritarios. Pese a ello, algunos de
los jueces entrevistados reconocieron que existe un sesgo por parte de
las instituciones al momento de valorar los hechos que pueden dar lugar a
que se sancione un feminicidio en una mujer trans como un homicidio, por
lo cual, se hace hincapié en la necesidad de resolver dicho problema (la
falta de consciencia sobre la aplicabilidad del tipo penal en mujeres trans)
a partir de la concientizacion.

casos de feminicidio contra mujeres trans es esencial
y, dicho entendimiento, no puede lograrse si no se
brindan las capacitaciones necesarias a los operadores
de justicia. Es por todo ello que la Corte Constitucional
invita a una lectura armoénica del tipo penal de
feminicidio frente a todo el ordenamiento juridico.

Ademas detodo lo expuesto, vale lapena mencionar
que, en los casos de las 6 victimas trans en la ciudad
de Barranquilla en el periodo enero-junio del afo
2020 reportadas por Caribe Afirmativo (2020]), la no
adecuaciontipica de sus asesinatos bajo el tipo penal
de feminicidio implicaria una flagrante vulneracion
a las garantias minimas que fueron promulgadas a
partir de la Constitucion Politica de 1991.

Es importante también tener en cuenta que desde
2015 las cifras de violencia contra mujeres trans han
disminuido conforme a los datos del Observatorio
de Personas Trans Asesinadas (TvT) del Transgender
Europe (TGEU) and Carsten Balzer (2020) donde se
posiciona a Colombia entre los paises que, en el
periodo 2008-2015, registra entre 101 y 250 casos
de homicidio en mujeres trans, solo por debajo de
México vy Brasil donde las cifras ascienden a mas
de 250 en el conteo global; por lo tanto, si bien
el panorama luce favorable, es necesario sumar
esfuerzos por reducir aun mas dichas cifras.

Por ultimo, es importante destacar que el feminicidio,
gracias a su elemento subjetivo, es sin lugar a duda
aplicable por identidad de género en las mujeres
trans. Basta una lectura consensuada del tipo penal
y una comprension plena de la dogmatica penal
para aceptar el hipotético y dar aplicabilidad en el
mundo real; sin embargo, mientras existan trabas
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institucionales y prejuicios personales por parte del
aparato jurisdiccional, la aplicabilidad prevista por el
legislador no se vera materializada por fuera de la
Sentencia del Juzgado Segundo Penal del Circuito
con Funciéon de Conocimiento de Garzén (Huila),
que condend al agresor por feminicidio de una
mujer trans.

Propuestas de
solucion juridica:
reinterpretacion,
nueva interpretacion
O necesidad de
reforma juridica

Una posible solucién a la falta de empatia por
parte de algunos operadores de justicia frente a
la aplicabilidad del tipo penal de feminicidio por
identidad de género seria impartir capacitaciones
que generen consciencia y den pautas claras frente
a las caracteristicas particulares del feminicidio.
Si bien todas las personas entrevistadas (jueces)
manifestaron conocer la norma, hubo dificultades
para mencionar detalles o explicar en qué consiste
el tipo penal de feminicidio; ademas, los jueces
penales de circuito de Barranquilla no tienen
claridad sobre la finalidad de la horma, razén por
la cual, resulta logico afirmar que con base a dicha
falencia se dan negativas ante la posibilidad de la
aplicabilidad en mujeres trans.
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Reconocer la importancia del feminicidio en el
contexto de violencia basada en género que se vive
en un pais como Colombia es esencial, en la medida
en que los impartidores de justicia empiecen a
mostrar mejor y mayor conocimiento frente a la
norma sobre la cual se les cuestiond. No obstante,
sus respuestas parecen indicar que el tipo penal de
feminicidio, a su juicio, esta supeditado a las causales
que la norma incluye en su parte descriptiva.

El problema con esa postura es que las posibles
causas que pudieran motivar al sujeto activo de
la conducta enunciada, en algunos casos en el
elemento descriptivo del tipo penal, es percibido
como que supera el simple hecho de tratarse
de condiciones especiales y lo ubica como una
condiciéon excepcional para que pueda configurarse
el feminicidio en mujeres trans. Si bien las personas
entrevistadas muestran cierto conocimiento frente
al tema puntual, sus respuestas indican que, en el
hipotético caso en que conocieran una causa en la
que bien pudiera encajar el tipo penal de feminicidio,
lo estarian condicionando —en su mayoria— a
cualquiera de las causales que se describen en el
tipo penal.

Al hablar de los antecedentes del actual tratamiento
juridicodelfeminicidioenColombia,sehizounabreve
mencion al Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala
(Corte IDH, 2014), donde se llevo a conocimiento del
alto tribunal de derechos humanos una causa en la
cual una menor fue asesinada, debido a que habria
sido catalogada como prostituta. No obstante, dicha
situacion, ademas de discriminatoria, era falsa.

Este caso concreto resalta una situacion que
ha sido vista como un problema generalizado
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en los casos de violencia basada en género:
los protocolos y recomendaciones dados por
organismos internacionales o internos no estan
siendo respetados ni acatados por los operadores
judiciales o los diversos organismos encargados de
la investigacion de delitos como el feminicidio. Esta
misma situacion se replica, por ejemplo, en México
donde Newsweek México reportaba en 2017 que al
menos 9 casos de violencia de género no estaban
siendo investigados bajo los protocolos adecuados.

En el caso colombiano, son 11 las principales
deficiencias presentes en la practica actual de la
investigacion de feminicidios segun la Guia de
recomendaciones para la investigacion eficaz del
crimen de feminicidio de la Oficina de Derechos
Humanos del Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion (2014) las cuales, en sintesis,
son: (i) desconocimiento del contexto; [ii] falta
de legislacion; (iii) falta de alertas tempranas vy
coordinacion institucional para responder a la
problematica; (iv] falta de asistencia legal; (v)
reconocimiento de derechos de las mujeres; (Vi)
interpretacion sesgada de la normativa que limita la
perspectiva de género; (vii] prejuicios; (viii) falta de
garantias de las familias de las victimas durante los
procesos judiciales; (ix] revictimizacion; [x) procesos
forenses ineficientes, y (xi) falta de cohesién en los
procesos forenses.

Con base en lo anterior, se desarrollaron una
serie de reglas minimas que deben adoptarse e
implementarse en las investigaciones por casos
de feminicidio. Su propdsito es resolver si el acto
de violencia desproporcionada, efectivamente,
encuadra en una conducta como la que reprocha

la Ley Rosa Elvira Celis y, ademas, brindar las
garantias minimas tanto a las victimas como a
los familiares, cumpliendo asi con los protocolos
y recomendaciones dados por  6rganos
internacionales que se veran al final de este inciso.

Asi las cosas, la primera regla es la “Obligatoriedad
y caracteres de la investigacion del feminicidio”
(Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion,
2014, p. 12), que consiste en la obligacion que tienen
los Estados de investigar los casos de feminicidio sin
discriminacioén o dilacion alguna como puede ser el
caso de las trabas impuestas al padre en el caso de
Véliz Franco estudiado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

La segunda regla es el “Respeto por la dignidad de
las victimas” (Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, 2014, pp. 12 y 13), que se refiere tanto
a la memoria de las victimas fallecidas como a la de
las victimas sobrevivientes. En est, donde se incluyen
medidas como evitar el contacto con el agresor o
incluso extender la proteccion a los testigos que
pudieran servir y soportar las versiones sobre las
cuales se construya el caso.

La tercera regla es la “Exclusidon de prejuicios y
estereotipos de género en el desarrollo de la
investigacion” (Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, 2014, p. 13) que, como se vio al hablar del
caso ante la Corte IDH, tachar de prostituta a la menor
o utilizar ese oficio como excusa para no adelantar las
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diligencias debidas sera un signo de alerta.”

La cuarta regla es la “Participacion activa de las
victimas en el proceso de investigacion y proteccion
de sus personas” (Ministerio de Asuntos Exteriores y
de Cooperacion, 2014, p. 14), que aplica en casos en
los que la victima ha sobrevivido a la agresion.

La quinta regla, “Investigacion de feminicidios de
mujeres especialmente vulnerables y proteccion
de estas” (Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién, 2014, pp. 14 y 15), se encuentra
estrechamente ligada a la anterior, dado que
el proceso de investigaciéon determinard si
efectivamente se hara el reproche por parte del
ordenamiento penal a quien cometiere el injusto.

La sexta regla, “Derecho de acceso a la justicia de
las victimas y a un proceso debido” (Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion, 2014, p. 15],
surge a raiz de situaciones como las del Caso Véliz
Franco estudiado por la Corte IDH, pues los prejuicios
motivaron a los distintos actores intervinientes en el
proceso de investigacion a desconocer las garantias
minimas de la victima y de sus familiares al no
adelantar las diligencias necesarias para resolver el
feminicidio de la menor.

Igualmente, la séptima regla, “Deber de crear
reqgistros y elaborar estadisticas e indicadores de

79 Las instituciones involucradas en el proceso penal
estadn llamadas a perseguir los presuntos infractores del ordenamiento
penal y no a prejuiciar o estereotipar a las personas que, en este caso,
se trataria de victimas; para el caso concreto del objeto de estudio, las
mujeres trans deberian entonces ser vistas como victimas de violencia
basada en género y no bajo ningun estereotipo que las dejara por fuera
del cobijo que ofrece el tipo penal del feminicidio, ya que excluirlas
significaria revictimizarlas.
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violencia contra las mujeres y de su sometimiento a
la Administracion de Justicia, para ser aplicados en
politicas publicas” (Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion, 2014, pp. 15 y 16), se instituye
bajo la necesidad de documentar el estado de la
situacion de violencia que sufren las mujeres y como
se estd atacando dicha problematica desde las
diversas instituciones encargadas de la investigacion
y juzgamiento de los delitos relacionados con la
violencia contra la mujer.

Es por todo lo anterior que la octava regla exige que
tanto Fiscalia, Defensoria del Pueblo, jueces y demas
operadores de justicia involucrados en el proceso
penal participen activamente y en coordinacion
para esclarecer los hechos, por ejemplo, y resolver
los casos de violencia contra la mujer. Por tal motivo,
esta regla contempla la “Exigencia de actuacion
conjunta y coordinada de todos los participantes
en el proceso investigador” (Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, 2014, p. 16).

Por su parte, la novena regla, “Establecimiento de
pautas y recomendaciones para el tratamiento de
la informacion por los medios de comunicacion
en las investigaciones de feminicidio” (Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, 2014,
pp. 16 y17), se encuentra estrechamente vinculada
con la décima y Uultima regla: “Exigencia de
cooperacion internacional eficaz” [Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion, 2014, p. 17),
ya que depende de la organizacion y del trabajo
conjunto entre diversas instituciones del orden
interno e internacional, asi como de las pautas
dictadas en la guia de recomendaciones estudiada
y de que las recomendaciones de diversos érganos
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internacionales sean llevadas a cabo, de tal suerte
que se garanticen los derechos de las victimas y sus
familias.®°

Es necesario mencionar que la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (2014]) desarrolld un Modelo
de protocolo latinoamericano de investigacion de
las muertes violentas de mujeres por razones de
género (femicidio/feminicidio), que consta de ocho
capitulos enlos cuales se abordan todas las tematicas
en relacién con el feminicidio, desde su concepcion
hasta los elementos para la construccion de la teoria
del caso.

Del documento en mencion interesa resaltar que, por
una parte, presenta un minucioso y detallado estudio
sobre la violencia contra la mujer, el feminicidio y
la violencia basada en género; por otro lado, que
a diferencia de la Guia de recomendaciones para
la investigacion eficaz del crimen de feminicidio
(Oficina de Derechos Humanos del Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion, 2014), desde
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (2014] si se tuvo
en cuenta al hablar de feminicidio a las mujeres
trans, sobre todo en lo que tiene que ver con los
siguientes tres puntos: (i) la concepciéon de las
mujeres y hombres trans en el contexto; [(ii] el

80 Es importante destacar que si bien las
recomendaciones son hechas con base en instrumentos universales
de derechos humanos y demds que han sido creados en procura de
la proteccion y busqueda de la eliminacion de toda forma de maltrato,
discriminacion o violencia contra la mujer, aun falta un largo camino por
recorrer para incluir activamente a las mujeres trans, sus derechos y sus
necesidades a este tipo de recomendaciones, dado que falta claridad
y profundidad en los analisis y estudios propuestos en el marco de la
violencia contra la mujer que tengan en cuenta también a las mujeres trans.

delicado costo que deben pagar por su condicion,
y [(ii) la indubitable aplicacion del concepto
feminicidio a personas trans.

En consecuencia, y mas alla de la aplicacion o no
aplicaciéon de las reglas propuestas por la Guia de
recomendaciones para la investigacion eficaz del
crimen de feminicidio de la Oficina de Derechos
Humanos del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion (2014] o los parametros y lineamientos
planteados desde la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2014), existen pautas claras que merecen y deben
ser tenidas en cuenta y aplicadas por las personas
que integran los diversos 6rganos de investigacion,
en colaboracién con otras instituciones para eliminar
o trabajar en la eliminacidn progresiva de todas
las formas de violencia, discriminacion y maltrato
contra las mujeres y las mujeres trans en Colombia
y el mundo.

Conclusiones

Se puede afirmar que la aplicabilidad del tipo penal
contemplado por el articulo 104A de la ley 599 del
2000 se debe aplicar cuando el sujeto pasivo sea
mujer trans, porque se trata de una persona que hizo
un proceso de transicion por identidad de género,
de masculino a género femenino y las causas de la
muerte sean atribuidas por el rol que desempefiay a
la forma de sentirse identificada en su vida personal
y social, asi las cosas, debe entenderse y aplicarse
que este tipo de delito sean por motivos de rechazo,
desprecio, odio, instrumentalizacion, discriminacion
o cosificacion por parte del sujeto activo porque
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no comparte y rechaza a esta poblacidon que ha
renunciado a su sexo biolégico hombre o género
masculino siendo este considerado errébneamente
mas importante y/o dominante y aterrizar en sexo
mujer o género femenino visto como el mas débil y
subordinado lo cual es imperdonable.

Unido a lo anterior, cabe resaltar que en el tipo penal
de feminicidio, asi como lo afirma Goémez & Urbano
(2019), “el sujeto pasivo es calificado, no naturalistica
o biolégicamente, sino normativamente, toda vez
que los es por el simple hecho de ser mujer o por
cuanto se califica como tal desde una perspectiva de
género” (p. 622), seguidamente se cita la Sentencia
C-297 de 2016, donde la Corte Constitucional en
cumplimiento de sus funciones explica que el
“objeto material del delito en sentido estricto se
trata de la vida de la mujer o la persona identificada
como mujer”. Siguiendo este orden de ideas, resulta
de suma importancia el acertado analisis del mismo
autor:

No basta el concepto fisico-bioldgico de muijer,
puesto que sobraria la redaccion subsiguiente que
da cuenta de, otra vez, una mujer y el principio de
“identidad de género” que hace el articulo 104A del
Codigo Penal.

Por ello, contodarazén, Agaton Santander da cuenta
de que un homicidio donde el sujeto pasivo es una
mujer transgénero o transexual cuyo sujeto activo
procede “por su condicion o identidad de género
transexual, por odio o rechazo de la mismas” —
feminicidio transfébico— o “la muerte de una mujer
lesbiana” a quien se le quita la vida por su orientacion
sexual —feminicidio lesfébico—, se convierte en un
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tipo especial llamado feminicidio como la expresiéon
mas aberrante de “discriminacion vy violencia”
llevada a cabo en una sociedad patriarcal. Para el
efecto se apoya, conceptual y normativamente, en
los Principios de Yogyakarta sobre Aplicacion del
Derecho Internacional de Derechos Humanos a las
Cuestiones de Orientacidon Sexual e Identidad de
Género, al definirse esta como “la vivencia interna e
individual del género tal como cada personala siente
profundamente, la cual podria corresponder o no
con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacion de la apariencia
o la funcién corporal a través de medios médicos,
quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma
sea libremente escogida) y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar
y los modales. [Gomez & Urbano. 2019, pp. 623-624]

Existe una importante dificultad en lo que se refiere
a la sistematizacion de la informacion estadistica
en materia de feminicidio de mujeres trans,
principalmente, por no considerar a esta poblacion
en la categoria de victimas de feminicidio. Lo
anterior implica, por una parte, desconocer su
identidad de género y desvirtuar implicitamente la
posibilidad de que sus victimarios sean juzgados
bajo el tipo penal de feminicidio, asi como sus
agravantes; dicha situacion retarda el avance en la
aplicabilidad del tipo penal, pues la transformacion
en la consciencia colectiva de la sociedad vy la
institucional depende, en buena medida, de como
abordamos la problematica a partir de las cifras.

Al margen de la problematica en si misma —la
violencia sistematica contra las mujeres trans—, en
la actualidad y a lo largo de la historia, es necesario
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cambiar el paradigma de coémo la sociedad vy las
instituciones enfrentan dicha problematica, con el
objetivo de generar consciencia e instrumentos
idoneos para proteger los derechos de las mujeres
trans, incluso, con posterioridad a su muerte, pues
las familias de aquellas victimas que no son vistas
como sujeto pasivo del tipo penal de feminicidio
sufren el flagelo de perder a un ser querido al
que no se le hara justicia por prejuicios sociales y
dogmas anacronicos del sistema judicial.

Es por todo ello que es imperativo entender el
tipo penal de feminicidio como un delito aplicable
a los asesinatos de mujeres trans a la luz del
ordenamiento juridico interno e internacional, dada
la interpretacion armonica que exige la Constitucion
Politica como un tipo penal detallado y con una
amplia gama de factores para tener en cuenta,
siendo la identidad de género el principal factor
a considerar en la aplicabilidad de los casos con
mujeres trans. El ingrediente subjetivo da lugar a la
aplicabilidad en mujeres trans y las preconcepciones
anacronicas que puedan tener operadores de
justicia o prejuicios de la sociedad no deben ni
pueden sobreponerse a las garantias minimas que
el derecho interno e internacional reconoce a las
mujeres transgénero.

oooooooo
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Violacion al qlerecho
de defensa: unica
causal de nulidad no

convalidable

Francia Paulina Guerrero Benavides®

Resumen

El Sistema Penal Acusatorio implementado gradualmente en Colombia trajo a nuestro ordenamiento procesal
penal grandes cambios y nuevos retos desde la Optica del derecho de defensa. De igual manera, vivifico, en
primer lugar, instrumentos como el de la nulidad, cuando en el desarrollo del proceso se evidencian falencias
o situaciones irregulares que atentan contra tan fundamental derecho; y en segundo lugar, escenarios como
el desconocimiento de las reglas del proceso, de las etapas procesales y de falencias en una audiencia
preparatoria, que es la columna vertebral de la tematica probatoria. Dichos factores llevan a utilizar esta
herramienta como la opcion defensiva mas fuerte, como unica causal no convalidable que subsana la afrenta
y fortalece los derechos y las garantias de quienes por el azar de la vida han incurrido en la comision de un
injusto penal.

81 Defensora Publica, adscrita a la Unidad 15 Municipal de la Defensoria del Pueblo Regional Bogota. Abogada de la Universidad
Cooperativa de Colombia, Especialista en Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia.

Numero 20 - afio 2021

99



coLOMBIA

4&’0‘4 Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos

Palabras claves

Derecho de defensa. Derecho reconocido a toda persona, en el ambito de cualquier proceso, de ser oida
y de hacer valer y probar las propias razones y argumentos, y de rebatir las alegaciones y las pruebas en
contra.

Derechos fundamentales. Se entiende por derechos fundamentales los atributos de toda persona inherentes
a su dignidad, que el Estado debe garantizar, respetar y satisfacer. En su aspecto positivo, son los que otorga
la Constitucion Politica y los que se recogen en los pactos, convenios y tratados internacionales suscritos y
ratificados por el pais.

Debido proceso. Sometimiento de las actuaciones de las autoridades judiciales y administrativas a las
formalidades preestablecidas por las normas juridicas. Tiene como finalidad la proteccion de las garantias
consignadas en la normatividad.

Convalidacion. Confirmar o revalidar algo, especialmente un acto juridico.

Nulidad. Ineficacia en un acto juridico por carecer de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas
de fondo o de forma.

Sistema penal acusatorio. El sistema penal acusatorio es un sistema adversarial, donde las partes (la Fiscalia
y la defensa) se enfrentan en igualdad de oportunidades ante un juez imparcial, quien, con base en las
pruebas y argumentos, decide si condena o absuelve.

Abstract

The Accusatory Criminal System gradually implemented in Colombia, brought great changes and new
challengues to our criminal procedural order from the perspective of Defense Law. In the same way, it revived,
in the first place, instruments such as nullity, when in the development of the process there are evidence of
shortcomings or irregular situations that threaten against such a fundamental right; second, scenarios such
as ignorance of the rules of the process, the procedural stages and shortcomings in a preparatory hearing,
which is the backbone of the evidentiary issue. These factors lead to the use of this tool as the strongest
defensive option, as the only non-valid cause, which remedies the affront and strengthens the rights and
guarantees of those who by chance of life have incurred in the commission of an unjust criminal offense.
Keywords

Right of Defense. Right recognized to every person, in the scope of any process, to be heard and to assert
and prove their own reasons and arguments, and to refute the allegations and evidence against.
Fundamental Rights. Fundamental rights are understood to be the attributes of every person inherent to this
dignity, which the State must guarantee, respect and satisfy. In its positive aspect, they are those granted by
the Political Constitution and those included in the international pacts, conventions and treaties signed and
ratified by the country.
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Due Process. Submission of the actions of the judicial and administrative authorities, to the formalities pre-
established by the legal norms. Its purpose is to protect the guarantees set forth in the regulations.
Validation. Confirm or revalidate something, especially a legal act.

Nullity. Ineffectiveness in a legal act as a consequence of lacking the necessary conditions for its validity, be
they in substance or form.

Accusatory Criminal System. The accusatory criminal system is an adversarial system, where the parties (the
Prosecutor’s Office and the Defense) face equal opportunities before an impartial judge, who, based on the

evidence and arguments, decides whether to convict or acquit.

Breve resena historica

esde tiempos inmemorables el derecho

a la defensa se ha constituido como pilar

fundamental de las sociedades, el cual

asegura la prerrogativa de la “contraparte”
dentro de una situacion juridica. Para ello, basta con
dar una mirada a las civilizaciones que florecieron en
el mundo antes de la era cristiana y que ya hablaban
de la atribucion humana de poderse defender
frente a una determinada situacion en la que se viera
inmiscuida. Asi por ejemplo, y para hacer referencia
al mundo occidental, en la Antigua Roma ya se
hablaba de la promocion de los derechos humanos,
asi sea de maneraincipiente, y se contemplo la figura
del defensor civitatis, mediante la cual se comienza
a cristalizar la idea del derecho a la defensa, pues
este ya era concebido para la plebe.

Deigual manera, y a modo de ejemplo, encontramos
el Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano
Oriente, un 6rgano jurisdiccional establecido para
llevar a cabo los juzgamientos individuales de los
militares japoneses por todos aquellos crimenes de
guerra, crimenes contra la paz y crimenes contra la

humanidad cometidos en el curso de la Segunda
Guerra Mundial. Fue instituido el 02 de agosto de
1946 vy, teniendo como fundamento la Carta de
Londres y los juicios de Nuremberg, decidieron que
deberia constituirse una nueva categoria juridica
en todos los aspectos que ello conlleva, pues la
envergadura de los punibles que debian juzgar
implicaban ubicarse en el contexto histoérico en el
cual se habian producido, que no era hada menos
que la invasion de Japon a la Manchuria en 1933 y
las bombas atdmicas lanzadas sobre Hiroshima y
Nagasaki como represalia de Estados Unidos por el
ataque a Pearl Harbor, por citar solo dos resefias.

En ese orden de ideas, el capitulo 3.3 del estatuto de
este organismo establece que todo acusado debia
contar con defensor y que para ejercer tal derecho
era necesario presentar memoriales escritos vy
redactados tanto por el encartado como por su
defensor (representante legal] o consejero, donde
se expusieran las razones de la inocencia de aquel y
de la no aceptacion de cargos. Asi mismo, el letrado
debia estar al tanto de los hallazgos preliminares y
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de las conductas endilgadas por la autoridad, para
lo cual estaba obligado a efectuar un analisis de
estos y presentar alegatos y conclusiones, sin dejar
de lado la asistencia a las audiencias de practica de
pruebas y al juicio, inclusive debia estar presente si
en algun momento se presentaba un peritaje, debia
asistir a este. Como podemos ver, el derecho a la
defensa funcionaba como una prerrogativa muy
garantista.

A través de los tiempos, esta facultad ha
venido tomando mas impulso en el proceso de
democratizacion de los paises, luego de varios
tratados y acuerdos entre naciones que velan por
el respeto de los derechos humanos, en los cuales,
desde luego, se encuentra incursa la defensa de
quienes de una u otra manera resulten implicados
en procedimientos juridicos de diversa indole. Uno
de estos instrumentos es el Tratado de Versalles
en Europa que, en su articulo 227 de la Parte VI
(SANCIONES), establece que habra un tribunal
especial para juzgar a los acusados, pero que les
asegurara las garantias esenciales del derecho a la
defensa; indica, asimismo, que estara conformado
por cinco jueces, nombrados por los paises aliados
y guiados por los “mas altos motivos de la politica
internacional”; no obstante, subraya que, en todos
los casos, el acusado tendra derecho a nombrar su
propio abogado.

Y es que esa democratizacion de la que aqui
hablamos es el proceso que se siguid en América
Latina en la década de los aios ochenta y noventa,
teniendo como referente los instrumentos juridicos
que sobre la materia se adoptaron en el mundo, en
especial, los pronunciamientos de la Convencioén
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Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica (ratificada por la Ley
16 de 1972). Esta, por ejemplo, en su articulo 8.2.f
declara: “el derecho de la defensa de interrogar a
los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”.
Todos estos, como se puede observar en el
ejemplo, en ningun momento soslayan el derecho
a la defensa, pues lo sittan como parte importante
de todo acto o proceso donde se configure una
contienda judicial.

Por supuesto, nuestro pais no es ajeno a esta
evolucion histérica y es asi como la Carta Politica
en su articulo 29 (Capitulo 1. De los derechos
fundamentales) sefiala:

El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio [...]
quien sea sindicado tiene derecho a la defensa
y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacién y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho (Negrilla
fuera del texto).
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Introduccion e identificacion del problema

0sanos 2004 y 2005 significaron, para quienes
nos enrolamos en la no facil especialidad
del derecho penal, un gran cambio en la
legislacion penal y, concretamente, en el
ambito procesal penal, que fue denominado por
juristas, catedraticos y legisladores como el gran
paradigma, quienes, ademas, lo rotularon como “El
nuevo Sistema Penal Acusatorio”. Surgié del Acto
Legislativo 003 de 2002, con el que se pretendid
superar la gran problematica que existia tras un
proceso penal inquisitivo que radicaba toda una
gama de poderes en cabeza de la Fiscalia General
de la Nacion tras la vigencia de la Ley 600 de 2000,
donde esta era juez y parte, pues tenia la potestad
de expedir 6rdenes de captura, resolver situaciones
juridicas y calificar procesos. Gracias a la reforma
penal, dicho poder dejoé de ser la herramienta
represora y se enmarco en el reconocimiento de
la dignidad humana del perseguido penalmente,
incluido, por supuesto, el respeto a sus derechos de
todo orden.
Mucho se ha hablado del sistema penal acusatorio,
pero nos centraremos en una de sus partes como
punto de partida para el desarrollo de nuestro tema:
la violacion del derecho a la defensa como unico
vicio de nulidad no convalidable. Dicha parte versa
en todas las etapas, entre ellas, la de juzgamiento,
que fue concebida por Benitez Naranjo (2003) asi:

[Es aquella que] [t]ranscurre en varias audiencias

(audiencia de apertura del juicio oral, audiencia
preparatoria, juicio oral, audiencia de justificacion
de la pena) en las que: se da lectura al pliego
acusatorio, descubriendo la prueba por parte de
la Fiscalia (audiencia de apertura del juicio oral);
se adoptan las decisiones relativas a nulidades,
se fijan los hechos a debatir y se presentan las
pruebas por parte de la defensa [(audiencia
preparatoria), luego tiene lugar el juicio oral
(juzgamiento con principios de concentraciéon
inmediacioén, contradiccion, oralidad y publicidad
—obsérvese que no se distingue entre los
principios del proceso y los del procedimiento-]),
y el anuncio del sentido del fallo, y luego viene
la dosificacion judicial de la pena (audiencia de
dosificacion de la pena)(pp. 38 y 39).

En esa etapa de juicio la defensa debe enfrentarse a
la “tripleta” acusadora, pues no es un secreto que el
representante que asume este rol debe resistir a la
embestida no solo del fiscal, como su contendiente
natural, sino del representante de las victimas y de
un Ministerio Publico que siempre apoya al ente
investigador y, en muchas ocasiones, a un juez que
ayuda a aquella cuando esta se equivoca. En este
espacio procesal, la nulidad se constituye como un
elemento importante a tener en cuenta, sobre todo,
cuando se fundamenta en la violacién del derecho
a la defensa.
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Y es que una nulidad procesal se visualiza como uno
de los mas importantes medios con el que cuenta el
ejercicio del derecho de defensa, puesto que busca
siempre el respeto al debido proceso, lo que la
convierte en una de las mas importantes piezas del
derecho procesal penal. Asimismo, puede percibirse
como el escenario para materializar los derechos
fundamentales antes enunciados y consagrados en
nuestra Constitucion Politica e incluso en diversos
instrumentos del derecho internacional, lo cual
realza la prevalencia de lo realmente justo.

El ejercicio de la actividad defensorial, la praxis v,
por tanto, la experiencia demuestran a lo largo
del camino procesal que se debe recorrer que,
llegada la etapa del juzgamiento, debe hacerse el
ejercicio retrospectivo del actuar defensivo, dado
que, en un altisimo porcentaje —por citar solo un
ejemplo—, los procesos que les son asignados a
los defensores publicos ya se encuentran en etapa
de juzgamiento. Desde sus inicios, dichos procesos
han tenido como defensa técnica a estudiantes
de ultimo semestre de derecho o a defensores
particulares que, en un criterio de excepcionalidad
dentro de la generalidad, han desplegado un actuar
juridico probatorio que lastimosamente no reune
los estandares de una adecuada defensa técnica;
por ende, se hallan falencias en etapas preliminares,
acusatorias y preparatorias que, luego de un analisis,
llevan a recurrir como un elemento justo, valido y de
caracter defensivo al instituto de la nulidad.

Asi las cosas, cuando nos encontramos en la etapa
dejuicio y hacemos ese analisis evocativo y hallamos
falencias, defectos y, en general, vulneraciones al
debido proceso y al derecho de defensa, como
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defensores, en ese compromiso profesional y serio,
debemos optar por tratar de salvaguardar esos
derechos quebrantados y la nulidad sera nuestra
herramienta.

Desarrollo
jurisprudencial

La salvaguarda al utilizar este instrumento serd
siempre el debido proceso, un derecho que ha sido
definido y tratado como: “una serie de garantias
que tienen por fin sujetar las actuaciones de las
autoridades judiciales y administrativas a reglas
especificas de orden sustantivo y procedimental,
con el fin de proteger los derechos e intereses de
las personas en ellas involucrados™?. El derecho de
defensa del procesado de nuestro “usuario”, como
ocurre al interior de la defensa publica, se constituye
como derecho fundamental, que es la principal
garantia, entendida esta como:

[...] la oportunidad reconocida a toda persona,
en el ambito de cualquier proceso o actuacion
judicial o administrativa, de ser oida, de hacer
valer las propias razones y argumentos, de
controvertir, contradecir y objetar las pruebas en
contray de solicitar la practica y evaluacion de las
que se estiman favorables, asi como de ejercitar
los recursos que la ley otorga. Su importancia en
el contexto de las garantias procesales radica
€en que con su ejercicio se busca impedir la

82 Sentencias de la Corte Constitucional T-458 de
1994, C-339 de 1996, C-1512 de 2000, C-383 de 2005, C-980 de 2010, C-248
de 2013 y T-440 de 2013.

arbitrariedad de los agentes estatales y evitar
la condena injusta, mediante la busqueda
de la verdad, con la activa participacion o
representacion de quien puede ser afectado
por las decisiones que se adopten sobre la base
de lo actuado (Corte Constitucional, Sentencia
C-025 de 2009].

Esta garantia en materia penal se refleja en dos
fundamentales y vitales aspectos, tal como lo sefala
la jurisprudencia:

El ejercicio del derecho a la defensa en
materia penal comprende dos modalidades,
la defensa material y la defensa técnica.
La primera, la defensa material, es aquella
que le corresponde ejercer directamente al
sindicado. La segunda, la defensa técnica,
es la que ejerce en nombre de aquél un
profesional del derecho, cientificamente
preparado, conocedor de la ley aplicable y
académicamente apto para el ejercicio de la
abogacia. En nuestro sistema procesal penal,
el derecho a la defensa técnica se materializa,
o bien con el nombramiento de un abogado
escogido por el sindicado, denominado
defensor de confianza, o bien a través
de la asignacion de un defensor publico
proporcionado directamente por el Estado
a través del Sistema Nacional de Defensoria
Publica (Corte Constitucional, Sentencia
C-025-2009).

Aqui vemos claramente que el derecho a la defensa
se convierte en un aspecto imprescindible del
debido proceso, pues no se debe perder de vista
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que Colombia es un Estado social de derecho. De
esa manera se establece en el articulo primero
de la Constitucion Politica que, entre otras cosas,
encierra el respeto por la dignidad humana y todo
lo que ella comporta; no en vano el preambulo de
este importante instrumento determina fortalecer la
unidad de la nacién, asegurando a sus integrantes,
entre otros, la igualdad dentro de un marco
juridico, democratico y participativo. En este punto
resaltamos aquella porque es la que nos brinda el
equilibrio de fuerzas que debe imperar en el tramite
penal. Recordemos que el articulo 47 de la Ley 1142
de 2007—que modifico el articulo 125 de la Ley 906
de 2004 o Cédigo de Procedimiento Penal— destaca
los deberes vy las atribuciones de la defensa, en lo
que se ha denominado “la igualdad de armas”, que
significa que todos los sujetos procesales deben
gozar de las mismas prerrogativas, con el fin de que
la balanza no se incline hacia uno u otro lado y que
una de las partes pueda quedar en desventaja.

Desde luego, ello debe concretarse de manera real
y material dentro del proceso penal, pues la defensa
contiene una serie de garantias que van mas alla del
simple nombramiento de un abogado, bien sea que
este haya sido designado por el Estado, o bien que
haya sido nombrado directamente por el implicado.
Se concluye, por tanto, que la defensa, al ser parte
imprescindible del debido proceso, debe actuar de
manera activa dentro de la controversia juridica, eso si,
respetando los derechos que les asisten a los demas
sujetos procesales y actuando desde un principio de
lealtad, pero en todo caso ejerciendo sus funciones
en procura de que a su prohijado se le garanticen sus
facultades judiciales. De ahi que siempre se habla de
que la defensa debe ser técnica e integral.
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El articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ratificado por la Ley 74 de 1968)
consagra que toda persona acusada de haber
cometido un delito tiene el derecho a “interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener
la comparecencia de los testigos de descargo y que
estos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo”.

Ahora bien, el derecho a la defensa no se centra
solamente en la controversia probatoria, también
se ejerce con la impugnacion de las decisiones
judiciales, la presentacion de alegatos conclusivos,
la participacion en el juicio oral si a bien lo considera,
la suscripcion de peticiones respetuosas a las
autoridades y una serie de atributos que llevan, en
ultimas, a que el funcionario judicial valore la tesis
de cada uno de los involucrados. Por las razones
expuestas, la defensa es inviolable, el Estado no
puede reprimirla en ningun proceso bajo ninguna
circunstancia y todas estas asignaciones a las que
hacemos referencia son del libre arbitrio de quien
la ejerce sin que en momento alguno pueda ser
obligado a asumir esta u otra actitud.

Sin embargo, es importante preguntamos en
este punto sobre qué pasa cuando se violenta el
derecho a la defensa, qué consecuencias tiene el
hacerlo y si nuestros operadores judiciales estan en
la capacidad de reconocerlo y aplicar las sanciones
juridicas a que haya lugar.

Pues bien, los articulos 455, 456, 457y 458 del Titulo VI
del Coédigo de Procedimiento Penal colombiano (Ley
906 de 2004) se refieren a la ineficacia de los actos
procesales y contemplan los efectos de trasgredir
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el derecho a la defensa, que esta contemplado
como un derecho fundamental. Especificamente,
el articulo 457, Ibidem, reza: “Nulidad por violaciéon
a garantias fundamentales. Es causal de nulidad
la violacion del derecho de defensa o del debido
proceso en aspectos sustanciales |...]".

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado:

Una de las principales garantias del debido
proceso es precisamente el derecho a la
defensa, entendido como la oportunidad
reconocida a toda persona, en el ambito de
cualquier actuacion judicial o administrativa,
de ser oida, de hacer valer las propias razones
y argumentos, de controvertir, contradecir vy
objetar las pruebas en contra y de solicitar la
practica y evaluacion de las que se estiman
favorables, asi como de ejercitar los recursos
que la ley otorga. Su importancia en el contexto
de las garantias procesales radica en que con
su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de
los agentes estatales y evitar la condena injusta,
mediante la busqueda de la verdad, con la activa
participacion o representacion de quien puede
ser afectado por las decisiones que se adopten
sobre la base de lo actuado.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal. Sentencia N.° 20345 del 13 de septiembre
de 2006. M. P.: Julio Enrique Socha Salamanca.

En este sentido, los pronunciamientos del érgano
de cierre han sido reiterados en el sentido de dar
la importancia requerida a tan significativo derecho,

todo en aras de garantizar el debido proceso
dentro del marco juridico del Estado, que impone
a los funcionarios judiciales velar por que se ejerza
de manera correcta. Por tanto, no basta con que se
haya nombrado un abogado para el encartado, sino
que es primordial efectuar todas las gestiones con
la debida diligencia y cuidado para oponerse a la
pretension punitiva del Estado.

Para ello ha de observarse con sumo interés que
se cumplan los principios rectores que orientan
las nulidades, esto es: trascendencia, taxatividad,
proteccion, convalidacion, residualidad y
acreditacion. Todos han sido desarrollados en los
varios pronunciamientos de la Alta Corporacion,
verbi gratia en la Sentencia del 30 de marzo de
2009, radicado 30.710 (Magistrada ponente: Maria
del Rosario Gonzalez de Lemos), donde explica
cada uno y advierte de antemano que estos tienen
un caracter concerniente y no excluyente, es decir
que deben cumplirse los presupuestos de todos
y no solamente de uno o alguno de ellos para
decretar la nulidad.

En ese sentido ha dicho la Corte:

El adecuado planteamiento de la censura
supone cumplir con las exigencias legales y
jurisprudenciales pertinentes. En esa direccion,
la alegacion de nulidades ha de ajustarse a
los principios concurrentes, no alternativos,
de taxatividad, acreditacién, proteccion,
convalidacion, instrumentalidad, trascendencia
y residualidad. De tal forma que, en razén de
su caracter acumulativo, la inobservancia de
alguno de ellos comporta la inadmisibilidad del
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reproche por nulidad en casacion.

Igualmente, es imperioso recordar que, si el
reproche en casacion apunta a la violacion
del debido proceso y al derecho a la defensa,
es ineludible que el impugnante explique
claramente y en forma separada la razon de esa
vulneracion, en tanto, el primero es un vicio de
estructura, y el segundo lo es de garantia.

Si se alega transgresion del debido proceso,
debe demostrar que en realidad se configurd
una irregularidad en la estructura basica del
proceso, esto es, en alguna de las actuaciones
concatenadas, sucesivas y armonicas que lo
componen, y que la misma es trascendente, de
modo que si No se sanea es inviable mantenerlo
incolume.

La violacion del derecho de defensa, por su
parte, implica determinar cual fue la actividad
u omision contrarias al deber de diligencia del
profesional, cobmo se afectd en concreto al
procesado, es decir, la trascendencia del defecto
en la decision del juez, e indicar la fase desde la
cual debe retrotraerse la actuacion para remediar
el defecto (CSJ AP, 17 nov. 2011, rad. 37695).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal. Radicado 51891 del 02 de diciembre de
2020. M. P.: Francisco Acuia Vizcaya.

Asi pues, las nulidades no se limitan a que
simplemente haya faltado un abogado, sino a que
esta falta se enmarque en irregularidades que sean
sustanciales y que vayan mas alla y afecten el debido
proceso, pues en todas las etapas del proceso se
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debe actuar y debe ser unitaria y continua; de no
serlo, inclusive se hablaria o podria recurrirse a la
tutela como medio juridico para salvaguardar tan
determinante derecho, a la luz de lo estipulado por
el articulo 86 de la Carta Magna.

Ahora bien, ciertamente el tratamiento juridico de
las nulidades abarca un amplio espectro que, a su
vez, redunda en distintas decisiones juridicas que
impactan el proceso penal, esto es, la anulacion de
todo el tramite o de solo una parte de este, cuando
se invalida la exclusion o rechazo de pruebas en
audiencia preparatoria, por citar solo un ejemplo.

Casos practicos

e Proceso con radicado: 110016500111201400735,
seguido por la presunta comision de un delito
de violencia intrafamiliar ante el Juzgado 33
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento
de Bogota, donde en audiencia preparatoria,
aquella fue representada por un estudiante
de consultorio juridico, quien no descubrid ni
enuncié los EMP aportados por la denunciada
para su defensa, pero si se pretendid solicitar
que estos se decretaran, decision que fue
rechazada de plano por la titular del despacho,
puesto que se habia cumplido el rito procesal
correspondiente.

Pues bien, cuando se asumio el caso para audiencia
de juicio oral, se solicito la variacion de la diligencia
para requerir y sustentar una nulidad por violacion al
derecho a la defensa. Se procedio de tal manera, ya
que para este caso el desconocimiento de la técnica
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a surtirse en la audiencia de pruebas por parte de
quien fungid como apoderada de la encartada no
podia ser convalidable con la continuacién de la
siguiente etapa procesal, esto es, el juicio. Actuar
asi seria permitir que la procesada llegara al debate
publico sin elementos probatorios con los cuales
hacerle frente a la pretension punitiva de la Fiscalia,
situacion que, de suyo, seria bastante gravosa para
sus intereses procesales. Asi las cosas, el despacho
decreto la nulidad por las razones expuestas por la
defensa y se retrotrajo la actuacion a la audiencia
preparatoria para que esta se pudiera comenzar
nuevamente.

e Proceso con radicado: 110016000020202004013,
seguido en el Juzgado 29 Penal Municipal con
Funciones de Conocimiento de Bogota por
la presunta comision de un delito de hurto
agravado, donde se llevo a cabo el acto procesal
de traslado de escrito de acusacion bajo el
amparo de la Ley 1826 de 2017 —Procedimiento
Especial Abreviado— sin el asesoramiento
previo del defensor del encartado. En ese orden
de ideas, se procedio a la firma del documento
por parte de este sin que se le haya permitido
previamente dialogar con el apoderado judicial,
situacion que se expuso en la respectiva
audiencia concentrada de la etapa de la solicitud
de nulidad. Después de que esta se fundamento
en debida forma con la argumentacion factica y
juridica correspondiente, fue decretada por el
Juez de Conocimiento, quien reconocid que,
en efecto, se habia presentado una flagrante
violacion al derecho a la defensa al no haber
permitido que el encartado hablara con su
representante judicial para que pudiera tomar la

decision de aceptar o no los cargos endilgados
por el ente acusador, pues solo después de esta
conversacion hubiera llegado a la conviccion de
tomar la determinacion en uno u otro sentido,
pero siendo consciente de las consecuencias
juridicas que implican cualquiera de los dos
caminos.

Proceso  Radicado:  11001600001320210544
dentro del cual se llevd a cabo audiencia de
legalizacion de captura ante el Juzgado 77
Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Bogota DC, donde se decreta la
ilegalidad del procedimiento de aprehension
del implicado por cuanto transcurrié un tiempo
excesivo desde el momento en que fue privado
de la libertad hasta cuando se le permitid
entrevistarse con un abogado, que para este
caso lo fue un Togado adscrito al Sistema
Nacional de Defensoria Publica de la Defensoria
del Pueblo. Asi las cosas y al haberse alegado
esta falencia por parte del defensor publico,
se considerd por parte del Juzgado que en
efecto se violentd un derecho fundamental
para el procesado, cual es el del derecho a la
defensa, por cuanto un profesional debid haber
asesorado juridicamente al encartado para que
este conociera cuales son las prerrogativas
que le asisten, las consecuencias de la
vinculacion a un proceso penal y en el mismo
sentido de la aceptacidon o no de los cargos
que posteriormente serian enrostrados por la
Agencia Fiscal a la hora de que esta realizara la
formulacion de imputacion, asi como el derecho
personalisimo de que el capturado expusiera
ante el defensor su version de los hechos y
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pudiere contarle lo que pudo haber ocurrido
desde su punto de vista.

e Proceso Radicado: 110016000028201803127
donde la defensa solicita que se decrete la
nulidad de la actuacion a partir de la audiencia
preparatoria para que se pueda realizar
descubrimiento, enunciacion y solicitudes
probatorias por cuanto en la oportunidad
procesal para ello, quien entonces fungia como
defensa no lo realizd, quedandose Unicamente
con el testimonio del procesado que fuera
el unico que se pidid para que se decrete,
quedando por fuera elementos probatorios
de importancia que en igual sentido pueden
tener vocacion de prosperidad para hacer mas
probable la teoria del caso de la defensa.

Conclusiones

Como hemos podido ver a lo largo de este escrito,
el derecho a la defensa se ha considerado como de
orden superior y es ampliamente reconocido por
la doctrina y la jurisprudencia tanto nacional como
internacional y, mas alla de ello, por la Carta Politica
colombiana que, en su articulo 29, lo contempla
como parte intrinseca del debido proceso.

Asi las cosas, desconocerlo por quienes actuamos
como partes o intervinientes dentro del trasegar
procesal implica una grave afrenta no solo a los
derechos fundamentales que le asisten a todo
procesado, comenzando por su dignidad humana.
A raiz de ello, el 6rgano de cierre se pronuncio
sobre el tema de nulidades en su jurisprudencia del
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30 de marzo de 2009, radicado 30.710, al cual se hizo
alusion anteriormente. Alli establece los principios
rectores —si se nos permite el término— que
orientan la declaracion de nulidades vy, entre estos,
se encuentra el de CONVALIDACION, entendido
como “la irregularidad que engendra el vicio [que]
puede ser convalidada de manera expresa o tacita
por el sujeto procesal perjudicado, siempre que no
se violen sus garantias fundamentales”.

Por la misma razén hemos de tener en cuenta esta
prerrogativa tan importante es la que se convierte
en una arma poderosa que en el trascurso del
proceso penal hara frente a la potestad punitiva del
Estado en el entendido de que buscara que no haya
un desbalance entre las partes y que mas bien quien
funge como implicado dentro de la actuacion penal
no se vea abocado a tratamientos y/o decisiones
injustas por parte de la administracion de justicia,
al constituirse como “la parte débil” dentro del
andamiaje de aquella. De ahi la conclusion tan
importante de que el amparo a la defensa no se
puede ni debe convalidar, esto es, no corregir o
dejar de lado por el paso del tiempo y/o el silencio
de las partes, pues hacerlo atenta de manera
ostensible contra el principio pro — homine segun el
cual impera por encima de cualquier formalismo el
respeto por la dignidad humana.

Y es que precisamente esta Ultima parte es clave
para entender que el derecho a la defensa es la
prerrogativa esencial o primordial que no puede
soslayarse desde ningun punto de vista y bajo
ninguna circunstancia. De ahi su caracteristica de
no convalidarse, es decir, de no ratificarse y, por la
misma razon, pasarse por alto o desconocerse para
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dar paso a la siguiente etapa juridico-procesal.

Una pregunta que nos surge cuando se plantea la
nulidad de lo actuado es si el juez deberia declarar
la nulidad de los elementos materiales probatorios
presentados y solicitados como medio de prueba
en etapa preparatoria por parte de la Fiscalia; asi
mismo, nNos cuestionamos sobre si estos podrian
perder todo su valor y eficacia como medio de
prueba. Nuestra respuesta a ambos interrogantes es
que si.

Una duda adicional que nos asalta, luego de
observar y vivir el dia a dia del ejercicio profesional,
es si los operadores juridicos estan dispuestos a
reconocerlo. Lamentablemente o que nos ensena
el litigio es que solo en unas pocas oportunidades
se ha dado paso a la institucion de la nulidad por
haberse conculcado el derecho a la defensa del
ciudadano que funge como encartado dentro
de una actuacion penal. Para concluir, queremos
hacer un llamado de atencidn a quienes ocupan
diferentes roles en el actuar juridico, para que se
proponga y resuelva la nulidad del proceso cuando
ha faltado representacion técnica y hay lugar a ello,
por supuesto.

oooooooo
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Resumen

En el presente escrito se expone laconicamente la fundamentacion constitucional de la decision de preclusion
en un proceso penal. A partir de dicha fundamentacion se criticaran las posturas jurisprudenciales vigentes,
que pretenden desconocer la procedencia de dos tipos de decisiones judiciales que favorecen los intereses
de los acusados en un proceso penal: 1) la preclusion por indemnizacion integral y 2] la preclusion en los
supuestos de hecho previstos en el articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal, cuando la preclusion se
solicita después de presentada la acusacion.

83 Defensor publico de la Regional Bogota de la Defensoria del Pueblo; especialista en Derecho Procesal Penal y en Ciencias Penales
y Criminoldgicas; magister en Derecho. Correos: drdanielmedina@gmail.com y damedina@defensoria.edu.co

" " 2 Revista de la Direccion Nacional de Defensoria Publica “La defensa” Numero 20 - afio 2021 " " 5



coLOMBIA

Qiow Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos
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indemnizacion integral.

Critics on the restrictions imposed on the dismissal request

Abstract

In this essay, we will briefly explain the constitutional grounds of the dismissal of criminal prosecution when

it is not practical. Based on this foundations we are going to expose, why we think the current jurisprudential

positions infringe the right to be benefited of two types of judicial decisions that favor the interests of the
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of the Code of Criminal Procedure when it is requested after the indictment.

Key words: Judicial and effective guardianship, principle of legality, accusatory tendency of the criminal

proceedings, full compensation.

Introduccion

El Codigo de Procedimiento Penal (en adelante CPP)
en numerables apartes se refiere a la preclusion
como una decision judicial por medio de la cual se
pone fin a una investigacion o a un proceso penal
para renunciar, con efectos de cosa juzgada, a la
persecuciéon penal de un delito ante determinados
eventos.

Con este articulo no pretendemos explicar la
institucion procesal de la preclusion, sino presentar
criticas al entendimiento que le da la practica judicial
a dos asuntos relativos a esta: 1) la procedencia de
la preclusion por reparacion integral en nuestro
sistema procesal penal vigente y 2) la posibilidad
de decretar la preclusion después de presentada la

acusacion.

Para el ejercicio de la defensa publica resulta
importante hacer una aproximacion a estos temas
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porque, a raiz del pronunciamiento AP2671-2020 del
14 de octubre de 2020 de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, se determind por
parte de este alto tribunal que en nuestro proceso
penal vigente no es procedente decretar preclusion
de la persecucion penal por indemnizacion integral,
en los delitos referidos en el articulo 42 de la Ley
600 de 2000.

Esta postura es inconveniente para el acusado
porque impide que pueda beneficiarse con la
preclusion del proceso, después de indemnizar
integralmente a la victima por los dafos causados
con el delito, desincentiva que el procesado repare
los perjuicios que ocasiond vy significa un retroceso
en la adopcién de un paradigma restaurativo en la
justicia penal.

También consideramos desafortunado que tanto

la Corte Constitucional, en la sentencia C — 920
de 2007, como la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia SP9245-2014 de julio 16 de 2014, indicaran
que después de presentado el escrito de acusacion
no se puede solicitar preclusidon por todas las
causales del articulo 332 del CPP, sino solo por las
causales 1y 3 de dicho articulo y cuando estas sean
sobrevinientes.

Esto obliga a que en los casos en que se presenta
acusacion, pero no hay posibilidades de que
prospere la accion penal emprendida, el acusado
deba esperar hasta la terminacion del juicio para
que se defina su situacion juridica con una sentencia
absolutoria, a pesar de que la Fiscalia, como
impulsora de la accion penal, considere desde antes
de iniciar el juicio que no procede solicitar condena
para el acusado.

Debido a estos problemas consideramos de
capital importancia estudiar la fundamentacion
constitucional y legal de la decision de preclusion
del proceso penal, para determinar si la preclusion
por indemnizacién integral, regulada en el articulo
42 de la Ley 600 de 2000, deberia ser aplicable en
nuestro proceso penal vigente y si se puede solicitar
la preclusion con posterioridad a la acusacion, por
todas las causales previstas en el articulo 332 del CPP.

Marco constitucional
de la preclusion

Una de las caracteristicas mas atractivas que tiene
nuestro proceso penal es que su configuracion no
se le ha confiado de manera plena al legislador, sino

coLoOMBIA

giaié Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos

que la Constitucion también establece pautas que
se deben acatar en el proceso penal.

Enlorelativo al marco constitucional de la preclusion,
podemos observar que se encuentra determinado
por algunos principios constitucionales y derechos
fundamentales aplicables en el proceso penal y por
las disposiciones del texto constitucional que se
refieren al tema.

Principios constitucionales y

derechos fundamentales

En la Constitucion podemos encontrar principios
y derechos fundamentales que orientan la
administraciéon de justicia y el gjercicio de la acciéon
penal. Entre los principios y derechos que refieren a
la preclusion estan los siguientes.

Derecho al acceso

a Administracion de Justicia

Encontramos consagrado este derecho en el articulo
229 de la Constitucion Politica y se materializa cuando
i) se garantiza la participacion de los afectados por
una decision en la definicion de sus derechos vy
obligaciones; ii) se evita la imposicion de requisitos
irrazonables y desproporcionados para acceder a la
Administraciéon de Justicia (Pico, 1997, p. 45); vy iii) se
permite controvertir las decisiones a quienes sean
afectados por estas.

Este derecho se manifiesta al momento de acometer
la persecucion penal o renunciar a esta, cuando se
escucha y se garantiza la participacion de la victima
y el procesado, al decretar o negar la preclusion
(Montoya, 2009, 373-375); cuando se administra
justicia sin incurrir en desgastes innecesarios,
dispendiosos y onerosos para obtener una decision
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de fondo; y cuando se permite controvertir las
decisiones de la Fiscalia que afectan intensamente
los intereses de los demas sujetos procesales.

Proceso sin dilaciones injustificadas

La Constitucion en su articulo 29 sehala que toda
persona tiene derecho a un proceso «sin dilaciones
injustificadas», lo que se hace efectivo evitando
incurrir en tramites innecesarios. Esto cobra especial
relevancia en el tramite de la preclusion, pues
cuando la Fiscalia considera que no prosperara su
pretensidn punitiva por convencerse de que esta ho
es viable, no deberia insistir en el desarrollo de un
juicio oral que acarrea un desgaste inocuo.

Principio de legalidad

Aunque el principio de legalidad tiene el mote de
principio, puede entenderse como una garantia o
como un mandato de optimizacion que se cumple
en la mayor medida posible y en cuanto mas lo
permitan las posibilidades reales y juridicas de una
sociedad (Bernal Pulido, 2008, p. 97).

Legalidad como garantia.

Esta es una garantia que busca que el gjercicio del
poder punitivo no desborde los limites establecidos
en la ley para no lesionar con el actuar del Estado los
intereses leqgitimos y derechos de los ciudadanos.
Esta garantia exige que las funciones y potestades
del Estado 1] eviten lo que esta prohibido en la ley,
2) cumplan lo que ordena la ley y 3] sin extralimitarse
en lo que ordena la ley para respetar el derecho de
igualdad de los ciudadanos, evitar la discriminacion
y procurar seguridad juridica.

Como manifestaciones de esta garantia podemos
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encontrar las siguientes disposiciones de la

Constitucion:

e «Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa»®

e «Ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley»®,

e «No habrd empleo publico que no tenga
funciones detalladas en ley o reglamento»®,

La ley, por su parte regula la forma como los
funcionarios publicos deben realizar sus funciones,
competenciasuobligaciones. En el caso delaFiscalia,
para que el ente acusador ejerza las funciones que
le ordenan la Constitucion y la ley debe acatar todos
los requisitos procedimentales que estas imponen,
por ello, sila ley y la Constitucion fijan unos requisitos
para el ejercicio de la accidén penal, el érgano del
Estado debe acatarlos para continuar su labor, so
pena de no poder ejercer la funcion legalmente.

Legalidad como principio

El principio de oportunidad también puede
observarse como un mandato de optimizacion
dirigido a los destinatarios de la ley sustancial, para
que la apliquen en la mayor medida posible y se
cumplan los fines para los cuales se configurd el
derecho vy el proceso penales (Barbosa, 2005, p. 113).
Asi como hay normas que tienen como destinatarios

84 Constitucion Politica de la Republica de Colombia,
articulo 29
85 Constitucion Politica de la Republica de Colombia,
articulo 121
86 Constitucion Politica de la Republica de Colombia,
articulo 122

Unicamente a los organos del Estado (Bobbio,
2005, pp. 80-81), hay otras que pueden tener como
destinatarios a los ciudadanos descritos en el
supuesto de hecho, que regula la norma y también
a los 6rganos del Estado que deben aplicar la ley
(Kelsen, 1982, p. 29; Bobbio, 2005, p. 81).

Entre las normas que van dirigidas a los ciudadanos
y a los érganos del Estado encargados de aplicar
la ley se encuentran los tipos penales. Decimos
que estas normas tienen como destinatarios a los
6rganos del Estado y a los ciudadanos en general,
porque pueden entenderse como una prohibicion
de cometer un delito para los ciudadanos, pero
también como un mandato a las autoridades del
Estado para que impongan la pena prevista en la ley
ante la comision de un delito (Balmaceda, 2015, p.
45).

Si una norma ordena aplicar una consecuencia
juridica ante la ocurrencia de un supuesto de
hecho, el principio de legalidad dispone que las
autoridades del Estado competentes (ente acusador
y juzgador] tienen que hacer todo lo que esté en el
ambito de sus competencias para que se imponga
la consecuencia juridica prevista en la norma, ante la
ocurrencia del supuesto de hecho previsto en ella
(Perdomo Torres, 2005, p. 21).

Por ejemplo, el articulo 103 del Coédigo Penal
plantea lo siguiente: «Homicidio: el que matare
a otro incurrird en prision de doscientos ocho
(208] a cuatrocientos cincuenta [450) meses», esta
norma puede entenderse como una orden a los
ciudadanos para no matar so pena de padecer un
castigo, pero también puede entenderse como una
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orden a las autoridades competentes de aplicar
la ley para imponer una pena de prision cuando
alguien mate a otro.

Si se tiene en cuenta que las funciones vy
competencias de un juez de conocimiento son
declarar la responsabilidad penal de acuerdo con
lo probado en juicio e imponer una pena, y las
funciones de la Fiscalia son investigar y adelantar la
accion penal cuando tenga conocimiento de que
una persona matd a otra, estos érganos estatales
deberian hacer todo lo que esté en el marco de
sus competencias para buscar que se imponga una
pena al que mate a otro; es decir, la Fiscalia deberia
acusar, continuar con el ejercicio de la accion penal y
solicitar condena por el delito de homicidio a quien
considere que incurrié en el supuesto de hecho de
homicidio y el juez deberia declarar responsabilidad
penal e imponer la correspondiente pena, si se
demuestra el supuesto de hecho del tipo penal de
homicidio.

Obligatoriedad de la preclusion

En este orden de ideas, asi como se tiene en
cuenta que la ley penal le ordena al ente acusador
perseguir penalmente las conductas constitutivas de
delito, como en el ejemplo citado, el numeral 5 del
articulo 250 de la Constitucion le impone a la Fiscalia
el deber de «Solicitar ante el juez de conocimiento
la preclusion de las investigaciones cuando segun
lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para
acusar», por lo que, en cumplimiento del principio
de legalidad, es necesario que la Fiscalia cumpla
las funciones que le indica la ley y la Constitucion y,
solicite la preclusiéon ante el juez de conocimiento
en los casos en los que no haya mérito para acusar.
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La ley establece que habra meérito para acusar
«cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacién legalmente obtenida,
se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que
la conducta delictiva existid y que el imputado es
su autor o participe»®’; por esto, cuando la Fiscalia
considere que la conducta delictiva no existid o
que el imputado no es su autor o participe, sera una
obligacién de esta solicitar la preclusion ante el juez
de conocimiento como lo ordena el numeral 5 del
articulo 250 de la Constitucion.

De igual forma, la Fiscalia debe considerar que no
hay mérito para acusar cuando en su criterio el
hecho investigado no sea delito, falten requisitos
para continuar con la acciéon penal [querella o
peticion especial] o se evidencie que concurrid
una causal de extincién de esta. En estos casos, por
mandato constitucional no se debe continuar con
la accion penal, por el contrario, se deberia solicitar
preclusion.

Por consiguiente, asi como es una obligacion nacida
del principio de legalidad acusar ante un juez de
conocimiento para que se declare la existencia de
un delito y la responsabilidad penal del acusado,
también es una obligacidon que emerge del principio
de legalidad solicitar ante un juez de conocimiento
la preclusion.

Discrecionalidad en la persecucion penal

La persecucion penal obligatoria del delito por parte
del Estado es una funcion inherente a la existencia
del mismo, por ello se debe ejercer la accion penal

87 Codigo de Procedimiento Penal, articulo 336
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en todos los casos en los que se tenga conocimiento
de la comision de hechos con caracteristicas de
delito (Ferrajoli, 2009, p. 569); no obstante, también
consideramos que la persecucion penal del delito
eventualmente puede ceder para satisfacer ciertos
fines politico criminales o dar una respuesta mas
adecuada al conflicto social que propicia el delito,
que la dada con la imposicion de una pena (Gomez
Pavajeau, 2016).

Cuando el Cdédigo Penal tipifica una conducta,
impone a la Fiscalia el deber de perseguirla
penalmente, como se explicd renglones atras, sin
embargo, si el legislador la autorizara a renunciar
O no iniciar la persecucion penal del delito al ente
acusador, la obligacion de perseguir penalmente
los delitos se supeditaria a la voluntad de la Fiscalia,
lo que significa que esta obligacion podria llegar a
ser inexigible o ineficaz.

Para asegurar que la persecucion penal del delito
sea una funcion permanente y que, en los casos en
los que si hay mérito para iniciar o continuar con la
accion penal, la renuncia de la accion penal sea una
facultad justificada y no desidiosa, el articulo 250 de
la Constitucion establecio lo siguiente:

«La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a
adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar
la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento por medio de denuncia, peticion
especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias
facticas que indiquen la posible existencia de
este. No podra, en consecuencia, suspender,

interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal,
salvo en los casos que establezca la ley para
la aplicacion del principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal
del Estado [...]».
Esta norma establece para Fiscalia la obligacion
general de perseguir penalmente los hechos con
caracteristicas de delito, sin desconocer que hay
eventos en los que esta obligacion puede ceder
para dar paso a la aplicacion del principio de
oportunidad.

A diferencia de la renuncia a la persecucion penal
de conductas con caracteristicas de delitos que se
da con la preclusion, la renuncia de la persecucion
penal que se da con el principio de oportunidad
no obedece al cumplimiento del principio de
legalidad, ya que el principio de oportunidad opera
en los casos en los que si hay mérito para continuar
con la accioén penal, solo que se renuncia a la misma
en gjercicio de facultades discrecionales, que la Fiscalia
puede ejercer o no ejercer, de conformidad con su
criterio de conveniencia politico-criminal (Mestre, 2008).

Derecho de defensa

El derecho de defensa es entendido como
la facultad que tiene todo sujeto procesal de
defender sus posturas, argumentos e intereses
propios y oponerse a las pretensiones que afecten
o contradigan sus intereses (Bernal Pulido, 2008,
p. 368). La titularidad del derecho de defensa no es
privativa del acusado sino de los sujetos procesales
que defienden sus intereses legitimos en el proceso,
por tanto, podemos indicar que la victima también
es titular del derecho de defensa®.

88 Corte Constitucional, sentencia C-454 de 2006
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En ejercicio del derecho de defensa, el acusado
o la victima pueden apartarse y controvertir las
decisiones de la Fiscalia cuando en su criterio se
vulneren o desamparen indebidamente sus intereses
legitimos, como puede suceder con la decision de
renunciar a la persecucion penal.

Tendencia acusatoria del proceso penal

El sistema procesal penal vigente en la Constitucion
esunsistemacontendenciaacusatoria,loqueimplica
un esfuerzo por garantizar una mayor imparcialidad
del juez, una limitacién a los poderes del ente
acusador para afectar derechos fundamentales y un
remozamiento del derecho de defensa, entre otros
aspectos caracteristicos.

En la doctrina nacional podemos encontrar autores
que han referido que, de nuestro sistema procesal
penal con tendencia acusatoria, se puede esperar
lo siguiente (Montealegre y Bernal, 2013, pp. 190, 196,
225-231; Urbano Martinez, 2013, pp. 38-41):

e Enelproceso penal debe haber un acto procesal
previo e independiente, que es la acusacion y
una etapa procesal separada y posterior, que es
el juicio.

e |La busqueda de la verdad y la declaracion
de responsabilidad en el proceso penal con
tendencia acusatoria depende de las versiones
que den el ente acusador y la defensa. El juez
es un tercero que determina cual es la version
que se ajusta a la verdad, por tanto, el unico
funcionario con la capacidad de definir la
culpabilidad o la inocencia del acusado debe
ser un juez imparcial, no el ente acusador.

e |laparte acusadora es un sujeto igual al acusado
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y su defensa, y no una autoridad superior a
estos.

Como manifestacion de la tendencia acusatoria
de nuestro proceso penal en la preclusion, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado
lo siguiente:
“La preclusion de la investigacion es una
institucion procesal, de amplia tradicion en los
sistemas procesales, que permite la terminacion
del proceso penal sin el agotamiento de todas
las etapas procesales, ante la ausencia de
mérito para sostener una acusacion. Implica la
adopcion de una decision definitiva, por parte
del juez de conocimiento, cuyo efecto es el de
cesar la persecucion penal contra el imputado
respecto de los hechos objeto de investigacion
y, por ende, se encuentra investida de la fuerza
vinculante de la cosa juzgada.
(..)
La nueva regulacion constitucional introducida
por el Acto legislativo 03 de 2002 (Art. 250.5
C.P] separd a la Fiscalia General de la Nacion
de la facultad de precluir las investigaciones, y
asignd de manera expresa tal funcion al juez de
conocimiento. Esta configuracién armoniza con
los rasgos fundamentales del nuevo modelo de
investigacion y juzgamiento conforme al cual, no
obstante radicar en la Fiscalia la titularidad para
el ejercicio de la accion penal, la suerte de esta
y la definicion del proceso se adscribio al juez®”.

89 Sentencia C-920 de 2007
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La preclusion en el texto

constitucional

Respecto de la preclusion encontramos en el texto
constitucional una especial referencia en el inciso 2
del articulo 250, de la siguiente manera: «En ejercicio
de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion,
debera: [...] 5. Solicitar ante el juez de conocimiento
la preclusién de las investigaciones cuando segun lo
dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar.»

Observamos de la norma constitucional que la
solicitud de preclusion es una obligacion de la
Fiscalia, cuando considere que no hay mérito
para acusar, es decir, no se cumplen los requisitos
formales y materiales para acusar, no es una facultad
que la Fiscalia pueda ejercer de manera voluntaria o
discrecional.

En la Constitucion, la decision de precluir no se
atribuy6 a la Fiscalia, esta solo puede solicitar ante
un juez de conocimiento la preclusién cuando
crea que no se cumplen los requisitos sustanciales
y procesales para continuar con el ejercicio de la
accion penal, y es al juez de conocimiento a quien
le compete disponer si se precluye o no el proceso.
El hecho de que la potestad de precluir un proceso
esté en cabeza de un juez imparcial y no de una
parte que persigue penalmente al acusado garantiza
que la victima u otro sujeto procesal interesado
ejerza el derecho de defensa de sus intereses,
controvirtiendo la solicitud de preclusion y acentla
la tendencia acusatoria del proceso, por cuanto,
desprovee a la Fiscalia de facultades decisorias
para poner fin al proceso penal y al gjercicio de la
persecucion penal de manera definitiva.

La Constitucion solo fijo la facultad de solicitar la
preclusion en cabeza de la Fiscalia, no obstante,
esto no significa que la ley no pueda permitirle a la
defensa, en determinadas circunstancias, solicitar la
preclusion. Mas adelante se referiran los eventos en
los que la defensa pueda requerir la preclusiéon de la
persecucion penal.

Sobra concluir este punto indicando que, aunque la
Constitucion determina que la Fiscalia debe «solicitar
ante el juez de conocimiento la preclusion de las
investigaciones cuando segun lo dispuesto en la
ley no hubiere mérito para acusar», esto no impide
que se pueda pedir la preclusion con posterioridad
a la presentacion de la acusacion, pues, a pesar de
que se hubiera presentado una acusacion, pueden
ocurrir supuestos de hecho en los que concurran
circunstancias que indiquen que no existia mérito
para acusar, pese a que ya se hubiera formulado
acusacion. Verbigracia, cuando se formula acusacion
sin que haya probabilidad de verdad de «que la
conducta delictiva existid y que el imputado es su
autor o participe» o cuando se acusa incumpliendo
requisitos de procedibilidad de la accion penal.

Es menester recordar que la acusacion no es
una actuaciéon judicial, sino una pretension del
ente acusador®, y por su caracter de solicitud es
susceptible de no ser despachada de manera
desfavorable, como no es raro que ocurra. Por ello,
no es contradictorio ni paraddjico que se pueda
presentar una acusacion y después se determine
que no habia mérito para acusar porque no se
reunian los requisitos materiales o formales exigidos,

90 Corte Suprema de Justicia, sentencias del 23 de
julio de 2014 (Rad. 36772) y del 25 de mayo de 2016 (Rad. 43837); Corte
Constitucional, sentencia C-232 de 2016.
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puUes una cosa es que se presente una acusacion y
otra es que haya mérito para acusar, es decir, que
la acusacion cumpla los presupuestos y requisitos
sustanciales y procesales.

Marco legal
de la preclusion

No deberia ser tan comun que después de que
la Fiscalia hubiera formulado acusacion, esta
considere con posterioridad que no es posible
declarar responsable penalmente al acusado,
pues de haberlo considerado no habria formulado
acusacion. No obstante, hay situaciones en las
que esto puede ocurrir, verbigracia: i) cuando
el acusador cambia de consideracion después
de conocer el descubrimiento de pruebas de
la defensa; ii) cuando hay un cambio de criterio
juridico en las altas jerarquias de la Fiscalia y, como
consecuencia de esto, se considera mas ajustado
a derecho sobreseer la persecucion penal, como
ocurre en los casos en los que un comité técnico
de la Fiscalia asume postura sobre determinado
proceso; iii) cuando sobreviene un cambio legal
o jurisprudencial que hace inviable una solicitud
de condena; iv] cuando al acusador le inadmiten,
rechazan o excluyen unas pruebas sin las cuales no
se puede sustentar con éxito su teoria del caso; v)
cuando hay un cambio de funcionario en la Fiscalia
por otro que no esté de acuerdo con la acusacion
formulada; vi] cuando sobreviene una prueba o un
hecho que haga inviable la acusacion, entre otros
eventos.
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En  los supuestos aludidos anteriormente
consideramos que, no se deberia obligar al ente
acusador a continuar con la acusacion y adelantar
una audiencia preparatoria y un juicio oral, porque se
causaria un desgaste innecesario a la Administracion
de Justicia y al ciudadano acusado, y se atentaria
contra el derecho a tener un proceso sin dilaciones
injustificadas.

La preclusion

En este escenario es cuando cobra importancia la
preclusion. Esta es una forma abreviada de terminar
el proceso y consiste en una decision judicial, con
la cual se renuncia con efectos de cosa juzgada a
la persecucion penal en contra del procesado, por
considerarse que no procede una declaracion de
responsabilidad penal o una condena.

En nuestro proceso penal por expreso mandato
de los articulos 331y ss. del CPP se determind que
esta es una determinacion que, en principio, inicia
por solicitud de la Fiscalia y la decide el juez de
conocimiento.

La Corte Constitucional en Sentencia C-591 de 2005
establecid que esta decision se puede adelantar
durante las etapas de indagacion, investigacion vy
juicio, por tanto, no es acertado llamarla preclusion
de investigacion (Pedraza Jaimes, 2014), sino
preclusion del proceso o de la persecucion penal.

Causales de preclusion
La preclusion del proceso debe decretarse cuando
ocurran los siguientes supuestos de hecho, previstos
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en el articulo 332 del CPPy 42 de la Ley 600 de 2000

e Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio
de la accion penal.

e Existencia de una causal que excluya la
responsabilidad, de acuerdo con el Cdodigo
Penal.

e Inexistencia del hecho investigado.

e Atipicidad del hecho investigado.

e Ausencia de intervencion del imputado en el
hecho investigado.

e Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de
inocencia.

e Enlos delitos que admiten desistimiento, en los
de homicidio culposo y lesiones personales
culposas, cuando no concurra alguna de las
circunstancias de agravacion punitiva de los
articulos 110 y 121 del Codigo Penal; en los de
lesiones personales dolosas con secuelas
transitorias; en los delitos contra los derechos
de autor y en los delitos contra el patrimonio
economico, excepto en hurto calificado,
extorsion, violacion a los derechos morales de
autor, defraudacion a los derechos patrimoniales
de autor y violacidn a sus mecanismos de
proteccion, y cuando se haya precluido algun
proceso penal en favor del procesado por
reparacion integral, dentro de los cinco afios
anteriores al momento en que se decida
preclusion por reparacion integral solicitada.

Preclusion por indemnizacion integral

La Corte Suprema de Justicia, durante cerca de 10 afos,
considerd que en nuestro sistema procesal vigente habia
delitos en los que era procedente decretar la preclusion

Ell Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion
Penal), sentencia del 13 de abril de 2011, proceso 35946.

cuando el acusado reparara los dafios provocados
con la comision del delito, en los supuestos de hecho
regulados en el articulo 42 de la Ley 600 de 2000%,

Sin embargo, actualmente la Corte Suprema de
Justicia profirid la decision AP2671-2020 del 14
de octubre de 2020 con la que sostiene que la
preclusion por reparacion integral, regulada en el
articulo 42 de la Ley 600 de 2000, no es asimilable a
la preclusion en el sistema procesal del CPP actual,
sino que es una institucion mas parecida al principio
de oportunidad.

Como consecuencia de esto, en el sistema vigente,
para renunciar a la persecucion penal de uno de los
delitos sefalados en el articulo 42 de la Ley 600 de
2000, no se deberia acudir a la figura de la preclusion
por indemnizacion integral, sino que corresponderia
aplicar el principio de oportunidad®, lo que implica
que la preclusion por reparacion integral dejaria de
operar.

No compartimos la opinion de la Corte porque
el articulo 82 del Cdédigo Penal establece que «La
indemnizacion integral en los casos previstos en la
ley» es una causal de extincién de la accion penal
y la Ley 600 de 2000, en su articulo 42, determina
que para los eventos que este articulo regula «la
accion penal se extinguira para todos los sindicados
cuando cualquiera repare integralmente el dano
ocasionado».

92 Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion
Penal), sentencia del 13 de abril de 2011, radicacion 35946.

93 Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion
Penal), Auto AP2671-2020 del 14 de octubre de 2020, radicacion 53293.
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La Corte, con la sentencia del 13 de abril de 2011,
fijd un precedente judicial que indicaba que la
preclusion por reparacion integral era una institucion
delaLey 600 de 2000 compatible con el CPP vigente
y que debia aplicarse en cumplimiento del principio
de favorabilidad de la ley en el tiempo. En la aludida
sentencia, la Corte Suprema de Justicia sostuvo lo
siguiente:
El principio de favorabilidad de la ley penal,
tratdndose de materias sustanciales o procesales
con proyeccion sustancial, es perfectamente
viable no solo frente a la sucesion de leyes en
el tiempo sino también cuando coexisten, como
ocurre con la simultanea vigencia de las Leyes
600 y 906. [..] asi como es viable aplicar el
principio de favorabilidad para asuntos regidos
por el sistema de Ley 600 con disposiciones de
la Ley 906, bajo la misma légica lo es proceder
en sentido contrario, esto es, traer institutos de la
Ley 600 a asuntos tramitados por la 906, como
aqui ocurre, siempre y cuando no se opongan a
la naturaleza del sistema acusatorio.

En el caso de la especie, como ya se dijo,
de lo que se trata es de establecer si resulta
procedente acudir al instituto de la reparacion
integral consagrado en el articulo 42 de la Ley
600 de 2000, como causal de extincion de la
accion penal, [...] Para la Corte, la aplicacion de
esta figura en las condiciones resefadas no solo
no pervierte la naturaleza del sistema acusatorio,
sino que politico criminalmente se ajusta a sus
necesidades y a la voluntad del legislador al
implementarlo.

Ello se refleja porque resulta compatible con el
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modelo de justicia restaurativa inmerso en el
sistema acusatorio [...].

De modo que, ningun obstaculo encuentra la
Sala para aplicar en esta coyuntura procesal
la figura de la extincion de la accién penal por
indemnizacion integral [...]°4

Pese a las lineas transcritas, en la decision AP2671-
2020 del 14 de octubre de 2020, la Corte indicd
que la institucion que regulaba el articulo 42 era
una institucion que se asimilaba mas al principio
de oportunidad que a la preclusion, sin embargo,
no tuvo en cuenta que aunque el principio de
oportunidad es una herramienta provechosa para
propiciar la reparacion de la victima, su rasgo mas
caracteristico es obedecer a la discrecionalidad
del ente acusador para renunciar a la accion penal
en los casos en los que si hay mérito para iniciar
o continuar con la accion penal; por su parte,
aunque la preclusion también es util para propiciar
la reparacion a la victima, su caracteristica mas
identificativa es obedecer al principio de legalidad
para renunciar a la accion penal, cuando no haya
meérito para acusar.

La preclusion es una institucidon con la que se
renuncia a la persecucion penal, que se distingue
por obedecer al acatamiento estricto de la ley, asi
la Fiscalia no lo considere politico-criminalmente
conveniente; en cambio, aunque el principio de
oportunidad debe respetar lo previsto en la ley,
es una institucion que obedece eminentemente al
criterio de conveniencia politica que tenga el ente
acusador (Mestre, 2008]), de hecho, la resolucion que

94 Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion
Penal), sentencia del 13 de abril de 2011, radicacién 35946.
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regula la aplicacion del principio de oportunidad
es clara en afirmar que «la aplicacion del principio
de oportunidad es una facultad discrecional de la
Fiscalia General de la Nacion. En consecuencia, no es
obligatoria su observancia, aun cuando se cumplan
las condiciones de su aplicacion»®.

La Corte debid haber tenido en cuenta esto al
momento de negar la aplicacion de la preclusion
por reparacion integral, en nuestro sistema procesal
penal vigente, pues el articulo 42 de la Ley 600 de
2000, segun su literalidad, es una forma de extinguir
la accidon penal y es compatible con el sistema
procesal penal del CPP actual, no una opcion
politico-criminal que la Fiscalia puede adoptar o no
adoptar discrecionalmente; es decir, de acuerdo
con la Ley 600 de 2000, con la reparacion integral
a la victima se extingue la accion penal en los
eventos del articulo 42 de la Ley 600 de 2000, asi la
Fiscalia no esté de acuerdo con ello, por tanto, en
estos casos la Fiscalia deberia siempre renunciar a la
persecucion penal por no existir mérito para acusar.
Por otra parte, las causales del principio de
oportunidad no implican una extincion obligatoria
de la accion penal, solo involucran una extincion
de la accion penal cuando el ente acusador decide
aplicarlas, de acuerdo con sus propositos politico-
criminales.

Considerar que la preclusion por reparacion
integral, regulada en el articulo 42 de la Ley 600
de 2000, es una institucion mas afin al principio de
oportunidad, seria el equivalente a afirmar que otras
causales de extincion de la accion penal como la

95 Fiscalia General de la Nacion, Resolucion 4155 de
2016, articulo 5.

prescripcion de la accion penal, la poblacion, el
desistimiento oportunamente ejercitado en los
delitos querellables o la retractacion, antes de que
se formule denuncia en el delito de injuria, no son
causales para extinguir la acciéon penal, sino eventos
para renunciar a la persecucion penal cuando la
Fiscalia lo considere conveniente, lo que no puede
aceptarse porque la ley es clara en afirmar que estos
supuestos de hecho extinguen la accion penal.

Por lo anteriormente dicho consideramos que,
contrario a lo establecido en la reciente postura
de la Corte Suprema de Justicia, la preclusion por
reparacion integral, al igual que las otras formas de
extincion de la accién penal, deben ser entendidas
como causales de improcedencia de la persecucion
penal compatibles con nuestro sistema procesal
penal vigente, por ello el medio mas apto en el
proceso penal vigente para renunciar a la accion
penal en los casos de reparacion integral, que
regula el articulo 42 de la Ley 600 de 2000, deberia
ser la preclusion.

Sujetos procesales legitimados para
solicitar la preclusion

Por regla general, la preclusion deberia ser solicitada
por la Fiscalia, pues un proceso en el que se separan
las etapas de juicio e investigacion, la investigacion
para incriminar debe ser dirigida por el acusador, no
por la defensa, por tanto, el acusador deberia ser
el competente para considerar que su investigacion
conduce a una condena o no, y la etapa para
contradecir al acusador por parte de la defensa
deberia ser el juicio®.

96 Corte Constitucional, Sentencia C-118 de 2008.
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A pesar de esto, nuestro CPP concibe cuatro
situaciones en las que la defensa puede solicitar la
preclusion:

A partir de la presentacion de la acusacion o inicio
de la etapa del juicio, la preclusion puede ser
solicitada por la defensa y el Ministerio Publico
cuando sobrevengan las causales 1y 3 del articulo
332 del CPPY.

En la regulacion del procedimiento penal abreviado,
de la Ley 1826 de 2017, se advirtié que la defensa
puede solicitar la preclusion cuando la conducta
acusada no esté tipificada en la ley penal. No existe
justificacion para que esta causal de preclusion no
se aplique en favor de la defensa en los procesos
tramitados por el proceso penal ordinario, por
ello consideramos que, en virtud del derecho a la
igualdad, esta causal también es predicable para el
proceso penal ordinario.

El numeral 7 del articulo 332 del CPP indica
que se solicitara preclusion cuando se venza el
término previsto para que la Fiscalia presente
escrito de acusacion®. Sobre este punto, la Corte
Constitucional en sentencia C - 806 de 2008 precisd
que el incumplimiento del término para presentar
escrito de acusacion es un evento que habilita a
la defensa para solicitar la preclusion por iniciativa
propia ante el juez de conocimiento por cualquier
causal, pero no es «una causal objetiva de extincion
de la accion penal».

97 «Articulo 332. Causales. El fiscal solicitard la
preclusion en los siguientes casos: 1. Imposibilidad de iniciar o continuar el
ejercicio de la accion penal [...] 3. Inexistencia del hecho investigado [...]».

98 «Articulo 332. Causales. El fiscal solicitard la
preclusion en los siguientes casos: [...] 7. Vencimiento del término maximo
previsto en el inciso segundo del articulo 294 del este codigo».
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Cuando el acusador solicite la preclusion, la defensa
podria coadyuvar la solicitud o formular una solicitud
de preclusién acumulada a la del acusador, inclusive
por causal distinta a la del acusador®®.

Oportunidades para solicitar la preclusiéon
La solicitud de preclusidon que hace el acusador
ante el juez de conocimiento se puede formular
en cualquier momento'® y cuando sucedan las
siguientes causales'™":

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio
de la accion penal, como los casos previstos en
el articulo 77 del CPP y el 82 del CP.

2. Existencia de wuna causal que excluya Ila
responsabilidad, de acuerdo con el Codigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el
hecho investigado.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de
inocencia.

7. Cuando se indemnice integralmente los
perjuicios en los eventos sefialados en el articulo
42 de la Ley 600 de 2000.

La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
dijeron en sentencias C - 920 de 2007 y SP9245-2014
de julio 16 de 2014 respectivamente que, después
de que se presenté el escrito de acusacion, solo se
puede decretar la preclusion cuando sobrevengan

99 Corte Constitucional, Sentencia C-648 de 2010.
100 Articulo 331 del CPP.

101 Articulo 332 del CPP y articulo 42 de la Ley 600 de 2000.
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las causales 1y 3 del articulo 332 del CPP; y en caso
de que la Fiscalia considere que no prosperara la
pretension punitiva, deberd practicar todas las
pruebas en el juicio y solicitar absolucion, ya que,
cuando el Fiscal acusa tuvo que haber tenido en
cuenta todas las causales de preclusion, y si acusa es
porque cree que no se configura ninguna de estas
causales.

Esta afirmacion suena logica, sin embargo, no
soluciona los problemas que hemos planteado,
es decir, la postura que considera que después
de presentado el escrito de acusacion no es
procedente solicitar la preclusion, por todas las
causales referidas en el articulo 332 del CPP.
Ademas, no consulta el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas para los casos en los que la
Fiscalia,comoimpulsoradelproceso penal, reflexiona
que la acusacion presentada no es viable, en tanto
no evita los desgastes humanos y presupuestales
de adelantar una audiencia preparatoria y un juicio
oral, para los casos en los que la Fiscalia considera
que no hay forma de que prospere la acusacion
presentada vy, por el contrario, obliga al acusador a
adelantar un juicio costoso y dispendioso, a pesar
de que se sepa de manera anticipada que habra
una absolucion para el acusado.

Esta postura defendida por las Cortes se ajusta a la
|6gica ideal, pero en la practica es inconveniente
porque obliga al ente acusador a tramitar un juicio
oral encaminado a la absolucién en casos como los
siguientes:

a. El acusador conoce el descubrimiento
probatorio de la defensa o el Ministerio Publico

y cambia de opinion sobre la viabilidad de la
pretension punitiva.

b. Sobreviene una prueba de una causal de
preclusion no prevista y distinta a las de las
causales 1y 3.

c. En la audiencia preparatoria se inadmiten,
rechazan o excluyen pruebas del acusador
indispensables para sustentar su teoria del caso
y el acusador queda inerme en el proceso.

d. Hay un cambio de funcionario en la Fiscalia por
otro que no esté de acuerdo con la acusacion
formulada por el funcionario al que reemplaza
porque considera que no habia mérito para
acusar.

e. Hay un cambio de criterio juridico por
parte del acusador después de revisar mas
detenidamente el caso o luego de someterlo a
revision de un comité técnico de la Fiscalia y se
considera que no habia mérito para acusar.

f.  Hay un cambio legal o jurisprudencial que hace
inviable la teoria del caso de la Fiscalia.

a.

Propuesta de interpretacion del articulo 332

del CPP, para permitir la solicitud de preclusion

después de la presentacion de la acusacion

En nuestro criterio, las Cortes debieron haber tenido
en cuenta que el articulo 331 del CPP dice que «En
cualquier momento el fiscal solicitara al juez de
conocimiento la preclusién» y que los articulos 332y
42 de la Ley 600 dicen que la Fiscalia puede solicitar
la preclusion por la ocurrencia de siete supuestos o
causales.

Consideramos respetuosamente que las Cortes
debieron haber hecho otra interpretacion del
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articulo 332 del CPP, como la que indicaremos a
continuacion:

e Esnecesarioteneren cuenta que el paragrafo del
articulo 332 dice que «Durante el juzgamiento,
de sobrevenir las causales contempladas en
los numerales 1° y 39, el fiscal, el Ministerio
Publico o la defensa, podran solicitar al juez de
conocimiento la preclusion».

e Asi mismo, hay que tener en cuenta que el
paragrafo del articulo 332 del CPP no dice
que «Durante el juzgamiento, solamente de
sobrevenir las causales contempladas en
los numerales 1° y 39, el fiscal, el Ministerio
Publico o la defensa, podran solicitar al juez de
conocimiento la preclusion».

e También hay que observar que el paragrafo
del articulo 332 del CPP tampoco dice que
«Durante el juzgamiento, el fiscal, el Ministerio
Publico o la defensa, solo podran solicitar al juez
de conocimiento la preclusion de sobrevenir las
causales contempladas en los numerales 1° y 3°»,

El paragrafo del articulo 332 del CPP no esta escrito
de alguna forma que impida a la Fiscalia solicitar
la preclusion por todas las causales de la ley en la
etapa de juzgamiento, este paragrafo solo dice que
la Fiscalia podra alegar las causales 1y 3 del articulo
332 para solicitar la preclusiéon, pero no indica que
solamente podra alegar dichas causales y tampoco
que la Fiscalia no podra solicitar la preclusion al
invocar cualquiera de las siete causales legales
después de presentar la acusacion. Este paragrafo
lo Unico que expresa es que la defensa, el Ministerio
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Publico y la Fiscalia podran solicitar la preclusion
durante el juzgamiento, si sobrevienen las causales
1y 3, sin que esto restrinja a la Fiscalia en su facultad
de solicitar la preclusion en los supuestos del propio
articulo 332 del CPPy el articulo 42 de la Ley 600 del
2000 y en las oportunidades que refiere el articulo
331 del CPP [«en cualguier momento» del proceso).

Consideraciéon que las Cortes pudieron haber
interpretado el paragrafodelarticulo 332 orientandose
por principios constitucionales, como el derecho
a tener un proceso sin dilaciones injustificadas que
ya hemos explicado, pero las Cortes dilucidaron el
paragrafo del articulo 332 bajo una inferencia que
hace creer que si la Fiscalia formula una acusacion,
es porgue sabe que no procedia la preclusion, pero
como hemos visto, hay situaciones en las que, a pesar
de haberse formulado la acusacion, la misma Fiscalia
puede convencerse de que no va a ser exitosa su
pretension de condena penal.

Desde nuestra Optica, las Cortes pudieron haber
interpretado el paragrafo del articulo 332 como un
paragrafo que habilitd a la defensa y al Ministerio
Publico a solicitar la preclusion en la etapa de
juzgamiento, sin embargo, en vez de darle una
interpretacion permisiva a este aparte las Cortes
lo leyeron como una restriccion a la Fiscalia que
le impide solicitar la preclusion, a pesar de que
el articulo 331 del CPP dice que «En cualquier
momento el fiscal solicitara al juez de conocimiento
la preclusion».

El paragrafo del articulo 332 del CPP no dice que
la Fiscalia no pueda solicitar la preclusiéon por todas
las causales expuestas en este articulo, después de
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iniciar la etapa de juzgamiento, por eso, si la ley no
restringe esa facultad de la Fiscalia, las Cortes no
debieron haberlo hecho y menos si el articulo 331
dice que «En cualquier momento el fiscal solicitara
al juez de conocimiento la preclusion».

En caso de que la interpretacion que las altas
Cortes le han dado al paragrafo del articulo 332
del CPP no sea reformulada, es legitimo que los
jueces constitucionales se separen del criterio
jurisprudencial de las altas Cortes, siempre y cuando,
se fundamenten en motivos claros y solidos, vy
reconozcan que la interpretacion de las Cortes es
un criterio dominante'®.

La Corte Suprema de Justicia ha reconocido que
«si bien los maximos tribunales constitucional vy
de la jurisdiccion comun han precisado el deber
de respetar el sistema de precedentes, igual han
enfatizado en que los jueces pueden apartarse
de los mismos, siempre y cuando en tal evento
cumplan con la carga de reconocer su existencia
y argumentar en forma clara y con suficiencia, las
razones por las cuales, en el caso concreto, deciden
apartarse de tales lineamientos, pues aunque los
precedentes son vinculantes, no obligan de manera
absoluta»'®,

Amparados en esto, los jueces de conocimiento
podrian distanciarse respetuosamente del criterio

102 Corte Constitucional, T-401 de 2015: «El funcionario
judicial puede apartarse de su propio precedente o del precedente
resuelto por el superior jerarquico, siempre y cuando explique de manera
expresa, amplia y suficiente las razones por las que modifica su posicion».

103 Sala de Casacion Penal, sentencia del 20 de
noviembre de 2013, radicado 42417.

dominante de las Cortes e interpretar el articulo 332
y su paragrafo, asumiendo que esta norma lo que
hace es darle una oportunidad procesal a la defensa
y al Ministerio Publico, para alegar la preclusidon
por las causales 1y 3 y no impedir que la Fiscalia
pueda solicitar la preclusion por cualquier causal del
articulo 332 del CPP, después de que se presente
la acusacion, porque, ni el articulo 332 ni ningun
articulo del CPP prohiben expresamente a la Fiscalia
pedir la preclusion por cualquier causal, después de
presentar la acusacion vy, por el contrario, el mismo
CPP dice que «En cualquier momento el fiscal
solicitara al juez de conocimiento la preclusion».

Al seguir esta interpretacibn u orientacién
hermenéutica se evitaria un tortuoso juicio oral y un
proceso innecesario, que mancille los derechos del
acusado cuando la Fiscalia sea consciente de que
NO sera exitosa su pretension punitiva.

Conclusiones

La preclusion es una decision judicial con la cual
se administra justicia, se determinad con efectos
de cosa juzgada la situacion juridica de quien se
encuentra investigado o procesado por la comision
de un delito y se renuncia a la persecuciéon penal
por no existir mérito para iniciar o continuar con la
accion penal.

La Fiscalia esta en la obligacion de solicitar ante el
juez de conocimiento la preclusion de la persecucion
penal cuando considere que no hay mérito para
acusar, lo que se puede determinar, inclusive,
cuando ya se hubiera presentado la acusacion.

Por su parte, el juez de conocimiento esta en
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obligacion de resolver con efectos de cosa
juzgada, la solicitud que plantee la Fiscalia donde
se garanticen los derechos a la defensa, al acceso
a la Administracion de Justicia y a un proceso sin
dilaciones injustificadas de los involucrados en el
proceso penal.

La preclusion por indemnizacion integral es
compatible con el sistema procesal adoptado por
el CPP y esta respaldado en una norma de la Ley
600 de 2000, que coexiste con el actual sistema de
tendencia acusatoria, por ello, en virtud del principio
de favorabilidad de la ley en el tiempo, deberia
aplicarse en el sistema procesal regulado por el CPP.
Asi se hubiere formulado acusacion, hay eventos en
los que es posible advertir que no habia mérito para
acusar. En estos casos corresponderia tramitar la
preclusion de la persecucion penal para no someter
al procesado a desgastes y perjuicios innecesarios
y hacer efectivo su derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas
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Resumen

Con el estudio sobre el término para legalizar una captura en Colombia se examinaran varios aspectos,
entre ellos: el habeas corpus como resguardo universal a la libertad como derecho fundamental, el habeas
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corpus y el término de legalizacidon de las capturas en Colombia, sus antecedentes, reglamentacion y sus

caracteristicas, términos para restringir la libertad. De igual forma, se analizaran algunas consideraciones

jurisprudenciales y doctrinales sobre el término de legalizacion de las capturas.

Palabras clave: captura, habeas corpus, libertad, términos para las aprehensiones.

Abstract

With the study of the term to legalize capture in Colombia several aspects were examined: habeas corpus as

universal safeguard to liberty as a fundamental right, halbbeas corpus and the term of legalization of catches in

Colombia, criminal record, regulations and its characteristics, terms to restrict freedom. Some jurisprudential

and doctrinal considerations on the term of legalization of catches study.

Keywords: capture, habeas corpus, freedom, terms apprehensions.

Introduccion

En vigencia del sistema penal acusatorio en
Colombia, el tema de la legalizacion de las capturas
ha estado rodeado de polémicas y discusiones
juridicas, en cuanto a la aplicacion del término de
36 horas.

La libertad es un derecho inalienable e inherente al
ser humano y, por ello, posee un rango fundamental
en el derecho colombiano, ya sea por la protecciéon
que le brinda la Constitucion Politica de Colombia,
O por estar inmerso en incontables tratados vy
convenciones internacionales, dandole un estatus
en el bloque constitucional.

Este derecho describe las acciones propias del
hombre y hace al ser humano consciente de sus
hechos en la proporcion en que ellos son facultativos.
Esta es su finalidad, que las personas puedan tener
la facultad de permanecer o trasladarse de un sitio a
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otro sin ser molestadas o limitadas, a excepcién de
las restricciones legales.

Se dice que el derecho a la libertad natural es
limitado para responder al uso de las libertades de
todos los hombres; limites que deben encaminarse
por los criterios ineludibles como: (i) las restricciones
justificadas y (i) los fines perseguidos por el Estado a
través del derecho penal (ius puniendi).

A pesar de ser uno de los derechos mas apreciados,
en la actualidad es uno de los mas vulnerados, tanto
en su entorno como en su practica, ya que existen
diversas limitaciones para su goce.

Por ello, con este trabajo se analizaran algunos
aspectos como: (i) el término para judicializar a una
persona privada de su libertad, (ii) los mecanismos
que proceden para defender el derecho a la

libertad, cuando este se considere vulnerado, (iii)
consideraciones jurisprudenciales y doctrinales
sobre la aplicacién del término de legalizacion
de captura en Colombia, (iv] y, por ultimo, se
presentaran las conclusiones respectivas.

El habeas corpus
COMo proteccion
universal del derecho
a la libertad

Se dice que el habeas corpus es la figura juridica
que busca impedir capturas arbitrarias al resguardar
los derechos esenciales como la vida, libertad vy la
integridad fisica. Por eso, es necesario presentar a
la persona detenida dentro del término establecido
por la ley y la Constitucion ante el juez de
garantias, quien tendra la facultad de ordenar la
libertad inmediata si no encontrare mérito para la
aprehension.

Por ello es importante no quedarse con la mera
consagracion constitucional de los derechos
esenciales, que entre otras cosas no es absoluta,
sino que debe ir acompanada de garantias que
respondan a la eficacia del libre proceder de los
derechos. En el derecho constitucional se plasma
una serie de mecanismos legales que forman el
conjunto de garantias de los derechos humanos,
como es el caso del Habeas Corpus, que es uno de
estos mecanismos de proteccion de los Derechos
Humanos y que se recurre para buscar la defensa o
restitucion del derecho a la libertad.
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En sintesis, el éxito de los derechos obedece tanto
a su declaracion legal como a la existencia de
instrumentos apropiados, eficientes y disponibles
para advertir sus infracciones y rebelarse contra
ellas, conectado a la ineludible condicion material
para su completo goce.

Por otro lado, el habeas corpus resulta del
ordenamiento juridico primitivo que surgia con los
vocablos latinos tu tienes el cuerpo, es decir, que
traigas tu cuerpo, lo que significa que, la persona
debe recobrar la posesion fisica de si misma, en
toda su totalidad (Quisbert, 2001).

De acuerdo con lo anterior, se habla de libertad
corporal o fisica y nadie puede despojarla, es decir,
nadie puede quitar la libertad de movimiento. De
igual manera, el habeas corpus se dice que es el
amparo constitucional del derecho a la libertad de
las personas. Es de origen abreviado, encaminado
a restablecer la libertad que ha sido quebrantada o
coaccionada por acciones u omisiones derivadas
de autoridades estatales (Zelada, 2003, p 41).

Se precisa que una persona puede solicitar la
injerencia de un érgano jurisdiccional que batalle
por el restablecimiento del derecho inherente
de albedrio, cuando se presume que aparece
trasgredido de manera injusta, indebida e ilicita a
través de una detencion. Ademas, esta predestinado
a restituir la libertad como derecho que tiene cada
individuo, en los momentos en que esta siendo
vulnerado.

Por tener la defensa de los derechos humanos,
corresponde al ambito del control difuso.
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Cuya reglamentacion emana de un precepto
constitucional, por ende, es un deber de las
autoridades publicas frente a los ciudadanos. Es un
tramite breve, especifico y preferente, por el que
se pide a la autoridad competente la restitucion
del derecho a la libertad, quebrantado por la
aprehension ilegal, que pueda ser establecida por
persona no circunscrita dentro de la rama judicial.
Significa que todo individuo que estuviere privado
o limitado de su libertad, o se conociere intimidada
en su seguridad, guarda el derecho a que un juez
con envestidura resuelva una sentencia de habeas
corpus, a fin de restablecer su libertad. Su objetivo
es disponer soluciones efectivas y expeditivas para
ocasionales hechos donde se den retenciones
no fundadas legalmente, o que acontezcan en
situaciones ilicitas.

En otras palabras, el habeas corpus procede cuando
una persona es capturada y se le infringen sus
garantias, o cuando la detencion es legal, como
en el caso de las medidas de aseguramiento, pero
que dicha privacion se prolongue mas del término
establecido en la carta politica o en la norma, lo cual
haria que la aprehension, aun siendo licita, fuera
ilegal.

Segun Linares Quintana, el habeas corpus es el
desagravio legal que puede instaurar toda persona
que ha sido ilicita o ilegalmente despojada de
su libertad, bien sea por causa de orden ilegal
o porque ha estado formulada por quien no es
funcionario competente, el juez examinard la
situacion y comprobada su ilegalidad ordenara la
libertad (1956, p. 381)
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Segun la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, el habeas corpus es el derecho que
posee toda persona detenida, al considerarse
ilegalmente privada de libertad de locomocion, que
le permite solicitar ser llevado ante una autoridad
judicial (juez), quien podra decidir si la persona
ingresa a prision o es dejada en libertad. El juez tiene
que resolver si existen causas licitas para la privacion
de la libertad material de la persona detenida. Es un
procedimiento breve y sencillo (CIDH, 2011).

Con respecto al concepto de habeas corpus se
entiende que ninguna persona tiene la potestad
de despojar a otra de la libertad de circulacion.
Esa calificacion latina compone las principales
expresiones con las que principiaba la disposicion
legal para pedir la entrega del aprehendido (Fuertes-
Planas Aleix, 2007).

El habeas corpus
y el término de
legalizacion de
las capturas en
Colombia

1. Antecedentes

Los origenes de la accion de habeas corpus en
Colombia se remonta a la carta politica de 1832,
conocida como la Constitucion de Nueva Granada,
donde se estiman varias disposiciones generales en
el Titulo X.

El articulo 186 traia consignado que la persona que
fuera detenida y que pasadas doce horas no se le
hubiera informado por qué habia sido arrestada,
tenia derecho a solicitarlo y el juez a informarlo, y
si ninguno de los dos se manifestaba, ambos eran
castigados por detencion arbitraria (Constitucion
Politica del Estado de la Nueva Granada, 1832).

Asimismo, los articulos 23 y 28 establecian que
el habeas corpus era la proteccidon a la libertad
personal y que las personas que fueran aprisionadas
por disposicion del Gobierno, en cualquier
circunstancia, ya fuera en época de paz o estado de
sitio, y con el fin de evitar disturbios, podian acudir
a esta figura cuando pasado 10 dias no recobrara su
libertad (Lopez, 2011)

Posteriormente, se cred el primer estatuto sobre
habeas corpus, que fue el decreto 1358 de 1964, que
lo instituyd como un recurso, y podia usarse cuando
la persona hubiese sido apresada por mas de 48
horas. El juez municipal era quien lo resolvia y tenia
un maximo de 24 horas; cualquier persona podia
solicitarlo, pero no era valido frente a las sentencias
o autos judiciales (Diaz, 2013).

Con la llegada de la Constitucion Politica de 1991, se
le da doble connotacidn al estipularse como accion
y derecho fundamental, pues cualquier ciudadano
retenido que se suponga estarlo ilegitimamente,
podra solicitar a un juez de la Republica, que
resuelva su situacion juridica en un plazo maximo
de 36 horas, el cual puede decretar la legalidad o
ilegalidad de la restriccion (Vila, 2007).

Es asi, que el articulo 30 de la carta sefala que el
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habeas corpus busca proteger la libertad personal,
motivo por el cual dispuso que toda persona
que estuviera privada de esta y creyera estarlo
ilegalmente, tenga derecho a recurrir a dicha accion,
para que un juez le resuelva en el término de 36
horas.

Que tenor dice:

Articulo 30. Quien estuviere privado de su libertad, y
creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar
ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo,
por si o por interpuesta persona, el habeas corpus,
el cual debe resolverse en el término de 36 horas
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Por consiguiente, el habeas corpus dispone una
presentacién del prendido ante el juez y este a
su vez, presente sus argumentaciones frente a los
origenes de la captura o las circunstancias de esta, y
finalmente, el juez tome una decision.

No obstante, a la inviolabilidad que tiene el derecho
alalibertad, lo importante es la vigilancia juridica que
se realiza en el accionar de las autoridades, cuando
una persona aduce estar privada de la libertad
injustamente (Corte Constitucional colombiana,
Sentencia T-046, 1993).

La finalidad del habeas corpus es impedir detenciones
arbitrarias. Ademas, forma parte de los derechos
fundamentales contemplados en la carta politica y en
los tratados internacionales sobre derechos humanos,
lo mas trascendental es que conforma lo que se
denomina bloque de constitucionalidad (Corte
Constitucional colombiana, Sentencia C-496, 1994).
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Esta doble naturaleza adquirida en el habeas corpus,
le otorga una condicion superior y exclusiva, que
tiene su regulacion especifica como un medio
procesal enfocado a resguardar la libertad,
contra detenciones consideradas ilegales (Corte
Constitucional colombiana, Sentencia C-010, 1994).

Ademas, se le da el valor de garantia, sefialando que
la persona que estuviera privada de su libertad o
que consideraba estarlo, podia acudir ante cualquier
juez, para que le resolviera su situacion juridica.

De igual forma, el articulo 85 estipula su empleo
inmediato, lo que da a entender que no es un
tramite complejo y que no requiere de un gran
proceso legal, ni de otro suceso para efectos de
su aplicacion; pero, en su articulo 152, determina
que esta figura debe regularse a través de una ley
estatutaria (Constitucion Politica de Colombia, 1991).
También, cabe destacar que cuando el constituyente
orientd la propuesta sobre el habeas corpus,
se especificd que no puede ser restringido ni
interrumpido bajo ningun evento, la finalidad era
impedir el prendimiento arbitrario, por autoridad
no competente, sin causa legal y sin acatamiento
de las normas (Corte Constitucional colombiana,
Sentencia C-557, 1992).

Equivalentemente, la Corte Constitucional dijo que
el constituyente del 91, le dio la indole de derecho
fundamental a fin de brindarle mayor garantia, lo
que habilitd su aplicacion inmediata y de absoluto
acatamiento por parte de las autoridades estatales
(Corte Constitucional colombiana, Sentencia T-046,
1993).
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Luego, la Corte sefiala que el legislador debia crear
de manera urgente una ley especial que lo rigiera y
sefialé un término prudente para elaborarla. Esta ley
tenia que ser una ley estatutaria, que tiene un rango
superior por el hecho de que se trata de un asunto
trascendental dentro la Constitucion Politica (Corte
Constitucional colombiana, Sentencia C-620, 2001).

Por ende, esta figura abarca no solo el derecho
a la libertad, sino que agrupa varios derechos
fundamentales inherentes a todos los individuos que
se hallen privados de la libertad de modo arbitrario.
Y al mismo tiempo, como es una accion publica, lo
que quiere decir que su titularidad corresponde a
todo ciudadano. Es asi, que se define como un arma
de control externo, al servicio de las personas que
se consideran privadas de la libertad de manera
arbitraria o ilegal. Igualmente, se manifiesta que esta
herramienta es una garantia suprema que protege la
libertad individual (Cepeda, 2001).

A la par, es considerado un recurso que se puede
emplear cuando los sujetos consideran que han
sido detenidos ilegalmente o arbitrariamente,
y también cuando siendo licita su aprehension
esta se prolonga en el tiempo. Los jueces deben
examinar y evidenciar cada caso y determinar si
existe vulneracion al derecho para poder ordenar la
libertad de manera inmediata (Naranjo Mesa, 1991).
En este sentido, se concluye diciendo que el habeas
corpus es un derecho fundamental que ofrece un
seguro ala persona para que se le proteja su derecho
a la libertad y ademas, es una acciéon constitucional
que estima la oportunidad de comparecer ante
un juez, para que establezca en qué condiciones
un sujeto esta privado de la libertad, con el fin de

garantizar si tal estado viola o excluye garantias
constitucionales o si la restriccion es ilegal (Corte
Constitucional colombiana, Sentencia C-187, 2006).

2. Reglamentacion

Es necesario que para la implementacion del habeas
Corpus se surta un tramite especial. Por esta razon,
el legislador crea una ley estatutaria (Ley 1095 de
2006), cuyo fin era la proteccion de varios derechos
fundamentales como la libertad y la integridad fisica.

Esta garantia la puede solicitar cualquier persona,
no se necesita ser abogado, es procedente cuando
existe una privacion injusta de la libertad y los jueces
deben resolverla dentro las 36 horas siguientes.
Todos los jueces tienen competencia para resolverla.

Esta solicitud es muy sencilla, pero debe tener un
minimo de requisitos, como son:

a. Nombres y apellidos del interesado.

b. Una sintesis del porqué se considera privado de
libertad de manera indebida.

c. Fecha en la que fue aprisionado y el centro
reclusion.
Autoridad que ordena la privacion de la libertad.
Identificacion del solicitante y direccion de
domicilio.

f.  Manifestacion jurada de que no ha iniciado
antes peticion de habeas corpus (Gonzailez,
2000).

En las partes en donde hay dos o mas jueces que
pueden avocar conocimiento se enviard a reparto.
Quien conozca del habeas corpus, indagard vy
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solicitarad informacién a las autoridades que tienen
que ver con la detencion y estas deben responder,
so penade incurrir en una falta disciplinaria gravisima.
Si se considera necesario, se inspeccionara el sitio
de reclusion. En todo caso, el juez debe resolver de
manera pronta y oportuna esta accion (Ley 1095,
2006).

El juez competente buscara entrevistar a la persona
interesada en la accion de habeas corpus y podra
ordenar su conducencia, con el fin de cotejar los
sucesos senalados en la solicitud. En caso de que
no se pueda trasladar el recluido por circunstancias
de seguridad o procedencisa, el juez tendra que ir al
lugar de prision. En todo caso, si el juez considera
que no es necesaria la entrevista puede descartarla
y fundamentar en la sentencia las razones de su
decision.

Cuando se demuestre el quebrantamiento del
debido proceso y de todas las garantias, el juez
de conocimiento dispondra la libertad inmediata
del encarcelado. Esta providencia puede ser
impugnada una vez notificada y hasta tres dias
después. Si se impugna, la decisidon pasara ante el
juez superior dentro de las 24 horas siguientes, en
caso de cuerpos colegiados o que existan multiples
jueces se repetird y a quien le corresponda debera
decidir dentro de los tres dias siguientes.
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3. Caracteristicas

Visto el grado de importancia que tiene el habeas

corpus en Colombia, se pueden instituir algunas

caracteristicas de mayor alcance:

a. Tiene doble naturaleza: es una garantia vy
derecho constitucional.

b. Sureglamentacion es por una ley estatutaria.
Lo exige el sujeto que se encuentre privado de la
libertad y que considere estarlo arbitrariamente.

d. Se puede requerir ante cualquier juez de la
Republica.

e. Se puede pedir en cualquier tiempo.

f. Lo puede solicitar el interesado o cualquier
persona.

g. Debe resolverse en un plazo de 36 horas
(Poveda, 2007).

h. Término para legalizar una captura

La pérdida del derecho a la libertad en el trascurso
de una causa penal es la maxima demostracion de
poder que asienta el Estado, pero, de igual manera,
es la fase mas problematica, pues estamos hablando
de la limitacion de un derecho muy preciado como
es la libertad. Es asi, que la norma procedimental
penal colombiana trae consignado cual es el plazo
para legitimar una detencion.

Primero que todo, hay que tener en cuenta que para
quitar la libertad de un individuo es necesario que
un juez constitucional, con funciones de garantia,
emita una orden, previa solicitud del 6érgano de
persecucién penal, quien a través de su delegado
expondra las razones de hecho y derecho por las
cuales realiza esta peticion. A excepcion de asuntos
en donde exista detencién en flagrancia.
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Cuando es surtida la orden de captura y esta se
materializa, el aprehendido es colocado a orden de
un juez con funciones de control de garantias, en el
menor tiempo posible, sin exceder el término de 36
horas, a fin de verificar la legalidad de la actuacion.

Algunas
consideraciones
de la jurisprudencia
colombiana

Al hablar de captura, se tiene que entrar a estudiar
el articulo 30 de la carta politica, pues esta horma
superior sefiala cudl es el plazo que una persona
puede estar privada de la libertad, sin que se le
haya resuelto su situacion juridica, cudles son las
acciones que tiene, quiénes las pueden ejercer, en
qué momento y ante quién puede solicitar apoyo.
Se trata, pues, del medio principal para la defensa
judicial de la libertad. Asi mismo, esta herramienta
procede en otros casos, por ejemplo, cuando la
detencion es legal, pero se prolonga en el tiempo.

El habeas corpus por excelencia protege el
derecho a la libertad, por lo cual un individuo que
se considere injusta e ilegalmente privado de ella
puede dirigirse a un juez de la Republica, para
que interceda y le garantice la proteccion de sus
derechos fundamentales. En otras palabras, esta
figura juridica permite acudir a instancias diferentes y
superiores, en donde se defienda laimparcialidad de
la justicia y asegure su defensa (Corte Constitucional
colombiana, Sentencia C- 301, 1993).

Asi mismo, esta corte estipuld que el habeas corpus
es protector de la libertad corporal. De ahi que
dicho procedimiento sea sencillo, informal, agil y
asequible para cualquier persona. Esta dirigido a
simplificar su aplicacion, el juez verifica las causas
y circunstancias de la probable detencion ilegal y
resuelve en término maximo de 36 horas.

Precisamente, por ser guardidan de la libertad
corporal y ademas garante de la vida y la integridad
fisica, es indispensable que su trdmite sea especial,
agil y eficaz, por lo cual no debe establecerse a
través de una ley ordinaria, sino por medio de
una ley especial, cuya aprobacion requiere unas
exigencias de caracter exclusivo. Por ello, la Corte
sefialé que el habeas corpus no podia seguir
regulandose por una la ley ordinaria como la que
rige el Codigo de Procedimiento Penal, pues su
ideal es garantizar la comparecencia del enjuiciado
al proceso. Al contrario que este recurso, busca
proteger al maximo el derecho a la libertad (Corte
Constitucional colombiana, Sentencia C-620, 2001).

Al respecto, sefala Cifuentes (2002) que el
conocimiento de la accion de habeas corpus no
puede estar limitado solo a los jueces penales,
por cuanto en la Constitucion se precisa que esta
garantia la puede resolver cualquier juez.

Por otro lado, la libertad no es un derecho absoluto,
existen situaciones donde es necesario restringir
algunos derechos como este, pues a veces el
interés superior de la sociedad prima sobre el
personal, como en el caso de los estados de
excepcion donde se limita la libertad personal. Pero
esa restriccion no puede ser caprichosa, de alli que
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se establezcan unas formalidades al respecto, que
existan unos motivos fundados y el juez determine
su legalidad. Sin embargo, no se puede prolongar
infinitamente una aprehension (Corte Constitucional
colombiana, Sentencia C-1024, 2002).

También, hay detenciones excepcionales, como
las que le concede la Constitucion al ente de
persecucion penal, sin que con ello se esté
vulnerando las garantias constitucionales. Pero, sin
duda debe garantizarse la libertad ante detenciones
ilicitas, de ahi que, en el sistema procedimental de
corte acusatorio, el papel que juegan los jueces con
funciones de garantias sea muy relevante (Corte
Constitucional colombiana, Sentencia C-730, 2005).

Es importante tener en cuenta el término estipulado
en la Constitucion Politica y en la ley procesal
penal en Colombia, para los casos donde existan
detenciones, estas se deben protocolizar y deben
cefiirse a un plazo maximo de 36 horas (Corte
Constitucional colombiana, Sentencia C-163, 2008).

La Corte Suprema de Justicia sefala que hay que
analizar y realizar una interpretacion restrictiva de
la normatividad referente a la privacion de libertad;
entendiendo que la Ley 906 de 2004 establece que
la legalizacion de la captura debe hacerse en un
maximo de 36 horas. Este término es obligatorio en
lo que concierne al control efectivo a la privacion
de la libertad.

Es por ello por lo que es necesario, dice la Corte,
resolver lo relativo a la privacion de la libertad en el
plazo estipulado y después se pueden realizar las
demas audiencias, para que no se afecte el derecho
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fundamental a la libertad. Esto debe hacerse cuando
existan casos complejos, donde resulten pluralidad
de delitos, capturados, defensores, entre otras
situaciones, que ameriten mas tiempo y no puedan
culminarse dentro del término reglamentado.

Este plazo maximo debe entenderse para efectos
de la audiencia de legalizacion de captura, ya que
se hace necesario preservar la libertad individual
respecto de una ocasional postergacion indebida
O arbitraria. Esto debe entenderse, cuando exista
complejidad del asunto, en el sentido de que se
pueda exceder el tiempo en las demas audiencias
preliminares (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, Sentencia 32634, 2009).

Igualmente, es importante mirar el caracter
perentorio y superlativo del término de aprension
fijado en la Constitucion. Se pide que, por la
condicion apremiante del plazo a que hace
acotacion el articulo 28 superior, a los funcionarios
encargados les corresponde garantizar la eficacia
y el acatamiento de ese precepto con los recursos
y herramientas que se demandan, para responder
oportunamente en los desplazamientos, la estricta
administracién de justicia y la proteccion de los
derechos tanto del apresado, como de las victimas
y de la comunidad, que se sitian en opresion con
el suceso de la conducta punible. Sobrepasar ese
lapso de tiempo vulneraria derechos fundamentales
a los capturados. Sin embargo, deja entrever
que es posible que se pueda modificar o ampliar
el limite para judicializar una aprehension, pero,
para ello, se tendria que reformar la Constitucion
Politica en lo referente a este tema. Como se sefiald
anteriormente, es necesario que las autoridades
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en casos especiales busquen las herramientas que
posibiliten, tener a una persona detenida el menor
tiempo permitido (Corte Constitucional colombiana,
Sentencia C-425, 2008).

Al respecto, la honorable Corte Suprema sefiala que
en todos los asuntos donde hay aprehension, si las
labores propias de policia judicial, fiscalia y demas
autoridades relacionadas con el hecho cumplen
dentro del plazo improrrogable de 36 horas, la
providencia carecera de soporte legal, es asi que
el fiscal tiene la posibilidad dejar en libertad al
capturado cuando exista un retardo injustificado vy
no pueda llevar a ante un juez constitucional con
funciones de control de garantias, para que decrete
como ilegal la detencién (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, Sentencia 37733, 2012).

La Corte plantea que el plazo de las 36 horas, muy
a pesar de ser el término legal, pueden darse casos
donde ese plazo alcance a excederse y la retencion
no sea ilegal, sin perjuicio de la mala fe o el proceder
injustificado del funcionario que interviene en la
aprehension. Esto no quiere decir que no se pueda
ordenar las correspondientes investigaciones a que
haya lugar.

De acuerdo con lo anterior, la posicion de la
Corte Suprema permitiria que se vulnere el plazo
maximo, establecido en la ley y en la Constitucion
nacional, pues al no declararse la retencion ilegal,
esto se prestaria para abusos y arbitrariedad de
los operadores juridicos, porque no es tan facil
demostrar la mala fe, dejadez o un proceder injusto
de los funcionarios que intervienen en una captura.
Este alto tribunal sostiene que hay que determinar

el momento a partir del cual se empiezan a contar
las 36 horas para la audiencia de legalizacion de
la aprehension, concretamente en lo referente
al término perentorio. Recordando que lo mas
importante es que se garanticen los derechos de la
persona capturada (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, Sentencia 42383, 2013).

El término para legalizar capturas en zonas de dificil
acceso como en altamar o las selvas colombianas
sera el menor posible. Por ejemplo, cuando se
hace una captura en una embarcaciébn en zonas
maritimas, aunque las 36 horas siguen siendo el
mandato, aqui se habla del menor tiempo posible,
dadas las circunstancias, para dirigirse ante el juez
con funciones de control de garantias. Este tiempo
se debe contar a partir del instante en que los
tripulantes estén en la costa.

Deigual forma, pasaria con una persona aprehendida
en la selva, que por razones de modo, tiempo vy
lugar no pueda ser llevada lo antes posible ante la
autoridad judicial competente.

En estos casos tendria que demostrarse que se
hizo hasta lo imposible por poner a disposicion a
los retenidos, examinando la buena fe de quien
efectla la captura. Ademas, el legislador deja un
vacio en la norma y la Corte abre la puerta para
la procedencia de enormes transgresiones a los
derechos humanos, que afectarian la accion de
habeas corpus, quedando expuestos al abuso de
poder de algunos funcionarios del Estado (Corte
Constitucional colombiana, Sentencia C-239, 2012).

De igual forma, la honorable Corte Suprema, al
resolver el recurso de habeas corpus, aplicd un test
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de ponderacion para garantizar varios derechos
fundamentales. En este caso los solicitantes
alegaron que se les vulnerd el derecho fundamental
de la libertad y su proceso debido por sobrepasarse
las 36 horas, sin que se les hubiere realizado la
audiencia de legalizacion de captura. La Corte
sefialé que hay situaciones adversas donde la
naturaleza juega un papel muy importante, pues no
se puede ir en contra de situaciones naturales como
las condiciones climatoldgicas o geograficas.

Ademas, dado que se trata de un caso real, con el
dificil orden publico era imposible trasladar a los
aprendidos ante el juez constitucional con funciones
de control de garantias en el tiempo establecido y
que tampoco era posible ingresar al juez y fiscal
para realizarla en el lugar donde se encontraba
los miembros del Ejército Nacional, en este caso la
Corte dio mayor prevalencia a la seguridad y a la
vida de los capturados y de la tropa que al derecho
a la libertad (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, Sentencia 00014, 2011).

Al respecto, sostiene Velasquez que el debido
proceso es todo el sistema de protecciones
que salvaguarda al individuo procesado, que se
aseveran a lo ancho de este, de manera rapida vy
eficiente, con lo que garantizan la seguridad juridica,
coherencia y fundamentacion de las providencias
judiciales ajustada a la ley (Velasquez V, 2014).

Asi las cosas, en el tema que nos atafie es preciso
manifestar que para algunos casos el legislador
deberia establecerse un término  distinto,
siendo obviamente mucho mas amplio, pues
las condiciones no son las mismas que para una
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detencidn en situaciones normales. Con ello se
podria decir habria que crear una excepcion a la
regla.

Finalmente, se tiene que decir que el habeas corpus
no depende de la presencia de otros mecanismos
dentro del proceso penal, porque se trata de una
accion principal y no subsidiaria en situaciones de
detencion arbitraria o de prolongacion ilegal de la
libertad.

No se puede denegar el habeas corpus por parte
de los jueces fundamentando que concurren otros
medios dentro del proceso, porque los recursos
con los que cuenta la persona en un proceso,
tienen un objetivo distinto al que busca el habeas
corpus, debe ante todo comprobarse de manera
inmediata y sin requisitos previos, la legalidad de
la aprehension (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, Sentencia de 32572, 2009).

Algunas
consideraciones
doctrinales

La carta politica colombiana plasma un capitulo
concerniente a los derechos fundamentales, uno
de ellos es la libertad, al cual el constituyente le dio
gran importancia y un amplio campo de proteccion.
Asimismo, se consagran las excepciones en las
cuales se puede restringir. Este asunto ha estado
lleno de diversos pronunciamientos por parte de
estudiosos del derecho.
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A partir de la actual carta politica, se adquiere un
cuerpo normativo bien estructurado, especificando
la prioridad del principio de la libertad como
la esencia del proceso penal. El estatuto de
procedimiento  penal colombiano  dispone
las situaciones en que se deben imponer las
medidas de detencion preventiva por parte del
juez constitucional con funciones de garantias. Es
menester sefalar que segun lo expone el coédigo,
la restriccion de la libertad debe ser ordenada por
el juez cuando sea estrictamente necesario, para
lograr asegurar, ya sea la presencia del implicado
o la conservacion de la prueba, el amparo de la
comunidad o de las victimas (Aponte Cardona,
2005]).

El mismo cdédigo de procedimiento penal
establece que cuando se hubieran variado las
condiciones de aprehension y sean irrazonables
o desproporcionadas, el juez o funcionario
competente deberd modificar o revocar la medida;
es asi que, la norma contempla que el detenido
serd puesto a la orden del juez constitucional con
funciones de garantias antes de vencerse 36 horas.

Sobre esto, Veldzquez (2005) y Bernal, vy
Montealegre (2004]) sostienen que no se puede
disponer arbitrariamente del capturado ni retenerlo
mas de lo sefalado en la norma, luego hacerlo
traeria consecuencias juridicas. Este examen judicial
es el que permitird confrontar el procedimiento
efectuado y es la limitante que tienen quienes
intervienen en la aprehension.

Por eso, cuando se trata de la restriccion al derecho
de la libertad de un individuo, el juez constitucional

de garantias debe garantizar la aprehension en
el menor tiempo posible, sin superar el termino
establecido, verificandose que los derechos han
sido respetados y que el Estado, cuando ha afectado
el derecho a la libertad, debe ser muy cauteloso
porgue con la detencion se puede dar arbitrariedad
0 abuso autoridad.

Por otro lado, Aponte Cardona (2005) expone que
ademas del momento en que el sujeto aprehendido
en flagrancia o sin mandato legal deba ser colocado
a la orden del juez de garantias, conviene hacer
énfasis u ocuparse en los «motivos fundados» que
se tuvieron para realizar la captura, a fin de evitar
abusos contra la libertad de las personas. Este
autor plantea que el operador judicial debe hacer
una inferencia metddica de la ley, fundada en el
precepto de limitacion especial a la libertad, para
ser muy restringidos y rigidos en el razonamiento
de esta clase de posibilidades a la hora apresar una
persona.

Asimismo, Gonzdlez (2012) indica que debe
apreciarse la razonabilidad de los plazos y términos
judiciales y que estos deben efectuarse conforme
a la valoracion de unos factores como son: la
dificultad del asunto, la accion legal del interesado y
la diligencia de los funcionarios publicos. Asi como
evaluar la conexidad entre el plazo razonable y la
dilacion injustificada, pues se vulneraria el derecho
fundamental del debido proceso. En otras palabras,
se tiene que analizar la complejidad de los casos
para poder determinar los términos, debido a que
no todos tienen la misma magnitud y asi no se
violarian las garantias procesales.
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Esta posicion coincide con las apreciaciones de
la Comision Europea y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que establecen algunas
excepciones para determinar el plazo razonable
en que se puede poner a disposicidbn una
persona detenida, sefialando cuatro criterios: a)
la complejidad del caso, b) la conducta de las
autoridades, c] la actuacion del peticionario y d) los
intereses en juego del peticionario en el proceso.

Debe entonces verificarse, junto con el analisis
de la complejidad del caso, la conducta de las
autoridades y la actuacion o circunstancias propias
del aprehendido, los términos de inmediatez y de
la distancia en cada uno de los supuestos (Alvarez,
2008).

En cambio, Martinez (2006) advierte que una vez
originada la detencion se cuenta por parte de la
autoridad con 36 horas para dejar al detenido a
disposicion del fiscal y del juez con funciones de
control de garantia para la legitimacion, pero no
puede contemplarse como el término que tiene
la policia judicial para comprobar su legalidad.
Esta tesis es desacertada y violadora del derecho
fundamental de la libertad. Hay quienes sostienen
que hay que analizar las condiciones del lugar, el
tiempo y modo en que se realizo, pero es peligrosa
esta apreciacion, porque se transgrede el derecho
a la libertad inmediata, igual sucede cuando se
retiene una persona por un delito que no admite
detencion preventiva y se prolonga su detencion.
En este tipo de eventos se debe invocar la accion
de habeas corpus.
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Del mismo modo, Poveda Perdomo (2007) manifiesta
que, al emplear el término de 36 horas para la
legalizacion de una captura, se debe mirar es el
limite temporal para realizar la audiencia de control
de legalidad e impedir las restricciones ilegales
a la libertad, teniendo en cuenta los preceptos
constitucionales sobre las limitaciones a la libertad.

Conjuntamente, estipulan Patifio Gonzalez (2007) y
Matias Camargo (2009]) que el limite de tiempo al
que hace alusion el articulo 28 de la Constitucion
tiene un caracter perentorio, en donde se establece
que en ningun caso se podra exceder este término.
Debe ser claro cual es el papel principal que juegan
las autoridades con respecto a la eficacia y el
acatamiento de esa norma, y considerar el buen
ejercicio del mandato judicial y la proteccion a los
derechos de los ciudadanos, de los perjudicados y
del detenido.

Por otra parte, Arteaga (2010) esboza que para
poner a disposicion a un capturado debe mirarse
un plazo razonable como herramienta que permita
al juez constitucional efectuar un control racional
sobre la legalidad de la captura, teniendo en cuenta
los medios objetivos de valoracion que deben ser
ponderados dentro de cada caso.

Entendiendo que la razonabilidad se determina por
la puesta a disposicion de un capturado ante el juez
con funciones de control de garantias sin exceder el
término establecido. También, es necesario establecer
que esta posicion es una indemnidad en defensa de
los derechos humanos y que, al juez constitucional,
ante todo, le corresponde resguardar la Constitucion
Politica ante los intereses de los intervinientes.
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Por su parte, Guerrero (2010) sefala que el término
paralegalizar una captura en Colombia es perentorio,
que tiene soporte constitucional y respaldo
jurisprudencial, basado en que se esta controlando
un abuso de poder que perjudica el derecho de
defensa del apresado, y que al resolverse se efectla
un control formal y no material por parte del juez,
al no tener fundamentos legales suficientes para
tomar una medida acertada.

Aligual sostiene Loaiza Guerra (2011) que en Colombia
se tiene llevar inmediatamente al capturado ante un
juez constitucional con funciones de garantias o
antes de transcurrir 36 horas, por ser este el término
maximo para considerar la legalidad de la captura,
lo cual tiene su amparo constitucional en el articulo
28 y en el articulo 302 del estatuto que regula el
procedimiento penal. Por ser una norma prevalece y
limita con ello la arbitrariedad de los operadores de
justicia, a quienes solamente les quedan cumplir con
el contenido de esta. De igual forma, el término de la
distancia no puede ser injustificado, deben mirarse
las circunstancias pertinentes para determinar la
complejidad de cada caso.

Por su parte, Vélez Osorio (2012) considera que
le concierne al juez con funciones de garantias
salvaguardar los derechos del detenido, y que por
ello no le es permitido al funcionario encargado
formalizar la detencién tomandose el tiempo que
crea adecuado para tal actuacion, luego se afectaria
el derecho a la defensa material y a la libertad del
indiciado. Aparte, el Estado debe contar con los
medios para poner a disposicion al capturado antes
de que se venza el término.

Recientemente, Torres (2013) ha sefalado que en
el sistema procesal penal colombiano se deben
examinar las  disposiciones  constitucionales
referentes a la libertad personal y los plazos
para restringirla, partiendo de que toda pérdida
legitima del derecho a la libertad debe estar sujeta
a intervencion judicial inmediata. De igual manera,
sostiene que este plazo de 36 horas es para la
presentacién del detenido ante el juez constitucional
con funciones de garantias.

La detencion tiene que durar el menor tiempo
posible y la norma tal como estd redactada no
permite un término superior a las 36 horas, la
excepcion seria un término mayor, que en todo
caso debe ser razonable de acuerdo con las
circunstancias de tiempo, modo y lugar. También
hay que tener en cuenta la complejidad del asunto,
el Estado del capturado o en muchos casos de la
victima.

Igualmente, Gomez y Del Villar (2014) manifiestan
que en el actual esquema procesal- penal en
Colombia una persona que es privada de la libertad
debe ser presentada ante el Juez con funciones de
garantias, de forma pronta o Io mas breve posible,
en suma, dentro de las 36 horas subsiguientes, para
el respectivo control de legalidad. La captura debe
ser de caracter excepcional, temporal y pronta,
pues esta medida no pude constituirse como
responsable de manera anticipada, sin respetarle
el debido proceso. Los casos, primordialmente,
con sujetos aprehendidos, habran de avanzar con
la mayor prontitud, pues existe un plazo razonable
para la terminacion inmediata de la privacion, sin
perjuicio de que continue el proceso, asi lo exige
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el precepto juridico del sistema interamericano de
Derechos Humanos.

Conclusiones

Todo el conjunto de informaciones examinadas nos
permitid realizar un analisis, hacer varias reflexiones
y nos dejo muchas preocupaciones, que nos lleva a
dar las conclusiones sobre el tema en estudio.

Como se puntualizo, la sola distincion constitucional
de los derechos fundamentales no es suficiente si
no va amparada de garantias que respondan a la
seguridad del libre uso de los derechos. Este alcance
obedece tanto a su asercidn constitucional como
a la importancia de los instrumentos que evitan
sus quebrantamientos, que deben ser eficientes,
eficacesy aptos, conectado a la inevitable condiciéon
individual para su completo goce.

Sin poner en tela de juicio el habeas corpus, es
la herramienta de mayor defensa a la libertad
individual, de esta forma lo ha sefalado la historia,
que nos ilustra que desde periodos antiguos el ser
humano ha explorado la manera de protegerse de
los atropellos del poderio del Estado. Por ende, no
solo esta determinada a manera de una solemnidad
especifica, sino, ademas es un derecho fundamental
que previene lafacultad de reclamar ante los érganos
jurisdiccionales el restablecimiento de la libertad
frente a detenciones ilegales. Es por ello por lo que
Su consagracion constitucional es un elemento que
no ha podido ser obviado por la gran mayoria de
las constituciones modernas, al establecer en sus
normas la importancia de esta garantia.
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A la hora de dar aplicabilidad al habeas corpus,
se establecid que no podia ser un tramite comun
y por eso el legislador diseiid un proceso especial
y preferente, de cognicion limitada (en cuanto solo
se suscribe a una situacion concreta), dentro de los
multiples procesos que integran las normas adjetivas
penales. El proceso en si mismo tiene caracteristicas
singulares, que tributan a las exigencias de la
inmediatez con que debe ser resuelto el conflicto,
y a la sencillez que requiere al ser necesaria su
invocacion por cualquier persona.

Por tanto, teniendo en cuenta su importancia, es
necesario poder delimitar los presupuestos legales
para privar de libertad a una persona, a fin de estar
en condiciones de precisar cuando procede una
peticion de habeas corpus. Presupuestos que han
de estar en correspondencia con las exacciones de
la libertad vy la seguridad juridica, y de esta manera
poder justificar las coacciones a un principio tan
elemental como la plena libertad: condicionamiento
indispensable y exclusivo para el desarrollo integral
del ser humano.

Los diversos fallos de los altos tribunales en
Colombia dejan en claro que el término maximo
para legalizar una detencién es de 36 horas.
Sin embargo, abre la posibilidad, a través de un
analisis sistematico del caso especifico, de cambiar
dicho término considerando la prevalencia de los
derechos fundamentales que sean quebrantados.
Sin duda, estos pronunciamientos han servido de
apoyo para aclarar ciertas inquietudes vinculadas
con los alcances, procedimiento 0 uno que otro
elemento que en lo relacionado a este proceso
de orden constitucional no habian quedado
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satisfactoriamente claros, pues existen vacios
normativos.

De la razonabilidad del plazo para poner a
disposicion un capturado ante un juez de control de
garantias, cuando el término no puede superar las
36 horas. No obstante, al realizar una ponderacion
en favor de los derechos humanos, se justificaria la
utilizacion de esta técnica. Aun el mas inestable de
los paises puede ser desmedido o comprometido
en parangon con un individuo.

No obstante, algunos doctrinantes consideran que
se deben situaciones especificas, tales como la
razonabilidad de la aplicacion, la razonabilidad del
plazo, los motivos fundados y la complejidad del
Caso.

En la imparticion de legalidad no basta con que se
cumplan criterios objetivos solamente, se trata de la
afectacion de un bien constitucional fundamental,
en donde el juez tiene el deber de aplicar todo
el rigor del caso y buscar la conservacion de los
derechos fundamentales.

Por ultimo, en Colombia deberia existir la posibilidad
de que el término para las detenciones contemplara
ciertas excepciones, las cuales tendrian que analizar
el operador juridico en cada situacion particular.

oooooooo
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Delito de
reclutamiento
licito

Resumen

Uno de los componentes dogmaticos del delito de reclutamiento ilicito es la edad de la victima, ya que
indistintamente se dirige contra personas menores de edad; sin embargo, a través de las diversas legislaciones
e interpretaciones jurisprudenciales, esta se ha ubicado, en unos casos, en menores de 15 aios y, en otros, en
menores de 18 afos. Ello reviste especial importancia si se atiende que esta diferencia constituye el nucleo
esencial del delito, en hacer o no la conducta como punible.

Abstract

One of the dogmatic components of the crime of unlawful recruitment is precisely the age of the victim, since
it is indistinctly directed against minors; however, through the various laws and jurisprudential interpretations

106 Abogado de la Universidad Incca de Colombia, con especializaciones en Investigacion Criminal de la Escuela de la Policia general
Santander e Investigacion criminal y Juzgamiento en el Sistema penal acusatorio de la Universidad Catolica de Colombia, auspiciada por la Union Europea
y la Defensoria del Pueblo de Colombia. Con cerca de 30 afios de experiencia profesional en la Rama Judicial y el Litigio Profesional. Actualmente adscrito
a la Unidad de Postulados de justicia Transicional de la Regional Bogota.
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it has, in some cases, been placed in children under the age of 15 and, in others, in children under the age

of 18. This is of particular importance if it is addressed that this difference is at the essential core of the crime

whether or not punitive conduct is done.

Palabras clave: reclutamiento ilicito, protocolo adicional de Ginebra, estatuto de Roma, protocolo optativo

de la Convencion sobre los Derechos de los Niflos, Sentencia C-203 de 2005.

Keywords: lllicit Recruitment, Additional Protocol to Geneva, Rome Statute, Optional Protocol to the
Convention on the Rights of Children, judgment in C-203 of 2005.

A manera de Introduccion

La vulnerabilidad de las personas menores de
edad ha permitido que los grupos armados los
incluyeran en sus filas, en algunos casos aceptados
voluntariamente, en otros, obligados. Esta practica
representa, ademas de constituirlos en victimas
directas del conflicto armado, un reto legislativo
para que los Estados cumplan con los preceptos
propios y foraneos para su proteccion.

A través de diversos instrumentos internacionales,
normas de orden legal interno en Colombia, del
bloque de constitucionalidad y de las diversas
interpretaciones en sentencias de constitucionalidad,
se ha materializado la proteccion de los menores de
edad.

Sin embargo, esa protecciéon se ha tornado poco
efectiva debido a que con el trasegar del tiempo,
la edad, considerada como elemento normativo
del reclutamiento ilicito, ha tenido diversos hitos
sin atender que, ante la inmadurez psicoldgica
del individuo, la imposibilidad de comprender el
conflicto armado, el cubrimiento de las necesidades
basicas del menor, la falta de oportunidades
educativas y la total ausencia del Estado, lo han
hecho vulnerable para ser objeto de reclutamiento.

Incluso, en un principio se aceptd que las fuerzas
regulares tuvieran en sus filas a personas mayores
de 15 ahos, edad que debid ser aumentada a 18 afios
en cumplimiento de los compromisos adoptados.

Los convenios vy tratados internacionales suscritos
por Colombia dan cuenta de que la proteccion del
menor es un derrotero marcado por la comunidad
de naciones, donde no solo se le ha protegido
para su participacion en conflictos armados, sino
también en las relaciones laborales ordinarias a las
que pueden ser destinados, siempre y cuando se
cuente con los permisos legales adoptados por el
Estado a través de las leyes de la Republica.

No me detendré a hacer un estudio sociologico de
los motivos del reclutamiento o de la voluntariedad
del menor para su inclusion en los grupos armados,
su consideracion como victima conlleva a un
analisis normativo vy jurisprudencial con el que se
espera despertar un interés académico en el lector,
referente a varios matices que se presentan con la
diversa proteccion que al menor se le ha dado.
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1. Problematica

El delito de reclutamiento ilicito se consagré como
forma de proteccidon al menor en su vinculacion
a las fuerzas armadas, regulares o irregulares, sin
embargo, ha sido diversa y variada la determinacion
de la edad, para acreditar cual debe ser tenida en
cuenta en este delito para considerarse victima.

(i) El Protocolo Il adicional alos Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949, sobre la proteccidn de
las victimas de los conflictos armados de caracter
no internacional, aprobado por la Ley 171 de 1994,
vigente desde el 15 de febrero de 1996, refuerza las
disposiciones de los cuatro Convenios de Ginebra
sefialando las garantias fundamentales para la
poblacion civil, en el que se prohibe expresamente
que los menores de 15 afios sean reclutados o
participen de hostilidades por parte de fuerzas o
grupos armados.

(ii) En Colombia, como una forma de legislacion de
proteccion del derecho internacional humanitario,
mediante la Ley 742 de 2002, se determind que el
delito de reclutamiento ilicito es cometido cuando
la persona menor de edad reclutada tenga 15 afos
de edad o menos y con la ley antes mencionada
Colombia ratifica el pacto de Roma y quedamos
obligados con sus disposiciones. Pero esta norma
no rige para Colombia ni puede ser aplicada por los
jueces colombianosy solo cuando se den las causales
previstas en el articulo 17 del Pacto, el fiscal de la Corte
Penal Internacional podria asumir el conocimiento de
delitos de genocidio, de guerra o de lesa humanidad
cometidos en el territorio nacional.

Revista de la Direccion Nacional de Defensoria Publica “La defensa”

(iii) El articulo 38 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 1989 incorpora la norma del
protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra,
que prohibe el reclutamiento de nifios menores de
15 afos en las fuerzas o grupos armados regulares
de un Estado y su participacion en las hostilidades'”’.
Esta convencion si rige para nosotros porque al ser
ratificada se convirtio en legislacion interna, y debe
recordarse que las leyes aprobatorias de tratados
tienen un mayor valor desde la perspectiva de
su vigencia y, por tanto, la misma, prima sobre lo
previsto en leyes ordinarias, como es la que expidid
el Codigo Penal colombiano.

(iv] El Codigo Penal colombiano, normatizado
en la Ley 599 de 2000, en lo relativo a los delitos
contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario, describe en el articulo 162
el reclutamiento ilicito.'®

(v] El Gobierno colombiano aprobd vy ratifico el
Protocolo Optativo de la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios, aprobado en Nueva York el
veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000), con la
expedicion, el 10 de julio de 2003, de la Ley 833 de
2003, el cual refiere que toda forma de participacion
de nifos en los conflictos armados, sea directa o

107 Este instrumento internacional de derechos
humanos se incorpord a la normatividad interna con la Ley 12 de 1991; hace
parte del denominado bloque de constitucionalidad. Colombia ratifico
esta convencion con una reserva, de tal forma que para el pais se entiende
que la edad a la que se refiere el mencionado articulo es la de dieciocho
afos.

108 Articulo 162. Reclutamiento ilicito. EI que, con
ocasion y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de
dieciocho (18) afios o los obligue a participar directa o indirectamente en
las hostilidades o en acciones armadas, incurrird en prision de noventa y
seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa de ochocientos (800) a mil
quinientos (1500]) salarios minimos legales mensuales vigentes |[...].

indirecta, es nociva para los menores de edad; y en
lo tocante a la preeminencia valorativa sobre la Ley
599 de 2000, Cédigo Penal colombiano, el principio
constitucional de favorabilidad, porque es evidente
que para los procesados es mas favorable que la
edad a tener en cuenta para la configuracion de
este delito sea para victimas menores de 15 afios y
no de 18 afos.

Losderechosdelosnifios sonigualmente prevalentes
y aqui nos enfrentamos a un conflicto de derechos
constitucionales, ya que en la Ley se describe como
menoresde 18 aflos y en la Constitucion, en aplicacion
del blogue de constitucionalidad, la proteccion para
los menores de 15 afos, debido a que esta norma es
de rango constitucional y no legal.

(vi) La Sentencia C-203 de 2005 del 08 de marzo de
2005, al conocer de una demanda contra un aparte
del articulo 19 de la Ley 782/02, establecid que la
edad de 18 afos para determinar como victima del
delito de reclutamiento ilicito solo puede ser tenida
en cuenta a partir del proferimiento de este fallo
de constitucionalidad, y en hechos cometidos con
anterioridad se debe atender que laedad es de 15 aios,
ya que al hacer parte del bloque de constitucionalidad
sus efectos son futuros y no retroactivos. Y, ademas,
solo serd procedente su adecuacion tipica cuando
el reclutamiento sea forzado, no voluntario, y con
relacion a actividades bélicas.

(vii) La Sentencia C-007 de 2018, al hacer la revision
automatica de la Ley 1820 de 2016, expedida
sobre normas de amnistia, indulto y tratamientos
especiales, declaro la exequibilidad de los articulos
30, 46, 47, 52 y 57, concretamente por la expresion
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«[...] reclutamiento de menores conforme con
lo establecido en el Estatuto de Roma» que se
condiciona al entendimiento de las conductas
constituyan ese delito cometido hasta el 25 de
junio de 2005, -momento en que entrd en vigencia
el protocolo facultativo de la Convencién de los
Derechos del Nifios no son susceptibles de amnistia,
indulto ni renuncia a la persecucion penal, si el
sujeto pasivo es una persona menor de 15 afos de
edad; a partir de ese momento seran sujeto pasivo
los menores de 18 afos.

2. Tratamiento por
parte de la judicatura
en la praxis,
jurisprudencia o en €l
derecho viviente en
general

2.1. Fundamentos normativos

El articulo 44 de la Constitucion Politica reconoce
como derechos de la infancia: (i) su prevalencia
sobre los derechos de los demas, (ii) la existencia de
una responsabilidad, para su proteccion, compartida
entre la familia, la sociedad y el Estado, y (iii) algunos
de esos derechos son prevalentes para los nifios y
conexos para los adultos.

Asi mismo, el articulo 93 de la carta politica establece
la prevalencia de los tratados internacionales de
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derechos humanos, ratificados por Colombia como
integrante del bloque de constitucionalidad, sin que
puedan ser limitados en estados de excepcion.

2.2. Derecho Internacional
Humanitario

2.2.1. ElI Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH]) ha contemplado la proteccion
prevalente de los derechos de los menores; asi
con el Estatuto de Roma, es claro al sefalar que
prohibe reclutar o alistar a niflos menores de 15 afios
en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para
participar en las hostilidades.

El Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internos, del 8 de junio de 1977,
en su articulo 1 desarrolla y completa el articulo 3,
comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, en condiciones aun vigentes. El Titulo Il
referente al Trato Humano, respecto de las garantias
fundamentales, consagra en el derecho de los nifios
y sefiala en su numeral 3: «Se proporcionaran a los
nifos los cuidados y la ayuda que necesiten y, en
particular [...] ¢} los nifios menores de quince afios
no seran reclutados en las fuerzas o grupos armados
Yy NO se permitird que participen en las hostilidades;
[...]» (cursivas afiadidas).

En el marco del DIH por su parte, el reclutamiento y la
participacion de menores de 15 ainos de edad en los
conflictos armados, es una conducta prohibida. En
el caso del Protocolo Il, las conductas proscritas para
las fuerzas o grupos armados son el reclutamiento
y la participacion en las hostilidades, sin que se

Revista de la Direccion Nacional de Defensoria Publica “La defensa”

distinga si se trata de una participacién directa o no.
Lo anterior es relevante, teniendo en cuenta que en
el articulo 4 (d] refuerza de manera concreta que
aun si la participacion es directa en el conflicto,
-esto es si se trata de un combatiente-, la proteccién
especial prevista en el campo del Derecho Penal
Internacional, para las conductas punibles como
crimenes de guerra, son reclutar o alistar, sinimportar
si fue forzoso o voluntario, nifos menores de 15 afios
en las fuerzas armadas o utilizarlos para participar
activamente en hostilidades, ya sea por fuerzas
armadas o por grupos armados irregulares. Al no
ser diferenciado si el reclutamiento es voluntario o
forzoso para menores de 15 afos, la conducta de
reclutamiento ilicito siempre sera punible.

En el instrumento complementario al Estatuto de
Roma'®”, Elementos de los crimenes, se establece
los hechos que conforman el crimen de guerra, de
utilizar, reclutar o alistar nifos.

1. Que el autor haya reclutado o alistado a una o
mas personas en fuerzas armadas o grupos, o las
haya utilizado para participar activamente en las
hostilidades.

2. Que esa 0 esas personas hayan sido menores de
15 afos.

3. Que el autor haya sabido o debiera haber sabido
que se trataba de menores de 15 afos.

109 El Estatuto de Roma en lo referente a los crimenes
de guerra establece en el articulo 8, numeral 2, literal b, xxvi, «[...] reclutar
o alistar a nifios menores de 15 afos en las fuerzas armadas nacionales o
utilizarlos para participar activamente en las hostilidades [...]» y solo tendra
intervencion en las hipodtesis del articulo 17 del pacto, citado con el fin de
demostrar que la proteccion es para menores de 15 afos de edad.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto
de un conflicto armado que no era de indole
internacional y haya estado relacionada con él.

5.Que elautor haya sido consciente de circunstancias
de hecho que establecian la existencia de un
conflicto armado.

La Convencion sobre los Derechos del Niflo ordena
a los Estados parte:

[...] adoptar todas las medidas posibles para
asegurar que las personas que aun no hayan
cumplido los 15 afios de edad no participen
directamente en las hostilidades y que se
abstendran de reclutar en las fuerzas armadas
a las personas que no hayan cumplido los 15
afos de edad. Si reclutan personas que hayan
cumplido 15 afos, pero que sean menores de 18,
los Estados parte procuraran dar prioridad a los
de mas edad [...].

A pesar de que el articulo 38 de la Convencion
estableci6 como edad minima mayor de 15
afos para permitir cualquier participacion de los
menores en hostilidades y en todas las formas
de reclutamiento en las fuerzas armadas y en los
distintos grupos armados, dicho mandato fue
revisado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, quien adoptd el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a
la participacion de los nifios en conflictos armados
y, sobre el aumento de la edad minima para el
reclutamiento y la participacion de menores en
conflictos armados, pasando de los 15 a los 18 afios
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de edad. Los articulos 3" y 4" del mencionado
protocolo lo prevén como un derecho de proteccion
especial y no deben ser reclutados ni por ejércitos
regulares o irregulares.

222. Con posterioridad a la expedicion de la
Convencion, se adopta el «Protocolo Adicional a la
Convencion de los Derechos del Nifio, (Asamblea
General Naciones Unidas- Resolucion A/RES/54/263
del 25 de mayo de 2000, su vigencia se fijo a partir
del 12 de febrero de 2002), relativo a la participacion
de personas menores de 18 anos en los conflictos
armados». En el articulo primero de esta convencion se
aumenta la edad minima de 15 a 18 afos, para que los
miembros de las fuerzas armadas estatales puedan ser
reclutados y participar directamente en hostilidades y
en el articulo 4 se establece que «los grupos armados
distintos de las fuerzas armadas de un Estado no
deben, en ninguna circunstancia, reclutar o utilizar en

110 Articulo 3. Los Estados parte elevaradn la edad
minima para el reclutamiento voluntario de personas en sus fuerzas
armadas nacionales por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, 1) teniendo en cuenta los
principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de
esa convencion los menores de 18 afos tienen derecho a una proteccion
especial.

m Articulo 4. Los grupos armados distintos de las
fuerzas armadas de un estado no deben en ninguna circunstancia reclutar
o utilizar en hostilidades a menores de 18 afios.
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hostilidades a menores de 18 afios»".

Este nivel de proteccion a los menores, es
impulsado desde el articulo 38 de la Convencion
de los Derechos del Nifio de 1989, generando
proteccion en conflictos armados en su Art. 38 que
armoniza con el Estatuto de Roma, pero refuerza la
proteccion afadiendo dos situaciones adicionales:
(i) Los Estados parte se abstendran de reclutar en
las fuerzas armadas a las personas que no hayan
cumplido los 15 afios de edad v, [ii) Si reclutan
personas que hayan cumplido 15 afos, pero que
sean menores de 18, los Estados parte procuraran

12 Articulo 1. Los Estados parte adoptaran todas
las medidas posibles para que ningun miembro de sus fuerzas armadas
menor de 18 afios participe directamente en hostilidades.

Articulo 2. Los Estados parte velardn porque no se reclute obligatoriamente
en sus fuerzas armadas a ningun menor de 18 afios.

Articulo 3 1. Los Estados parte elevaran la edad minima, contada en afios,
para el reclutamiento voluntario de personas en sus fuerzas armadas
nacionales, por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1) teniendo en cuenta los
principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de
esa convencion los menores de 18 afios tienen derecho a una proteccion
especial; 2) cada Estado parte depositard, al ratificar el presente protocolo
o adherirse a él, una declaracion vinculante en la que se establezca la
edad minima en que permitird el reclutamiento voluntario en sus fuerzas
armadas nacionales y se ofrezca una descripcion de las salvaguardias que
haya adoptado para asegurarse de que no se realiza ese reclutamiento por
la fuerza o por coaccion; 3) los Estados parte que permitan el reclutamiento
voluntario en sus fuerzas armadas nacionales de menores de 18 afios
estableceran medidas de salvaguardia que garanticen, como minimo, que:
a) ese reclutamiento sea auténticamente voluntario, b) ese reclutamiento
se realice con el consentimiento informado de los padres o de quienes
tengan la custodia legal, c] esos menores estén plenamente informados
de los deberes que supone ese servicio militar, d) esos menores presenten
pruebas fiables de su edad antes de ser aceptados en el servicio militar
nacional; 4) cada Estado parte podrd ampliar su declaracion en cualquier
momento mediante notificacion a tal efecto dirigida al secretario general
de las naciones unidas, el cual informard a todos los Estados parte.
La notificacion surtird efecto desde la fecha en que sea recibida por el
secretario general; 5) la obligacion de elevar la edad segun se establece
en el parrafo 1 del presente articulo no es aplicable a las escuelas que
las fuerzas armadas de los Estados parte administren o tengan bajo su
control, de conformidad con los articulos 28 y 29 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

Articulo 4. 1) los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un
Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades
a menores de 18 afios; 2] los Estados parte adoptaran todas las medidas
posibles para impedir ese reclutamiento y utilizacion, con inclusion de la
adopcioén de las medidas legales necesarias para prohibir y tipificar esas
practicas.
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dar prioridad a los de mas edad.

2.2.3. En 1998, la Organizaciéon de las Naciones
Unidas expidié el Estatuto de Roma, de la Corte
Penal Internacional, y en el numeral VII del literal
(e) de su articulo 8 define que «reclutar o alistar a
ninos menores de 15 anos en las fuerzas armadas
o utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades» constituye un crimen de guerra por
afectar de manera muy grave la conciencia de la
humanidad.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-578 de
2002, sefiald que, en el Derecho Penal Internacional,
el reclutamiento o alistamiento y la utilizacion de
menores de 15 afos de edad para participar en
los conflictos armados, es una conducta objeto de
reproche internacional y asi se preciso:

“../..Jas normas del Estatuto surten efectos dentro
del ambito de la competencia de la Corte Penal
Internacional. Las disposiciones en él contenidas no
remplazan ni modifican las leyes nacionales de tal
manera que a quien delinca en el territorio nacional
se le aplicara el ordenamiento juridico interno y las
autoridades judiciales competentes al efecto son las
queintegranlaadministracion dejusticia colombiana.
Por ejemplo, ningun juez penal nacional adquiere en
virtud del Estatuto de Roma la facultad de imponer
la pena de reclusion a perpetuidad. Sélo puede
hacerlo la Corte Penal Internacional en ejercicio
de la competencia complementaria a ella atribuida
por el Estatuto, cuando se den las condiciones y se
cumplan los requisitos en él previstos.

Lo anterior no obsta para que las autoridades
colombianas cuando cooperen con la Corte Penal
Internacional y le presten asistencia judicial, en los
términos de las Partes IX y X del Estatuto y demas
normas concordantes, apliquen las disposiciones
del tratado dentro del ambito regulado en él. En
algunas materias, estas disposiciones del Estatuto
pueden requerir desarrollos normativos internos
para facilitar la cooperacion. De ahi que el articulo
88 del mismo establezca que “los Estados Parte se
aseguraran de que en el derecho interno existan
procedimientos aplicables a todas las formas de
cooperacion especificadas en la presente parte”.
(resalto, subraya y cursive mios)

El Estatuto de Roma es una norma convencional de
derecho internacional que obliga exclusivamente
a los Estados firmantes, cuando se produzca
cualquiera de las hipdtesis contempladas en el
articulo 17; por ello, sus disposiciones genéricas de
los tipos penales incluidos en el Estatuto de Roma
son a priori ius cogens.

La vinculacion de nuestro pais a la Corte Penal
Internacional esta prevista en el articulo 93 de la C.
N.., en virtud del Acto Legislativo 02 de 2002, en su
articulo 1° establecio que el Estado puede reconocer
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los
términos del Estatuto de Roma, adoptado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas.

Conforme con ello, y ante la tensidon entre la
aplicacion del bloque de constitucionalidad (articulo
93 de la Constitucion Politica) y una norma contenida
en el Cédigo Penal (articulo 162), atendiendo la edad
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de la victima, solo serd posible la configuracion
punitiva de 15 afios de edad para que el delito de
reclutamiento ilicito se cometa hasta el 08 de marzo
de 2005 y a partir de esa fecha, la edad para la
configuracion delictiva se aumentd a los menores
de 18 afos de edad.

3. Dificultades para
la defensa y la
incidencia negativa
en los derechos
convencionales,
constitucionales

y legales de los
procesados

La problematica surge en la edad que
legislativamente se tenga para tener como menor
de edad a una persona victima de reclutamiento
ilicito, si lo es desde los 15 afios o por el contrario lo
debe ser desde los 18; conforme con los articulos 9,
44, 93 y 94 de la Constitucion Politica, las garantias
referenciadas en los tratados internacionales de
derechos humanosy DIH forman parte del bloque de
constitucionalidad y con mayor rigor en lo referente
a la proteccion para los menores vinculados a los
conflictos armados en el derecho interno, se han
expedido ademas normas protectoras tales como:
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3.1. La Convencion sobre los Derechos del Nifo,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por
la Ley 12 de 1991, precisa en el articulo 1° que, «[p]ara
los efectos de la presente Convencion, se entiende
por nino todo ser humano menor de dieciocho
anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad».

3.2. La Ley 418 de 1997, en lo que concierne a la
accion punitiva del Estado y a la persecucion de las
conductas proscritas en contra de los menores por
reclutamiento ilicito forzado vy utilizacion de nifios y
ninas en el conflicto armado, establece en el articulo
14 que sera sancionado con prision de 3 a 5 afos:

[...] quien reclute a menores de edad paraintegrar
grupos insurgentes o grupos de autodefensa, o
los induzca a integrarlos, o los admita en ellos, o
quienes contalfinles proporcione entrenamiento
militar, serd sancionado con prisién de tres a
cinco anos.

Desde su vigencia y en concordancia con que,
al momento de la ratificacion de la Convencion
de los Derechos del Nifo, Colombia asumio
una postura totalmente garantista, al prohibir el
reclutamiento de menores de 18 afios en las fuerzas
armadas.

3.3. La ley 548 de 1999 consagrd en el derecho interno
la prohibicion de incorporacién de menores de 18 anos
al servicio militar obligatorio y prorrogo la vigencia de
la Ley 418 de 1997, como un esfuerzo encaminado a
protegeraninos, nifasy adolescentes de la participacion
o reclutamiento en las fuerzas militares.
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3.4. Colombia aprobd el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional mediante la Ley 742 de
2002 vy, por tanto, el caracter de crimen de guerra
del delito de reclutamiento; especificamente,
el Estatuto sefiala el delito de reclutar o alistar a
ninos menores de 15 afos en las fuerzas armadas
nacionales o utilizarlos para participar activamente
en las hostilidades.

Sin embargo, al momento de ratificar el Estatuto
de Roma, el Congreso de la Republica lo hizo
con la salvedad prevista en el articulo 124 de un
periodo de siete afios, contados a partir de la fecha
en que el Estatuto entrd en vigor, o sea, el 1° de
noviembre de 2002, y no se aceptd la competencia
de la Corte Penal Internacional sobre la categoria de
crimenes de guerra, entre los cuales esta el delito de
reclutamiento ilicito. Por tanto, solo a partir del 1° de
noviembre de 2002 la Corte Penal Internacional tuvo
plena jurisdiccion y de manera excepcional puede
investigar y juzgar hechos delictivos consumados
en Colombia, cuando se presenten las hipotesis
previstas en el articulo 17 del Estatuto, para investigar
y sancionar el reclutamiento de menores de 15 afios
en Colombia™,.

Ademas, declara la competencia de la Corte Penal
Internacional para los llamados crimenes de guerra,
que conforme al mismo estatuto en el articulo

n3 Articulo 124. Disposicion de transicion. No obstante,
lo dispuesto en los parrafos 1y 2 del articulo 12, un estado, al hacerse parte
en el presente estatuto, podra declarar que, durante un periodo de siete
afios contados a partir de la fecha en que el estatuto entre en vigor a su
respecto, no aceptarad la competencia de la corte sobre la categoria de
crimenes a que se hace referencia en el articulo 8, cuando se denuncie la
comision de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio.
La declaracion formulada de acuerdo con el presente articulo podra ser
retirada en cualquier momento. Lo dispuesto en el presente articulo sera
reconsiderado en la conferencia de revision que se convoque, segun el
art. 123, parrafo 1.

8, 2. a) consisten en infracciones graves de los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y
enlista actos contra personas o bienes protegidos
por las disposiciones del Convenio de Ginebra; el
literal b) xxvi) hace referencia a reclutar o alistar a
ninos menores de 15 afos en las fuerzas armadas
nacionales o utilizarlos para participar activamente
en las hostilidades.

En 1997, se aprobaron los Principios de Ciudad
del Cabo, resultado de un simposio organizado
del 27 al 30 de abril por UNICEF y la organizacion
no gubernamental Grupo de Trabajo sobre
la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
para formular estrategias destinadas a evitar el
reclutamiento de nifios, desmovilizar a los nifios
soldados y ayudarles a reintegrarse en la sociedad.

Ello devino en la promulgaciéon de dos importantes
documentos: (I Los Compromisos de Paris™,
para proteger a los nifos reclutados o utilizados
ilicitamente por fuerzas armadas o grupos armados,

14 Los compromisos de Paris para proteger a las
nifias y nifios reclutados o utilizados ilicitamente por fuerzas o grupos
armados v los principios y directrices de Paris sobre los nifios vinculados
a fuerzas o grupos armados fueron adoptados en la conferencia
internacional «Liberemos a los nifios de la guerra», celebrada en Paris en
febrero de 2007. La union de estos pactos consolida el conocimiento y la
experiencia humanitaria a en el mundo para proteger a los nifios, impedir
su reclutamiento en fuerzas o grupos armados (o liberarlos de ellos)
y reintegrarlos a la vida civil. Los compromisos y los principios de Paris
son la base fundamental de los principios y practicas recomendadas en
Ciudad del Cabo sobre el reclutamiento de nifios en las fuerzas armadas
y la desmovilizacidon vy reintegracion social de los nifios soldados en
Africa (principios de Ciudad del Cabo), aprobados en 1997.

Unicef, la oficina del representante especial del secretario general para
asuntos relacionados con los nifios y los conflictos armados y el Gobierno
de Francia han presentado foros anuales de seguimiento ministerial desde
2007, durante la sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en colaboracién con miembros del grupo de direccion de los principios
de paris. Copresidido por UNICEF y Save the Children, el grupo de
direccion de los principios de Paris anima a los gobiernos, organizaciones
intergubernamentales y la sociedad civil a seguir los compromisos
y principios de Paris y sus directrices en todo lo que concierne a la
financiacion, el apoyo activo y la programacion para cuidar y proteger a
los nifios vinculados a fuerzas o grupos armados.
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y (] Los Principios de Paris, un documento
complementario que contiene los principios vy
directrices sobre los nifios asociados con fuerzas
armadas o grupos armados.

3.6. Con la Ley 1098 de 2006 se expidid el Codigo
de la Infancia y la Adolescencia, reconociéndose la
necesidad y garantia de asegurar el interés superior
del menor vy, por ello, determind que la edad de
proteccion es de menor de 18 afos (articulo 3),
en lo relacionado con la edad determinante para
considerar a una persona victima de un delito de
reclutamiento ilicito.

3.7. La Ley 1448 de 2011 conocida como la Ley de
victimas, dispone en el paragrafo 2 del articulo 3
que:

Los miembros de los grupos armados
organizados al margen de la ley no seran
considerados victimas, salvo en los casos en los
que los nifos, nifias o adolescentes hubieren sido
desvinculados del grupo armado organizado al
margen de la ley siendo menores de edad.

3.8. De la tensidon de las normas internas, que
hacen parte del bloque de constitucionalidad,
surge establecer cudl es la edad que se tendra
en cuenta para la aplicaciéon de las normas de
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo que
nos conduce a instaurar como se responderan
frente a este crimen contra los nifios victimas del
reclutamiento ilicito y, con ello cobmo va a repercutir
la edad de reclutamiento en el tratamiento de los
casos de Amnistia e Indulto, es decir, como van a
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responder los guerrilleros de las FARC-EP que tienen
condicién de victima y victimario.

Mediante Ley 1820 de 2016 se dictan disposiciones
sobre amnistia, indulto y tratamientos penales
especiales a los integrantes de las FARC-EP que
suscribieron el Acuerdo Final para la Terminacion
del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable
y Duradera, ademas de los agentes de la fuerza
publica que incurrieron en conductas tipicas, incluso
constitutivas de violaciones de derechos humanos,
en el marco, o en relacion directa o indirecta, con el
conflicto armado interno.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-007-18
analizo la constitucionalidad del articulo 23 de la Ley
1820 de 2016, denominada regla de exclusion de
amnistias, indultos y renuncia a la persecucion penal.
El alto tribunal decide declarar la exequibilidad
condicional del articulo 23 de esta ley, que establece:

1. A nivel internacional se consolida por medio
del Protocolo Facultativo de la Convencién de los
Derechos del Nifo relativo a la Participacion de
Nifios en Conflictos Armados, la proscripcion de
reclutamiento hasta los 18 aflos de edad, instrumento
que entrd a regir en Colombia desde el 28 de junio
de 2005.

2. Los menores de 18 afos que son reclutados
u obligados a participar en el conflicto armado
colombiano son victimas de diversas violaciones
a sus derechos fundamentales, por lo que en su
condicion de victimas tienen derecho a «conocer la
verdad, acceder alajusticiay obtener unareparacion
adecuada por este hecho», como consecuencia de
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esto, la Justicia Especial para la Paz debe cerciorarse
que en los casos de reclutamiento de menores de
18 anos y mayores de 15 afos, cuando el estandar
del Protocolo Facultativo de la convencion de los
Derechos de los Nifilos en Conflictos Armados no
estaba consolidado, no se incurre en la comision de
otro tipo de conductas no amnistiables que deben
ser debidamente investigadas de oficio por ese
tribunal.

3. El reclutamiento forzado de nifios, nifias vy
adolescentes es un crimen que no termina con
la comision inicial sino que tiene una naturaleza
continua y permanente por lo que se sigue
cometiendo hasta tanto se cumpla la mayoria de
edad o se abandone la fuerza armada, por lo que «el
reclutamiento de niflos entre 15 y 18 afios antes de
la consolidacion del estandar (28 de junio de 2005)
no seria considerado un crimen de guerra, a menos
que al momento de la mencionada consolidacion
siguieran vinculados a los grupos armados».

En esta misma decision declara la exequibilidad
condicionada del numeral 10 del articulo 28 de
la Ley 1820 de 2016, que consagra dentro de las
funciones de la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas (SDSJ) la de:

[...] decidir sobre la renuncia a la persecucion
penal respecto a personas que, habiendo
participado directa o indirectamente en el
conflicto armado siendo menores de edad
en el momento de realizarse la conducta ilicita
competencia de la Jurisdiccion Especial para
la Paz, resulten responsables de delitos no
amnistiables, de conformidad con lo establecido

en los principios adoptados por la Organizacion
de las Naciones Unidas en esta materia, [en
el entendido] [..] de que los nifios, nifias vy
adolescentes que hayan participado directa o
indirectamente en el conflicto armado interno
son victimas y tienen derecho a ingresar a las
rutas pertinentes para la reincorporacion.

Para llegar a la anterior conclusion la Corte

Constitucional se basaenlos siguientes fundamentos,

en primer término:

(i) Toda persona menor de 18 afos que haya sido
reclutada en el marco del conflicto armado es
victima.

(ii) En concordancia con su calidad de victimas y el
numeral 11 de los Principios de Paris del afio 2007,
los Estados tienen la obligacion de «garantizar
que todos los nifos y nifias menores de 18 afos
que estan o han sido reclutados o utilizados
ilicitamente por fuerzas o grupos armados y
estan acusados de crimenes contra el derecho
internacional, sean considerados principalmente
como victimas de violaciones contra el derecho
internacional y no como presuntos responsables.
Hay que tratarlos de conformidad con las normas
internacionales para la justicia de menores, [...].

(ii) En los casos en donde la Sala decida no
renunciar a la persecucion penal, esta debera
«tomar en consideracion, al momento de decidir
sobre la sancion aplicable a su condicion de
personas menores de 18 afos, incluidos los
principios que guian la funcién de la pena
en el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes; y el enfoque restaurativo y
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prospectivo de las sanciones de la Jurisdiccion
Especial para la Paz»

(iv] Es necesario que respecto al reclutamiento
de nifios, nifas y adolescentes el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVIRNR]) adopte un enfoque diferencial que
tenga en cuenta la especial afectacion sufrida
por los menores de edad en el conflicto armado,
«que contribuya a su reintegracion familiar y
comunitaria; que les permita superar el estigma
derivado de su participacion en el conflicto; que
tome en consideracion la situacion de los hijos e
hijas nacidos de nifias reclutadas».

4.1.Sentencia C-209 de 1999, conforme con el articulo
93 de la carta politica, expresa que los tratados vy
convenios internacionales integran la Constitucion
Nacionaly susdisposicionestienenlamismajerarquia
constitucional. Asi, no estan conformados solo por
las normas protectoras de los derechos humanos,
sino también en los casos de conflicto interno o
externo compuesto por el Derecho Internacional
Humanitario (DIH), ocupdndose de conciliar el
principio de la supremacia de la Constitucion (art. 4),
con el reconocimiento de la prelacion en el orden
interno de los tratados internacionales referidos (art.
93 C.P).

Sumado a lo interior, indica que para que opere la
prevalencia de tales instrumentos internacionales
en el orden interno, «es necesario que se den
dos supuestos a la vez, (i] el reconocimiento de
un derecho humano, vy (i) que sea de aquellos
cuya limitaciéon se prohiba durante los estados de
excepcion».
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Segun el articulo 1° de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio (adoptada y abierta a la firma
y ratificacion por la Asamblea General en su
resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989,
entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de
conformidad con el articulo 49), en cuanto a la
proteccion concreta relacionada con nifios y nifias
vinculados a los conflictos armados, el articulo 36
de la Convencidon sefiala genéricamente que los
«Estados parte protegeran al nifilo contra todas las
demas formas de explotacion que sean perjudiciales
para cualquier aspecto de su bienestar». En lo que
respecta al reclutamiento y participacion de los
menores por la fuerza publica o grupos armados
irregulares, la Convencion consagra el deber de los
paises firmantes de:

i.  Respetar los preceptos del DIH;

ii. prevenir la participacion de los menores en
hostilidades;

iii. no reclutar menores de 15 afos en las fuerzas
armadas estatales y

iv. promover la reintegracion social de los nifios
que participen en conflictos armados.

En ese sentido, los articulos 38 y 39 de la Convencion
que se cita, consagran las siguientes premisas:

Y en el numeral segundo del articulo 38, se indica:
«2. Los Estados parte adoptaran todas las medidas
posibles para asegurar que las personas que aun no
hayan cumplido los 15 afios de edad no participen
directamente en las hostilidades [...]».

Se ha reforzado la proteccién de los menores
frente a su reclutamiento y participacion en grupos
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armados regulares o irregulares, en el marco juridico
internacional.

4.2. La Sentencia C-203 de 2005, proferida por la
Corte Constitucional el 08 de marzo de 2005, al
resolver una demanda contra un aparte del articulo
19 de la Ley 782 de 2002, expone:

En este sentido, y dado que en el derecho de
nuestro pais la mayoria de edad se fija en términos
generales a los 18 afos -de conformidad con lo
dispuesto en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio-, ha de entenderse que en el ordenamiento
juridico colombiano, la proteccion especial que
provee el Derecho Internacional Humanitario se
extiende a todos los menores de 18 afos que
resulten afectados por el conflicto armado, sin
perjuicio de que en cada caso individual se tengan
en cuenta los criterios-guia objetivos establecidos
en las distintas normas de las Convenciones de
Ginebra o sus Protocolos Adicionales como medios
para fijar el grado de proteccion reforzada de la que
es titular un menor en concreto.

Como conclusion parcial, en primer término, la edad
de 18 anos para determinar como victima del delito
de reclutamiento ilicito solo puede ser tenida en
cuenta a partir del proferimiento de este fallo de
constitucional, el 08 de marzo de 2005, ya que al
hacer parte del bloque de constitucionalidad sus
efectos son futuros y no retroactivos. Y en segundo
término solo sera procedente la adecuacion tipica
por este delito cuando el reclutamiento sea forzado,
no voluntario, y con relacion a actividades bélicas.

4.3. En cuanto a la distincion que las normas del DIH

hacen entre niflos y adolescentes, en lo que respecta
al marco de proteccion particular a los menores de
15 afos reclutados o utilizados en el conflicto, la
Corte Constitucional sostuvo en la Sentencia C-157
de 2007, que dicha distincion no desvirtuaba la
prevalencia de los derechos de los menores de 18
anos en el ordenamiento interno e indica que el
legislador puede establecer diferencias de trato
entre sujetos que tienen menos de 18 anos, pero
la diferencia no puede perjudicar el esquema de
proteccion del menor.

4.4. La Sentencia C-240 de 2009 resuelve demanda
contra el articulo 14 de la Ley 418 de 1997 y el articulo
162 de la Ley 599 de 2000, al referirse al Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo relativo a la participacion de los niflos en
conflictos armados, indicd que dicho instrumento
internacional propende por hacer efectivo el
principio del interés superior del menor, a partir de
las siguientes restricciones al reclutamiento:

(iJelaumento enlaedad minima para el reclutamiento
obligatorio por parte de las fuerzas armadas de los
Estados, a los 18 afos. En segundo lugar, (ii) autoriza
el reclutamiento voluntario en las fuerzas armadas
de los paises miembros, a menores de 18 afos, pero
establece medidas de salvaguardia que garanticen
que el reclutamiento sera efectivamente voluntario
por parte de los Estados Parte. Y (iii) prohibe sin
excepcion alguna, el reclutamiento y utilizacion
de menores de 18 afos en conflictos bélicos por
los grupos armados no estatales, resaltando el
compromiso de los paises de velar porque ello no
ocurra en sus respectivas jurisdicciones.
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Esto, no solo de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 3 del mencionado protocolo, que le
impone a los Estados el deber de elevar la edad
minima para el reclutamiento voluntario de personas
en sus fuerzas armadas a los 18 afos, sino también,
en plena observancia del articulo 13 de la Ley 418
de 1997, modificado por la Ley 1738 de 2014, que
establece que «[lJos menores de 18 afios de edad
no seran incorporados a filas para la prestacion del
servicio militar [...]».

Sobre el particular, el articulo 8 del citado Estatuto
prevé expresamente que se entiende por crimenes
de guerra, entre otros, «reclutar o alistar menores de
15 afos en las fuerzas nacionales o utilizarlos para
participar activamente en las hostilidades».

Controversia y
contradiccion
respecto del
pensamiento
imperante en las
decisiones judiciales

1. Corte Constitucional

En la Sentencia T-514 de 1998 se explica que
el interés superior del menor de edad es el
reconocimiento de una «caracterizacion juridica
especifica» por su naturaleza prevalente de sus
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intereses y derechos, imponiendo, dentro de los
presupuestos del principio de solidaridad del
Estado social de derecho, a la familia, la sociedad
y el Estado la obligacion de darle un trato acorde
con esa prevalencia «que lo proteja de manera
especial, que lo guarde de abusos y arbitrariedades
y que garantice el desarrollo normal y sano del
menor desde los puntos de vista fisico, psicoldgico,
intelectual y moral y la correcta evolucion de su
personalidad».

Asi las cosas, ha determinado que se requiere
efectivamente de un ejercicio de ponderacion vy
valoracion por parte de la autoridad competente
para cada caso en concreto, con el propdsito de
hacer la distincion entre victimas de la violencia
generada por delincuencia comun o por el conflicto
armado vy asi definir si existe esa relacion cercana y
suficiente para ser amparada por la Ley 1448 de 2011
o leyes similares.

La Corte Constitucional ha sefialado en Sentencia
C-225 de 1995 que los nifios, las nifas y los
adolescentes que han sido vinculados al conflicto
armado se encuentran protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario desde una doble
perspectiva: «(i) en su calidad de civiles afectados
por las hostilidades y (i) como sujetos vinculados
a ellas en conflictos armados internacionales y no
internacionales».

Como civiles afectados en las hostilidades, la
Corte Constitucional ha destacado que nifios,
nifas y adolescentes estan expuestos a riesgos
especiales en el marco del conflicto armado, de los
cuales ha resaltado algunos, tales como “(i) de ser
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victimas de crimenes individual y deliberadamente
cometidos contra su vida e integridad personal
por los actores armados, (i) de reclutamiento
forzado por los grupos armados ilegales, (i) de
ser victimas excesivamente frecuentes de minas
antipersonal y material bélico sin explotar, (iv) de ser
incorporados a los comercios ilicitos que soportan a
los grupos armados ilegales, (v] de ser victimas de
los alarmantes patrones de violencia sexual contra
nifnas y adolescentes -y también contra nifios-, y (Vi)
de soportar las estrategias de control social de los
grupos armados ilegales que operan en amplias
zonas del pais, las cuales llevan implicitas pautas
de control que restringen y ponen en riesgo a los
menores de 18 afos”.

Con relacion al reclutamiento de nifios, nifias vy
adolescentes en el marco del Acuerdo Final para
la Terminacion del Conflicto y Construccion de
una Paz Estable y Duradera, la Corte Constitucional
en desarrollo del control automatico de
constitucionalidad de los instrumentos para
facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo
normativo del Acuerdo, ha considerado en diversas
sentencias, citadas a continuacion, para establecer
exclusion de beneficios de amnistias, indultos o
renuncia a la persecucion penal y la determinacion
de los tipos penales nacionales relacionados con el
reclutamiento ilicito, ha considerado:

En primer lugar, en la Sentencia C-007 de 2018, que
revisa la constitucionalidad de la Ley 1820 de 2016
«Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre
amnistia, indulto y tratamientos especiales y otras
disposiciones», el tribunal inicia su analisis sobre el
reclutamiento ilicito de menores, manifestando que

«este hecho de la guerra no debe repetirse nunca
mas en la historia nacional y resaltando, ademas,
la obligacién definitiva del Estado y la sociedad de
hacer de los nifios territorios de paz».

Indica en esa oportunidad que, dentro de las
conductas excluidas de beneficios de amnistia,
indulto o renuncia a la persecucion penal se
encuentra «el reclutamiento de menores, de
conformidad con lo establecido en el Estatuto de
Roma» instrumento que consagra como crimen de
guerra.

Debido a esto, reitera lo establecido en la Sentencia
C-240 de 2009, en donde se determina que los
tipos penales nacionales relacionados con el
reclutamiento de nifos, nifias y adolescentes deben
entenderse que castigan «(i] el reclutamiento
(entendido como participacion forzada), [(ii) el
alistamiento [(comprendido como participacion
voluntaria) vy (iii) la utilizacion de personas menores
de cierta edad en el conflicto armado interno».
Por otra parte, y en relacion con la disparidad
entre la edad consagrada en el Estatuto de Roma
y el Protocolo Facultativo de la Convenciéon de los
Derechos del Nifio, relativo a la Participacion de
Nifos en Conflictos Armados, este Ultimo que eleva
la edad de protecciéon de reclutamiento de 15 a 18
anos de edad.
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Decisiones de la Sala
de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de
Bogota

1. Con relacion al reclutamiento ilicito
se ha dicho:

6.3.7. Patron de reclutamiento ilicito en el conflicto
armado colombiano, estructura paramilitar Bloque
Central Bolivar.

[...] para el caso del BCB, dicha «imagen de poder»
no resultd ajena a las zonas donde operd esta
estructura paramilitar, en tanto fue determinante
para la comision de los hechos conocidos por la
Sala, y particularmente los que fueron presentados
por la Fiscalia dentro del patron denominado por
ella, Reclutamiento llicito.

[...] Lo anterior, conllevd a diferentes dindmicas que
se vieron reflejadas en un ambiente de legitimacion
social del fendbmeno paramilitar que habia en las
zonas de influencia del BCB. Dicha legitimacion, dio
lugar a una desviada comprension de lo que en
realidad se configuraba en un crimen configurado
en el Reclutamiento llicito, al considerar, por
ejemplo, que el ingreso de un menor de edad a la
estructura paramilitar era una oportunidad laboral,
0 en el peor de los casos, donde eran los civiles
de la regidon quienes inducian a los menores a que
integraran una estructura paramilitar.

Del control formal y material de estos cargos, se
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pudo conocer que las funciones que desarrollaron
estos NNA al interior de la estructura paramilitar
fueron las siguientes:

Patrullero [..] b) Lanchero [..] c] Comandante
de Escuadra [..] d) Urbano y posteriormente
Comandante de Escuadra [...] e] Enfermero de
Combate [...]™.

2. En otro
pronunciamiento se indico:

[...]1 490 [..]/[...] 1. En fallos anteriores la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota se ha
pronunciado ampliamente sobre el marco juridico
internacional aplicable a los casos de reclutamiento
ilicito de nifios, niflas y adolescentes (NNA] por
parte de grupos armados ilegales, como son: los
Convenios de Ginebra de 1949 y las obligaciones
aplicables en virtud de sus Protocolos Adicionales
de 1977, la Convencioén sobre los Derechos del Nifo
de 1989, su Protocolo facultativo de 25 de mayo
de 2000 y el Protocolo lI; el Convenio numero 182
de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
la prohibiciéon de las peores formas de trabajo
infantil y la accion inmediata para su eliminacion,
la Convencién sobre la prohibicion del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de
minas antipersonal y sobre su destruccion, de 1997,
y la Convencién sobre Municiones en Racimo de
2008, por lo que en esta oportunidad no se hara
mencioén a dicho estudio normativo [...].

15 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3,
Sala de Justicia y Paz. Magistrada ponente: Alexandra Valencia Molina.
Bogota D.C., once (11) de agosto de dos mil diecisiete (2017). Radicacién:
110016000253201300311 n.i. 1357. Estructura paramilitar: Bloque Central
Bolivar.
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492. Solo se dird que, en la normatividad nacional,
este tipo penal sanciona a quien reclute u obligue
a participar en las hostilidades a menores de 18
anos, prohibicidon que establece un limite en la edad
mucho mayor a los 15 afios que se establece en el
Protocolo Il de 1977 y el Estatuto de Roma. La Corte
Constitucional ha sefialado que los NNA en los
conflictos armados se encuentran protegidos por el
DIH desde una doble perspectiva:

[..] (i) en su calidad de civiles afectados por las
hostilidades vy (ii) como sujetos vinculados a ellas en
conflictosarmadosinternacionalesy nointernacionales,
de acuerdo con los articulos 77 del Protocolo | y al
articulo 4 del Protocolo Il adicionales a los Convenios
de Ginebra, respectivamente, siendo el reclutamiento
y la participacion de menores de 15 afos de edad en
los conflictos armados, una conducta prohibida por el
DIH. Los Estados parte se comprometen a tomar todas
las medidas legislativas necesarias para sancionar a
las personas culpables de infracciones graves contra
esos Convenios y se obligan a enjuiciar a las personas
sospechosas de haber cometido infracciones graves
contra esos tratados o a transferirlos a otro Estado para
que los enjuicie, siendo de resaltar que la distincion que
las normas del DIH hacen entre nifios y adolescentes
en lo que respecta al marco de proteccion particular
a los menores de 15 anos reclutados o utilizados en el
conflicto, no desvirtuaba la prevalencia de los derechos
de los menores de 18 afios en el ordenamiento interno,
dado que el esquema de proteccion constitucional
colombiano cobija a todos los individuos que se
encuentran en esa franja cronoldgica'.

16 Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz.
Magistrado ponente: Eduardo Castellanos Roso. Bogota D.C., veintitrés (23)
de mayo de dos mil diecisiete (2017). Rad. 11-001-60-00 253-2006 80536
rad. Interno 1177. Condena a Indalecio José Sanchez Jaramillo.

3. En un tercer
pronunciamiento expreso:

[...] Asi mismo, indicd la referida Corporaciéon que «para
el caso de Colombia, la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, el Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion
de nifios en conflictos armados y el Convenio 182 de la
OIT, relativo a las peores formas de trabajo infantil (Ley
704 de 2001, resultan ser instrumentos internacionales
de derechos humanos ratificados por nuestro pais, que
forman parte del Derecho Interno y que incorporan
obligaciones para los Estados parte relacionadas con
asegurar la proteccion de los menores en situacion de
conflicto armado.

En Sentencia C - 203 de 2005, la alta instancia de
lo constitucional indicé que, con independencia de
la participacion de los menores en la comision de
graves delitos o violaciones a las normas del derecho
internacional humanitario, lo cierto es que su
participacion como integrantes de grupos armados
en el conflicto armado los hace ser victimas de este
en la modalidad de reclutamiento forzado, el cual
jamas puede verse como voluntario e informado.
Por el contrario, dice que un menor siempre es
manipulado y su voluntariedad al entrar a un grupo
armado ilegal siempre es aparente, ya que a pesar
de expresar un «si», su inmadurez psicoldgica vy
emocional, asi como el desconocimiento que
del mundo de la guerra tiene, impide que su
consentimiento sea realmente libre e informado.
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Al respecto menciono:

Es incuestionable que por el hecho de haber
sido reclutados a las filas de los grupos armados
ilegales -muchos de ellos de manera forzosa o
de forma aparentemente «voluntaria»-, los nifos y
adolescentes combatientes son victimas del delito
de reclutamiento ilicito de menores, y en tal calidad
tienen derecho a una asistencia y proteccion
especial por parte del Estado, asi como a que se
haga efectiva la responsabilidad penal de quienes
los llevaron a ingresar al conflicto armado. Pero al
mismo tiempo, resulta igualmente incuestionable
queenelcursodelasconfrontaciones, estosmenores
pueden llegar a cometer hechos ilicitos de la mayor
gravedad, los cuales a su vez generan victimas —
y estas victimas, en la medida en que sobrevivan
o bien sus familiares, también tienen derechos de
raigambre constitucional e internacional que han
de ser necesariamente respetados (a saber, los
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
respecto de las infracciones a las leyes penales).

En el Auto 251 de seguimiento a la Sentencia
T-025 de 2004, por medio de la cual se decretd
el estado de cosas inconstitucional en materia de
desplazamiento, el Tribunal constitucional fijo el
criterio frente a la obligacion que tiene el Estado para
evitar o contrarrestar las causas del reclutamiento
forzado de menores. En dicho pronunciamiento
indica que el alistamiento de menores por parte de
los actores ilegales comporta la vulneracion de una
pluralidad de derechos.

Numero 20 - afio 2021



4&’0‘4 Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos

coLoMmB I A

De igual modo, aseguro la Corte Constitucional que:

El reclutamiento forzoso de nifios, nifas vy
adolescentes por los grupos armados ilegales es
una de las causas principales de desplazamiento
en el pais, a través de cuatro mecanismos causales
distintos: (i) el desplazamiento forzado de familias
y comunidades enteras, ante el riesgo de que sus
ninos, nifas y adolescentes sean vinculados al
conflicto armado, bien sea por amenazas recibidas
directamente contra la vida de los menores o de sus
familias, por el peligro generalizado existente en una
region determinada, 0 porque uno 0 mas miembros
de la familia o la comunidad ya han sido reclutados
y se quiere evitar que otros también lo sean; (ii)
el desplazamiento forzado de las familias de los
menores de edad efectivamente reclutados, puesto
que el reclutamiento de un nifo, nifia o adolescente
implica una presion y persecucion para sus parientes,
por parte de los actores armados enfrentados; (iii)
el desplazamiento forzado de las familias de los
menores de edad que han sido reclutados pero
han desertado, para proteger sus vidas; y (iv] el
desplazamiento forzado unicamente de los nifios,
nifas o adolescentes en riesgo, que son enviados
o se trasladan a otros lugares para preservarlos o
preservarse del peligro de reclutamiento.

En relacion con cualquiera de estos cuatro tipos
de procesos, es claro que el enfoque diferencial
estricto de prevencion del desplazamiento forzado
debe abordar como tema de primera prioridad el
de la supresion del reclutamiento forzado mediante
la prevencion de los factores que lo causan vy la
atencion a sus victimas.
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Por su parte, en el Auto 092 de 2008, de idéntica
naturaleza al anterior, la Corte Constitucional advirtid
que una de las consecuencias del reclutamiento
forzado de mujeres, jovenes y nifias se daba en el
campo de la libertad y formacion sexual a través de
la violencia sexual cuyo rasgo caracteristico era el
de tratarse de una conducta reiterada y sistematica.
Asi, indicd que entre las conductas presentadas en
ese contexto se tenia:

(iJlaviolacion, (i) la planificacion reproductiva forzada
Ka través de distintos mediosK, pero principalmente
mediante la colocacion de dispositivos intrauterinos
y el uso de otros métodos anticonceptivos, en
contra de su voluntad y sin informacion sobre las
consecuencias de su implantacion, en tanto «orden»
de obligatorio cumplimiento, (iii] la esclavizacion
y explotacion sexuales, (iv) la prostitucion forzada,
(v] el abuso sexual, (vi) la esclavizacion sexual por
parte de los jefes o comandantes, [vii) el embarazo
forzado, (viii] el aborto forzado vy (ix] el contagio de
infecciones de transmision sexual.

Aseguré  igualmente que este tipo de
comportamientos eran propios de todos los grupos
armados ilegales, pues:

[..] se ha reportado por numerosas entidades
nacionales e internacionales, de manera consistente
y reiterada, que los miembros tanto de las guerrillas
-de las FARC y el ELN- como de los grupos
paramilitares desmovilizados y en proceso de
reconfiguracion- que operan a todo lo largo del
territorio nacional realizan este tipo de actos en
forma sistematica en el curso de sus actividades
criminales.

De manera adicional, se indicd que los menores
que son reclutados forzosamente se exponen a
sufrir una situaciéon de vulneracion de derechos por
conductas propias del conflicto, entre las que se
destacan las de:

i] minas antipersonal [MAP] y municiones
abandonadas sin explotar (MUSE]; ii] estdn en
permanente riesgo de ser incorporados a los
comercios ilicitos que sustentan a los grupos
armados ilegales: trafico de drogas y trata de
menores; iii) viven bajo la amenaza de ser victimas
de persecucion por las estrategias de control
coercitivo del comportamiento publico y privado
de las personas implementadas por los grupos
armados ilegales en extensas areas del territorio
nacional.

Asi las cosas, resulta evidente que la conducta de
reclutamiento forzado, que implica la participacion
de menores de edad en el conflicto, vulnera de
manera grave los derechos fundamentales de
tales menores, pero, ademas, que se trata de una
conducta en sumo grado reprochable que genera
el espacio propicio para la violacidon de una serie
de garantias constitucionales adicionales, que han
de ser protegidas por el Estado y que comportan
la necesidad de una investigacion y juzgamiento
rigurosos [...]»".

Se observa que en estas decisiones se condena a
los paramilitares desmovilizados conforme con los

n7 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3,
Sala de Justicia y Paz. Magistrada ponente: Uldi Teresa Jiménez Lopez.
Radicacion: 110012252000201400059. Postulados: Ivan Roberto Duque
Gaviria y 273 del BCB. Bogota d. C., diecinueve (19) de diciembre de dos
mil dieciocho (2018).
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acuerdos que suscribieron los diferentes grupos de
las autodefensas y en las versiones libres entregadas
a la Fiscalia General de la Nacion o en las audiencias
de imputacion de cargos, ante magistrados de
control de garantias o las audiencias concentradas
ante magistrados de conocimiento de las salas de
decision de los Tribunales superiores, que cuentan
con Sala de Justicia y Paz. Sin diferencia alguna se les
ha imputado, acusado e incluso condenado por el
delito de reclutamiento ilicito cometido en menores
de 18 afos, sin atender la vigencia de la Sentencia de
constitucionalidad del 08 de marzo de 2005 (C-203-
2005], con la que la Corte Constitucional marco el
hito juridico para la penalizacion de esta conducta.

En el marco de las conversaciones de La Habana, las
delegaciones del Gobierno nacional y las FARC-EP
llegaron a un acuerdo sobre los niflos soldados y
su salida de los campamentos. Los puntos centrales
de tal negociacion fueron dos. (1) Con relacion a los
menores de 15 afos se acordd que abandonarian
los campamentos, para lo cual se programaria su
entrega inmediata vy, (ii) respecto de los mayores de
15 anos, se llegd a un compromiso con la elaboracion
de una hoja de ruta para la salida de todos los
demas menores de edad, asi como la creacion de
un programa integral especial para su atencion.

Los Didlogos de Paz adelantados entre el Gobierno
Nacional y las FARC-EP dieron finalmente vida
al Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto
y la Construccion de una Paz Estable y Duradera,
en el que se definié la proteccion integral de los
derechos de los menores de edad vinculados al
conflicto armado, como un propdsito compartido,
resultado de lo cual, acordaron medidas especiales
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para su proteccion.

Se especifica en el numeral 3.2.2.5 la reincorporacion
para los menores de edad que han salido de los
campamentos de las FARC-EP, y seran objeto de
medidas de especial atencion y proteccion que se
discutiranen el Consejo Nacional de Reincorporacion
en el marco de la Comisidn de Seguimiento,
Impulso y Verificacion de la Implementacion del
Acuerdo Final (CSIVI) y que incluirdn los principios
orientadores que seran de aplicacion a los menores
de edad vy los lineamientos para el disefio del
Programa Especial, conforme a lo establecido en el
Comunicado Conjunto N.° 70, 15 de mayo de 2016,
para garantizar la restitucion de sus derechos con
enfoque diferencial, priorizandose su acceso a la
salud y a la educacion.

El Acto Legislativo N.° 01 de 2016, por el cual se
establecen instrumentos juridicos para facilitar
y asegurar la implementaciéon y el desarrollo
normativo del Acuerdo Final para la Terminacion
del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera, confirié al presidente de la Republica una
habilitacion legislativa extraordinaria y excepcional
para expedir decretos con fuerza material de ley,
de naturaleza instrumental, pues tienen por objeto
facilitar y asegurar la implementaciéon y desarrollo
normativo del acuerdo de paz. Asi, mediante
Decreto 2027 de 2016, se cred el Consejo Nacional
de Reincorporacién, como instancia que define
actividades, cronograma y adelanta el seguimiento
del proceso de reincorporacion de los integrantes
de las FARC-EP a la vida legal.

El Acto Legislativo 1, del 4 de abril de 2017, creo el
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Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y no Repeticiéon, determind la estructura de la JEP,
las funciones de los érganos que la componen y
precisd otros aspectos sobre su competencia y
naturaleza.

Propuestas de
solucion juridica:
reinterpretacion,
nueva interpretacion
O necesidad de
reforma juridica y
conclusiones

Estimo que como solucion juridica se deben
presentar las siguientes propuestas:

1. A partir de la Sentencia C-203 del 8 de marzo
de 2005, la conducta de reclutamiento ilicito
queda definida en su elemento normativo de la
siguiente manera (i) los menores de quince afios
que a esa fecha, 08 de marzo de 2005, hayan sido
reclutados, esta incorporacion se entiende ilicita
y por tanto, penalizada v, a partir de la fecha en
Cita, 08 de marzo de 2005, la Corte Constitucional
sefialé que sera ilicito y, por tanto punible, cualquier
reclutamiento a menor de 18 afos de edad, ya que
al hacer parte esta sentencia de constitucionalidad
del bloque constitucional sus efectos son futuros y
no retroactivos.

2. Con relacion a los menores adultos de 15 a 18 afios
quienes se hayan incorporado a un grupo al margen
de la ley de manera voluntaria es una conducta
atipica.

3. La defensa se debe centrar en discutir la tipicidad
de la conducta en el delito de reclutamiento ilicito si
su reclutamiento, forzado, fue luego de los 15 afos
de edad en cualquier tiempo; ello porque este delito
es la reproduccion e incorporacion de los delitos de
lesa humanidad a la legislacion colombiana y por
virtud del articulo 93 de la Constitucién nacional
hace parte del bloque de constitucionalidad vy
su interpretacion se debe cefir a la normatividad
internacional, es decir, a lo descrito en el articulo 18
del Estatuto de Roma, para definirlo en 15 afios y no
en 18 afos.

4. Para la configuracion del delito de reclutamiento
ilicito se debe tener en cuenta que este se haya
realizado con fines bélicos y descartar cualquier
otra actividad, como la de rancho, «raspachines»,
informantes, etc.

5. El Gobierno colombiano expidio, el 10 de julio de
2003, la Ley 833 de 2003 aprobatoria del Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio relativo a la participacion de nifilos en los
conflictos armados, rige en Colombia desde el 25
de junio de 2005; esta fecha fue tenida en cuenta
por la Corte Constitucional para la participacion de
nifnos, nifas y adolescentes en el conflicto, como
crimen de guerra y el estandar de edad del sujeto
pasivo, como persona menor de 15 afos.

6. La Corte Constitucional concluye entonces que la

oooooooo

expresion «reclutamiento de menores conforme a
lo establecido en el Estatuto de Roma», contenida
en distintas disposiciones de la Ley 1820 de 2016
(articulos 23, 30, 46, 47, 52 y 57) debe entenderse
asi: «el reclutamiento de menores de 15 afios en el
caso de conductas ocurridas hasta el 25 de junio de
2005, vy el reclutamiento de menores de 18 anos en
el caso de conductas ocurridas con posterioridad a
esa fecha».

7. Son amnistiables los delitos de reclutamiento
forzado perpetrados contra los menores de edad,
sean nifas o nifos, que tuviesen menos de 18 afos y
mas de 15 a junio de 2005 a la firma del Acuerdo de
paz suscrito entre el Gobierno nacional y la guerrilla
de las FARC-EP.
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El hurto por medios
iInformaticos en

el derecho penal
colombiano. Aspectos
dogmaticos y practicos
en su aplicacion.

Teddy Enrique Llanos Sarmiento*

Resumen

Ante la forma como se encuentra descrito el articulo 269-1 del Cédigo Penal colombiano, es importante
destacar como se podria estudiar la aplicacion juridica de este, dentro del contexto del delito de hurto,
como una de las clases de atentados informaticos, concebidos entre los tipos penales, que protegen la
informacion y de los datos en el Estatuto punitivo actual, segun lo que desarrolla la Ley Estatutaria 1273 de
2009, como protectora del derecho fundamental de la intimidad, la cual adiciona tales delitos con vocacién
de permanencia. Esto hace parte del analisis que en estas cortas lineas se presentard, a partir de otros
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aspectos teodricos como la tipicidad, la seguridad juridica, paratipicidad, tipos penales en blanco y otras
figuras juridicas dentro del marco del ambito punitivo.

Palabras clave: delitos informaticos, tipicidad, antijuridicidad, internet, bien juridico, circunstancias de
agravacion.

*Abogado, especialista en Derechos Humanos, magister en Derecho Penal de la Universidad Libre sede
Bogotd, docente catedratico de la Universidad Libre sede Barranquilla en el area de Derecho Penal; Profesional
Administrativo y de Gestién grado 19, Area Penal; Defensoria del pueblo Regional Atlantico.

Abstract

Given the way in which article 2691 of the Colombian criminal code is described, it is important to highlight
how the legal application of it could be studied, within the context of the crime of theft as one of the
classes of computer attacks, conceived within the types criminal laws that protect information and data in
the current punitive Statute, according to what is developed by statutory law 1273 of 2009 as a protector of
the fundamental right to privacy, which adds such crimes with a vocation of permanence and which is part of
the analysis, which In these short lines it is intended to approach starting from other theoretical aspects such
as typicity, legal certainty, Paratypicity, criminal types in White and other legal figures within the framework
of the punitive field.

Keywords: computer crimes, typicity, unlawfulness, internet, legal right, aggravating circumstances.

Introduccion

Los desarrollos tecnoldgicos dados gracias a las  descripcion del tipo penal de Hurto por medios
tecnologias de la informacion y la comunicacion  informaticos, adicionado por la Ley 1273 de 2009,

han traido como consecuencia la utilizacion de los
sistemas informaticos por algunas personas para
el servicio del delito, es por eso, que el legislador
colombiano se ha visto en la necesidad de crear
tipos penales que tienen como finalidad primordial la
evitacion de laimpunidad, asi mismo, la investigacion
y juzgamiento de las personas que infrinjan los
elementos descriptivos correspondientes a estos.

Esta disertacion, se realiza en pro de analizar la

como forma de verificar si este tiene una viabilidad
juridica para ser endilgados a los crackers o piratas
informaticos en su labor criminal y si con la atribucion
de tales tipos penales, de la forma como estan
establecidos, podria darse la existencia de una doble
incriminacion, del fendbmeno de la paratipicidad
O una creacion de tipos penales superfluos que
se encuentren tipificando lo ya establecido.
Circunstancia que puede resultar confusa, en cuanto
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al respeto de las garantias juridicas y procesales
al momento de su investigacion, tipificacion, vy
judicializacion.

Planteamiento
del problema

El hecho de crear, por parte del legislador, el
delito de hurto por medios informaticos (269-1 CP)
dentro de los reatos que protegen la informacion
y los datos, hace que se verifique una descripcion
redundante, en la medida en que se parte de que en
nuestra legislacion penal colombiana se encuentran
los ingredientes normativos en lo atinente a la
disposicion que establece el hurto, teniendo en
cuenta sus formas de calificacion y agravacion (Arts.
239y 240 del Codigo Penal).

Lo anterior quiere decir y es dirigido a violaciones
contra el bien juridico protegido del patrimonio
economico, como delito fin y como propdsito
teleoldgico, de quien ingresa en un sistema
informatico con la intencién al menoscabo de
los derechos patrimoniales del sujeto pasivo
o0 pasivos, por medios diferentes dentro de un
contexto de herramientas tecnoldgicas, valiéndose
de estrategias o de maniobras intelectivas propias
del mundo del cibercrimen, que permitan al sujeto
agente hacerse con un provecho ilicito, ya sea para
él o para terceros.

Pregunta: ¢Es necesaria y segura juridicamente
la tipificacion del delito de hurto por medios
informaticos, como protector del bien juridico de la
informacion y de los datos?

Revista de la Direccion Nacional de Defensoria Publica “La defensa”

Para entrar a resolver este galimatias se deben
precisar los siguientes aspectos dogmaticos vy
conceptuales: tipicidad, seguridad juridica, delitos
informaticos y hurto por medios informaticos y
semejantes.

1. Tipicidad

El principio de tipicidad en el derecho penal
colombiano resulta ser, a la luz del articulo 9
del Codigo Penal de nuestro Estado, la primera
caracteristica de la conducta punible en la teoria del
delito, constituyéndose como el primer filtro que
se realiza ante comportamientos que trasgreden la
normativa penal, en consonancia y en la medida en
que se valora y se tiene en cuenta el andlisis sobre
si el comportamiento realizado por el sujeto agente,
camine o cabalgue en la adecuacion descriptiva de
algun tipo penal para ser atribuido.

La teoria del tipo fue considerada por Beling, a
partir de la necesidad de incluir en el estudio del
derecho penal una forma descriptiva con aquellos
elementos prohibidos, que el legislador puntualiza
en el supuesto de hecho de una norma penal.
La dogmatica penal en su generalidad tiene a la
tipicidad como una de las caracteristicas de la
conducta punible y como la adecuacién de un
hecho cometido a la descripcidn que de ese hecho
se hace en la ley penal.

Mufioz Conde en su texto Teoria General del delito,
pagina 31, define la tipicidad como la adecuacion
de un hecho cometido a la descripcion que de ese
hecho se hace en la ley penal.

Por lo anterior, se desprende el razonamiento con
el fin de diferenciar el concepto de tipo al concepto
de tipicidad. El primero hace relacion directa a esa
forma descriptiva de la conducta prohibida y el
segundo se desprende del analisis de los elementos
comportamentales necesarios (lo factico), que
se tipifican y son coherentes con los ingredientes
normativos en el tipo correspondiente establecido
y objeto de adecuacioén, y que constituye un juicio
de tipicidad.

La tipicidad ha sido un concepto que limita en
gran manera el poder sancionatorio del Estado en
cuanto a derecho penal se refiere, toda vez que
solo se pueden considerar como delitos a aquellos
comportamientos adecuables en la norma penal
misma (nullum crimen, nulla poena sine lege). Por tal
razén, muchas conductas podran ser antijuridicas o
que van en contra del ordenamiento juridico, pero
en materia penal seran antijuridicas solo las descritas
en virtud de la tipicidad.

A la tipicidad se le atribuyen tres funciones, a saber:

a. Funcién garantizadora: como se dijo antes,
es vital reconocer en el hecho de limitar a la
antijuridicidad, en el evento de que solo puedan
ser tenidas en cuenta conductas descritas en
la norma penal, a su vez, esto constituye una
garantia constitucional como se encuentra en
el articulo 29 de la carta constitucional: «<Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio».

b.

d.
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En ese orden de ideas, no se puede atribuir
responsabilidad penal a una persona, de
conformidad a su actuar o a su omision,
en la medida en que tal aspecto factico o
comportamiento no se adecue en el estatuto
punitivo como conducta punible, es mas, el
articulo 6 del codigo de las penas lo reafirma
cuando establece: «Nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente
y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. La preexistencia de la
norma también se aplica para el reenvio en
materia de tipos penales en blanco».

Funcién fundamentadora: asicomo un grupo de
soldados defiende un castillo o0 una fortaleza, asi
mismo los tipos penales protegen y le dan color
de razon a su existencia, esto es, al bien juridico;
es este el objetivo de proteccién porque este
mismo es el derecho que se menoscaba cuando
hay trasgresion de la norma penal, es por esto
por lo que solo deben tenerse como conductas
relevantes para la ciencia criminal, las ilicitas y
punibles, aquellas previstas por el legislador en
funcion de salvaguardar el respectivo objeto
juridico, como en tales casos lo constituye
la vida, el patrimonio econdmico, la libertad
individual etc.

Otros aspectos importantes para esta funcion
tienen que con las formas de participacion
criminal y las calidades en que actua el mismo;
asi mismo, a las circunstancias de modo, tiempo
y lugar en que fue cometida la conducta punible.

Funcion sistematizadora: Esta funcion abarca
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lo referente a la relacion que existe entre la
parte dogmatica del cédigo penal colombiano
(delito, caracteristicas de la conducta punible,
tentativa, participacion criminal y demas) con
lo que esta establecido en la parte especial
del codigo antes anotado, como lo es, los
diferentes reatos o tipos penales segun la
descripcion de la conducta prohibida descrita
de forma inequivoca, expresa y clara. Algunos
doctrinantes hacen énfasis en la coherencia que
debe haber entre la parte general contentiva
de los elementos propios de la teoria del delito
(dogmatica) y la parte especial (delitos en
general) del Codigo Penal.

Con relacion a lo anterior sobre la funciones
de la tipicidad sintéticamente esbozadas, cabe
dentro del tema planteado, el analisis en el
sentido de demostrar si estas tres operan de
igual forma en el hurto por medios informaticos,
de conformidad con el articulo 269-1 del
Codigo Penal colombiano y la verificacion de
la hipotesis, en los casos en que la finalidad sea
la de apropiarse de lo consignado, como en
cuentas bancarias, y resulte de ello una conducta
antijuridica en la medida en que sea lesiva a los
bienes juridicos (antijuridicidad material) y que
se dé la existencia de la concreta contradiccion
entre la conducta desplegada por el agente y la
trasgresion del canon penal, lo cual culmina en
la concrecion del resultado.

2. Principio de seguridad juridica

Las normas desde el punto de vista a la colectividad
ala que van dirigidas, deben ser objeto de confianza
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por parte de los ciudadanos, lo que ha de generar
que el cumplimiento de la ley sea en un constante
deber ser y no en creacion de preceptos inestables
o removibles o que estén sujetos a cambios que no
garanticen o alteren la confianza legitima ya sea en
lo legal o en lo jurisprudencial; al respecto Giraldo
Molano vy otro (pdag. 17; 2016]) afirma este principio
como uno de los elementos fundamentales del
Estado de Derecho. «Los ciudadanos deben estar en
condiciones de anticipar las posibles intrusiones del
Estado que pueden afectarlos y actuar de acuerdo
con ello».

En el caso de la investigacion se trae esta figura y
se vislumbra el hecho de tipificar una conducta que
genere confusion a los ciudadanos en la vulneracion
de un bien juridico, como lo es la informacién
y los datos, cuando realmente se tenga como
propodsito criminal el apoderamiento del patrimonio
economico, sea total o parcial de otro, con medios
informaticos de activos de terceros, en donde
para tipificar dicha conducta se requiere de forma
implicita el acceso abusivo al sistema informatico
de la entidad bancaria o financiera, en la que se
encontraren consignados activos econémicos de la
posible victima.

3. Delitos informaticos

Estos tipos penales, consagrados y adicionados al
Codigo Penal con la promulgacion y publicacion de
la Ley Estatutaria niumero 1273/2009, fueron creados
en consecuencia de los avances tecnoldgicos en
la comunicacioén, en los sistemas informaticos, en
las formas de acceso a estos, lo cual, nos catapulta
a entender que no solo existe un lugar tangible o

sensorial para experimentar un espacio virtual,
donde circula informacion codificada por medio de
canales informaticos.

Podemos ver como el mundo real se relaciona con
el mundo digital, en la medida que experimentamos
por este medio, visitar galerias, ciudades e intervenir
en el mundo real con tan solo un clic. Esta forma de
interactuar, estriba en buena medida por la fuerza del
internet y de ella deriva, también, su potencialidad
ofensiva sobre bienes juridicos protegidos en
el espacio real, pero vulnerables a ataques con
modernas armas procedentes de un espacio nuevo
y todavia poco conocido.

Esta relacion espacio virtual y real, trae consigo
de manera concreta la vulnerabilidad de bienes
juridicos, es por eso por lo que se crea la necesidad
de la regulacion normativa en el ciberespacio, sobre
todo en conductas que deben ser sancionadas,
toda vez que la cantidad de usuarios que ingresan
a las redes constituye una real dificultad para la
justicia, en lo que tiene que ver con la investigacion
y juzgamiento de personas que usan el sistema de
internet para cometer conductas criminosas.

Esta clase de delitos, aparte de tomar importancia
por el auge tecnoldgico, son también importantes,
desde lo normativo y sancionatorio en la medida en
que, en nuestro pais por la ley estatutaria precitada,
existe un catadlogo de estas conductas punibles que
se integran en el ordenamiento penal, en el titulo VI
BIS de donde se extraen las siguientes:
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De la proteccion de
la Informacion y de
los datos

- Acceso abusivo a un sistema informatico (269-A).

-Obstaculizacion ilegitima de sistema informatico o
red de telecomunicacion (269-B).

-Interceptacion de datos informaticos (269-C).
- Dafo informatico (269-D).

- Uso de software malicioso (269-E).

- Violacion de datos personales (269-F).

- Suplantacion de sitios web para capturar datos
personales (269-G].

- Circunstancias de agravacion punitiva (269-H).

- Hurto por medios informaticos, (269-1) (objeto de
estudio en este articulo).

- Transferencia no consentida de archivos (269-J).

“

Para lo concerniente, “el cibercrimen estd
puntualmente encaminado porlasaccionesdelictivas
de los cibercriminales en contra de cualquier
persona, cuando utilizan un cerebro electrdnico para
navegar en la web, en comportamientos contrarios
a derecho que estan referidos en la ley colombiana

de los denominados delitos informaticos, en donde
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las evidencias virtuales, como también la localizacion
del ciberinfractor se efectua con rapidez, porque
pueden ser recolectadas con mayor alcance que
en otro tipo de ciberasalto, ello, dada la traza que
dejan esas acciones en el espacio virtual” (Paloma
Parra PAG 159, 2021].

Alberto Sudrez Sanchez (Pag. 59), en su manual sobre
este tema, cita a Rovira del Canto, quien expone
al delito informatico como un delito pluriofensivo,
por lo que permite la conjugacion de la proteccion
de bienes juridicos tradicionales, individuales vy
colectivos, con la tutela de los intereses derivados
de la informacion en si misma. Esto es entendible,
pues con la consumaciéon de estos reatos se podria
estar vulnerando no solo el derecho de informacion
o datos, sino también el derecho al patrimonio
economico, el derecho a la intimidad, los derechos
morales de autor, la integridad moral entre otros.

En cuanto a los instrumentos internacionales, se
encuentra el convenio sobre cibercriminalidad que
se realizd en Budapest el 23 de noviembre de 2009,
en la medida de que el Consejo de Europa y otros
Estados firmantes se comprometan en la lucha a la
prevencion de la criminalidad en el ciberespacio
con laimplementacion de una legislacion apropiada
con la mejor cooperacion internacional.

Por lo tanto, es importante acotar el reconocimiento
de Colombia del instrumento internacional en al
parrafo anterior mencionado mediante ley 1928 del
24 de Julio de 2018, en donde resulta imperativo
para el pais con la adherencia a esta convencion de
adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que
resulten necesarias para tipificar como delito en su
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derecho interno el acceso deliberado e ilegitimo a
todo o parte de un sistema informatico. Las partes
podran exigir que el delito se cometa infringiendo
medidas de seguridad, con la intencion de obtener
datos informaticos u otra intencion delictiva, o en
relacion con un sistema informatico conectado
a otro sistema informatico (Convenio sobre la
delincuencia, Budapest 2001) en las cuales Colombia
se compromete segun lo publicado en la pagina
web de la cancilleria del gobierno colombiano a lo
siguiente:

“- Actualizar y complementar la legislacion
nacional a los estandares internacionales contra la
ciberdelincuencia.

- Formalizar y dinamizar los canales de intercambio
de informacién con los paises miembros del
Convenio, para facilitar las investigaciones judiciales
sobre hechos delictivos de caracter transnacional.

- Acceder a proyectos y programas para la
transferencia de conocimientos, apoyo investigativo,
soporte tecnoldgico y acciones conjuntas bilaterales
y multilaterales.

- Mejorar la cooperacion judicial internacional,
avanzar en los temas de evidencia digital, vy
participar en las estrategias conjuntas en materia
de ciberdelincuencia”. [https://www.cancilleria.gov.
co/newsroom/news/colombia-adhiere-convenio-
budapest-ciberdelincuencia])

Es entonces un panorama que se traduce que,
en este campo delictual, en donde se debe ir en
respeto de lo convencional y del derecho interno

estrictamente en lo punitivo, en sincronia con las
intromisiones tanto para el consejo de Europa como
paralosEstados partes,loque sehaconvertidoenuna
preocupacion mundial el hecho de los obstaculos
técnicos vy judiciales en el control al acceso ilicito
de estas fuentes de comunicacion que se darian en
aquellas acciones de la cibercriminalidad en todo el
mundo, en las cuales, se da el acceso no autorizado,
dafos informaticos, violacion de datos personales,
estafa virtual etc.

Lo que suscita también una fuerte dificultad
ante la investigacion de estos crimenes por lo
globalizado del asunto, toda vez que una persona
que se encuentra en el Japdn puede cometer
delitos a través de las redes de internet a personas
de otro pais, lo que resulta ser un obstaculo para
cualquier investigacion, a efectos de determinar
responsabilidad penal y sobre todo en analisis del
aspecto de soberania juridica o indagaciones a
personas de otro pais, lo que hace requerir unas
fuertes politicas de cooperacion internacional.

Es por eso, que algunos autores se lanzan a doctrinar
y a aconsejar en la medida que ven la necesidad
de que se puedan implementar tribunales
internacionales a efectos de que se puedan
encontrar a los autores y/o participes(Crackers;
personas que ingresan al sistema informatico
abusivamente con fines delincuenciales) de tales
ofensas al bien juridico pertinente con los hechos
y que no dependa solo de la jurisdiccion nacional
tal tarea, sino que se comprometa a la comunidad
internacional en la lucha de este flagelo criminal
como por ejemplo la creacion de una jurisdiccion
mundial para el efecto.
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En nuestro pais, se aborda el tema desde lo
legal, lo investigativo desde la ley antes anotada,
lo que se traduce en la inclusion del grupo de
delitos establecidos anteriormente, pero llama
profundamente la atencion el hecho de que
estos en muchas ocasiones son realizados por los
ciberdelincuentes para sacar ventajas ilicitas o para
vulnerar bienes juridicos, pero en esta oportunidad
centraremos la atencion en el:

4. Hurto por medios informaticos y
semejantes

El articulo 269-I del codigo de las penas reza:

El que, superando medidas de seguridad
informaticas, realice la conducta sehalada en el
articulo 239 manipulando un sistema informatico,
una red de sistema electronico, telematico, u otro
medio semejante, o suplantando a un usuario ante
los sistemas de autenticacion y de autorizacion
establecidos incurrird en las penas sehaladas en el
articulo 240 de este codigo.

Para entender los conceptos técnicos que se
encuentran como ingredientes del tipo penal para
aspectos académicos, es necesario concretar las
siguientes definiciones:

a. Sistema informatico: el concepto sobre sistema
informatico lo traemos del convenio sobre
cibercriminalidad, Budapest, 23 de noviembre
de 2001 donde se designa como «todo
dispositivo aislado o conjunto de dispositivos
interconectados o unidos, que aseguran, en
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ejecucion de un programa, el tratamiento
automatizado de datos».

“

b. Sistema electrénico: consiste en que “el
sistema electrénico es un conjunto de circuitos
que interactian entre si para obtener una
consecuencia comun” (Paloma Parra 2012; PAG

58).

c. Telematica: la telematica se define como una
“combinacion de telecomunicaciones con
la informatica e incluye el estudio, disefio y
administracion de las redes y servicios de
comunicaciones de datos. La telematica
también considera servicios como el e-learning,
(educacion a distancia o semipresencial -
aprendizaje electronico) comercio electronico
y television digital, entre otros” (Paloma Parra;
2012 PAG 58].

d. Identificacion biométrica: “la biometria debe
ser utilizada esencialmente para acceder a las
cuentas de una entidad financiera e impedir
ingreso a quien no puede demostrar ser el
ciberusuario referido. De esa manera, a través de
esta restriccion virtual habria mayor seguridad
en el campo operativo de la banca y no tantos
asaltos, hurtos y pérdidas billonarias de dinero
en la web, por eso, la identificacién para este
medio biométrico mejoraria la seguridad
en la utilizacion del extraordinario medio de
comunicacion de internet a través de un cerebro
electrénico. Se disminuirian los ataques de esas
organizaciones de delincuentes” (Paloma Parra
2021 pag. 84).
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Kapersky citado por Paloma Parra (Pag. 85,
2021) define la biometria como, «medidas
bioldgicas, o caracteristicas fisicas, que se
pueden utilizar para identificar a las personas.
Si bien la clasificacion de huellas dactilares, el
reconocimiento facial y los examenes de retina
son todas formas de tecnologia biométrica,
también son las opciones mas conocidas».

Sistema de autenticacion: “ la autenticacion es
el proceso a través del cual se comprueba toda
la informacién almacenada de un ciberusuario
en el ente bancario, la cual se confirma con
el ingreso del password o contrasefia que el
usuario escribir, esta es la clave personal, Unica
e intransferible, que permitiria, de confirmarse,
acceder al siguiente paso, al instante este
segundo movimiento virtual del proceso de
control y seguridad informatica, como se
observo, se uso para poder acceder a cualquier
transaccion, puesto que siempre sera requerido
a través de contrasefias o signos que cada
ciberusuario crea para poder introducirse al
sistema informatico de la entidad financiera”.
(Paloma Parra 2021 pags. 86,87).

Autorizacién: “es el sistema mediante el cual
se le permite a los usuarios de la red a través
de un login, password, tarjeta inteligente,
verificacion de voz, de escritura de huellas,
de patrones oculares, acceder o conectarse
a un determinado sitio web o autorizar la
realizacion de una operaciéon. Dicho sistema
realiza la autenticacion de la identidad digital
del remitente de una comunicacion como una
peticion para conectarse; asi como determina

qué accesos tiene autorizados dicho usuario”
(Paloma Parra 2012 pag. 58].

“

g. Confidencialidad: “es el bien intangible
perteneciente a la ciberpersona, la cual de
ninguna forma puede ser objeto de publicidad
sin su respectiva autorizacion, y cuando esta
ha sido obtenida de manera ilicita, puede
conllevar acciones penales o administrativas
por violacion de los datos personales. En
nuestra nacion existen diferentes legislaciones
en la materia con un marco normativo solido,
desde la constitucion nacional pasando con
la proteccion de varias leyes en esa tematica”
(Paloma Parra 2021 pags. 89,90).

Ante las definiciones anteriores, es menester aclarar
que nos sirven para entender los pasos hacia el
acceso al sistema informatico, lo cual trae consigo
por parte de las entidades privadas y publicas la
garantia de la salvaguarda de derechos importantes
como el habeas data o derecho de la intimidad,
establecidotantoennormaslegales, constitucionales
y convencionales, lo que nos ilustra en forma de
glosario, acerca de que si va en compaiia del
dolo para hurtar dineros de cuentahabientes vy
demas, estariamos en presencia del estudio de
un delito, el cual es materia de denuncias por
ciudadanos desde el afio 2010 hasta octubre de
2020, aproximadamente, en mas de 65.000 noticias
criminales sobre lo concerniente de conformidad a
la estadistica que plasma el tratadista Paloma parra
en su pagina 71 del texto la Organizacion de 2021.

Por lo anterior, es importante concretar los aspectos
juridicos necesarios para analizar lo referente a la
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tipificacion de esta conducta y del bien juridico a
proteger, segun el espiritu de la norma impreso por
el legislador (PALOMA 2021 pag. 71).

Por ejemplo, el sujeto agente que accede sin
autorizacion a la pagina web de una corporacion
bancaria y hace transferencias o desvios de
dinero, con la finalidad de hurtar activos, que
recae en cuentahabientes como ejemplo principal,
denota un propdsito claro de un provecho ilicito
econdmico directo, sin tener que decir que el
acceso sin autorizacidn pueda concursar con el
hurto por ser un acto copenado, es decir hace
parte del comportamiento en la medida que este,
se requiera para conseguir el fin perseguido. Como
sucede en el caso de la persona que va a una casa
a robar cometiendo su propodsito criminal y se
le pueda endilgar por esto, el hurto y la violacion
de habitacidon ajena, siendo que podriamos estar
en presencia de un concurso aparente de tipos
penales en hermenéutica, de los principios del
concurso propios como el de la consuncién (lo
cual se absorbe la violacion de habitacion ajena
como una forma de calificacién del hurto, Art 240,
numeral 3], que seria el aplicable en el anterior caso,
también se encuentra el principio de subsidiariedad,
alternatividad y especialidad que resuelven los
problemas sobre la resolucion de un concurso
aparentes en otros casos.

Lo que es util para aplicarlo de forma semejante
al investigarse conductas de hurto por medios
informaticos en el evento que se tendria que incluir o
analizar el Art 239y ss. del C.P. dentro de la conducta
de hurto en lo relativo a la utilizacion de un sistema
informatico, evitando con esto, lo que tiene que ver
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con atribucién de un tipo penal(269-1] que no tiene
sancion y que se satisface en demasia en riqueza
descriptiva en el hurto calificado, tipos penales que
se adecuan finalisimamente en el orden de que
se requiere como requisito sine quanon, el acceso
abusivo del sistema para poder lograr el proposito, lo
cual absorberia (principio de consuncion) el acceso
de cierta manera enriqueciendo y fortaleciendo la
tesis del hurto calificado.

Asi las cosas, tenemos que nuestro Codigo Penal
dentro del delito de hurto establece:

“Hurto: El que se apodere de una cosa mueble
ajena, con el propdsito de obtener provecho para
si o para otro, incurrird en...

Art 240: Con escalonamiento, o con llave sustraida
o falsa, ganzua o cualquier otro instrumento similar
o violando o superando seguridades electrénicas u
otras semejantes...”

Para lo que nos interesa, es vital comprender, que
se refiere por parte del legislador cuando le da
relevancia como una circunstancia de calificacion
del hurto

“el quehacer delictivo respecto del delito anotado,
también se puede acotar que estda en constante
evolucion, hoy en dia ha llevado a los delincuentes
a superar las combinaciones electronicas, de
sequridad con el firme objetivo de sustraer bienes
ajenos, situacion que el legislador compara a
cerraduras por su mayor integridad, monitoreo y
confiabilidad, como lo son la alarma, dispositivos,
sensores de diferente naturaleza” [VIVEROS

Revista de la Direccion Nacional de Defensoria Publica “La defensa”

CASTELLANOS pég. 515 tomo I, 2020). como sucede
con el ejemplo de A que logra desencriptar la
clave de acceso al apartamento de uno de sus
admiradores y en compafia de B quien recibe la
mitad de las ganancias ilicitas, se apropian de dos
costosas pinturas.

En este aspecto El tratadista ALBERTO SANCHEZ en su
texto Delitos contra el patrimonio economico (pag.
525) observa lo pertinente haciendo una acotaciéon
sobre el concepto de Seguridad Electronica “como
aquellos mecanismos que de manera automatica
funcionan ante la presencia de cualquier estimulo,
como por ejemplo las alarmas. Se superan las
seguridades electrdnicas, cuando se vencen
aquellos sofisticados medios privados de defensa,
que han sido colocados por el titular de la relacion
posesoria para dificultar o evitar el apoderamiento
de las cosas”

En definitiva, habria la necesidad de analizar si en el
contexto de la seguridad informatica, podria haber
adecuacion en el tipo penal de hurto calificado
cuando establece al final del numeral 4 en el
sentido de “u otras semejantes” para referirse a
otros medios de seguridad en las cuales podamos
contemplar la posibilidad de que sean de parecida
vulnerabilidad de la seguridad electronica como el
caso anteriormente mencionado en relaciéon con las
alarmas.

Segun la  RAE lo semejante es lo
“Que semeja O se parece a alguien o algo”
partiendo de la intrusion de un agente en el sistema
informatico sin la correspondiente autorizacion, de
quien tiene el derecho a acceder mediante la figura

del administrador de la plataforma o quien tiene
la legitimidad para ingresar como el caso de los
cuentahabientes o clientes de una entidad bancaria
o financiera.

En este sentido, encontramos algunos aspectos
relevantes en el caso de que para efectos de la
seguridad electronica, se vulneran en la medida
de que se venzan aquellos sofisticados medios
privados de defensa que han sido colocados por
el titular de la relacion posesoria, para dificultar
o evitar el apoderamiento de las cosas (Sudrez
Sanchez pag. 525, 2013), siendo coherente con el
concepto de seguridad informatica, el cual, segun
lo arriba enunciado en el tipo penal de hurto por
medios informaticos, nos habla de sistemas de
autenticacion y de autorizacion, entonces podemos
asimilar en cierta forma el ingreso y la violaciéon de
medio electrénicos, asi como se asemeja al medio
informatico en lo que a violacion de posibles
contrasefas, ante lo cual podria un hacker dentro
de labores licitas o un cracker dentro de las labores
delictivas, entrar como es el segundo caso, sin
autorizacion y consumando un hurto usando todo
un engranaje de conocimientos técnicos y de
tecnologias que permitan en este caso apoderarse
de activos o de dineros ajenos.

Ahora bien, aunado a lo ya reflexionado, podemos
tener como semejantes el hecho de ingresar a
una residencia, violando claves de acceso con la
superacion de estas, de un sistema informatico vy
en este sentido nos cuestionamos en lo siguiente
¢porque el legislador crea un tipo penal o realiza
el juicio de tipicidad, en eventos en los que para
garantizar que una persona responda penalmente
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por la conducta de acceso abusivo de sistema
informatico? ¢se requiere solamente la entrada
subrepticia al mismo? ¢Mas en el tema de finalismo
que nos convoca cuando el movil es para acceder
a apoderarse de sumas de dinero?, entonces alli
es donde se resalta la vulneracion o la violacion al
bien juridico del patrimonio econémico y no en la
medida de que no sea importante la informacioén y
los datos como aspecto que protege el legislador,
SiNO que en estos eventos estamos en presencia
de formas de cometimiento como lo podria
ser el hecho de quien hurta utilizando medios
motorizados o cualquiera de las formas concretas
en las modalidades del hurto calificado.

Esta disertacion académica gana terreno, cuando
miramos el rol del legislador y buscamos el espiritu
de la norma, lo que nos lleva a reflexionar sobre la
falta de necesidad de la creacioén del articulo 2691, a
suvezy siendo reiterativo en esto, es la misma norma
la que remite en su sancién v tipicidad al articulo
240 del Codigo Penal colombiano ya anotado
con anterioridad, siendo un tipo dependiente e
incompleto, ante lo cual, algunos tratadistas lo llaman
PARATIPO PENAL para dar a entender tipos penales
de iguales caracteristicas 0 que ya describen el
mismo comportamiento delictivo lo que de cierta
manera el profesor REYES ECHANDIA (pags. 274-275
y 278) hizo también mencion a la problematica de los
paratipos penales, cuya similitud o identidad con los
tipos en blanco merece analizarse, mas aun cuando
contindan utilizandose con frecuencia en nuestro
ordenamiento juridico. Decia el maestro que los
paratipos se encuentran diseminados en codigos
diversos al penal, como el de procedimiento penal o
de comercio, ora en leyes especiales que se ocupan
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de materias diferentes a la punitiva. (Sandoval 1999
pag. 99, Nuevo Foro Penal N.° 61)

Se trata de una descripcion casuistica hecha por el
legislador, que se encuentra asimilada o referida
a un tipo penal. Considera que de todas maneras
debera aclararse si la conducta real se adecua o
no al tipo, porque en algunos casos el paratipo no
reune todas las exigencias del tipo respectivo, es
decir, la adecuacion debe hacerse en el tipo, al cual
se asimila o refiere. Si la conducta concreta no reune
la exigencia del tipo habra atipicidad, no obstante
que el paratipo haga esa asimilacion.

Se refiere también a los casos en que el paratipo no
solamente describe conductas que no encuadran
en el tipo asimilado, sino que la referencia punitiva
no establece con precision el tipo a que se refiere.
Aqui habria un desconocimiento al principio de la
tipicidad (SANDOVAL 1999 pag. 99, NUEVO FORO
PENAL N.° 61)

Al final dird que en todos los casos de paratipicidad
cobra importancia el principio contenido en el
articulo 3° del Codigo Penal y debe mantenerse
incolume que no hay delito sin tipicidad (SANDOVAL
1999 pag. 99, NUEVO FORO PENAL N° 61)

Dada la disertacion, tenemos el concepto de
paratipicidad asociada con normas de otras ramas
del derecho como lo es en materia tributaria o en el
orden administrativo de forma foranea al derecho
criminal, que puedan tipificar conductas delictivas,
lo que a grandes rasgos es similar para lo relativo a
los tipos penales en blanco, como normas penales
que remiten a ordenamientos del orden extrapenal
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como sucede por ejemplo con el delito de adopcioén
irregular, que nos remite a verificar los requisitos
extrapenales para la concesion de una adopcion,
para observar la existencia o no de la vulneracion
del mismo, ya que habria atipicidad en relacién a
que no se satisfaga la falta de las exigencias de la
norma objeto de observancia, como en este caso
seria toda la reglamentacion sobre las formas de
adopcion de forma regular. Sumado el analisis que
tenga que hacer conforme a los tipos penales en
blanco, con relacion al principio de reserva legal, en
lo concerniente, que en algunos paises se contempla
la posibilidad de la falta de factores objetivos de la
tipicidad y de la falta de ingredientes normativos
suficientes para que hablemos de tipos penales
completos, que brinden una seguridad juridica en
el ciudadano, en el profesional del derecho y en los
operadores judiciales.

Para ir en coherencia con lo antes dicho, la corte
en Sentencia: SP1245-2015 del 11 de febrero de 2015
establece sobre el tema:

“HURTO POR MEDIOS INFORMATICOS Y SEMEJANTES
- Tipo penal de naturaleza subordinada y compuesta
«Se trata de un tipo penal de naturaleza claramente
subordinada y compuesta. En efecto, la descripcion
normativa, en su tipo objetivo positivo y en la
consecuencia juridica, no consagra la conducta
reprochada, el objeto material, ni la sancion
correspondiente, sino que, en cuanto se refiere al
comportamiento antijuridico y al referido objeto
sobre el que recae la accion prohibida, efectua un
reenvio normativo al tipo base de hurto (articulo
239 de la Ley 599 de 2000] y a la disposicion que
lo califica [canon 240 ejusdem] para determinar la

sancion imponible».

HURTO POR MEDIOS INFORMATICOS Y SEMEJANTES
- Elementos: sujeto activo indeterminado / HURTO
POR MEDIOS INFORMATICOS Y SEMEJANTES -
Tipo penal de medio concreto o determinado:
establece modalidades o mecanismos especificos
de apoderamiento «El precepto examinado -269I-
solamente se ocupa de establecer el sujeto activo
indeterminado-nocualificado ocomunyunisubjetivo
- del punible y de consagrar unos especificos
ingredientes normativos, que lo identifican como un
tipo de medio concreto o, si se quiere, determinado,
por cuanto estructura una modalidad o mecanismo
especifico de desapoderamiento de la cosa mueble
ajena, a saber, superar las seguridades informaticas
mediante i] la manipulacion del sistema informatico,
la red de sistema electronico, telematico u otro
semejante o ii] la suplantacion de una persona ante
los sistemas de autenticacion y de autorizacion
establecidos».

Que segun lo plasmado, se considera por parte
de la investigacion, estar en desacuerdo con
relacion a tener en cuenta al delito objeto de
estudio como un tipo penal subordinado lo que
difiere del principio de seguridad juridica, que
puede entrar a crear confusion entre los bienes
juridicos a aplicar y que partiendo de que uno de
los elementos del tipo penal subordinado es que
para su aplicacion no debe ser una situacion legal
especial, sino concreta, en el entendido de que se
tenga claridad de lo reglamentado y que lo que
depende de otro tipo penal es el aspecto punitivo
como el caso de las circunstancia de agravacion o
de atenuacion correspondiente, por eso trayendo
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lo que acota el DR. YEZID VIVEROS en su obra de
DERECHO PENAL GENERAL CASUISTICO define al
tipo penal subordinado como: “ son aquellos que
desde el punto de la aplicacion punitiva dependen
necesariamente de la demostracion de elementos
que integran el tipo basico [homicidio agravado,
hurto calificado, hurto agravado, lavado de activos
con circunstancias especificas de agravacion, acceso
carnal violento agravado, secuestro agravado en
circunstancias de atenuacion punitiva, peculado en
circunstancias de atenuacion punitiva, etc.]”.

Por lo cual, resulta digno de aclarar académicamente,
en pro del analisis y de la polémica, que en el caso
gue nos ocupa se trata de un tipo penal que protege
bien juridico distinto al que dice remitirse, en donde
no se agrava la pena, sino que adolece de la misma,
lo cual se desestima cuando queremos pensar que
es un tipo penal subordinado como la corte lo ha
considerado.

Conclusiones

1. En lo que respecta al tipo penal de hurto
por medios informaticos previo andlisis del
problema planteado anteriormente de manera
muy focalizada y con remision al estado del
arte en lo pertinente, se colige que la finalidad
en los casos del apoderamiento de dineros o
transferencias no consentidas por parte de su
titular con violacion de seguridad informatica
es de la hermenéutica establecer si se puede
considerar un medio semejante lo mencionado
en el articulo 240 del Codigo Penal numeral 4.
“violando o superando seguridades electrénicas
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u otras semejantes”, asi mismo se concrete la
violacion en estos casos del bien juridico del
patrimonio econémico, como Derecho que
se vulnera cuando la finalidad o el propdsito
criminal es el de recibir un provechoilicito propio
O para terceros mediante el uso del sistema
informatico cumpliéndose asi lo pertinente
dentro de los presupuestos normativos de los
articulos 239 y 240 del Cddigo Penal y no del
269I, segun lo analizado a lo largo y ancho de
este articulo.

2. Por lo anterior y como conclusién académica

producto del manejo de este interesante tema
se considera no ser necesaria la existencia del
articulo 2691 en lo que respecta a la forma como
se encuentra establecido y lo cual resulta de una
repeticion 0 como una intrusion de acuerdo con
lo observado y que ni siquiera podemos hablar
de tipos penales en blanco o de paratipos en
la medida de que este tipo penal subyace al
interior del estatuto punitivo del articulo 240
del Codigo Penal numeral 4 y el mismo no hace
parte o no existe dentro de la reglamentacion
extrapenal o por fuera del ambito punitivo.

3. Con relacion a la vulneracion del bien juridico

de lainformacion y de los datos en lo pertinente
al hurto mediante herramientas informaticas,
se considera que no es posible en estos
casos revisar la vulneracion de los mismos,
en la medida de que en lo ya planteado, la
investigacion se inclina por la aplicacion del
delito de Hurto calificado por el numeral cuarto
del art 240 del Coédigo Penal Colombiano,
resultando de manera consumada el medio
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informatico en la finalidad de conseguir el
resultado de apoderamiento de cosa mueble
ajena.

4. Enelmismo aspecto se tiene como presupuesto
de lo anterior, el caso de que un acceso abusivo
al sistema informatico se realice con la finalidad
distinta a la de apropiacion de fondos y demas,
se estaria revisando la tipicidad en cuanto a la
importancia del acceso abusivo del sistema
informatico como lo contempla el 269A o de
lo que resulte de la adecuacion de los hechos
segun la posible transgresion de otros tipos
penales a la luz de lo factico.

Recomendaciones

Se recomienda con todo respeto, a la corporacion
legislativa de nuestro Estado, se revise lo
pertinente para que se pueda considerar segun
el andlisis previo que se hiciere, el retiro de este
tipo penal 2691 (Hurto por medios informaticos]
y darle interpretacion y aplicacion dentro de los
delitos contra el patrimonio econdmico en lo que
corresponde a las circunstancias del hurto dentro
de sus formas de calificacion.

oooooooo
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La verdad material vy los
hechos juridicamente
relevantes (HJR],

como elementos
fundamentales del
sistema penal acusatorio.

Edilberto Carrero Lopez."™®

Resumen

Es un articulo que busca analizar la verdad material dentro del proceso penal colombiano, en donde se
resalta la importancia de los HIR, ya que la indebida aplicacion conllevaria a violaciones a los principios
como; la impunidad, el habeas corpus, el debido proceso, la igualdad de armas, entre otros, y si a esta
estipulacion se le brinda la trascendencia que requiere estaremos mas cerca de decisiones justas.

18 Edilberto Carrero Lopez, es abogado penalista, litigante y defensor publico, por mas de 15 afos, en la actualidad pertenece a
la Oficina especial de Apoyo, especialista en derecho penal y derechos humanos — derecho internacional humanitario, realizo estudios de maestria en
derecho penal, actualmente esta en cuarto semestre de doctorado en derecho en la universidad Santo Tomas de Aquino.
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Abstrac
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It is an article that seeks to analyze the importance of material truth focused on the aspect of HJR, within the

judicial operation of colombian criminal prosecution system, since the improper application of HIRs, must be

emphasized that society needs the State to insist on material truth, since it is a form of search for fair decisions.

Palabras claves: Verdad material, hechos juridicamente relevantes y decision justa.

Key words: Material truth, legally relevant facts and fair decision.

Introduccion

Empiezo este escrito de acuerdo a lo planteado por
el profesor Alejandro Castafio:"

“para lograr una definicion mas especifica del
concepto de derecho, lo que se observa es que
involucra muchos mas aspectos de la experiencia
humana. En esta direccion afirma massini que:
La comprension integral de la realidad juridica
es un dato de experiencia, por supuesto de
una experiencia abierta e integral, en el que la
realidad juridica se integra con elementos de
diverso orden; Werner Goldschmidt distingue
tres niveles en lo que él llama el “mundo juridico™
el de los valores o de la justicia, el de las normas
y el de las conductas sociales...”

Es asi como el aspecto factico debe ser entendido en
un contexto general, pero con varias precisiones, ya
que si bien es cierto es indispensable para entender

19 Castafio B. Alejandro (2013) Introduccion a la
razon practica del derecho. Ed. Escuela de filosofia y humanidades de la
Universidad Sergio Arboleda.

el escenario juridico, y ver como se perciben esos
hechos por las partes del proceso penal, desde esta
apreciacion inicial es donde se empiezan a construir
los HJR. La sociedad colombiana aspira a tener fallos
justos, procesos claros, reglas procedimentales
que no generen incertidumbre. Por eso debemos
tener presente nuestros valores, los ordenamientos
juridicos, entendidos como un conjunto de normas
tanto constitucionales, legales, con aplicacion
el bloque de constitucionalidad y los aspectos
culturales para poder establecer las circunstancias
de tiempo, modo y lugar.

Se pretende realizar un andlisis desde la
hermenéutica juridica en torno al concepto de
verdad, de forma sistémica, para ver si su articulacion
con la normatividad penal es coherente e interactua
con el fin del proceso penal, asi como indagar si la
estipulacion factica, se adecua a la verdad material.
Es preciso revisar la jurisprudencia de la sala penal
de la Corte Suprema de Justicia y ver la notabilidad
de los hechos juridicamente relevantes y coémo
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afectan la decision judicial, solo para establecer si
son correlativas con la funcion social y personal del
derecho penal.

Surge una pregunta que se entiende por verdad,
aspecto que no me ocupare en este articulo
y si es 0 no relevante que la misma tenga una
finalidad dentro del proceso penal, se plantearan
unas ideas al respecto y algunas sugerencias para
intentar solucionar estos inconvenientes, ya que
es fundamental que los hechos juridicamente
relevantes estén bien plasmados en la audiencia de
imputacion y acusacion.

1. Identificacion de
la problematica
y regulacion
normativa

¢Qué esta sucediendo en Colombia con la verdad
material, respecto al indebido o mal elaborado
planteamiento de los hechos juridicamente
relevantes? La jurisprudencia se ha pronunciado
respecto a este tema, solicitando a la fiscalia que
realice una adecuada realizacion del aspecto factico
y al juez que haga un control formal de esos HIR.

Se debe analizar la forma como se adelantan las
audiencias, la habilidad de los participantes, dentro
del trdmite legal, tales como la forma de incorporar
una prueba, desarrollo de los testimonios,
peticiones especiales, exclusion de pruebas,
etc., esto puede distorsionar la verdad, y llegar a
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hacer interpretaciones de los HJR de acuerdo a la
conveniencia de las partes, dejando a un lado la
finalidad que es obtener sentencias justas, esta es
una obligaciéon de la Fiscalia y de los jueces de la
republica. La ritualidad dentro del proceso penal
estd ocasionando vulneraciones al ejercicio del
derecho de la defensa y esto es por la alta exigencia
que algunos jueces tienen, de dar fiel cumplimiento
a un aspecto de costumbre, dejando a un lado lo
que la sociedad espera del derecho penal.

¢Sera que el Estado y la sociedad han renunciado
a tener una sentencia justa en donde quede
establecida la verdad o simplemente ya no les
interesa? Nuestros jueces deben luchar por obtener
la verdad de acuerdo con su analisis experto y la
valoracion probatoria que sea incorporada en el
juicio. Se debe establecer cual es la alternativa
procesal que debe reinar, y esta debera ser objetiva
e imparcial. Si los jueces hacen un control formal de
los HIR en la audiencia de imputacion y acusacion,
se lograria, por ejemplo, saber cual es la acusacion
por parte del procesado y asi ejercer el derecho a la
defensa, la victima podria tener mayor claridad de si
sus pretensiones quedaron establecidas de acuerdo
con la vulneracion que tuvo en el acto delictivo
por parte de su agresor, la fiscalia tendria las bases
para adelantar su plan metodoldgico coherente y
finalmente el juez se acercara a la decision justa.

De lo contrario, puede surgir un limbo juridico con
infinidad de situaciones mal elaboradas, lo que da
como resultado impunidad y falta de acceso a la
justicia. De esta forma, nos alejamos cada vez mas
de la verdad material, se vulnera al derecho de la
defensa y, lo mas grave, faltaremos a los fines del

Estado, lo que representa un atentado contra la
sociedad.

2.Breve bosquejo de
la figura planteada
por la Doctrina

Es preciso comenzar con el planteamiento de
Michele Taruffo, en su obra Hacia la decisién justa
, donde dice «lo que interesa remarcar es que la
relacion dialéctica entre normas y hecho comienza
por el hecho y no por la norma [...]I» [ p. 167), y es
tan importante esto que si se parte de los hechos
mal planteados o indebidamente expuestos, se
va a tener una errénea adecuacion tipica, que en
términos judiciales nos llevaria a muchas falencias
en el desarrollo del proceso. Lamentablemente en
nuestro pais es una mala costumbre y esto se traduce
en infinidad de nulidades e impunidad, absoluciones
0, aun peor, condenas sin un fundamento juridico
real.

Ademas, Carnelutti manifiesta «si el proceso es
un combate la defensa vendria a ser un arma que
los combatientes poseen para vencer y en Ultimas
intentar convencer al juez con sus argumentos».
Bajo estos términos, que son muy reales y es una
batalla en donde muchas veces se trata de ganar
a como dé lugar, esto atenta contra los elementos
esenciales del sistema judicial, si bien es cierto
que puede entenderse asi, también se debe tener
en cuenta que hay unos derechos fundamentales
de las personas que se ven involucradas en estos
procesos penales, y por ellos es que se insiste
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en la importancia de que las reglas de juego del
sistema penal acusatorio sean idodneas, claras,
legales y constitucionales, para que los habitantes
del territorio nacional tengan las garantias minimas
cuando se enfrenten a la justicia penal.

Por su parte, el doctor Enrique del Rio Gonzalez'®
sostiene que «el derecho de defensa se activa
cuando se adquiere la condicion de imputado,
la cual se da, una vez la Fiscalia ha formulado la
imputacion ante el Juez de control de garantias, o
con la captura. Y que, desde ese momento iniciara la
contienda en plena igualdad de armas con respecto
de la Fiscalia». Esta nueva calidad que adquieren
las personas por las imputaciones realizadas y las
implicaciones que esto ocasiona, debe ser analizada
por los defensores y representantes judiciales de
victimas, teniendo en cuenta que los usuarios del
servicio se van a ver afectados vy, lo mas indicado
es que los HIR estén siempre bien planteados y no
den luz de incertidumbre, e indebidas imputaciones
que causan dafo al sistema penal y a las garantias
legales y constitucionales.

Ahora, me parece importante buscar la definicion
de la palabra hechos, que segun el diccionario de
la RAE"? se define como: «Circunstancias facticas en
que se funda una resolucion o un escrito de parte.
«En los antecedentes de hecho (de las sentencias)
se consignaran, con la claridad y la concision
posibles y en parrafos separados y numerados.
Las pretensiones de las partes o interesados, los

120 Del Rio Gonzalez Enrique (2019). Del derecho de
defensa en la indagacion. Ed. Ibdfez. pag. 55.

121 https://dpej.rae.es/lema/hechos.
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hechos en que las funden, que hubieren sido
alegados oportunamente y tengan relacion con las
cuestiones que hayan de resolverse, las pruebas
que se hubiesen propuesto y practicado, y los
hechos probados en su caso» (LEC, art. 209.2.a)
<<En los escritos de demanda y de contestacion se
consignaran con la debida separacion los hechos,
los fundamentos de derecho vy las pretensiones que
se deduzcan, en justificacion de las cuales podran
alegarse cuantos motivos procedan, hayan sido
o no planteados ante la administracion (LICA, art.
56.1)».

Mientras que Taruffo define los hechos como: «el
proceso puede ser interpretado como un conjunto
de narraciones que son construidas y propuestas por
diversos sujetos y desde diferentes puntos de vista,
es decir, como por los abogados, por los testigos,
por los consultores técnicos y por ultimo el juez»?2,
Esto nos lleva a realizar un andlisis serio cuando
se acogen los hechos juridicamente relevantes
del inicio del proceso penal, ya que todos los
intervinientes de este estan en la obligacion a realizar
esta construccion, para poder tener unas reglas de
juego claras y establecer qué comportamiento penal
es el que se esta investigando. Estas narraciones que
se plantean son variadas y ajustadas de acuerdo con
los intereses que tengan las partes, pero esto es otra
COsa, aca lo que se debe tener claro es que estas
narraciones individuales deben ser bien recopiladas e
interpretadas, de una forma légica y racional para que
con posterioridad hagan parte integral de los HIR.

Cuando se hace referencia a la interpretacion, se

122 Taruffo Michele. (2020). Hacia la decision justa. Ed.
Ceji y grupo editorial Zela. pag. 176.
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observa como Taruffo'® dice: «primero se establece
que una circunstancia es relevante en base a
criterios de valores metajuridicos, y luego aquella
circunstancia es definida como juridicamente
relevante en base a alguna interpretacion de una
norma» (p. 176).

Es claro que partimos de infinidad de narraciones
de los intervinientes del proceso y estas deberan
encuadrarse en el tipo penal escogido por el
ente acusador, y es ahi donde se presentan
inconvenientes que atentan contra los derechos
de los procesados y de las victimas, ya que no se
tiene la adecuada experiencia en la escogencia de
los hechos juridicamente relevantes. Pero esto no
es el final, se debe aceptar que no se sabe sustraer
estos HJR e incorporarlos en la imputacion de
el camino hacia la obtencion de un resultado positivo
y no renunciar a ellos, porque se afectaria la verdad.
Taruffo cita a Jerome Bruner® en la pag. 184
refiriéndose a la teoria del proceso como una teoria
narrativista si: «tiende a interpretar el proceso como
una secuencia de narraciones constructivistas por los
diferentes sujetos que actuan en él, es decir, las partes,
los testigos y el propio juez, con el objetivo de describir
los hechos que son relevantes para la decision».

Esta teoria es Util para este estudio porque
permite demostrar como a través de las distintas
narraciones expuestas por todos los intervinientes
del proceso se puede llegar a la comprobacion

123 Taruffo Michele. (2020). Hacia la decisién justa. Ed.
Ceji y grupo editorial Zela. p. 176.

124 Taruffo Michele. (2020). Hacia la decision justa. Ed.
Ceji y grupo editorial Zela. Pag.184.

de estas, teniendo en cuenta los elementos de
prueba que fortalezcan o debiliten cada de los
hechos planteados y de esta forma lograr un
acercamiento a la verdad material. Es por ello por lo
que independientemente de la hipdtesis propuesta,
esta debera tener un lenguaje claro y entendible
como elemento integral de comunicacion, ya que
de lo contrario no podra ser entendido por los
demas intervinientes del consenso, es por ello, que
debemos emplear un lenguaje sencillo y en donde
exista una retroalimentacion juridica que sirva para
tener la certeza de lo ocurrido. Con ello se insiste
en no renunciar a la verdad material, y uno de los
elementos que se consideran importantes es la
estipulacion de los HIR.

Ahora refiriéendonos a la obra de Francisco Mufioz
Conde™ , quien a su vez cita a Hassemer: «de qué
sirve la vinculacion a la ley, si el juez puede escoger
libremente los hechos, a los que luego, eso si, aplica
la ley con estricto cumplimiento de las reglas».

Esto es muy cierto, aunque siempre se debe partir
de la premisa de unos HJR claros y concretos,
para no caer en la incertidumbre juridica, es de
suma importancia tener la claridad de los hechos
y apoyados en el acervo probatorio, ya que solo
de esta forma se obtendran sentencias justas. Y
se deben tener hipodtesis vencedoras, en donde
se resalten las premisas, tanto principales como
secundarias, y se llegue a la respectiva conclusion.
Esto se hace muy engorroso cuando no estan
debidamente consagrados los HRJ. Y el tema es
complicado, ya que la mala praxis judicial hace
que se narren hechos de forma subjetiva y leyendo

125 Mufioz Conde Francisco (2007). La busqueda de la
verdad en el proceso penal. tercera edicion. Ed. Hammurabi. Pag 42.
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todos los elementos probatorios recibidos hasta ese
momento, realizando un descubrimiento probatorio
que no es el momento procesal para hacerlo y
ocasionando una mala imputacion.

Munoz Conde, al referirse a la prioridad del juez,
establece lo siguiente: «la primera mision del Juez
consiste, pues, en reconstruir los hechos tal como
aproximadamente se dieron en la realidad»'? (p. 45).
Esta tarea es de caracter trascendental en el proceso
y por ello se debera tener claridad en los elementos
que posee el juez, tales como su experiencia, su
|6gica, su conocimiento juridico, para poder hacer la
interpretacion real de los hechos que se le presentan.
Pero, si se plantean bien los HJR y, con base en ellos,
la hipotesis soportada con los medios de prueba
suficientes para demostrarla, esto ayudaria al Juez
para poder definir unas consecuencias juridicas
dentro del proceso ya que tendria la claridad de las
hipotesis expuestas, y podria analizarlas de forma. Al
Juez le interesa llegar a la verdad material, entendida
esta como aquella que corresponde con la verdad
de los hechos, los acontecimientos que sucedieron.

Munoz Conde, al referirse al derecho procesal penal,
cita al jurista Antonio Machin, quien dice'?:

[...] tiene su corazodn dividido entre dos amores;
por un lado, el derecho penal material, del que
recibe el encargo de averiguar los delitos y
castigar a los culpables; por otro lado, el derecho
constitucionalqueleimponedeterminadoslimites

126 Mufioz Conde Francisco (2007). La busqueda de la
verdad en el proceso penal. tercera edicion. Ed. Hammurabi. Pag 45.

127 Mufioz Conde Francisco (2007). La busqueda de la
verdad en el proceso penal. tercera edicion. Ed. Hammurabi. Pag 51.
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en esa actividad investigadora y enjuiciadora,
inspirados en los derechos fundamentales que la
misma Constitucion garantiza y reconoce.

En este aspecto se debe resaltar la realidad judicial
que esta prevaleciendo, entanto en aras del derecho
a la defensa y el debido proceso se esta vulnerando
enormemente los derechos del afectado del
proceso penal, en donde las victimas solo son
utilizadas para iniciar el respectivo tramite judicial,
dejandolas después abandonadas y sin ninguna
expectativa. Es triste ver cobmo con la bandera
de proteccion al victimario se han establecido
ritualidades que atacan el proceso y por supuesto
el resultado del mismo. Pero, también se vulnera la
verdad con la proteccion o su supuesta violacion de
los derechos consagrados en la carta constitucional,
en situaciones tales como: no estar obligado
a declarar, el principio de proporcionalidad, la
ponderacion de derechos, el debido proceso, el
habeas data, entre otras.

Cuando pensamos con objetividad debbemos buscar la
verdady es posible hallarla en el proceso penal, muchos
dirdn que no, pero no se debe renunciar a ella. Es justo
insistir en que el proceso debe ser un escenario de
transparencia e igualdad, en donde la Fiscalia General
de la Nacion y el juez indaguen hasta encontrarla; esto
fortalece la confianza de los administrados de un pais
que desee tener seguridad juridica.

El camino facil es renunciar, seguir con todas nuestras
falencias y recibir todo con complacencia, pero eso
seria un facilismo grave. La invitacion es a actuar
de acuerdo con nuestro mandato constitucional
y legal, respetando a todos los intervinientes del
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sistema penal, generando un ambiente iddneo lleno
de legalidad, armonia y en donde verdaderamente
todos busquemos que en el proceso reine la verdad
material y el ente acusador debe redactar los HIR en
sus audiencias de imputacion y acusacion de forma
clara'y concreta.

Al respecto el profesor Juan Carlos Velasco'?® dice:
“el consenso anhelado por habermas no es como
a veces se presenta de manera caricaturesca, un
pariente cercano de la unanimidad, sino un proceso
de ajuste entre mentes e intereses discrepantes
e incluso contrapuestos. Aunque el objetivo de
la accion comunicativa es la consecucion del
consenso, no es cierto que la teoria habermasiana
no deje espacio para el discenso fecundo y creador.
Por el contrario, Habermas sefala que: “cuanto mas
discurso, tanta mas contradiccion y diferencia.
>Cuanto mas abstracto el acuerdo, tanto mas
plurales los discensos con que podemos vivir sin
violencia.”” En cualquier caso el consenso es el
objetivo, pero la discusion es el camino”.

Esta teoria del consenso es posible que a través
de ella nos acerquemos a llegar a un punto de
discernimiento en donde las partes del proceso
penal lleguen a entender el camino ideal para
lograr establecer unos HJR que nos den la claridad
que se espera y que las reglas queden expuestas
de forma natural, evitando suspicacias o indebidas
interpretaciones que terminarian afectando el buen

desarrollo del proceso.

128 Juan Carlos Velasco (2013) HABERMAS EL USO
PUBLICO DE LA RAZON. Ed. Alianza. P4g. 76.

129 Habermas Jirguen (1990) ElI pensamiento
postmetafisico. Edi. Tauros Madrid. Pag. 181

Fuera de la posible presidon del poder instituido
en el Estado, respecto al adelantamiento u olvido
de la actividad judicial, estas situaciones externas
Nno pueden ser excusa para renunciar a la verdad
material.

Esta busqueda de la verdad material es un
desafio enorme, que nos involucra a todos los
responsables de que el sistema penal cumpla su
funcion constitucional, lo mas facil seria manifestar
la imposibilidad de obtener la verdad dentro del
proceso penal acusatorio. Si bien es cierto que
existen varios retos para las partes, tales como; el
procedimiento penal, las ritualidades, el derecho
constitucional, la justicia mediatica, entre otras.
Es preciso partir de la base de la investigacion
y esta no es mas que HIR, no se trata de plantear
cualquier relato o impresion personal, sino lo
que verdaderamente sucedid frente a la relacion
existente con la conducta punible escogida por
la Fiscalia. La mala praxis de enredar los relatos en
las audiencia de imputacidn o acusacion, estan
causando un desgaste de la actividad investigativa,
judicial, generando impunidad e inseguridad
juridica. Esta situacion causa una falla estructural del
procedimiento y dejando a un lado la importancia
de la prevalencia de los derechos fundamentales
tanto de la victima como del procesado. Se debe
dejar de pensar que el proceso penal es una guerra
de mentiras y trucos, puesto que si tenemos las
reglas y los HIR claros y concretos se podra construir
una teoria del caso real, con una hipdtesis logica
que pueda tener éxito en el juicio oral, o terminar el
proceso con un allanamiento o preacuerdo.

Para dar mayor claridad a lo expuesto es este
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articulo, es posible utilizar las herramientas que
han sido desarrolladas y estudiadas por el profesor
Jirgen Habermas™ en su obra Facticidad y Validez,
donde expone que:

“La razon comunicativa empieza a distinguirse
de la razén practica, porque ya no queda
atribuida al actor particular 0 a un macro-sujeto
estatal — social. Es mas bien el medio lingtiistico,
mediante el que se concatenan las interacciones
y se estructuran las formas de vida, el que hace
posible a la razén comunicativa.”

Cuando se hace referencia a la razon comunicativa,
se refiere a un consenso basado en el didlogo, se
busca llegar a un acuerdo mediante la racionalidad
comunicativa, entendida como: 1. Todas las personas
que hacen parte de la sociedad pueden participar en
el discurso, pero esta participacion puede ser activa
o pasiva. 2. Cualquier persona que sea miembro
de la respectiva sociedad puede problematizar
cualquier informacion, esto se refiere a poder incluir
O excluir cualquier afirmacioén, pudiendo expresar
sus opiniones, deseos y necesidades con libertad
sin ningun tipo de coaccion.

La validez de la norma radica en que todos los
afectados acepten de forma libre sus consecuencias,
es decir, que solo son vdlidas las normas que
sean aprobadas por todos los participantes en un
discurso ético.

Es necesario partir de que los sujetos se comunican
a través de los actos de habla, en donde el

130 Habermas Jirguen (2001). Facticidad y Validez. Ed.
Trotta. Tercera edicion.. pag. 65
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lenguaje debe ser entendible para todos ya que
de lo contrario no habria comunicacion dialéctica,
por ello es importante partir del conocimiento
de las partes y manejar un consenso que haga
que la retroalimentacion sea valida y sirva para la
construccion del escenario juridico deseado. Se
debe dejar de utilizar un lenguaje supuestamente
“juridico”, que muchas veces nadie entiende, para
acercarnos a una comunicacion real y efectiva, lo
mas sencilla posible, para que se entienda por todos
los intervinientes dentro del proceso penal.

Sobre el tema de estudio, el profesor Sergio
Bernardineli en un articulo titulado La teoria
consensual de la verdad de Jinger Habermas,
manifiesta que:

El que habla debe elegir una proposicion
comprensible, para que el que habla y el que
escucha puedan entenderse el uno al otro; el que
habla debe entender la intencién de comunicar un
contenido proposicional verdadero, para que el
que escucha pueda compartir su saber, el que habla
debe querer exteriorizar las propias intenciones
de modo verdadero, para que el que escucha
pueda creer (tener confianza] en aquello que
dice; el que habla debe tener finalmente buscar la
expresion justa en consideracion de las normas vy
valores vigentes, para que el que escucha la pueda
aceptar de modo que ambos, el que habla y el que
escucha, puedan ponerse de acuerdo en orden a
un fundamento normativo reconocido [...]. El fin de
una comunicacion es la provocacion de un estar de
acuerdo que termina en la comunion intersubjetiva
de la comprensioén reciproca, del saber participado y
de la confianza reciproca. El estar de acuerdo reposa
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sobre la base del reconocimiento de las respectivas
pretensiones de validez: comprensibilidad, verdad,
sinceridad y justicia en relacion con normasy valores.

En este aspecto se debe resaltar la importancia
de aplicar esta teoria de Habermas en busca de la
verdad, y parte de la existencia de un aspecto de
libertad, consenso e igualdad de los intervinientes
con la finalidad de poder concretar los HIR, desde
una perspectiva orientada en un Iéxico comun y
entendible entre las partes, porque no es claro en
muchas oportunidades el mismo, y esto genera
un problema esencial de la comunicacién, ya que
si partimos de conceptos diferentes no vamos
a llegar a una conclusién logica. Por ello se debe
tener una guia para la construccion de estos hechos
y propongo la teoria consensual de la verdad.

El tratadista colombiano German Pabéon Gomez®),
en su obra La cuestion de la verdad en el sistema
acusatorio, dice lo siguiente:

Despojar a la verdad juridica de contenidos de
objetividad y cubrirla con el manto de la subjetividad
O subjetivismo por el solo hecho de que en el
proceso de conocimiento interactien las facultades
intelectivas del sujeto cognoscente, es dar lugar a
que la simple subjetividad de este pase a constituir
el valor determinante individual, acerca de lo que es
0 no, verdad juridica.

Debemos partir de que nuestros jueces son
personas idoneas para cumplir con tan alto cargo
y responsabilidad, no solo ante la ley sino ante la

131 Pabon Gomez German. (2019). La cuestion de la
verdad en el sistema acusatorio. Grupo Editorial Ibafez. pag. 147

sociedad, por ello la discusion no debe basarse
sobre la subjetividad del juez, sino sobre cémo
se plantean los hechos juridicamente relevantes y
como el escoge, la hipotesis correcta apoyada del
acervo probatorio. Se debe tener en cuenta, que
nuestros jueces son seres humanos con tendencias
y costumbres normales de cualquier miembro de
la sociedad, Por ello, la jurisprudencia lo llama para
que realice un control formal de los HJR, planteados
por el ente acusador y aclarados por la defensa.

3.Tratamiento por
parte de los
fiscales y jueces
en la praxis,
jurisprudencia o en
el derecho viviente
en general.

La Fiscalia General de la Nacion y sus delegados
son los responsables de iniciar y llevar hasta su
terminacion el proceso penal. Esta facultad los obliga
a realizar un esfuerzo real, por un lado deben estar
interesados en la obtencién de la verdad material v,
por otra parte, cuando dan inicio a la accién penal en
la audiencia de formulacion de imputacion, deben
consagrar los hechos juridicamente relevantes. En
la actualidad, se han acostumbrado a presentar
argumentaciones poéticas o0 dramaturgicas de los.
hechos, o que ha propiciado un inicio incierto para
la proteccion de los derechos fundamentales.

coLoOMBIA
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De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia — Sala Penal *? . Los hechos
juridicamente relevantes, hechos indicadores vy
medios de prueba:

Esfrecuente que enlaimputacion y/o enlaacusacion
la Fiscalia entremezcle los hechos que encajan en
la descripcidon normativa, (hecho indicador ] con
los datos a partir de los cuales puede inferirse el
hecho juridicamente relevante, (medio de Pruebale
incluso con el contenido de los medios de prueba.
De hecho, es comun ver acusaciones en las que
se trascriben las denuncias, los informes ejecutivos
presentados por los investigadores, entre otros (p.
14).

En tal virtud, el CSJ ha resaltado que el hecho
juridicamente relevante es aquel hecho que
se encuadra dentro de la conducta punible
consagrada en la ley penal, por otra parte, los
hechos indicadores, son los que sirven para deducir
al anterior. Y por ultimo, los medios de prueba son
aquellos que sirven de base para la construccion de
las diferentes hipotesis planteadas por las partes del
sistema penal y generarian el fallo judicial segun la
probanza juridica.

La misma sentencia™® dice:

Al estructurar la hipotesis, la Fiscalia debe especificar
los hechos juridicamente relevantes (en este caso,
entre ellos, que el procesado fue quien le disparo a

132 C.S.J. — Sala Penal. Radicado No. 44.599 de marzo
de 2017. M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

133 C.S.J. = Sala Penal. Radicado No. 44.599 de marzo
de 2017. M.P. Patricia Salazar Cuéllar
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la victima). Si en lugar de ello se limita a enunciar
los datos o hechos indicadores a partir de los cuales
puede inferirse el hecho juridicamente relevante, la
imputacion y/o la acusacion es inadecuada (pag. 16).

En esta situacion es donde surge un problema
que atentaria contra el inicio del proceso penal,
ya que como lo manifiesta esta jurisprudencia,
seria inadecuada y esto generaria infinidad
de vulneraciones, tanto al derecho a la defensa
como al derecho de las victimas. Es importante no
guardar silencio ante estas situaciones e insistir en
la adecuacion correcta de los HJR, para tener un
inicio claro, concreto y determinante, que logre un

encuadre exacto de la teoria del caso.

4. Dificultades que
se generan para
la defensa y la
incidencia negativa
en los derechos
convencionales,
constitucionales
y legales de los
procesados.

Este articulo busca superar esta situacion de los HIR,
mal enunciados, que generan nulidades, errores,
malas acusaciones, indebida tipificacion, etc, y nos
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alejamos cada vez mas de la busqueda irrenunciable
de la verdad material, situacion lamentable para
nuestro estado social y democratico de derecho.

Es indispensable que la defensa también busque
que esos HJR, sean claros y concretos, ya que de
lo contrario no va a poder realizar su teoria del
caso correctamente, vulnerando los derechos
fundamentales del procesado.

Esto parece claro y se diria que, hasta obvio, pero
en nuestra realidad legal se observa que no se esta
realizando y por ello parece que se busca es hacer
la relacion dialéctica, al contrario, primero debe ser
la norma penal y después se adecuan los hechos.
Por todo esto, es importante retomar este tema y
tratar de tener algunas premisas indispensables,
que nos sirvan para entender el fendmeno y poder
corregirlo en proteccion de los derechos y garantias
de los procesados o victimas del proceso.

El hecho ingresa al proceso a través de las
diferentes narraciones de las personas que los
percibieron de forma directa o indirecta.  Estas
narraciones deberan ser analizadas de acuerdo con
la valoracion probatoria que haga el juez, pero lo
complicado es que cuando se pretende incluir las
narraciones en la audiencia de imputacion, se estaria
realizando un descubrimiento probatorio y no la
simple enunciacion, es asi como, le corresponde
al Juez realizar el control formal de la imputacion
y acusacion, y no sobra que la defensa solicite
aclaracion de estos HIR.

El articulo 288 del Codigo de Procedimiento Penal

colombiano®: Para la formulacién de la imputacion,
el fiscal debera expresar oralmente:

2.- Relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, en lenguaje comprensible,
lo cual no implicara el descubrimiento de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica
ni de la informacion en poder de la Fiscalia, sin
perjuicio de lo requerido para solicitar la imposicion
de medida de aseguramiento.

Esto lo dice claramente la ley, entonces la
pregunta seria ¢por qué no se realiza y aceptamos
imputaciones indebidas que vulneran los derechos
fundamentales de los vinculados al proceso penal?
Y en infinidad de casos los jueces dicen que esta
claro cuando no es asi, teniendo que adivinar cual
es la hipoétesis que se pudo probar con el acervo
probatorio llevado a Juicio.

Controversia y
contradiccion
respecto del
pensamiento
imperante en |las
decisiones judiciales.

Considero que los jueces deben hacer un control
formal de los HJR cuando sean planteados, tanto
en la audiencia de imputacion, como en la de

134 Ley 906 de 2004 (agosto 31).
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acusacion, por ello es necesario que actien de
acuerdo con el mandato legal y constitucional. El
Juez debe muchas veces adivinar cual es la hipotesis
que plantea la Fiscalia, o suponerla de acuerdo a los
elementos probatorios existentes enunciados, vy
esto genera incertidumbre ya que la defensa no esta
en la mision de adivinar los HIR expuestos, porque
la interpretacidn generaria vulneracion al derecho a
la defensa. Como lo manifiesta el profesor Taruffo
en su obra™®, «si el problema de la decision consiste
en la eleccion entre varias hipdtesis de decision, se
puede decir que el problema de la decision justa
corresponde al problema de la eleccién de la mejor
decision». Esto que a primera vista se ve sencillo,
es muy complicado porque como se insiste en
que si partimos de HJR, que no tienen la calidad
de tales, el ente acusador realizard una adecuacion
indebida y de esa forma la defensa planteara su
estrategia con base en suposiciones y no en HJR. Asi
las cosas, al juez como persona idénea, con un alto
grado de respeto y credibilidad, le toca escoger la
mejor hipdtesis y realizar la respectiva valoracion
probatoria, para concluir con la decision esperada
por la justicia y la sociedad.

La construccion de los hechos que interesan al
proceso penal estd dada, en primer lugar, por las
narraciones naturales realizadas por las personas
que perciben los mismos; en segundo lugar, esta
percepcion inicial es acomodada o tergiversada por
las partes para sustentar su hipotesis. Este cambio
de la narracion resulta en una verdad material
lesionada, cambiada, ocasionando la tergiversacion
de lo sucedido y generando decisiones injustas vy

135 Taruffo Michele. (2020). Hacia la decisidn justa. Ed.
Ceji y grupo editorial Zela. p. 509.

Numero 20 - afio 2021

199



200

coLOMBIA

Qiow Defensoria del Pueblo  #NosUnenTusDerechos

en varios caos en contra del ordenamiento juridico.
Sobre este tema, la profesora Marina Gascon ha
dicho™® :

Ciertamente, el escepticismo ante los hechos tuvo
el mérito de llamar la atencion sobre esta parte
olvidada del razonamiento judicial al subrayar que un
numero de problemas no nacen de la interpretacion
de los enunciados normativos, sino de la fijacion de
los hechos, invitando asi a un mas reflexivo examen
de estos aspectos.

Se resalta la importancia de que los HIJR sean la
estructura del proceso penal, y por ello se les debe
exigir que se presenten de forma clara, que no
tenga suspicacias o indebidas denominaciones, ya
que por un lado se generaria vulneracion al derecho
de defensa y por otro la incertidumbre respecto a la
busqueda de la verdad material.

La construccion de los hechos que interesan al
proceso penal esta dada, en primer lugar, por las
narraciones naturales realizadas por las personas
que perciben los mismos; en segundo lugar, esta
percepcion inicial es acomodada o tergiversada por
las partes para sustentar su hipotesis. Este cambio
de la narracién resulta en una verdad material
lesionada, cambiada, ocasionando la tergiversacion
de lo sucedido y generando decisiones injustas y
en varios caos en contra del ordenamiento juridico.
Sobre este tema la profesora Marina Gascon ha
dicho: ® “Ciertamente, el escepticismo ante los

136 Gascon Abelldan Marina (2004). Los Hechos en el
Derecho. Ed. Marcial Poins. p. 40.

137 Gascon Abelldn Marina (2004). Los Hechos en el
Derecho. Ed. Marcial Poins. Pag. 40.
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hechos tuvo el mérito de llamar la atencion sobre
esta parte olvidada del razonamiento judicial al
subrayar que un nimero de problemas no nacen de
la interpretacion de los enunciados normativos, sino
de la fijacion de los hechos, invitando asi @ un mas
reflexivo examen de estos aspectos.”

Es muy pertinente darle la relevancia que merece la
clara, concreta descripcion de los HIR, para que el
ente acusador con base en ello se acerque cada vez
mas a la verdad material.

Propuestas de
solucion juridica:
reinterpretacion,
nueva interpretacion
O necesidad de
reforma juridica.

La propuesta es estar atentos en la audiencia de
imputacion y acusacion, y exigir e insistir siempre
que observemos que no se estan exponiendo de
forma debida los HJR. Al ente acusador para que
aclare, adicione, explique lo que genera dudas o
vacios en la solicitud realizada, en el evento que
esto no se logre se debe solicitar al Juez que realice
el control formal de la audiencia. Subsanando estos
yerros y aplicando lo ordenado por la jurisprudencia
nacional.

Los defensores publicos hemos contribuido a la

transformacion positiva del ejercicio del derecho
de nuestros usuarios y por ello, cuando asumimos
lineas estratégicas de litigio coordinadas, se logran
cambios positivos para la aplicacion de la ley y la
jurisprudencia.

Conclusiones

e Entender la importancia de los HJR, como
aquellos que se encuadran dentro de la
conducta punible. Partiendo de ello se debe
solicitar al fiscal que los adecue correctamente
y si no es posible pedirle al Juez que ejerza el
control formal y corrija esa indebida exposicion
de los hechos.
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