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PRESENTACION

La Defensoria del Pueblo entrega con beneplacito al publico el segundo nu-
mero de la Revista de la Defensa Caribe, que recoge trabajos realizados por
los coordinadores académicos, defensores y servidores publicos de esta
hermosa region de Colombia.

En esta oportunidad la revista se compone de siete secciones: (a) analisis ju-
risprudencial; (b) justicia transicional; (c) derecho procesal civil; (d) derecho
procesal penal; (e) indigenas; (f) derecho penitenciario; y (g) Informe de la IV
Barra Caribe.

En la seccién de andlisis jurisprudencial, el doctor Donaldo Danilo del Villar
Delgado aporta un articulo sobre la retroactividad por via del principio de
favorabilidad de laLey 1760 de 2015, a propésito de una decision de habeas
corpus.

En el acapite de justicia transicional —tematica muy en boga en estos dias
por la coyuntura nacional— encontramos tres interesantes textos: el prime-
ro,delaautoriadelos doctores Juan Antonio Pabdn Arrietay Alfredo Torres
Arguelles, aborda la problematica de los limites de la justicia transicional y
la reconstruccion de la democracia; el segundo, de la doctora Claudia Hele-
na Serje Jiménez, versa sobre la tematica del derecho penal internacional y
laincidencia de la Corte Penal Internacional como instrumento judicial en el
proceso penal colombiano; y el tercero, del doctor Héctor Julio Milanés, tra-
ta sobre el marco juridico para la paz en Colombia, frente a los estandares
minimos de justicia transicional.
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En la seccién de derecho procesal civil el doctor Juan Francisco Pérez Palo-
mino analiza el tema del activismo judicial como respuesta a la desigualdad
de las partes en el proceso judicial civil.

En el apartado de derecho procesal penal tenemos tres articulos: en el pri-
mero, el doctor Hernando Osorio Rico expone la tematica del descubrimien-
to probatorio en el litigio estratégico; en el segundo, el doctor Jorge Alfredo
Montes Serrano aborda el fendmeno de la captura; y en el tercero, el doctor
Ivan Alfredo Otero Mendoza analiza el transito del principio de inmediacién
al principio de contradiccién y el nuevo rol del administrador de justicia.

En este nimero de la Revista se incorpora una interesante seccién de in-
digenas en la cual se incluyen dos textos: en el primero de ellos, el doctor
Edwin Cortés Sanchez, investigador invitado, diserta sobre la violencia
contra poblaciones indigenas y su vinculacién con patrones de macro-
criminalidad; mientras que en el segundo la doctora Nazlly Lubo Bautista
trata el tema del derecho penal minimo vy la victimologia al interior de la
cultura wayuu.

Al final, en el acapite de derecho penitenciario, encontramos los textos de
los doctores Eduardo Florez Aristizabal, sobre dosimetria penal y penas
irregulares, y Milton Gémez Cardozo, acerca del sistema penitenciario y
carcelarioy la dignidad humana.

También se presentan las conclusiones de la IV Barra Caribe, celebrada el
20 de noviembre del afo pasado, cuya tematica general fue el rol de la de-
fensa publica en el postacuerdo: un camino hacia la paz.

Se trata, entonces, de una publicacion rica en tematicas y en matices, que
constituye un fiel reflejo del buen trabajo que vienen realizando, de manera
acuciosa, los coordinadores académicos, los defensores publicos y los ser-
vidores publicos de la Entidad en la region Caribe, y que con seguridad serd
de utilidad no solo para ellos, sino para los diversos operadores juridicos en
el pais.
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PROLOGO

“El destino no reina sin la complicidad secreta del instinto y de la voluntad.”
Giovanni Papini. Escritor Italiano

Paratoda persona que ha elegido la profesion de abogado o abogada, existe una
condicion inherente, fundamental, que en cierto modo es uno de los elementos
que sirven de cimiento a cualquier labor que como profesionales del derecho
llevamos a cabo: se trata de la vocacion de ayuda a otros. Desde cualquiera
de las numerosas ramas de la jurisprudencia, desde el litigio penal mas comun
hasta el caso mas intrincado del derecho internacional, existe un objetivo, un
“destino” si se quiere, orientado a la resolucion de conflictos, a la ayuda hacia
personas, instituciones y aliin naciones, que confian en nuestras habilidades y
conocimientos en la resolucion de casos que requieren la pericia de solucién en
pro de una causa o una persona.

Este “destino”, al cual muchos de nosotros nos sentimos llamados en algtin mo-
mento de nuestras vidas, es alin mas visible en los defensores publicos, en quie-
nes recae la inmensa responsabilidad de prestar sus servicios a los mas vulne-
rables, aguellos cuyos derechos quedan muchas veces a la deriva, sin asesoriay
sin posibilidad econémica de acceder a ellos de otraforma. Son en cierto modo,
si el simil me es permitido, una tabla a la que los usuarios se aferran en un mar
de leyes, decretos y cédigos en los que nuestros defensores deben actuar a la
vez como navesy capitanes, para llevar sus procesos a buen puerto, en el marco,
por supuesto, de los procedimientos y posibilidades de la ley.

Una antiquisima historia del pais del sol naciente, cuenta que durante una ba-
talla, un general japonés decidié atacar aun cuando su ejército era muy inferior
en numero. Estaba confiado que ganaria, pero sus hombres estaban llenos de
duda. Camino a la batalla, se detuvieron en una capilla. Después de rezar con
sus hombres, el general sacd una moneday dijo, “Ahora tiraré estamoneda. Si es
cara, ganaremos. Si es cruz, perderemos. El destino se revelard”. Tiré la moneda
en el aire y todos miraron atentos como aterrizaba. Cayé en cara. Los soldados
estaban tan contentos y confiados que atacaron vigorosamente al enemigo y
consiguieron la victoria. Después de la batalla, un teniente le dijo el general,
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“Nadie puede cambiar el destino”. “Es verdad”, contestd el general mientras
mostraba la moneda al teniente, que tenia cara en ambos lados.

Esenlaconfianzaen las habilidades de nuestros defensores publicos, en su pre-
sencia de dnimo, su indiscutible trabajo, donde encontramos una de las facetas
mas importantes de la labor de |la defensoria en el pais. Convencidos de su pro-
pio destino, no como una fuerza exterior, sino como el resultado de su propia
convicciony el fruto del trabajo del mejoramiento diario, a través de la capacita-
cion, de las barras académicas y de otras actividades similares, armados de sus
conocimientos, su experienciay su firmeza, nuestros defensores se enfrentan a
las muchas veces tormentosas aguas de la administracién de justicia.

Los articulos aqui expuestos, representan mucho mas que el trabajo de algu-
nos de nuestros coordinadores académicos que toca en profundidad y con la
calidad que les es habitual, temas actuales y que sirven como guias en esta com-
plicada navegacién. Contienen también en su esencia la pujanzay particular vi-
talidad que caracteriza a las personas de la costa Caribe Colombiana, quienes
en su particular forma de ver al mundo, ponen un poco de esa chispa de vida en
todo lo que llevan a cabo.

Entender la éptica de nuestros defensores frente a temas tan importantes en
la actualidad como la justicia transicional, el sistema penal acusatorio, y la vio-
lencia contra la poblacién indigena, brindaran ademas a otros profesionales del
derecho, vinculados o no con la entidad, herramientas de trabajo para conti-
nuar con este destino, que forjamos en la fragua del esfuerzo y que supone el
ejercicio del derecho en nuestro pais.

Quierodestacar aqui el liderazgo del doctor Donaldo del Villar y el valioso apor-
te de todos los coordinadores de la regién caribe. Ellos han sido, como tuve la
oportunidad de expresarlo en alguna oportunidad, mis maestros en estas exi-
gentes lides de la Defensoria Publica y ante los provechosos articulos que se
encuentran en esta publicacién, espero que lo sean igualmente para todos los
profesionales del derecho a cuyas manos llegue.

Alexandra Cardenas Castaneda

Directora Nacional de Defensoria Publica



ANALISIS

JURISPRUDENCIAL






RETROACTIVIDAD DE LA LEY 1760 DE 2015. A PROPOSITO
DE UNA DECISION DE HABEAS CORPUS

Donaldo Danilo del Villar Delgado?

Sumario: 1) Planteamiento del problema; 2) Del alcance del principio de fa-
vorabilidad concernido; 3) Breve excurso de otras situaciones pasibles de
aplicacion retroactiva; 4) Propuesta; 5) Conclusion.

Resumen

Este articulo trata del principio de la favorabilidad en materia procesal pe-
nal, especificamente sobre su caracter retroactivo; tema abordado con sufi-
cienciaen lajurisprudenciay en la doctrina, de ahi que podria pensarse que,
en principio, su tratamiento no resulte de interés, sino fuera porque, recien-
temente, en una decisién de segunda instancia dentro del tramite de un ha-
beas corpus (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia
Rad.47.346,2016), plantea que el art. 5° de la Ley 1760 de 2015, que modi-
ficael art. 317 numeral 5° de la Ley 906 de 2004, no tiene efectos retroacti-
vos. Esta decision que trasciende por toda la geografia patria, acicatea estas
reflexiones académicas, defendiendo la tesis de la retroactividad de la ley
penal (en particular, de la 1760 de 2015) frente a un conjunto de hipédtesis,
cuando la nueva contiene previsiones mas favo- rables o permisivas que las
contempladas en laley anterior

1 Coordinador académico - Atlantico. Magister en derecho; especialista en derecho penal y criminologia; dere-
cho constitucional e investigaciéon criminal y juzgamiento en el sistema penal acusatorio. Docente de la Uni-
versidad del Norte; egresado del Institute Criminal Defense Advocacy. California Western School Of Law,
San Diego-California, 20° Academia de Destrezas en Litigacion. Abogado litigante. E-mail: dddvd@hotmail.
com
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Palabras claves

Legalidad, favorabilidad, retroactividad, irretroactividad, ultraactividad, libertad,
presuncién de inocencia, encarcelamiento anticipado.

Abstract

This article refers to the principle of favorability used in criminal procedures, spe-
cifically, about its retroactive matters; subject that has been sufficiently addres-
sed in the jurisprudence and doctrine, and there you might think that in principle,
its treatment will not be of interest, however, in a recent second instance decision
in the framework of a process of a habeas corpus (Supreme Court of Justice, Cri-
minal Cassation Chamber, Judgment Rad. 47346, 2016), it is argued that Article
5 of Law 1760 of 2015 amending art. 317 paragraph 5 of Law 906 of 2004 no
retroactive effect. This decision transcends all geography and creates motivation
inthese academic reflections, defending the thesis of retroactivity of criminal law
(in particular, the 1760, 2015) against a set of hypotheses, when the new law con-
tains provisions more favorable or permissive than those referred to in the law
that replaces.

Key words

Legality, favorability, retroactivity, ultraactivity, freedom, presumption of inno-
cence, early imprisonment.

1. Planteamiento del problema

El problema que esbozamos tiene como referente la decisién acabada de citar,
cuya formulacion, en sentido general, seria ¢si las personas privadas de la liber-
tad, con ocasién de procesos penales substanciados bajo la égidade laLey 906 de
2004, que establecia el conteo del término de la libertad provisional a partir de la
formulacion de acusacion, podrianinvocar por favorabilidad la Ley 1760 de 2015,
en tanto la regulacion de esa linea de tiempo comienza con la presentacién del
escrito de acusacion hasta el inicio de la audiencia de juicio oral o de juzgamiento?



Como serecordard, con anterioridad a la expedicionde laLey 1760 de 2015
habia una zona indefinida en relacién con la contabilizacion de los términos
de la libertad provisional en el interregno de la presentacién del escrito de
acusacion?y la audiencia de formulacién de acusacién, que vino a solucionar
la nueva herramienta en virtud de que el legislador acogié la interpretacion
condicionada que hizo la Corte Constitucional en la Sentencia C-390 de
2014, con ponencia del magistrado Alberto Rojas Rios.

En efecto, la maxima rectora contemplé la existencia de dos interpretacio-
nes posibles respecto de la expresion “formulacién de acusacion” del nume-
ral 5 del art. 317 del CPP a saber:

(i) La adoptada por la Corte Suprema de Justicia, cuyo plazo legal debia en-
tenderse a partir de la concepcién del acto complejo de la acusacion, esto
es, a partir de esta, como fue su reiterada postura dominante, constitutiva
de un derecho viviente, en especial, al resolver varios recursos de habeas
corpus (Corte Constitucional, Sentencia C-025, 2010; Cédigo de Procedi-
miento Penal, art. 336 y ss.); no obstante reconocer la carencia de plazo en
el intervalo del escrito de acusacién y la formulacién de la acusacién (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia Rad. 27.518, 2007).

(i) Y, la otra postura, orientada por una interpretacion conforme y razona-
ble con la Constitucion, fue la adoptada por la Corte Constitucional en la
sentencia de marras, al entender que la expresién acusada, en sentido ver-
balizado, “formular la acusacion” es sindnimo del escrito de acusacion, que
trae el Cddigo en sus arts. 175 y 294, lo que conllevé a que en asocio de
una interpretacion sistematica y finalista de la ley, involucrando de manera
especial los principios de legalidad de las medidas de aseguramiento, tem-
poralidad, excepcionalidad, presuncién de inocencia, libertad, necesidad,
proporcionalidad y el derecho a un proceso sin dilaciones injustas, avalados
por el Sistema Interamericano, corrigiera la de la Corte Suprema de Justicia,
considerando que la indefinicién de términos, fundamentalmente, cuando
afecten la libertad personal del procesado, resulta inconstitucional.

2 ‘Ademds, el derecho de defensa como mecanismo para la realizacion de la justicia y base fundamental del Es-
tado de derecho, ha de estar presente en toda la actuacién, en consecuencia, la necesaria armonia entre la
formulacion de la imputacion y la acusacion (entendida esta Gltima en su forma de acto complejo de escrito y
formulacién oral) involucra el derecho del incriminado de conocer desde un principio los hechos por los cuales
se le vaaprocesar”.
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Por supuesto que abrevo en la normativa nacional (Constitucién Nacional,
1991, arts. 28, 29, 228; Ley 270 de 1996, arts. 4, 7 y 9) y en su propia ju-
risprudencia® (Londofio, 1993, pp. 260 y ss.) en cuanto no pueden existir
etapas procesales indefinidas y, en especial, las que tienen que ver con el
régimen de larestriccion de la libertad, pues el encarcelamiento anticipado,
no asimilable a la condena -pese a que cualitativamente y, no en pocos ca-
sos, en lo cuantitativo lo es—, tienen un caracter temporal, que implica estar
sujeto a un plazo determinado.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional, para evitar que dicho tér-
mino quedara al arbitrio del operador judicial, opté por declarar la exequibi-
lidad condicionada de la expresion “la formulacién de la acusacién” del nu-
meral 5 del art. 317 de la Ley 906 de 2004, en el entendido que la locucién
acusada hace referencia al acto de radicacion del escrito de acusacion y no
al de realizacion de la audiencia de formulacién de acusacion, exhortando al
Congreso a expedir la regulacion correspondiente, razén por la cual difirié
sus efectos hasta el 20 de julio de 2015.

No obstante lo anterior, consideramos que haber prorrogado los efectos de
esta causal de libertad provisional, constituyd una negacién al goce efectivo
de los derechos de las personas privadas de la libertad, pues en la practica
estas personas sometidas al encarcelamiento preventivo en ese interregno
procesal continuaron purgando una “pena anticipada” en todos los casos en
gue los operadores judiciales no sometieron esa norma a los controles de
convencionalidad respectivos.

En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por la Ley 74 de 1968, positiviza este principio, asi:

“Articulo 15-1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momen-
to de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la co-

3 Corte IDH, sentencias: Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala., Caso
Genie Lacayo vs. Nicaragua., Caso Forneron e Hija vs. Argentina; Caso Gonzélez Medina y familiares vs. Re-
publica Dominicana; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia; Caso Vélez Loor vs. Panamé; Caso Chitay
Nech y otros vs. Guatemala; Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela; Caso Fleury y otros vs. Haiti,, Caso Atala
Riffo y Nifas vs. Chile, Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Asi, por ejemplo, Corte IDH, Caso Bulacop
vs. Argentina, Sentencia del 18 de septiembre de 2003; Corte IDH, Caso Sevellén, Garciay otros vs. Honduras,
Sentencia del 21 de septiembre de 2006; Corte Constitucional, Sentencia C-1198 de 2008, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla.



mision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, aprobada por la Ley 16
de 1972, lo plasma en el art. 9°, asi:

“Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser condenado por ac-
ciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas, segin
el derecho aplicable. Tampoco puede imponerse pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se bene-
ficiara de ello”.

Todo esto alent6 al Ministerio de Justicia y a la Fiscalia a presentar un pro-
yecto de ley, radicado en la Secretaria General del Senado de la Republica
el 28 octubre de 2014 (Proyecto de Ley 115, 2014), que luego del tramite
de rigor, concluyé con el texto de la Ley 1760 de 2015, publicada en el Dia-
rio Oficial, edicidn 49.565 del 6 de julio de 20154, “Por medio de la cual se
modifica parcialmente la Ley 906 de 2004 en relacién con las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad” que entré a regir el 6 de julio de
esa anualidad, quedando algunas normas diferidas que entraran aregir este
afo, cuyo texto de manera global analizamos profundamente en otro traba-
jo préximo a publicarse (Del Villar Delgado, 2016).

Claro que antes de esa decisiéon fuimos del criterio que tal indeterminacién
podia ser superada, no solo acudiendo a las interpretaciones convenciona-
les sino con base en la normativa interna en razén a que no es de recibo la
indefinicion de un encarcelamiento anticipado en ninguna etapa procesal,
pues ello siempre desnaturalizaba su sentido cautelar preventivo, que no
sancionatorio o punitivo, vulnerando claros estdndares internacionales vin-
culantes con la detencion preventiva, entre ellos la presuncion de inocencia,
la excepcionalidad de este tipo de medidas, provisionalidad, temporalidad,
entre otros, que fue motivo de una amplia reflexiéon en otro trabajo al cual
nos remitimos (Gémez Pavajeau & Del Villar Delgado, 2014, p. 120).

4 Pags. 17y 18. Proyecto de Ley No. 115 de 2014 Senado, 232 de 2015 Cémara. Considerado y aprobado en
sesion de la Comision Primera del Senado de la Republica el 26 de noviembre de 2014y en sesién plenariael 21
de abril de 2015. En sesién de la Comision Primera de la Camara de Representantes el dia 4 de juniode 2015y
en sesion plenaria el 16 de junio de 2015. Informe de Conciliacién en sesion plenaria del Senado el 18 de junio
de 2015y ensesion plenaria de la Cdmara de Representantes el 17 de junio de 2015.
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Debe recordarse que el Cédigo de Procedimiento Penal regula que una vez
presentado el escrito de acusacidn, “dentro de los tres dias siguientes al
recibo del escrito de acusacion, el juez sefalara fecha, hora y lugar para la
celebracion de la audiencia de formulacion de acusacion..” (art. 338 CPP).

También aparece determinado el término en los casos de actuaciones sin
plazo, como lo dispone supletoriamente el art. 159 del CPP, asi: “El funcio-
nario judicial sefialara el término en los casos en que la ley no lo haya previs-
to, sin que pueda exceder de cinco (5) dias”. De alli que la audiencia de acusa-
cion correspondia realizarla en esos 8 dias; pero si se consideraba que eran
muy escasos los términos para programar la audiencia, hacer las citaciones
correspondientes, etc.; también sugerimos que por analogia in bonam par-
tem se adoptaran los criterios empleados por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-1198 de 2008 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, cuando ante la ausen-
cia de un término legal propuso que la suspensién por causa razonable de
una audiencia debia determinarse en el plazo “no superior ala mitad del tér-
mino establecido por el legislador en el numeral 5° del art. 317 de laley 906
de 2004”. Esa mitad correspondia a 60 dias calendarios, que sobrepasa el de
8 dias, conforme a la asociacion de aquellas normas (Gémez Pavajeau & Del
Villar Delgado, 2014, Ibid.).

Estas normas integradas con las convencionales jamas debieron permitir
gue ese escenario procesal entre la presentacion del escrito de acusaciéon
y la audiencia de formulacién de acusacion fuera una especie de zona de
despeje a la manera de un “Caguan procesal”, como se entendio infortuna-
damente por un largo tiempo para los efectos de la no contabilizacién de los
términos de libertad provisional, englobado dentro de ese estadio procesal.

Por fortuna, tal interpretacion resulté inconstitucional, con la declaratoria
de la exequibilidad condicionada en razén de que esas normas debian ser
interpretadas sistematicamente, para que las actuaciones procesales se
programaran de forma célere y diligente, con la observancia de los términos
procesales consagrados constitucional y legalmente, sobre todo, cuando es-
tuviera comprometida la libertad de una persona.

En cumplimiento de esa Sentencia (C-390 de 2014) y de otras, como de las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
principalmente, en su Informe 46 de 2013, y de los lineamientos de los es-



tudios especializados de la Comisidon Asesora de Politica Criminal, como por
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado. Circular Externa No. 5, 2014), el Congreso ex-
pidid, insistimos, la Ley 1760 de 2015, fijando limites para el encarcelamien-
to anticipado y, especificamente, a la libertad provisional, verbigracia: el art.
4° num. 5° que acoge lo consignado por la Corte Constitucional en aquella
sentencia en relaciéon con la causal de libertad, quedando en los siguientes
términos: “(...) cuando transcurridos 120 dias contados a partir de la fecha
de presentacién del escrito de acusacion, no se haya dado inicio a la audien-
ciadejuicio”.

Resulta conveniente destacar que la Circular Externa No.5de 2014 alaque
hacemos referencia, debe contribuir a interpretar teleoldgicamente el nue-
vo instrumento legislativo, que tienen apoyo en los siguientes documentos
especializados:

a) “Privacién injusta de la libertad: entre el derecho penal y el derecho adminis-
trativo” (Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, mayo, 2013);

b) “Lineamientos para la implementacion de la conciliacion en los casos de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado originados en la privacién injusta de la liber-
tad” (Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, septiembre, 2013);

c) “Esquema de decision adecuada para imponer la medida cautelar de privacion
de lalibertad” (Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, abril, 2014);y

d) “Lineamientos jurisprudenciales sobre responsabilidad del Estado por priva-
cion injusta de la libertad” (Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, ju-
nio, 2014).

Pues, bien, planteado el problema en este contexto, metodoldgicamente,
abordamos el alcance del principio de favorabilidad en la arista que corres-
ponde al asunto propuesto, para luego dar cuenta de como ciertas interpre-
taciones constituyen, en la practica, cortapisas a los presentes contenidos
legislativos.

2. Delalcance del principio de favorabilidad concernido

Debemos recordar que la favorabilidad viene del latin favorabilis, que signi-
fica propicio, apacible, benévolo. Su consagracién como derecho fundamen-
tal puede ubicarse en el art. 26 de la Constitucion de 1886, dentro del titulo
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Il denominado “De los derechos civiles y garantias sociales”, que desarrolla
laley 153 de 1887 ensus arts. 40 al 47.Enla Constitucion de 1991, aparece
como parte integrante del debido proceso en el art. 29 y en las legislaciones
procesales siempre ha estado visible, asi: art. 5° del CPP de 1938, art. 6°
Decreto-Ley 409 de 1971, art. 5° Decreto-Ley 050 de 1987, art. 10° del De-
creto 2700de 1991, art. 6° Ley 600 de 2000y art. 6° Ley 906 de 2004, como
en el actual Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, en su art. 6°

La favorabilidad implica un transito normativo dentro del cual, en un caso
concreto -en supuestos de hechos similares-, puede advertirse un conflic-
to en la sucesién de las leyes, que permita aplicar la nueva al caso regulado
por la preexistente (retroactividad) o que prevalezca la anterior (ultra acti-
vidad).

La favorabilidad se predica tanto de las normas penales materiales como las
procesales; dentro de estas ultimas quedan comprendidas las sustanciales
y las simplemente procesales, pues el art. 29-2 constitucional no hace nin-
guna diferencia al respecto. Ahora, admitiendo que esta ultima clasificacion
puede desprenderse del ordenamiento juridico (art. 228 Constitucional,
10° CPP y 4° CPC) es en el caso concreto como debe contemplarse la fa-
vorabilidad, es decir, cuando el derecho procesal, como ensefia magistral-
mente (Diaz Pedrozo, 2005, p. 21), es de efectos sustanciales por estar com-
prometida una garantia procesal o un derecho como la dignidad, libertad,
defensa, debido proceso, igualdad, entre otros.

En este orden es claro que frente a las normas procesales de efecto sustan-
cial se aplica la favorabilidad por retroactividad o ultra actividad, y ante las
procesales, la regla es su efecto inmediato. Por no ser objeto de la materia,
nos sustraemos del debate, ampliamente tratado en la jurisprudencia, de la
favorabilidad por coexistencia de sistemas procesales.

La causal (4%) como la 5%y 6% delaLey 1760/15 (art. 317, Ley 906 de 2004,
modificado por el art. 61, Ley 1453 de 2011) estan vigentes y pueden ser
aplicables por favorabilidad a casos que venian tramitandose con anteriori-
dad a la presente ley. Muy a pesar de que son temas suficientemente decan-
tados, cada vez que hay una reforma reaparecen, como siimplicara hacer un
borrény cuenta nueva. Por eso, pese a que parezca chocante, la precisién va



dirigida a quienes consideran que esta nueva ley no es aplicable a los procesos
gue venian tramitandose en vigencia de los estatutos anteriores.

La anterior opinién halla apoyo en la invocacion del art. 40 de la Ley 153 de
1887, enelsentido de que las leyes concernientes a la sustanciaciéony ritualidad
de los juicios prevalecen sobre las anteriores, salvo los términos que hubieran
comenzado, razén por la cual se rigen por las leyes vigentes cuando empeza-
ron a correr los términos, desconociendo que si bien la Corte Constitucional
declaro su constitucionalidad, sefialé que “ ...toda norma en materia penal debe
aplicarse de conformidad con el aludido principio de favorabilidad (...) que (...)
debe ser respetado” (Corte Constitucional, C-200 de 2002). De esta manera, in-
dependientemente del efecto general inmedia- to de las normas procesales, el
principio de favorabilidad debe operar para garantizar la aplicacién de lanorma
mas favorable, sin que en materia pe- nal pueda hacerse distincion entre nor-
mas sustantivas y normas procesales que resulten mas benéficas al procesa-
do® . Por ejemplo, como las que tienen que ver con el derecho a la libertad (v.gr.
medidas de aseguramiento, revo- catoria, libertad provisional, subrogados).

La favorabilidad ecuménicamente aceptada, en cualquiera de sus sentidos
(ultractiva o retroactivamente), es procedente en Colombia, como que-
do visto, en razén de varias disposiciones normativas, pero adicionalmen-
te en el bloque de constitucionalidad, por ejemplo, art. 15.1 PIDCP y art. 9
CADH, y cuenta con amplio respaldo en la jurisprudencia de las altas cortes® ,
que

5 Corte Constitucional. Sentencias: T-966 de 2006 M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez; T-1057 del 6 diciembre de
2007, M.P: Clara Inés Vargas Hernandez; T-015 del 22 de enero de 2007, M.P: Humberto Sierra Porto).

6. Cfr. A) Corte Suprema de Justicia: (i) Sala de Cas. Penal. Tutela 18.525 del 24 de noviembre de 2004. M.P: Pérez
Pinzon (Caso de aplicacion favorable del régimen de la libertad condicional - elementos normativos de efectos sus-
tanciales: causales de libertad); (ii) Auto mayo 4/2005, Rad. 19094, M.P: Yesid Ramirez Bastidas (aplicacion de las
normas de la L. 906/04 a casos gobernados en la L. 600/00); (jii) Rad. 23006, Sentencia de 16 de febrero de 2005,
M.P: Alfredo Gémez Quintero (normas sustancias, instrumentales y procesales de efectos sustanciales. A partir
de este fallo la Corte replantea su tesis del hecho juridico o acto procesal relevante por el de ley pre-existente al
delito, sin desconocer norma favorable posterior); (iv) Auto mayo 4/2005, Rad. 23567, M.P: Marina Pulido de
Baron (Favorabilidad en el mismo sentido anterior, siempre y cuando no comporte afec- tacién de lo vertebral
del sistema acusatorio); v) Rad. 25099 de 6 septiembre de 2007 M.P.: Alfredo Gomez Quintero (favorabilidad
en causales de libertad provisional); (vi) Rad. 32.791 de 16 de octubre de 2009. M.P: Yesid Ramirez B. (distincion
entre el 175y 317 del CPP, causales de libertad tienen efectos sustanciales); (vii) Rad. 31.124 del 13 mayo de
2009 M.P: Yesid Ramirez Bastidas; (viii) Rad. 32.108 del 10 febrero de 2010, M.P: Yesid Ramirez Bastidas (ix)
Rad. 36.926. Auto del 27 de julio de 201 1. M.P:: Alfredo Gémez Quintero (abandono tesis acto procesal relevan-
te vs. ley preexistente del delito salvo norma posterior favorable, causales de libertad, vigilancia electronica); (x)
Rad. 42447 del 30 de abril de 2014, M.P: Fernando Castro Caballero; y (xi) 45635 del 29 abril de 2015, M.P:
Fernando Castro Caballero. B) Corte Constitucional: Sentencia C-922 de 2001, M.P: Marco Gerardo Monroy
Cabra (sobre favorabilidad en materia sustancial y procesal-procedi- mientos administrativo cambiarios-); C-200
de 2002, Op. cit., (sobre la Ley 153 de 1887); C-592 de 2005, M.P:
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obligan en una interpretacién ius humanista -antropocéntrica- a ponderar
los preceptos sucesivos o coexistentes para seleccionar el mas ventajoso.
Esto es, lo favorable debe ampliarse y lo odioso restringirse (favoralia am-
plianda sunt, odiosa restringenda).

Sin embargo, creemos que desatienden el corpus iuris y la versiéon noética
(arts. 29 C.N, 6° C.P.P, etc.) del principio de favorabilidad de la decision que
ocupa la atencién de este trabajo, pues tratandose de un contexto de tran-
sito normativo como cuando el caso, con persona privada de la libertad, es
anterioralaley 1760 de 2015,y no se harealizado la audiencia de formula-
cion de acusacion, se plantea que no aplica la nueva normatividad que im-
pone contabilizar el término para la excarcelacién a partir de la presentacion
del escrito de acusacién.

Con esta hermenéutica permanecerian indefinidamente privados de la li-
bertad los presos sin condena, porque la nueva ley, segln estos criterios, no
surtiria efectos retroactivos, desconociendo la maxima favoralia amplian-
da sunt, odiosa restringenda (lo favorable debe ampliarse y lo odioso res-
tringirse); es decir, el principio de favorabilidad que hace parte del debido
proceso constitucional y legal, autoriza la retroactividad de la leyes penales
benignas al reo, por ser norma rectora del proceso penal y derecho funda-
mental —universal e intangible- de aplicacién inmediata.

Consideramos que el desacierto de la decisiéon que confutamos radico en:
(i) Haber revivido la jurisprudencia que indicaba que el término de la liber-
tad contaba desde la formulacién de acusacion y no desde la radicacion del
escrito respectivo, cuando la Corte Constitucional rechazé esa interpreta-
cion, pese a que era una linea jurisprudencial sélida de un derecho viviente,
y (ii) Unalectura equivocada de los efectos de la exequibilidad condicionada,
pues en ninglin momento sostuvo la Corte Constitucional que si el Congre-
sono legislaba los efectos de su decision no involucraban los casos de los de-
tenidos sin audiencia de formulacién de acusacién al 20 de julio de 2015,y
gue al expedirse lanorma, el plazo se contaria desde su entrada en vigencia,
pero nunca mas alla del 20 de julio de 2015, pues es sabido que la vigencia
de laley hacia el futuro -principio de irretroactividad de la ley penal- como

Alvaro Tafur Galvis (sobre favorabilidad en el sistema penal acusatorio e irretroactividad de la ley penal), entre
otras.



expresion del postulado de legalidad, tiene su excepcion en el principio de
retroactividad por favorabilidad -concebido como rector del derecho pu-
nitivo, parte integral del debido proceso penal y derecho fundamental de
aplicacion inmediata e intangible-.

En el caso que ocupa la presente critica, la retroactividad por favorabilidad,
cuya aplicacién demandaba el accionante, no era respecto de la C-390 de
2014 sinode laLey 1760 de 2015. No obstante, que:

“(...) la Corte considera necesario diferir los efectos de la sentencia de exequibili-
dad condicionada hasta el 20 de julio de 2015, mientras el legislador decide (...) Si
al cabo del anterior término el legislador no ha adoptado una regulacion distinta,
y para proteger los derechos de las personas privadas provisionalmente de la li-
bertad, la presente sentencia surtira todos sus efectos”,

pues habia que asegurar

“el goce efectivo de los derechos de las personas privadas de la libertad” (C-390
de 2014, Op. cit. Subrayado por fuera texto).

De acuerdo con laratio decidendi de este habeas corpus, la causal 5 de liber-
tad provisional de la Ley 1760 de 2015 solo seria aplicable para los hechos
ocurridos con posterioridad a su vigencia. Esta sorprendente tesis resulta
controvertida por la reiterada jurisprudencia constitucional, tanto de la Ley
600 de 2000 como de la Ley 906 de 2004, que desarrollan el principio gene-
ral de favorabilidad penal. A propésito, suficiente con recordar la Sentencia
C-592 de 2005 M.P. Alvaro Tafur Galvis, cuando se demandé el tercer inciso
del art. 6° de la Ley 906 de 2004.Y la de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, auto el 4 de mayo de 2005, con ponencia del magistra-
do Yesid Ramirez Bastidas, invocando el principio de favorabilidad penal
para aplicar normas de contenido sustancial de la Ley 906 de 2004 a hechos
acaecidos con anterioridad al 1° de enero de 2005, exactamente, en diciem-
bre de 1998y enero de 1999.

Contodo que el legislador dispuso, por razones del principio de gradualidad,
que el sistema implementado con el Acto Legislativo 03 de 2002 y el Cédigo
de Procedimiento Penal de 2004 solo eran aplicables a los distritos judicia-
les donde se introdujo el sistema acusatorio a partir del 1° de enero de 2005
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y respecto de delitos cometidos a partir de esafecha, la Corte Supremaenla
anterior decision preciso que:

“La anterior conclusién no significa descartar la posibilidad de que ciertas nor-
mas procesales de efectos sustanciales consagradas en la Ley 906 de 2004, y en
particular las que versan sobre el derecho a la libertad (v.gr.: medidas de asegu-
ramiento, revocatoria, libertad provisional, subrogados), sean aplicadas en razén
del principio de favorabilidad en las actuaciones penales que se rigen por la Ley
600 de 2000, en virtud de la Resolucién judicial de la antinomia de los principios
constitucionales de la gradualidad, estan en la base de la eficacia del nuevo siste-
ma, y de la favorabilidad a través del niicleo esencial mas fuerte del Gltimo”.

En el caso de Santa Marta, estudiado en esa decision, fue insuficiente tanto
el fallo de Corte Constitucional como la respuesta del Legislativo, pues el
detenido debia permanecer indefinidamente en encarcelamiento preventi-
vo por no haberse realizado la audiencia de formulacién de acusacién.

En este trabajo constatamos que la defensa intenté de nuevo la solicitud de
libertad provisional, dentro del proceso, y fue concedida; sin embargo, las
peticiones de libertad de los otros coautores se han negado con base en la
decision contradicha”.

La jurisprudencia constitucional enseiia que el legislador, al indicar la vi-
gencia hacia futuro de una normatividad, no obstaculiza ni restringe la
aplicacion inmediata del principio de favorabilidad (Corte Constitucional,
sentencias C-371 de 2011, C-200 de 2002, Op. cit.). Es, incluso, de caracter
obligatorio u oficioso aplicar la favorabilidad por retroactividad de la nueva
ley en el caso concernido y los similares a este, por cuanto la nueva ley es
mas benigna en tanto determina que el plazo para contabilizar la libertad
provisional no es a partir de la audiencia de formulacién de acusacién, sino
mucho antes: de la presentacién del escrito de acusacién. Es decir, hay un
cambio de valoracién juridica de una situacién excarcelatoria que se plasma
en la nueva ley, que es justo aplicarla a los hechos anteriores, que estaban
sujetos al arbitrio del funcionario cuando realizaba la audiencia de formula-
cién de acusacion. Esta nueva ley hunde sus raices en un sentido humanita-

7 Estos datos son un aporte de la Barra de Defensores Publicos del Magdalena, donde estuve dictando una con-
ferenciael 26 de febrerode 2016, en el claustro de la Universidad Sergio Arboleda, seccional Santa Marta. Rad.
del caso: 11001-60-01-276-2012-00004.



rio, garantizador y limitador del encarcelamiento preventivo, que consulta
la presuncién de inocencia y el debido proceso que en materia del régimen
de larestriccion de la libertad prohiben las detenciones indeterminadas.

Por supuesto que la benignidad, en sentido general, no solo se refiere exclu-
sivamente a los asuntos procesales penales sino que también puede estar
vinculada con la punibilidad, la tipicidad, despenalizacién, nuevas causales
de ausencia de responsabilidad, entre otras situaciones, que por razones
politico-criminales, giran alrededor de exigencias humanitarias y de igual-
dad, que procuran materializar el principio de “prohibicién por exceso”, a
través de la aplicacién del principio de la retroactividad de la ley favorable.

Este principio, reiteramos, es una excepcion al de la irretroactividad de la
ley penal. Se aplica en el caso concreto y es de caracter imperativo, por ser
parte del principio de legalidad y del debido proceso del Estado constitucio-
nal de derecho. En esta concepcién debe recordarse que el derecho penal
estad cimentado en el respeto a la dignidad humana, resultando facil com-
prender que todas las normas penales, en sentido amplio, deben consultar
lo favorable, por razones de justicia, igualdad y dignidad en cualquier etapa
del proceso.

Reconocer la vigencia del principio de favorabilidad en todos estos casos
significaria acercar mas la administracion a los ideales de: justicia e igualdad
material, humanizacién del derecho penal, retroactividad benigna de las
normas penales y, por supuesto, dignidad humana, pues muchos usuarios
de la defensoria publica y otros son victimas de ese cuasi estado de cosas
inconstitucionales del sistema, por los retardos en las apelaciones, progra-
macién de audiencias, fallas en los registros de audio, en la infraestructura
fisica, escasez del recurso humanoy otros problemas, que exceden el objeto
de este trabajo, pero que inciden en el complejo problema del hacinamiento
carcelario.

3. Breve excurso de otras situaciones pasibles de aplicacion
retroactiva

Ademas de estimar favorable la aplicacion de la nueva ley a situaciones ocu-
rridas con anterioridad a su vigencia, como en los casos donde no se hubie-
re realizado la audiencia de acusacién y se haya vencido el término para el
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inicio del juicio, sin ser exhaustivo, tenemos que esta novedosa legislacién
resulta aplicable retroactivamente por ser mas benéfica, por ejemplo, en las
siguientes situaciones:

(i) Cuando excluye el nimero de los delitos en el paragrafo 1 del numeral 6° del art.
317, pues en la anterior normatividad en el paragrafo 2 del numeral 5° se aumenta-
ban los términos respecto de las causales de libertad, por esta circuns- tancia, que en
la presente reforma se elimind. Ademas, la nueva reforma en este numeral 6° que
no incluia la anterior, prevé una linea de tiempo en el interregno de la iniciacién de la
audiencia de juicio y la audiencia de lectura de fallo o su equi- valente;

(ii) En los casos de detenciones preventivas por la naturaleza, gravedad o modali- dad
del delito, sin que se hubiere hecho, anteriormente, el juicio de insuficiencia (para-
grafo 2, art. 1, en concordancia art. 2 de la Ley 1760 de 2015), para direccio- nar una
sustitucion® ;

(iii) En temas de procedencia de una revocatoria cuando el indicador de peligrosi-
dad recayd sobre el numeral 6° del art. 310 CPP eliminado en la nueva ley;

(iv) Frente a las causales de libertad provisional y la libertad por vencimiento del
plazo maximo de encarcelamiento de presuntos inocentes’ ; por cuanto se elimina
la eventualidad de aplicar prisién cautelar por tiempo indefinido, aco- giendo las exi-
gencias de la jurisprudencia nacional como de la Corte IDH (art. 7.5 CADH), entre
otros eventos de eventual favorabilidad que la practica judicial ird identificando. Esto
obligaria a la Fiscalia, por imperio de la objetividad, incluso, a promover la audiencia
correspondiente. Asimismo, es una garantia constitucio- nal que en todo momento
debe tener presente el juez en el Estado constitucional de derecho. Toda esta posibi-
lidad, ademas, por imperio del principio de la igual- dad y la racionalidad de los actos
del poder punitivo,y

(v) Ante la promocién de audiencias de revocatoria y sustitucion, en los casos de ley,
por cuanto los presupuestos adicionales al art. 308 de la Ley 906 de 2004, contem-
plan una mejor reglamentacién que podria permitir su aplicacién por fa- vorabili-

dad®. En efecto, y por via de ejemplo, si la Fiscalia adujo como criterios

8 Este juicio de insuficiencia opera antes de la imposicion, o posterior en la idea de hacer cesar la medida para
sustituirla por otra menos gravosa, cuando el encarcelamiento preventivo no sea necesario. En estos términos
consideramos viable la invocacion de la favorabilidad.

9 lustrativo al respecto. Corte IDH, caso “Bayarri C. Argentina, Op. cit., parrafos 71-74". Bayarri se encontraba
preso desde mucho tiempo atrés, cuando entroé aregir la Ley 34390 en 1994.

10 Cfr. Algunas sentencias sobre favorabilidad de la Corte Constitucional. Sentencia C-301 de 1993, M.P: Eduar

28 do Cifuentes Mufoz; T-1625 de 2000, M.P.: Martha Victoria Sachica Méndez (aplicacion ultractiva de las nor-
mas derogadas si resultan mas benéficas); C-252 de 2001, M.P:: Carlos Gaviria Diaz; C-329 de 2001, M.P.:-



subjetivos o de necesidad el peligro para la comunidad en forma abstracta, sin
ofrecer elementos probatorios, es decir, sin probar que a futuro resultaba nece- sario
precaver dicho peligro, consideramos que, con base en esta nueva ley, puede solici-

tarse la revocatoria, por la inexistencia de esa base empirica o probatoria.

De igual modo, si la defensa pretende solicitar la sustitucion de la prisiéon
preventiva por la domiciliaria podria alegar, al margen de cualquier causal
del numeral 2° al 5° del art. 314, la primera, habida cuenta que, por favora-
bilidad 11%, podria invocar esta nueva ley, por ausencia del juicio de alterna-
tividad en la medida de aseguramiento o por cuanto no son admisibles las
imposiciones de medidas privativas de la libertad con base exclusivamente
en los factores objetivos o formales del art. 313 de la Ley 906 de 2004. Este
paragrafo del art. 314 fue declarado exequible por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-318 de 2008.

Creemos que esta Ley replantea que por los criterios finalisticos o teleolégi-
cos pueda pedirse una sustitucion en tratdndose de cualquier tipo penal, in-
cluso, en los del paragrafo del art. 314 de la Ley 906 de 2004, pues en la sen-
tencia antes mencionada, se dijo que la causal primera estaba excluida para
los delitos que contenia dicho paragrafo, pero que ello no significaba que en
sede de la medida de aseguramiento no pudiera hacerse el respectivo juicio
de necesidad, que antecedia al de suficiencia. En verdad, la Corte utilizé un
juego de palabras, para decir, que la detencién domiciliaria no procedia para
los delitos exceptuados en el paragrafo por la causal primera. Consideramos

Rodrigo Escobar Gil; C-581 de 2001, M.P:: Jaime Araujo Renterfa; T-272 del 17 de marzo de 2005, M. P.: Marco
Gerardo Monroy Cabra (favorabilidad en materia penal también se aplica a las normas procesales); C-592 de
2005, Op. cit.; C-708 de 6 de julio de 2005, M. P: Manuel Cepeda Espinosa, resuelve tener en cuenta la C-592
de 2005, Op. cit.; C-371 de 13 mayo de 2011, Op. cit. En esta ultima defiende la aplicabilidad del principio de
favorabilidad, conforme al mandato del art. 29 superior, el cual “serd aplicable frente a supuestos de hechos
similares pero que reciben en los Estatutos sucesivos en el tiempo, soluciones de derecho diferente [...] Para su
aplicacién en materia penal no cabe hacer distincién entre normas sustantivas y normas procesales’, dejando
en manos de los jueces “identificar la situacion normativa més benigna”; Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Penal. Rad. 13.000 del 5 septiembre de 2001, M.P.: Edgar Lombana Trujillo; Rad. 35.496 del 13 de
abril de 2011, M.P: Maria del Rosario Gonzélez de Lemos (indemnizacion de perjuicios); Rad. 36.502 del 5
de septiembre de 2011, M.P:: Alfredo Gémez Quintero (salidas alternas, allanamiento, sentencia anticipada).
Goémez Quintero, Alfredo. ‘s Procede la favorabilidad e igualdad frente al nuevo procedimiento penal?’, Ambito
Juridico, 21 de febrero al 6 de marzo de 2005, p. 5B.

11 Nos referimos al caso de una medida privativa de |a libertad impuesta con anterioridad a la Ley 1760 de 2015,
siguiendo los criterios de prohibicion legal de conceder medidas distintas a la intramural frente a ciertas moda-
lidades delictivas. Por ejemplo: Ley 1474 de 2011, art. 39; Ley 1098 de 2006, art. 199 num. 1°; paragrafo del
art. 314 Ley 906 de 2004
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que con la nueva ley, como otro referente normativo sobreviniente a la de-
cision de la Corte Constitucional (C-318 de 2008), por ser norma posterior
y obedecer a otro tipo de politica criminal del Estado, esa causal seria pros-
pera por favorabilidad en los casos en curso y por aplicacion directa en los
nuevos eventos.

En otras palabras, en ninguna de las conductas delictivas previstas en el pa-
ragrafo del art. 314 de la Ley 906 de 2004 podra impedir al juez de garantia
optar por una medida alternativa a la de la prision preventiva, pues el nuevo
presupuesto o test de insuficiencia, ineficacia o alternatividad, como prefie-
ro denominarlo, impone que independientemente a la naturaleza de la im-
putacion, se proceda a verificar si los fines de la medida pueden garantizarse
con una medida no privativa de la libertad.

Es claro que frente a este listado de delitos (art. 314, paragrafo Ley 906 de
2004), y en los casos concretos, pueden existir mecanismos menos lesivos
al encarcelamiento preventivo e igualmente eficaces para garantizar la fina-
lidad constitucional de la medida. Esta interpretacion enlaza con la finalidad
de la presente ley que es racionalizar el uso desmedido de la prisién preven-
tiva, que de acuerdo con la iniciativa legislativa, se ha impuesto en Colom-
bia como una costumbre que ha generado una serie de demandas contra el
Estado por privacion injusta de la libertad, cuya cuantia se calculé en $23.9
billones, cifra escandalosa, que aparece consignada en la exposicion de mo-
tivos, cuya cuantia aumenta constantemente.

Precisamente en una entrevista con ocasion de este “barril sin fondo” -cuya
cifra actualizada es de 470 billones- el presidente del Consejo de Esta-
do, Danilo Rojas Betancourth, calificé la presente reforma procesal penal
como un avance para reducir el riesgo de errores judiciales, cuyo mensaje
es “recordarles a jueces y fiscales que la Gltima opcién del sistema penal es
la privacion de la libertad y que hagan uso de las restantes medidas de ase-
guramiento existentes” (Fiscalia debe mas de $470.000 millones por deten-
ciones injustas, 2016, El Tiempo).

En este sentido la reforma busca claramente proteger el derecho de la li-
bertad frenando la escalada frenética de detenciones preventivas y los in-
tereses patrimoniales del Estado. En consecuencia, se mantiene la medida
privativa de la libertad como ultima ratio y solo para los casos en que las



alternativas resulten ineficaces. De esta manera, ha operado unareforma a
todas estas disposiciones, que sin estar mencionadas en los cinco articulos
de laley, si cuentan ala hora de interpretar todo el régimen de la restriccién
de lalibertad.

La razén obedece a que no son admisibles las exclusiones frente al régimen
de restriccion a la libertad por la naturaleza, competencia de los delitos o
limite punitivos, es decir, por criterios exclusivamente objetivos. La Corte
defendié en aquella oportunidad la exequibilidad de esa exclusién en la fa-
cultad de configuracion legislativa, cuya politica cambia con esta reforma,
como se advierte con la exposicidon de motivo, por cierto, muy contrariaala
exposicion de motivo que inspird la Ley 1142 de 2007. En esta oportunidad,
corresponde decir, que por la nueva politica criminal, la conveniencia y la
oportunidad, del cerco de la competencia legislativa, la situacion ha variado.

Laigualdad de trato,como lo reitera, a su vez, la propia Corte Constitucional
(Sentencia T-522, 2001), en esta ocasion permite que con la norma sobre-
viniente, se consideren esos arraigos como criterios que harian préspera,
luego de la evaluacién correspondiente, que el fin de la medida, pueda cum-
plirse en la residencia del procesado.

Como la pretension de este ensayo no es otro que el de ser una herramienta
atil en el trabajo que cumplen los defensores publicos del pais, quienes de-
ben contar con insumos puntuales en sus loables misiones y de cara al pro-
gramade litigio estratégico institucional, sustentamos la posicion defendida
enlajurisprudencia consolidada, que es “derecho viviente” en la doctrina de
la Corte Suprema de Justicia, incluso desde antano:

“El canon de la retroactividad de la ley penal favorable o permisiva, y por lo tan-
to, el de la no retroactividad de la ley desfavorable al sindicado esté erigido por
nuestra Carta en un principio supra legal, en una garantia constitucional, como
uno de los derechos supremos reconocidos a la persona humana frente al poder
del Estado, es decir, como uno de aquellos derechos que integran la personalidad
inviolable de todo ciudadano, que no puede ser desconocido por ninguna norma
legislativa, cualquiera sea la naturaleza de esta” (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Penal, marzo 15 de 1961, en: Corte Constitucional C-592 de 2005).

“Es asi como también de la ley procesal y no solamente de la ley sustantiva han de
tomarse los preceptos mas favorables al incriminado en ciertas materias que no
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son exclusivamente de jurisdiccion y competencia o de simple tramite o sustan-
ciacién, como son, en general, las que tienen que ver con la libertad del imputado
y su derecho de defensa” (Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia 102,
1988).

“Si de la Constitucion y la ley surge que la matriz frente a la aplicaciéon de la nor-
matividad procesal es la ley que rige cuando es desplegado el acto, es logico
concluir que, en la medida en que la favorezca, esa ley es el sendero que debe
seguir el proceso contra determinada persona. Cosa diferente es que durante
el transcurso del proceso, y aln después, nazcan leyes que por una u otra razén
beneficien la posicion juridico-procesal del sindicado, pues en estos supuestos la
retroactividad se impone” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
Casacion, 2005).

4. Propuesta

Finalmente, la recomendacion es procurar la materializacién de los dere-
chos y garantias de los usuarios del Sistema Nacional de Defensoria Publica
con esta nueva herramienta (Ley 1760/15) legislativa aplicable no solo a los
casos a partir de su vigencia, sino en todas aquellas situaciones concretas
donde opere por favorabilidad. El principio pro homine y de la mano de una
dogmatica ius humanista procesal, permitiran que en esas audiencias preli-
minares el defensor publico sea un gestor activo de la nueva politica crimi-
nal como es limitar al maximo el encarcelamiento preventivo anticipado, en-
tre otras figuras, con la invocacion de la libertad provisional. Frente a fallos
adversos, los recursos; agotadas las vias intrasistematicas, el habeas corpus,
y frente a los defectos o via de hecho en estas decisiones judiciales, |a tute-
la. Por supuesto, que la Gltima opcién seria la activacion de los mecanismos
ante el Sistema Interamericano.

Proponemos, en estas acciones publicas, la participacion de todos a través
de la institucion del amicus curiae. Este instituto procesal no solo es exclu-
sivo del sistema interamericano (CADH, arts. 42 y 44; Reglamento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 62.3), a través del cual las
organizaciones y los ciudadanos coadyuvan a la Corte a brindar una mira-
da distinta de la problematica, realizando aportes de trascendencia para la
sustanciacion del proceso judicial, al permitir una amplia participacidony la
legitimacion activa de asociaciones en asuntos de relevancia institucional y
publica, transformando la blusqueda de la justicia en una actividad colecti-



va (ANDHES, 2008, pp. 153-171). En Colombia, con otro nombre, pero en
el fondo con cierta proximidad finalistica existe la figura, por ejemplo, del
invitado en el marco de los procesos de inconstitucionalidad (art. 13, De-
creto No. 2067 del 4 septiembre de 1991, en concordancia con la Sentencia
C-513de 1992); también en la accion de tutela, la figura de la coadyuvancia
o intervencion adhesiva, a través de la cual los terceros con interés en el
resultado del proceso manifiestan sus opiniones, reclamaciones o argumen-
tos, apoyando los del accionante.

Las barras de defensores publicos pueden contribuir, a partir de sus ejer-
cicios académicos, a la presentacion de los amicus curiae en los que esta
en juego alguna libertad o derechos fundamentales, pues somos el mayor
colectivo de abogados congregados en el pais y estos asuntos litigiosos tie-
nen que ver directa o indirectamente con nuestra bandera en defensa de los
derechos humanos. Es una propuesta encaminada a promover la participa-
ciénde las barras en la discusion de asuntos de interés publico o de trascen-
dencia institucional, dentro del marco de una sociedad pluralista, que debe
permitir la participacién y legitimacién de las decisiones judiciales, con fun-
damento en argumentos publicamente ponderados.

Abundan los ejemplos de este tipo de participacion, verbigracia: el Proyecto
de “Litigio de alto Impacto”, de American University-Washington College Of
Law (Saez & Duffau Valdés, Informe Amicus Curiae, s.f.); el Grupo de Litigio
Estratégicoyde Interés Publicode la Universidad del Norte -GLIP- (concep-
to de constitucionalidad de Juan Pablo Sarmiento E, Rad.: Exp. T-4.167.863
yT-4.189.649 AC, 2014); El Amicus Curiae elaborado por la Asociacion Pen-
samiento Penal (Argentina), presentado ante el Tribunal de Casacién Penal
de la Provincia de Buenos Aires, coadyuvando el recurso de casacion de la
defensora publica oficial en favor de la condenada (Asociacién Pensamiento
Penal, 2012) y la Alianza Regional por la libre expresion e informacion, que
participdé con un Amicus Curiae ante la Corte Constitucional de Colombia,
dentrodelaaccionde tutelainstaurada por la sefiora Leonor Serrano de Ca-
margo contra la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, la cual fue falla-
da a favor de la parte demandada, al considerar que la absolucién contra el
periodista estaba enmarcada dentro del derecho a la libertad de expresion
(Corte Constitucional, proceso T-4111080, 2014), entre otros.
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Las organizaciones de abogados como las corporaciones publicas, deben
patrocinar el instituto procesal del Amicus Curiae, como lo acogio la Corte
Suprema de Justicia de Argentina a través de la acordada 28/2004 donde
regulé ampliamente su operatividad y alcance en cuestiones que revisten
interés publico como un provechoso instrumento destinado, entre otros
objetivos, a permitir la participacion ciudadana en la administracion de jus-
ticia... a fin de resguardar el mas amplio debate como garantia esencial del
sistema republicano democratico (...) agregando que “debe imperar un prin-
cipio hermenéutico amplio y de apertura frente a instituciones... que, por
su naturaleza, respondan al objetivo de afianzar la justicia entronizado por
el preambulo de la Constitucion Nacional” (Corte Constitucional, proceso
T-4111080, 2014, Op. cit.), con apoyo en el bloque de constitucionalidad.

5. Conclusion

La Ley 1760/15 vy, en particular, las causales de libertad provisional, entre
ellas la del numeral 5° no estan exentas de ser aplicadas retroactivamente,
por favorabilidad, por cuanto asi se desprende del canon 29 constitucional,
cuando dispone que: “En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavo-
rable”; es decir, se demostré que la favorabilidad es un principio rector del
derecho penal (art. 6 CP) y procesal penal (art. 6 CPP) , de aplicacion inme-
diata (art. 85 Carta Politica) y ademas, derecho universal e intangible (art.
4°delalLey 137 de 1994), inafectable, incluso, en los estados de excepcion,
como viene expresamente consagrado en el art. 4° de la Ley 137 de 1994
(Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 1994 & C-581 de 2001). Esta po-
sicién hallé respaldo en la jurisprudencia, doctrina y en la normativa nacio-
nal y convencional. Todas estas salvaguardas procuran proteger la libertad,
laigualdad y controlar la arbitrariedad judicial.

El principio de favorabilidad, no admite restriccion alguna; por tanto, las
normas mas favorables son susceptibles de ser aplicadas retroactivamen-
te, como si hubieran estado vigentes en el momento en que ocurrieron los
hechos, como lo ha reconocido la jurisprudencia patria. Por supuesto que es
un problema de aplicacion de laley no de produccion legislativa y por ello se
llega ala ley mas benéfica por varias vias: ultra actividad, ley intermedia, lex



tertia, oscilacidn de la jurisprudencia y la que ocupé la atencién del presente
trabajo: retroactividad.
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LOS LIMITES DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL Y LA
RECONSTRUCCION DE LA DEMOCRACIA

Juan Antonio Pabén Arrietat
Alfredo Torres Argiielles?

Sumario. 1.- La visién de lo que la justicia es. 2.- El Estado social y demo-
cratico de derecho como garantia de los derechos humanos. 3- La justicia
transicional, ;justicia o politica? 4.- Transiciones y la reconstruccion de la
democracia

Resumen

La justicia es una virtud ética que sirve para fundamentar, justificar y enjui-
ciar la finalidad y realidad de la implementacién efectiva de lo que signifi-
ca el Estado social y democratico de derecho. Este debe ser, ante todo, un
instrumento politico para que la paz la obtengan y mantengan las personas
bajo el primado de la justicia, se logre el orden y la seguridad juridica en la
vida social. La justicia le pone limites al Estado social y democratico de de-
rechoy a las politicas estatales, inclusive en aquellos estados que sufren de
un conflicto armado no internacional. Es, por esto, que las politicas, como la
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de lajusticia transicional, que no es un modelo de justicia, sino una politica
estatal para la superacion de conflictos armados no internacionales o la re-
construccion de la democracia, no puede ser disefiada de cualquier manera
sino respetando los limites de la justicia y de los razonables criterios de jus-
ticia que deben guiar a la creacién del derecho para el sometimiento de la
sociedad a un orden juridico que facilite y garantice la paz.

Palabras claves: justicia, Estado de derecho, limites, paz y democracia
Abstract

Justice is a virtue ethics which serves to support, justify and prosecute the
purpose and reality of the effective implementation of the social and demo-
cratic rule of law. This should be first and foremost a political instrument for
peace to obtain and retain the people under the primacy of justice order and
legal certainty in social life is achieved. Justice puts limits on the social and
democratic rule of law and state policies, even in states suffering an armed
conflict. That is why, that policies such as transitional justice, which is not a
model of justice, but a state policy for overcoming non-international armed
or reconstruction of democracy conflicts can not be designed in any way but
respecting the limits of justice and reasonable criteria of justice that should
guide the creation of law for the submission of society to a legal order to
facilitate and ensure peace.

Key words: justice, Rule of Law, limits, peace and democracy.

“La interpretacion de nuestra realidad con esquemas ajenos solo contribuye a
hacernos mas desconocidos, cada vez menos libres, cada vez mas solitarios. Tal
vez la Europa venerable seria mas comprensiva si tratara de vernos en su propio
pasado” (Garcia Marquez, 1999).

1. Lavisiéndelo quejusticiaes

La pregunta de Kelsen acerca de lo que lajusticia es, no deja de ser un asun-
to de permanente interés para la comunidad, en particular, para la comuni-
dad cientifica y filosofica en las areas de la ética, el derecho, la filosofia del
derecho, la filosofia hermenéutica y la filosofia politica. Su respuesta mues-
traque no leinteresé identificar alajusticia como un valor ético, y no estaba
en esa direccién su respuesta porque su proposito era la de fundamentar el
derecho desde el derecho mismo, con una postura metodolégica de corte



formalistay sin valoraciones éticas. La narracién que él describe de la Biblia,
cuando Jesus fue presentado ante Pilatos y al preguntarle Pilatos si eracier-
to que eraunrey, larespuesta de Jesus fue que vino al mundo a dar testimo-
nio de laverdad,y ala pregunta de qué erala verdad, Jesus no respondié. Lo
gue quedd y ha quedado claro, es que Jesus vino al mundo a dar testimonio
dejusticiay por eso entrego toda su vida al hombre para salvarlo. Kelsen, en
ese mismo texto extraido de su conferencia de despedida de la Universidad
de California, pronunciada en Berkeley el 27 de mayo de 1952, acercade la
justicia afirmé:

“La justicia es en primer lugar una cualidad posible, pero no necesaria, de un or-
den social que regula las relaciones mutuas entre los hombres. Solo secundaria-
mente es una virtud humana, ya que un hombre es justo si su conducta se adecua
a las normas de un orden social supuestamente justo. ;Pero qué significa real-
mente decir que un orden social es justo? Significa que este orden social regula la
conducta de los hombres de un modo satisfactorio para todos, significa que todos
los hombres encuentran en él la felicidad” (Kelsen, 1992, pp. 36 ss.).

En el cierre de su conferencia, afirmé:

“(...) Solo puedo estar de acuerdo en que existe una Justicia relativa y puedo afir-
mar que es la justicia para mi. Dado que la Ciencia es mi profesidn y, por tanto, lo
mas importante en mi vida, la Justicia, para mi, se da en aquel orden social bajo
cuya proteccion puede progresar la busqueda de la verdad. Mi Justicia, en defini-
tiva, es lade la libertad, la de la paz; la Justicia de la democracia, la de la toleran-
cia” (Kelsen, 1992, pp. 63 ss.).

Como bien uno puede captar de la reflexion del jurista vienés, la justicia
para él es una cualidad posible, pero no necesaria de un orden social que
regula las relaciones humanas en el espacio publico. Asimismo, la justicia
para su forma de pensar, no es valor, y como no es valor carece de fuerza
normativa absoluta, sino que puede ser relativizada por un ordenamiento
juridico; y, en su linea argumentativa, confunde lo subjetivo, lo justo, con un
sistema normativo que debe ser justo, y la realizacion material de la justicia
con la justicia como tal. En esta equivocada direccion, Kelsen se aparta de
la tradicion de Occidente de lo que la justicia es, como valor absoluto que
es, desde la reflexion consignada en la Etica a Nicémaco de Aristételes. Este
insigne autor dej6 para la posteridad los criterios que sobre la justicia se
preservan en Occidente, haciendo énfasis en que la justicia como una virtud
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es un saber que se construye en el habito, que en este sentido, y a diferencia
de los saberes cientificos, no pueden ser olvidados porque hacen parte del
caracter humano por practicarse y en tal forma adquirirse en la vida coti-
dianay por transmitirse de generacién en generacién. El valor de la justicia,
como todo valor, implica para el sabio Aristoteles, un saber que tiene que
ver con lavidaenrelacién, por lo que identifica la justicia con cierta igualdad
gue ordena que lo igual debe ser tratado en forma igual y lo desigual en for-
ma desigual; previa la identificacién de unos criterios de justicia. Asimismo,
para Aristoteles la justicia es la virtud perfecta del hombre, y citando al poe-
ta gnomico Teognis de Megara, afirma que “En la justicia esta toda la virtud
en compendio”,

En este, su tratado acerca de la justicia, por motivo alguno, el sabio confun-
de ley, derecho, politica y justicia. Su claridad lo conduce a establecer pre-
supuestos tedricos que son claves para identificar lo que diferencia a cada
uno de estos conceptos. El sabe que, finalmente, la justicia es producto de
un consenso social, que no puede quitarle el ser un valor ético que puede
transformarse en un valor juridico, sin que se pierda el contenido de ser una
virtud de orden moral. La justicia, obra de la vida publica, trata de lo que
debe ser justo, que siempre es entregarle a cada cual lo que se merece, que
es lo mismo que darle a cada uno el derecho que tiene o que debe tener con-
forme a lo que la sociedad sefiala como lo bueno, con las reglas de cémo se
distribuye lo bueno o las cargas, o como se realiza el restablecimiento del
derecho cuando es quebrantado.

Tratatanto lajusticia objetiva como la justicia subjetiva. Esto sinignorar que
la justicia en sus contenidos varia en el desarrollo y evolucion de la vida en
sociedad, pero de ninguna forma, la variacién de la justicia puede contribuir
aquelaesenciadelajusticiase debilite y desaparezca. Laley, mejor las leyes,
pueden crear contenidos de justicia y criterios de justicia, pero la ley puede
ser no justicia o chocar con el valor ético de la justicia. Por este motivo, en su
Etica a Nicémaco, establecié la justicia legal y la justicia no legal, lo justo legal
y la equidad. Al establecer la diferenciacion, parte de que la justicia siempre
implica proporcionalidad y ciertaigualdad en la que los asuntos humanos no
puedan ser tratados en forma arbitraria. Pero algo es significativo para que
exista justicia, y es que el hombre sea gobernado por la ley, que es lo mismo
gue ser gobernado por la razén, no por la arbitrariedad humana. Afirma:



“(...) Lo justo, en efecto, existe solo entre hombres cuyas relaciones mutuas estan
gobernadas por la ley; y la ley existe para hombres entre quienes hay injusticia,
puesto que la sentencia judicial es el discernimiento de lo justo y lo injusto (...).
Por este motivo, no permitimos que gobierne el hombre, sino la ley, porque el
hombre ejerce el poder para si mismo y acaba por hacerse tirano. Pero el magis-
trado es el guardian de lo justo; y si de lo justo; también de lo igual” (Aristoteles,
s.f., p. 66).

La justicia, queda claro, es un valor ético y tiene un caracter absoluto, no
funcional, por lo que no puede ser relativizado, por lo que el derecho debe
rendirle culto alajusticia por ser un valor, es por esto que Gustav Radbruch
recordando a Aristoteles, dice que:

“I. La pauta axioldgica del derecho positivo y meta del legislador es la justicia. La
justicia es un valor absoluto, como la verdad, el bien o la belleza; un valor que
descansa, por tanto, en si mismo, y no derivado de otro superior.

“Il. Hay que distinguir:

1.- La justicia como virtud, es decir, como cualidad persona (como cualidad, por
ejemplo, del juez justo), la justicia subjetiva, y la justicia como propiedad de una
relacién entre personas (la cualidad, por ejemplo, del precio justo), la justicia ob-
jetiva” (Radbruch, 1978, p. 31).

El derechoy todo ordenamiento juridico, tiene el deber de realizar la justicia
en la sociedad, en beneficio de las personas que luchan pidiendo se casti-
guen las injusticias que han recibido, o que se reparen las injusticias que se
cometan, o que se implementen las politicas y medidas que hagan posible la
creacion de las condiciones que hagan posible que las sociedades sean bien
ordenadas, en las que la libertad e igualdad pueda ser una realidad para to-
dos los seres humanos, en un ambiente de pluralismo y de tolerancia. La jus-
ticia, por este motivo de peso, es necesaria, como necesaria es el agua para
que el pez pueda continuar siendo un ser vivo o para que los seres humanos
puedan vivir como seres humanos en paz y disfrutando la seguridad juridica
delosderechosy de las libertades. Sin justicia no puede existir seguridad ju-
ridica ni seguridad alguna en una sociedad. Acerca de la seguridad juridica,
Gustav Radbruch, sostiene:

“(...). Todo ordenamiento juridico quiere alcanzar al mismo tiempo tres objetivos:
defender lajusticia, procurar un interés comun vy alcanzar una seguridad juridica.
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Los ordenamientos juridicos se diferencian entre si por la proporcién entre estos
tres objetivos. En el ordenamiento juridico inglés, la seguridad juridica se sitiaen
un primer plano” (Radbruch, 2001, p. 59).

La defensa de la justicia es, por consiguiente, uno de los objetivos de todo
ordenamiento juridico. La justicia una virtud, la virtud por excelencia, es la
virtud perfecta y de naturaleza relacional; y ella constituye una conquista
cultural de la humanidad y para la vida en sociedad, en la que participan to-
das las culturas que forman la humanidad, y en la que se ha logrado un len-
guaje comun que forma parte integral del sentido comun de la humanidad.
La justicia, valor esencial humano, creacién humana, producto de la infinita
capacidad del hombre para autoformarse en sociedad politica, persigue el
respeto a la integridad del otro y a que se le respete a uno en la diversidad
propia de la humanidad.

Por ser la justicia una virtud, la virtud perfecta por excelencia, tiene la ca-
racteristica de que ella no puede ser relativizada, por lo que lo que predica
la justicia como virtud, no es materia de subjetivismo en su formulacion, que
es lo mismo, predicar que frente a la conceptualizacién de lo que es justicia,
no es posible no compartir una idea de lo que ella es 0 mejor una especie de
visién compartida de lo que ella constituye, porque los valores, como el de
la justicia, tienen la caracteristica esencial de ser absolutos y sirven de guia
para fundamentar, justificar y evaluar los ordenamientos juridicos, los go-
biernos y los estados. Tomas de Aquino, dijo de la justicia:

“(...). Dice pues, primero, que la justicia es cierta virtud perfecta, no en absoluto,
sino con relacién a otro. Como lo que es perfecto, no solo en si mismo sino tam-
bién en relacion a otro, es mejor, por eso, se dice generalmente que la justicia es
la mas excelsa entre todas las virtudes. De aqui viene el proverbio que dice que ni
el Héspero brillante estrella de la tarde, ni el lucero, luminosa estrella del aurora,
brillan como la justicia” (De Aquino, 2010, p. 294).

Es, por lo tanto, categérica la virtud de la justicia, es absoluta en la relaciéon
de la vida publica, y se construye en el consenso de lo razonable, de ella no
podemos tener una visién particular de lo que es, porque los valores no se
pueden relativizar, y ella es una virtud, un valor superior que todo ordena-
miento juridico y politico tiene o debe tener y respetar para realizar la vida
buena y la busqueda de la felicidad. De compartir culturalmente en forma



universal una vision de lo que es la justicia, por cada uno de nosotros en un
consenso minimo, es por lo que la justicia no puede ser minimizada o consi-
derada innecesaria. Sin justicia no existe una sociedad bien ordenada o los
hombres no podran vivir en paz. Sin la practica de las virtudes es imposible
gue reine el bien y las acciones humanas se tornen en buenas. En esto hay
que volver la vista atras para recordar lo que los clasicos ensefiaban acerca
de las funciones de las virtudes y, muy en especial, de la virtud de la justicia.
Tomas de Aquino en Comentario a la Etica a Nicémaco de Aristételes, agrega:

“(...) que por la virtud la accién humana se vuelve buena” (De Aquino, 2010, p.
353).

El habito de la justicia permite que la accion humana se vuelva buena. Por
lo que con Aristoteles y Tomas de Aquino, lo que deben hacer los gobier-
nos y los estados es crear las condiciones que posibiliten que las acciones
humanas se vuelvan buenas. Los estados desgarrados por la violencia y las
guerras son incapaces de garantizar la practica de la justicia en pleno desa-
rrollo de los conflictos armados, sean internacionales o no internacionales.
Por consiguiente, los gobiernos en naciones que padecen los conflictos ar-
mados, lo primero que tienen que realizar, es identificar cuales son las cau-
sas que generan los conflictos armados no internacionales y su degradacién
para concebir qué politicas pueden ser consensuadas y establecidas para
que lajusticia pueda brillar como las estrellas Héspero y Lucero, que no son
mas que diosas mitolégicas en Greciay Roma en la antigliedad. En la propia
mitologia latina se cuenta como, por la maldad de los humanos, la diosa jus-
ticia nos abandond y retorné a los cielos; pero ama tanto a los humanos, que
de vez en cuando regresa a la tierra para que los humanos podamos vivir en
pazy seguridad. En este momento politico en el que no es posible ofrecer lo
gue no nos hes dado concretar, lo que tiene que hacerse, es posibilitar las
condiciones politicas para que la diosa justicia regrese algun dia, que no sea
lejano, a la tierra colombiana.

En otras palabras, no se puede olvidar que la seguridad juridica es uno de los
principios rectores de todo ordenamiento juridico, y que lo que distingue
una sociedad civilizada de una que no lo es, es el nivel de seguridad juridica
gue ofrezcan sus instituciones. Pero para que pueda existir seguridad juridi-
ca en un ordenamiento juridico, este tiene que ser obedecido y deben brin-
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darse las condiciones para que sea obedecido. Una sociedad en un prolon-
gadoy degradado conflicto armado no internacional, no esta en condiciones
de ofrecer seguridad juridica, porque lamentablemente no puede ofrecer
justicia. De hecho, en El espiritu del derecho inglés, Radbruch, recuerda que:

“(...) laseguridad es <<el signo de la civilizacion>>, diferencia al hombre civilizado
del salvaje, lapaz de laguerra, alos hombres de los animales; la libertad no es mas
que la otra carade la seguridad” (Radbruch, 2001, p. 68).

En otras palabras, lo primero que tiene que recuperar una sociedad en con-
flicto armado no internacional, es la seguridad juridica, entendida esta como
el imperio del derecho, como el gobierno de las leyes, |a eficacia de las leyes
y la vigencia y obediencia al derecho. Al superarse los conflictos armados
es que puede tornar la posibilidad de que exista el reino de la justicia, por
lo que no puede pretenderse que en momentos de inseguridad juridicay de
vigencia del desgobierno por los efectos de la guerra, pueda tener vigencia
lajusticia. Lajusticiaes un producto del ordeny de la vigencia efectiva de los
ordenamientos juridicos. Pero para obtenerse la seguridad juridica es indis-
pensable que una politica de superacion del estado de guerra, que es propio
de los estados de naturaleza de paso a una sociedad civilizada o sociedad
civil, que es una sociedad gobernada por el imperio del derecho que ofrezca
afuturo lajusticiay la paz.

2. El Estado social y democratico de derecho como garantia de los dere-
chos humanos y de la justicia. El modelo de una sociedad bien ordenada

La nocién de derecho humano, nacida en el transito a la modernidad, en
un largo proceso de luchas politicas en contra de la arbitrariedad y de las
injusticias y por la dignificacion de la especie humana, es una construccion
juridicay politica, propia de la sociedad contemporanea que los ha configu-
rado y positivizado en el ordenamiento juridico internacional y determina
su fuerza vinculante. Los derechos humanos forman parte integrante de la
realidad de la existencia de un nuevo derecho, de validez y aplicacion uni-
versal, dotado de un sistema universal como ordenamiento juridicoy de una
administracion en el plano universal, regional y nacional que debe operar
para ofrecer la garantia del disfrute de los derechos: y es el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Los derechos humanos, como titulos ju-
ridicos radicados en cabezas de personas titulares de exigencias relevantes



en el mundo de lo juridico, tienen la transcendencia de estar protegidos por
el ordenamiento juridico de un Estado, que limita a las autoridades y a los
poderes publicos y privados, pues son fundamento mismo del ordenamien-
to estatal. Ademas, los derechos humanos, otorgan potestades exigibles por
las personas a multiples destinatarios con la particularidad de ser exigibles
y con acciones preferentes y prevalentes con una fuerza juridica particular
que los protege ante atentados a los mismos, lo que implica que disfruta de
una especial proteccion nacional e internacional. Pero no es posible el dis-
frute real de los derechos humanos si se carece de sociedades politicas bien
ordenadas e instituciones con fuerte nivel de legitimidad y respeto y obe-
diencia al derechoy a los derechos humanos de todas las personas.

Por lo anterior, la justificacion racional de los estados contemporaneos en
Occidente, de lo que debe ser el Estado y de su funcién, desde el transitoala
modernidad hasta la actualidad, ha conducido a la creacién del Estado social
y democratico de derecho, que no es mas que su version perfeccionada por
la politicay la ciencia juridica resultado de una justificacion racional, que no
es otra que la de la promocidn, proteccidn, realizacién y garantia de los de-
rechos humanos y como estos operan como limites al poder. Limites a todos
tipos de poder y de la actividad politica, judicial y administrativa del Estado
y de sus gobiernos. Limites incluso al poder legislativo y al poder constitu-
yente. El Estado social y democratico de derecho existe en el mundo publico
con una mision especifica de que los derechos humanos sean una realidad
disfrutada por todos, y entre esos derechos humanos esta el de acceso a
la justicia. Pero la filosofia de los limites impone algo mas alla que la obli-
gacioén del acceso a la justicia en concreto, tiene un sentido teleolégico de
gran calado, como fin de los estados, que tenga la posibilidad de realizarse la
justicia como unarepublica con orden justo mediante el derecho, este como
instrumento del ideal ético de |a justicia. Por esto, es que el fin real del Esta-
do social y democratico de derecho, no es otro que el de ofrecer confianza
de que los derechos vy las libertades de todos se amparen para que exista la
justicia como la justicia es, y no como una caricatura de lo que la justicia no
puede ser. En este sentido, lo primero que debe tenerse presente es lo que
lajusticia es, su esenciay criterios para realizarla.

Pero, no puede pasarse por alto que la construccion de un Estado social y
democratico de derecho, no se realiza de un dia para otro, y que la obra del
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poder publico por excelencia, como lo es la democracia, sea algo ya logrado,
finito y perfecto. Nuestra Carta Politica ha consagrado la meta de la cons-
truccion del Estado social y democratico de derecho, no lo ha decretado,
porqgue los estados no se decretan, se construyen, como se construye en la
vida publica el derecho, la politica y las instituciones.

El reto, es la construccidon de una democracia moderna, politica y social,
descentralizada politicamente, con autonomia politica de las regiones, pero
esto es algo que no se ha construido; por el contrario, la propia Carta Poli-
tica de 1991 conservé y fortalecio el modelo centralista y presidencialista
conrasgos de monarquia, que asfixia la democraciay promueve la exclusién
politica, la desigualdad y la corrupcion. Un Estado social y democratico de
derecho tiene que ser el modelo de una sociedad bien ordenada, y una so-
ciedad atravesada por un degradado conflicto armado, y con violaciones a
los derechosy a las libertades, es una sociedad que politicamente tiene que
ser reordenada.

En este momento, en el que la sociedad tiene que reconocer que el Esta-
do social y democratico de derecho en Colombia esta en pafales, porque el
conflicto armadoy laincapacidad del Estado para someter alos insurgentes,
confiesa que esa es la cruda realidad. La confirmada incapacidad del Estado
de someter al derecho a los insurgentes, a lo largo de todo el siglo XX, y la
necesidad de consensuar acuerdos politicos, sin castigo a los delitos, previo
el reconocimiento de que no es posible la garantia de realizacion integral de
los derechos a las victimas, confirma que el problema es de orden politico.
Por ser el problema de orden politico, es la politica la que tiene que tener la
creatividad para identificar y resolver en el futuro los asuntos de la admi-
nistracion de justicia y de la realizacion de la justicia material a las victimas.

Lo que se requiere con urgencia, es atalayar bien para que las instituciones
de la estructura basica de la sociedad civil puedan ser reordenadasy, de esa
manera, el Estado social y democratico de derecho, pueda en forma critica
y apelando el soberano, sin miedo y desprecio a este, redisefar correcta-
mente las instituciones. Acerca de este tema, John Rawls en su Liberalismo
politico, dice:

“(...) Una caracteristica esencial de la concepcion contractual de la justicia es que
laestructura basica de la sociedad es el primer objeto de lajusticia. (...). La estruc-



tura basica se entiende como la manera en la que las mas importantes institucio-
nes sociales encajan unas en otras en un sistema, y en cémo asignan derechos
y deberes fundamentales y dan forma a la divisién de las ventajas que se obtie-
ne mediante la cooperacién social. Asi, la constitucion politica, las formas de la
propiedad legalmente reconocidas y la organizacién de la economia, asi como la
naturaleza de la familia, pertenecen a la estructura basica” (Rawls, 1996, p. 243).

En este contexto, una tarea de la coyuntura politica es la de revisar en suin-
tegridad el consenso politico que ha constituido las instituciones basicas de
la sociedad politica. Sin una revision de la estructura basica de la sociedad
politicay de las reglas de juego de la democracia actual, no es posible crear
las instituciones que en el posconflicto contribuyan a la reconciliacién y a
la reconstruccion de un tejido social que incorpore a combatientes a la vida
social y politica de la comunidad. Por esta razén, el problema para afrontar
en la coyuntura politica es la construccion del gran consenso nacional. Este
no es el momento ni de la venganza ni de la justicia, es el momento de la
superacion del degradado conflicto armado no internacional y el de la re-
construccion del gran consenso que se perdioé en la crueldad de la guerra.

3. Lajusticiatransicional, ;justicia o politica?

La justicia transicional tiene que ser examinada alrededor de lo que es en
realidad y no de lo que es ni puede ser para recibir la designacion de justicia.
Identificar la naturaleza de lo que es lajusticia transicional, no es tarea facil,
en particular porque los gobiernos de los estados que viven crisis politicas
por la existencia de conflictos armados no internacionales, en lo que menos
estan interesados, ni estaran interesados, es en asegurar que la administra-
cion de justicia pueda practicar la justicia a los actores de los conflictos ar-
mados. Es obvio, y razonable, que cuando se esta en un conflicto armado, lo
gue interesa es cémo superar ese conflicto, por lo que no es apropiado crear
el disefo de un nuevo modelo de justicia. Asimismo, en los conflictos arma-
dos cuando no se presenta derrota de una de las partes combatientes, a los
integrantes de las partes combatientes no les interesa, ni les puede intere-
sar lajusticia a los actos que el derecho internacional humanitario conside-
re que son crimenes de guerra, crimenes en contra de la humanidad. Unas
razones practicas inducen a la realidad de la politica de identificar que la
justicia transicional no es un aporte que el siglo XXy XXl, el derecho y la filo-
sofiadel derechoy lafilosofia moral le han hecho o le hacen alas sociedades.
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Por lo que lo primero que tiene que ser tomado en consideracion es que la
justicia transicional no es una nueva forma de justicia; menos, es un modelo
gue se pueda integrar a la cultura ética y juridica de las sociedades moder-
nas. Lo que la justicia transicional, ante todo, es una politica de los estados
gue sufren las consecuencias nefastas de un conflicto armado internacional
o no internacional, o sus formas de gobiernos no son democraticos y nece-
sitan recuperar la democracia como forma de gobierno, y bajo esta nueva
recuperacion de la libertad en el espacio publico.

En consecuencia, es preciso ante todo tener bien claro que la justicia tran-
sicional es una politica, que tiene unas caracteristicas especiales y que se
tiene que disefnar e implementar dentro de unos marcos limitados por el de-
recho y la justicia. En este sentido, acerca de lo que la justicia transicional
puede ser o debe ser, en el libro Memoria y justicia transicional. Una criticaa la
ley de justicia y paz en Colombia, Juan Antonio Pabén Arrieta, afirmé:

“(...) lajusticia transicional debe ser concebida bajo la perspectiva de evitar laim-
punidad de los crimenes graves a los derechos humanos; solo asi seria posible
impartir justicia a los vivos y a los muertos, para saldar deudas pendientes con las
victimas (...). La justicia transicional concebida en forma correcta como justicia a
las victimas, esta en contra de la impunidad y ofrece alternativas de realizacién
de lajusticia material (no solo como justicia formal, que es igual de necesaria). La
justicia transicional se tiene que construir a partir de la memoria, especialmente
de lamemoria de las victimas y de su dolor” (Pabon Arrieta, 2012, p. 10).

Esto es cierto, pero lo que es dificil es identificar como se lograra evitar la
impunidad cuando la guerra borra muchas cosas y la banalidad del mal se
generalizo6 tanto y tiene tantos y tan poderosos responsables. ;Coémo sera
esta justicia transicional? Solo en la amplia y rica deliberacion politica, y en
el escenario de lo publico, es que se puede construir esa politica. Lo que se
debe tener claro es que una sociedad desgarrada por las atrocidades de la
guerray delacorrupcién, no puede aspirar a realizar la justicia que se aplica
en sociedades bien ordenadas y con altos estandares de justicia. Por la fuer-
za de las cosas, que es lo mismo que afirmar por la naturaleza de las cosas,
no se puede pretender en una sociedad en crisis y aladeriva de laguerra por
mas de cincuenta afos, que los niveles de justicia que se alcancen en la jus-
ticia transicional sean los niveles de justicia de paises que disfrutan de plena
democracia y de la realizacién del modelo de Estado social y democratico



de derecho. Potisima razén le asiste al jurista Alfredo Torres Arglelles, al
sostener que la justicia transicional se puede identificar:

“(...) Para comenzar, podemos decir que la justicia transicional no solo se rela-
ciona con el derecho en cuanto disciplina que se encarga de dar respuesta a las
infracciones, sino que también se enlaza con otras disciplinas, como lo son la si-
cologia, la ciencia politica o la sociologia, entre otras. Por lo tanto, la justicia tran-
sicional es un campo interdisciplinario en el que la justicia penal no es suficiente
para abordar los problemas de violacion sistematica de los derechos humanos”
(Torres Arglielles, 2015, p. 24).

En este sentido, queda claro que lo que se conoce en esta época acerca de
la justicia transicional, no es una cosa distinta al disefio y puesta en marcha
de una politica que, implementando una justicia combinada de minimos pu-
nitivos y de transformaciones sociales y politicas, se auspicie y facilite que
la sociedad pueda superar el conflicto armado, en el caso colombiano, con
altas dosis de perddén, comprensién y algo de capacidad de reconciliacién,
entendimiento y ayuda de parte de la comunidad internacional. La justicia
transicional, por otra parte, como toda politica tiene que ser necesariamen-
te revisada en amplia deliberacion publica. Entre otras cosas, la justicia tran-
sicional requiere de una gran legitimacion, por lo que la deliberacién publica
tiene que ser lo mas abiertay plural, para que en un ambiente de tolerancia
todas las razones puedan ser escuchadas y se pueda construir un gran con-
Senso.

4. Conclusiones

La superacion de un conflicto armado no internacional siempre es y sera
bienvenida para la sociedad que lo sufre, la razén es simple: restablece o
permite restablecer la tranquilidad y el orden publico, por lo que se ganara
en seguridad juridica y en consolidar las condiciones que hagan posible la
paz. Sin embargo, no puede pasarse por alto que las transiciones tienen que
apoyarse en criterios morales y éticos que le ofrezcan la legitimidad poli-
tica razonable y suficiente a la sociedad civil de que lo que debe revisarse
es la conducta de negarse a reflexionar acerca del tipo de democracia que
tenemos. Una verdadera politica democratica tiene que ser guiada por un
criterio de democracia critica, en contra de todo dogmatismo y de la acti-
tud de negarse a revisar las instituciones y a reflexionar sobre qué fue lo
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gue condujo al desastre de la guerra. La democracia tiene que ser guiada
por la critica politica, y los participantes en la democracia, en situaciones
como las de la superacién de un conflicto armado, necesariamente tienen
que estar, dispuestos a revisar la estructura basica de la justicia que son las
instituciones, como la Constitucion, en primer lugar, y sobre la calidad de la
democracia y en la sociedad tiene que promoverse el espiritu critico. Una
democracia critica es la que tiene que implementarse, tal y como lo expresa
Gustavo Zagrebelsky:

“(...) Por eso, la democracia critica nunca sera un régimen arrogante, seguro de si
mismo, que rehusa la autocriticay solo mira hacia adelante, proyectando siempre
hacia la finalidad y olvidado de sus raices, como puede ser, en cambio, la <<demo-
cracia>> segln la verdad y la fuerza de la realidad. La democracia critica es, en
cambio, un régimen inquieto, circunspecto, que desconfia de si mismo, siempre
dispuesto a reconocer sus propios errores, a volverse a ponerse en discusion, a
volver a empezar desde el principio”(Zagrebelsky, 1996).

En fin, deliberemos. Seamos autocriticos, no tratemos de dejar las cosas
como estan, sin reflexionar acaso si como han estado son las que han creado
las condiciones de posibilidad para que este conflicto armado no interna-
cional y la corrupcion y el desgobierno se apoderen de la republica. No nos
neguemos a la posibilidad de una convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente, entre otras cosas, para hacer una realidad el Voto Caribe y
la conquista de la autonomia politica de la regién Caribe. El poder en una
democracia esta en el constituyente primario, no esta en el Parlamento. No
se le debe temer al soberano y menos a la deliberacion politica democratica
en las condiciones de la mas amplia libertad politica y sin violencia, y con
razonabilidad.

Para terminar, citamos el mismo discurso de Gabriel Garcia Marquez, al re-
cibir el premio Nobel, “La soledad de América Latina”, cuando concluyé:

“(...) Una nueva y arrasadora utopia de la vida, donde nadie pueda decidir por
otras hasta la forma de morir, donde de veras sea cierto el amor y sea posible la
felicidad, y donde las estirpes condenadas a cien aiios de soledad tengan por fin
y para siempre una segunda oportunidad sobre la tierra”(Garcia Marquez, 1999).
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EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL, Y LA INCIDENCIA DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL COMO
INSTRUMENTO JUDICIAL EN EL PROCESO PENAL
COLOMBIANO

Claudia Helena Serje Jiménez!

Resumen

En el presente escrito se abordara la naturaleza, y el concepto del derecho
penal internacional, como reciente normativa que resulta de la mixtura en-
tre el derecho internacional publico con el derecho penal por su naturale-
za sancionatoria, a través del principio de responsabilidad penal individual,
gue estd orientado principalmente a proteger bienes juridicos como la paz
y la seguridad mundial, a través de la tipificacion de un catalogo selecto de
delitos. Igualmente se relacionan algunos de los principios que desarrollan
los factores de competencia de la Corte Penal Internacional, como érgano
jurisdiccional concebido para juzgar los crimenes que conforman el DPI, y
gue se encuentran consagrados en el Estatuto de Roma; como también la
injerencia que tendria este organismo internacional en la justicia interna
colombiana, al ser un Estado miembro firmante del Tratado de Roma.

1 Coordinadora académica-Magdalena. Especializacion en derecho penal y ciencias criminolégicas. Especializacion
en docencia universitaria. Doctorado en sociologia juridica e instituciones. Méaster en sociologia juridico-penal.
Directora del Centro de Estudios Juridico Académico y Social (CEJAS) y de la revista juridica Opus-Lex.
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Palabras claves

Derecho Penal Internacional, Corte Penal internacional, genocidio, crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerra, agresion, tribunales ad hoc, Estatuto
de Roma.

Abstract

In this letter nature will be addressed, and the concept of international cri-
minal law, as recent legislation resulting from the mixture between public in-
ternational law to criminal law by its punitive nature, through the principle
of individual criminal responsibility, which is mainly aimed at protecting legal
rights such as world peace and security through typing a select catalog of cri-
mes. Also they relate some of the principles underpinning factors jurisdiction
of the international criminal court, as a court designed to prosecute crimes
that make the DPI, and which are enshrined in the Rome Statute; as well as
interference that would have this international organization in Colombia’s in-
ternal Justice, being a signatory of the Treaty of Rome Member State.

Key words

International criminal law, International Criminal Court, genocide, crimes
against humanity, war crimes, aggression, ad hoc tribunals, the Rome Statute.

Introduccion

Actualmente es imperioso referirse al nuevo catidlogo de comportamientos
punibles de injerencia internacional, que han logrado fortalecer la corriente
expansivay globalizada del derecho sancionador por excelencia, denominada
derecho penal internacional. Surge entonces un nuevo interés que por la con-
notaciény la esfera de violaciones a bienes juridicos concretos, como la paz y
la seguridad mundial, resultan mas congruentes con el discurso internacional
de los derechos humanos.

Por tanto, surge la necesidad de recrear un marco normativo sustantivo y
procedimental que lograra sistematizar el derecho penal, y su forma de apli-
cacion en la comunidad internacional, a partir de los [lamados crimenes



internacionales, lo que sin duda plantea, en algunos casos, una jurisdiccion
penal internacional, o universal como también se ha denominado.

En Colombia esta discusion es reciente comparada con otros paises, en es-
pecial europeos, que ya referenciaban esta nueva cultura del control penal
punitivo por la posicion geograficay su cercania con los conflictos politicos-
sociales sucedidos en ese lado del mundo, y que fueron juzgados en tribuna-
les castrenses y ad hoc de caracter internacional como Niiremberg, Tokio,
Ex Yugoeslavia,y Ruanda, respectivamente, conflictos que conllevaron poli-
ticas de exterminio y flagrantes violaciones a los derechos humanos.

Ante la cruda realidad del conflicto armado interno vivido en Colombia, y
ante otros comportamientos adecuables al catdlogo del derecho penal in-
ternacional, ha sido imperioso profundizar en el discurso internacional de
los derechos humanos, y del derecho internacional humanitario, por tanto,
se inicia una constante revisién, lectura y aplicacion de instrumentos inter-
nacionales que fueronincorporados alalegislacion penal interna a través de
convenios, y en virtud del principio de integracion (art 2° del Cédigo Penal
Colombiano), constitutivos del bloque de constitucionalidad consagrado li-
teralmente en el art. 93 de la Constitucién politica, asi:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que re-
conocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado Colombiano puede
reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previs-
tos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia
de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este
tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.
La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del
Estatuto de Roma conrespecto a las garantias contenidas en la Constitucion ten-
dra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada en él”

Por todo lo anterior, el principal objetivo de este escrito sera servir un poco
de brdjula para ubicar y contextualizar tan ineludible tema en la actualidad
juridica no solo nacional sino internacional.
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1. ;Derecho penalinternacional, o derecho internacional penal?

Hoy por hoy, pudiésemos referirnos a tres (3) grandes vertientes del dere-
cho penal, la primera de ella es un derecho penal vernaculo desarrollado por
figuras delictivas tradicionales, propias de la sociedad actual doméstica; la
segunda, un derecho penal trasnacional que tiene que ver con figuras delic-
tivas que han cobrado relevancia exterior a través de las redes y la inciden-
cia que ha causado el fenémeno de la globalizacion que desarrolla delitos
como: latratade personas, el lavado de activos o blanqueo de dinero, trafico
de drogas, de armas, de 6rganos humanos, el terrorismo, los delitos ambien-
tales, delitos econdmicos y financieros, delitos electrénicos, entre otros;y la
tercera vertiente de connotacién internacional producto de una expansion
del derecho penal concentrandose en cierta clase de delitos, que se erige
como macro-criminalidad, siendo el objeto de estudio del DPI.

Se pudiese decir que la naturaleza y el contenido de los delitos que confor-
man las dos primeras, es la misma, que se le ha denominado transnacional
cuando logra traspasar las barreras nacionales de los paises a través de re-
des, mafias, organizaciones criminales, que han logrado expandirse, como si
se tratase de un proceso de exportacién e importacién criminal. De hecho,
en este proceso de trasnacionalizar el delito se ha llegado incluso areferirse
auna subdivision geopolitica, si se permite decirse de esa manera cuando se
habla de la europeizacién del derecho penal dentro de las nuevas y comunes
directrices de un continente organizado politico y econémicamente como
comunidad.

Esta expansion del derecho penal, conocida como la europeizacién, se sus-
tenta en principios como la integracion y cooperacién, obteniéndose una
unidad de persecucién de controles ejercidos por las agencias policiales y
los jueces penales; pues en la Comunidad Europea :

“Desde el momento en que un Estado miembro opta por ejecutar un area de la
politica comunitaria (quizas parcialmente) mediante el Derecho penal, el Dere-
cho comunitario tiene pleno efecto en Derecho penal. Es asi como el Derecho pe-
nal nacional debe tener en cuenta las pautas normativas sustantivas de la politica
comunitaria en el area en cuestion y las obligaciones pertinentes con respecto a
la aplicacion; desde este punto de vista, el Derecho comunitario claramente ar-



moniza de forma indirecta el Derecho penal y procesal penal nacional” (Ver-
vaele, 2005).

Estas tendencias actuales persiguen la integracion internacional de los sis-
temas juridico-penales, en la persecucion y control de la llamada crimina-
lidad transnacional o la expansion del derecho penal en lo que se ha deno-
minado derecho penal europeo o derecho penal latinoamericano (Sieber,
2010), quien manifesté lo siguiente:

Esta criminalidad transnacional se debe sobre todo a los cambios técnicos,
econdémicos y politicos.

e Los cambios técnicos de la globalizacién, en el campo de la criminalidad,
se observan de manera clara en la utilizacion delictiva de redes de datos de
alcance mundial.

e También los cambios econdmicos de la globalizacién favorecen nuevas
formas de criminalidad econdémica transfronteriza, asi como los mercados
globales ilegales con delitos transnacionales como la trata de personas, el
trafico de drogas y de armamento de guerra, la pirateria internacional de
productos o el trafico de drganos humanos.

¢ Adicionalmente, los cambios politicos de la globalizacién debilita especial-
mente dentro de Europa la funcion de las fronteras estatales en su cualidad
de constituir impedimentos para transacciones transfronterizas.

Asi la decision por un libre trafico de personas, bienes, servicios y capitales
en Europa propicia nuevas oportunidades para la comision de delitos trans-
fronterizos dentro del espacio econdmico europeo asi creado. Esto facilita
a la vez las transacciones en mercados prohibidos que son mas dificiles de
controlar dentro de las fronteras internas que antes de su apertura.

Pese a las bondades que puedan derivarse frente a la seguridad y a la liber-
tad como bienes juridicos protegidos en estos sistemas integrados de dere-
cho penal, resultaria una mecanica que no podria predicarse e implementar-
se a corto o mediano plazo en Latinoamérica, que a duras penas sobrevive
a las situaciones de conflicto politico entre vecinos, donde la unidad no es
la caracteristica, sino la disparidad, pues las organizaciones politicas cada
vez parecen distar mucho mas, cambiando la esencia de los estados; pero
hay quienes con el profesor Sieber ven con optimismo intentar obtener la
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articulacién del control penal y de sus agencias en América, lo que pareceria
no tener un futuro cercano.

Habiéndose realizado la anterior acotacién necesaria, en la tematica por
abordar sobre el derecho penal y su caracter expansionista, se volcara la
mirada hacia el tema del derecho penal internacional y la Corte Penal Inter-
nacional, que constituyen el ntcleo del presente escrito, que cumplird una
funcion aclaratoriay orientadora, pues no se agotara un tema que apenas ha
iniciado el sendero doctrinal en paises como Colombia.

Ahora bien, el derecho penal internacional se ha conceptualizado como el
conjunto de normas de derecho internacional que establecen sanciones ju-
ridico penales, es una combinacién de principios de naturaleza penal y de
derecho internacional (Ambos,2005).

Al analizar la existencia de este derecho es necesario establecer de qué
asuntos se ocupara dicha normatividad, o cual sera su objeto de estudio de
que, sin duda, debe versar sobre el concepto construido y conocido como
macro-criminalidad, que desde sus aristas limitada (realizada por agentes
del Estado) o amplia (realizadas por cualquier persona o grupo), constituyen
un factor de competencia objetiva del 6rgano judicial conocido como CPI.

Antes no podia considerarse a la persona individualmente concebida como
sujeto- responsable ante el derecho internacional, hoy esto es posible ante
el hibrido que ha surgido al unir conceptos como derecho penal y derecho
internacional, mas especificamente cuando a la base del derecho interna-
cional publico, se le anadio el ingrediente determinante como fue el princi-
pio de responsabilidad penal individual, formandose asi la receta del dere-
cho penal internacional.

Si se observa, el hecho de ser la base el derecho internacional publico al-
gunos autores han sustentado légicamente que al referirse a esta rama del
derecho debe hacerse en términos de derecho internacional penal en aten-
cion a que el acento lo recibe no el derecho penal, sino el derecho interna-
cional. En este sentido Veldsquez (2012) acota lo siguiente, para hacer la
distincion entre derecho penal internacional y derecho internacional penal:

... un derecho penal internacional, entendido como todas aquellas juridicas con-
venidas por los estados mediante la celebracién de tratados bi o multilaterales



que casi siempre convertidas en derecho interno -permiten llevar a cabo una re-
presiéon mas efectiva de la delincuencia mediante la cooperacion y la asistencia
mutua (pactos en materia de extradicidn, cooperacion judicial, ejecucion de las
sentencias penales extranjeras, etc.), asi como las disposiciones atinentes a la
aplicacién de la ley penal en el espacio.

Cosadistinta es aquella rama a la que algunos suelen darle hoy aquella
denominacién, lo que genera honda confusion que se denomina derecho in-
ternacional penal que tiene como cometido la materia derivada de los delicta
juris Gentium,cuya naturaleza universal esta dada por su origen (comunidad
internacional o parte importante de ella) y por el fin de la norma encami-
nada a evitar la comisién de delitos que perjudican a toda la humanidad
por igual. Este derecho también ha sido conceptuado como el conjunto de
normas de derecho internacional general por ende publico consagratorias
de la responsabilidad penal de los individuos por hechos turbadores del or-
den publico internacional, o constitutivos de crimenes contra el derecho de
gentes; desde luego, este saber ha cobrado nuevos brios en el mundo con-
temporaneo tras la expedicién del Estatuto de la Corte Internacional Penal
aprobado el 17 de julio de 1998, que entré en vigor el 1° de julio de 2002,
después de que con creces se reuniera el nUmero minimo de paises cuya ra-
tificacién se exigia. Sin embargo, debe anotarse, quienes hoy claman por la
existencia de un derecho penal internacional le dan a esta disciplina juridica un
objeto de estudio mucho mas amplio para abarcar en él los topicos materiales,
procesales, de ejecucién penal y los atinentes a la organizacion judicial.

En fin, todo indica que lo mas coherente es hablar de un derecho interna-
cional penal, que tenga los alcances acabados de sefalar, con lo cual el ad-
jetivo “internacional” puesto en primer lugar quiere llamar la atencion
sobre el caracter de ese derecho, que es el sustantivo; y el calificativo “pe-
nal”, busca evidenciar que se trata de un derecho represivo; el invertir los
dos adjetivos como muchos proclaman ahora no parece conveniente, no
solo porque privilegia el caracter penal de ese derecho sino porque, des-
de el punto de vista metodoldgico, le da unas connotaciones que no tie-
ne o no debe tener, porque antes que un derecho represivo expansivo
este ordenamiento tiene que ser tributario de uno minimo, de garantias.
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2. Lacorte penalinternacional y su competencia como érgano jurisdiccio-
nal del derecho penal internacional.

2.1. Necesidad de la Corte Penal Internacional

El tiempo y los sucesos histéricos mas abominables que han dado lugar a
juicios de reproche internacional, llegaron a estructurar un derecho penal
internacional, capaz de salvaguardar bienes juridicos como la paz, las segu-
ridad y el bienestar de la humanidad, tal como se encuentra consignado en
el predmbulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, CPI.

Cabe sefalar que mas de ciento veinte (120) estados, incluyendo a Colom-
bia, suscribieron el Tratado de la Corte Penal Internacional el 17 de julio de
1998, siendo ratificado por Colombia el 5 de agosto de 2002; su vigencia
para los delitos de genocidio, y de lesa humanidad, fue consagrada a partir
del 1° de noviembre de 2002, y para los crimenes de guerra a partir del 1
de noviembre de 2009, es decir, 7 afos después, esto en atencion a la deci-
sion de acogerse a la facultad establecida en el articulo 124 del Estatuto de
Roma, y no aceptar la competencia de la Corte por un periodo maximo de
siete (7) afos.

Es importante resaltar que en virtud del principio de irretroactividad, la
Corte solo podra conocer de las conductas cometidas a partir de la entrada
en vigencia del Estatuto, y si el Estado parte ha suscrito el convenio con pos-
terioridad, serd entonces a partir de ese momento en que se contabilizara
el tiempo para fines de establecer la competencia de la CPI, desde un factor
temporal.

Al definirse la actuacién de la Corte Penal Internacional, su funcién y su
caracter complementario, se establecen unos elementos diferenciadores y
constitutivos de una nueva justicia internacional, con otros organismos ju-
risdiccionales, asi:

En primera instancia, y a diferencia de otros instrumentos internacionales
como al Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, que juz-
gay sanciona a estados, la CPIl se encarga de juzgar a personas individuales
en razén del principio de responsabilidad individual que predica (art. 25 del
ECPI), cuando ellas se conviertan en sujetos activos de los crimenes esti-
pulados en el catalogo punitivo (art.5 Estatuto de Roma), como son: a) El



crimen del genocidio, b) Los crimenes de lesa humanidad, c) Los crimenes de
guerray el crimen de agresion.

2.2. Principios y factores de competencia de la Corte Penal Internacional

De lo enunciado es importante anotar que una de las principales caracteris-
ticas de la competencia de la CPI, esta dada por la caracteristica aqui deno-
minada como selectividad, en tanto fijard su mirada solo en algunos delitos,
gue escapan del delito comun o doméstico, y esto debe ser el primer presu-
puesto para tener en cuenta: la naturaleza del delito, respondiendo a la pre-
gunta: ;Qué conductas le interesan al derecho penal internacional?, siendo
esto el factor objetivo de competencia de la Corte.

El segundo presupuesto de obligatorio analisis preliminar sera el principio
de complementariedad, que resolvera de plano la pregunta: ;Cémo opera la
CPI frente alajusticia interna de un pais que tenga contemplado dentro de
su estatuto penal delitos que resulten de competencia de la Corte?

El principio de complementariedad como orientador de la competencia de
la CPl se encuentra reconocido en el parrafo 10° del predmbulo del Estatuto
de Romadela Corte Penal Internacional, que con absoluta claridad estable-
ce unaregladeoro que debera ser respetaday literalmente desarrollada en
los casos que acontezca alguna o algunas situaciones facticas que den lugar
alatipificacion de crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto (parrafo 9° del preAmbulo en consonancia con
el art. 5° numeral 1° del ECPI).

Pues bien, se ha reconocido que el principio de complementariedad es per
se un limite a la competencia de la CPI, debido que solo podra actuar cuan-
do se demuestre que el Estado miembro no esté en capacidad de juzgar un
determinado delito de injerencia del derecho penal internacional, o que ha-
biéndolo hecho sea evidente su fracaso; esto quiere decir que la prioridad
del control judicial y punitiva radica en el Estado miembro a través de sus
instrumentos establecidos en el derecho interno, el cual serd prevalente
ante el ECPI.

Lo anterior denotaria claramente como lo plantea Wolffhtigel (2010), el
desvirtuar la presuncion establecida a favor de las jurisdicciones nacionales
y dar paso entonces a que la competenciay el conocimiento de dichos asun-
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tos pasen ala CPl, en ejercicio del principio de complementariedad. A todas
estas debe entenderse la complementariedad como un orientador que le-
gitima la competencia subsidiaria de la CPI en los casos que se explicaran a
continuacion, por ende las acepciones que este principio concentra frente
al tema de la operatividad de la CPlI, bien podria resumirse como beneficio,
garantia, limitante, entre otros.

Esto habria que mirarlo desde la 6ptica de la CPI, consignada en el art. 17
del ECPI, referida a cuando es admisible la competencia o el conocimiento
del asunto objeto de investigacion por parte de la CPI, lo que ratifica sucom-
plementariedad, pues solo podra hacer ejercicio de su competencia cuando
el Estado miembro, en resumidas cuentas no tenga capacidad o voluntad
de investigar y juzgar los delitos de genocidio, lesa humanidad, crimenes de
guerray, a partir del 2017, el de agresion.

Lo anterior se ha explicado, bajo las siguientes hipdtesis o supuestos:

1. El Estado miembro que tiene la preferenciaenel ejerciciode lajuris-
diccion no esté dispuesto allevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento.
Claramente esta causal deja ver falta de voluntad o querer jurisdiccional del
estado miembro, por motivos politicos o juridicos que incidan y determinen
lainoperanciadel aparato judicial dentro del catalogo de delitos antes enun-
ciados. Tal como se ha planteado desde la doctrina (Ambos, 1999; Olasolo,
2009) pueden vislumbrarse tres hipdtesis: la primera de ellas derivada de la
incorporacion de procedimiento aparente con el propdsito de sustraer a la
persona interesada de la persecucion penal; en esta cuestion se evidencia,
por demas, la mala fe del Estado que es el ntcleo al valorar la falta de volun-
tad- para no adelantar la investigacion (Ambos, 2008).

2. Cuando se presente una demora o retardo procesal compatible con
una intencién de persecucion penal; y, por Gltimo, cuando el proceso no se
sustancie de manera independiente o imparcial. Se trata, pues, de casos en
los que se manipula politicamente al sistema judicial con el fin de generar
impunidad en relacion con los autores de los crimenes (Ambos, 2008).

3. Cuando el Estado miembro no pueda hacerlo, aca se observa una
clara incapacidad estatal en las siguientes hipdtesis: (1) el sistema judicial
nacional no puede hacer comparecer al acusado; (2), o bien no dispone de



las pruebas y los testimonios necesarios para enjuiciarlo; (3) o, bien no esta
en condiciones de llevar a cabo el juicio por otras razones (Quesada, 2005).

Dentro del art.17 de Estatuto de Roma, ademas de las anteriores circuns-
tancias, quedaron registradas cuestiones susceptibles de ser analizadas por
la CPI, para soportar juridicamente su intervencién o ejercicio de su com-
petencia en un Estado miembro; entre ellas se refiere a la preexistencia o
vigencia de un juicio que haya generado una decisiéon adoptada por el Esta-
do, donde se vea la motivacion de sustraer a la persona de responsabilidad
penal por crimenes de la injerencia de la CPI.

Luego se refiere al caracter de la demora en el juicio para que pueda ejerci-
tarse dicha competencia internacional. Debe ser presupuesto que esa de-
mora sea injustificada e incompatible con la intencion de hacer comparecer
ala persona de que se trate ante la justicia. En el literal b) del art 17 del Es-
tatuto de Roma quedaron establecidos dos requisitos atribuibles al modo,
qgue responderian a la pregunta ;Cémo debe serla demora en el juicio para
gue constituya una causal de ejercicio de competencia de la CPI?.

En el literal c) establece que otra situacion que dara lugar a ejercitar la com-
petencia de la CPI, estd dada por la contraposicion a la naturaleza de la jus-
ticia misma frente a dos de las caracteristicas que la componen como son la
administracion de ella conimparcialidad e independencia, es decir que no se
encuentre viciada por motivaciones personales, sociales, politicas o de otra
indole que afecten la transparencia del proceso y que, ademas, las decisio-
nes que en él se tomen no sean el resultado del libre ejercicio de la potestad
judicial, sin intervenciones particulares que lleven al fracaso de la justicia.

Ademas, cuando la CPI observe que en determinado proceso de su interés
exista una afectacién por causa de intereses alejados, que den cuenta de
parcialidad y dependencia.

Finalmente, en el numeral 3° reposa el juicio de valor que debera hacer Ia
CPI de aquellas circunstancias generadoras de lo que se ha llamado el co-
lapso total o sustancial de la administracién de justicia interna del Estado
miembro o la carencia de ella si asi se presentare, por lo que seria incapaz
para investigar o enjuiciar determinado asunto de su atencién, por la impo-
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sibilidad de hacer comparecer al acusado, por la ausencia y falta de disposi-
cion del material probatorio respectivo.

Visto lo anterior resulta didfana la importancia e injerencia que tiene el
principio de complementariedad, ya que por una parte funge como elemen-
to garante de control de jurisdiccién y competencia, pues a través de él po-
dra hacerse remisién o no del conocimiento de casos para ser juzgados por
la CPly, por otra parte, también dicho principio tendra relacion directa con
el non bis in idem, legalidad, integracién, entre otros.

De otro lado, este principio también tendra una funcion descriptiva por asi
[lamarlo, al ser utilizado en primera instancia para relatar la relacién exis-
tente entre la Corte y las jurisdicciones penales nacionales, precisando en
la naturaleza de ella como politicamente sensible y juridicamente compleja,
como lo anotara John T. Holmes (delegado de Canada - coordinador de algu-
nas consultas sobre la teméatica en los comités preparatorios y conferencia
diplomatica).

También se ha contemplado al principio de complementariedad como un
beneficio (Vargas, 2004), al ser la primera instancia judicial, y con ello con-
servar laoportunidad y el derecho a juzgar a los nacionales por los crimenes
contemplados en el Estatuto de Roma, pero esto se encuentra condicionado
por el principio de legalidad y tipicidad, pues el delito debe esta contempla-
do como en la normatividad penal interna, en el caso que nos ocupa en las
normas penales colombianas, de lo contrario, se cumpliria uno de los presu-
puestos de admisibilidad para que la CPI conozca y juzgue dicho comporta-
miento delictivo.

De lo dicho, toma gran pertinencia el desarrollo del principio de integracion
establecido en el art. 2° del Cédigo Penal Colombiano (ley 599 de 2000) que
reza:

“Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consigna-
dos en la Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratifi-
cados por Colombia, haran parte integral de este Codigo”,

ya que en atencidn a él se tipificaron e incorporaron a la legislacion nacional
comportamientos delictivos que hacen parte de los delitos de interés de la
justicia penal internacional, como el genocidio, el desplazamiento forzado,



la desaparicion forzada, los delitos contra personas y bienes protegidos por
el derecho internacional humanitario, lo que constituye una garantia de la
aplicacion del principio de complementariedad, pues de lo contrario la com-
petencia de la CPI seria inmediata.

3. Incidencia de la Corte Penal Internacional en la cultura socio-juridica
penal del pais.

Una de las principales preocupaciones que despierta el tema de la interna-
cionalizacion de la justicia penal, estd dada por lo que no se encuentra regla-
mentado en los estatutos, sino en la consecuencia o efecto que produce la
instauracion de organismos judiciales que comparten luchas comunes con
la justicia doméstica, mecanismos, pero que también cuentan con marcadas
diferencias, propiciadas por un sistema y cddigo cultural que puede distar
delinterno.

Es asi como dentro de este tema de la CPI, y su aplicacion en el caso de
Colombia, puede generarse un clima un tanto distorsionado, y alejado de
nuestras propias realidades, en aras de adaptarnos y ser consonantes con el
discurso internacional de la proteccién de los derechos humanos. En segui-
das lineas se advertiran algunas de las brechas culturales que pueden gene-
rarse,como también el incremento de falacias, a través del manejo cotidiano
y cultivo de extranjerismos, como formas propia de vida, incorporandolas
inadecuadamente a nuestro sistema cultural.

El tema es espinoso, toda vez que la cultura juridica externa frente al desa-
rrollo del derecho penal, las instituciones penales y el sistema penal en si,
no resulta ser la mas adecuada y prolija con lo que se planeta juridicamen-
te, lo que muta y hace no encajar en debida forma los criterios y conceptos
de justicia, impunidad, castigo, entre otros. Por ello se llamara la atencién
en algunos puntos en que el Estatuto de Romay el Cddigo Penal Colombia-
no presentan discordancias que solo pueden ser resueltas a través de una
especial y técnica que es propia de quienes conocen y ejercen el derecho
penal; no por las personas comunes que ya bastantes lagunas tienen frente
a sus percepciones, sentimientos y emociones frente al derecho punitivo.

e Frente alapena: En el estatuto de Roma a diferencia del Cddigo Penal
Colombiano, se contempla la pena de cadena perpetua como una de las
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penas aplicables (art. 77 ECPI, literal b), mientras que en Colombia, por
mandato expreso constitucional no es una pena que pueda ser impuesta
con la comisién de conductas punibles.

e Frente alaimprescriptibilidad: es uno de los principios que como regla
general quedd consignado en el art. 29 del Estatuto de Roma, que se en-
cuentra estrechamente relacionado con la naturaleza de los crimenes
tipificados en él, mientras que en Colombia la regla general la constituye
la cultura de prescriptibilidad predicada en el art. 83 del Cédigo Penal,
enel que se establece unintervalo entre 5y 20 afos para la prescripcion
de la accién penal, y el cual extiende a 30 afios en cuanto se refiere alos
punibles de genocidio, desaparicion forzada, desplazamiento forzado y
tortura, por la connotacién que estos delitos tienen en el derecho penal
internacional. Ante la CPI los delitos son imprescriptibles.

e Lacreenciailimitada,y hastadesbordada, que muchos tienen enlosins-
trumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, sin
comprender el alcance de ellos, y de su aplicacion, lo que puede incre-
mentar los yerros que se causan cuando se pretende menospreciar la
justicia doméstica, motivados por la novedad y la sonoridad que han ad-
quirido las instancias internacionales. Pareciera que cada vez que surge
un mecanismo internacional antes de conocer a fondo sus alcances en
la justicia interna, que como tendencia se evoca y se quiere recurrir a él
como la primera razén de ser y garantia de proteccién.

Socioldégicamente esto pude erigirse como un factor que incida en la dismi-
nucién de la confianza social en las instituciones juridicas y judiciales verna-
culas, lo que constituye una preocupacién mas a las ya existentes, pues ha
logrado permear la cultura juridica del derecho penal internacional al inter-
no, como referente amenazante, cuando deberia servir mas para fortalecer
las instituciones domésticas.

Conclusion

Para finalizar, desde una actitud critica y reflexiva se concluye diciendo que
la existencia de los mecanismos y jurisdicciones internacionales, caso con-
creto de la Corte Penal Internacional no deben constituir un desplazamien-



todelajusticia e instrumentos judiciales internos, pues la negacién de estos
equivaldria a desdibujar algunos elementos que caracterizan a un Estado
Social de Derecho, visto desde la administracion de justicia en lo que atafe
a la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas traducidas en el
ejercicio y goce de sus derechos, cuando estos se encuentren vulnerados.

Por ello, es vital que la aplicacién de los mecanismos y la justicia penal in-
ternacional sean referentes y no sustitutos, sean la excepcién y no lleguen
a convertirse en la regla general, desde un discurso politico-criminal, para
gue no se permita sobrepasar los limites de su competencia, desde el inter-
vencionismo en la soberania nacional, y pueda asi conservar su funcién y
propésito acorde con su naturaleza, pues su existencia deberia en principio
legitimar la existencia y ratificar la razén de ser de la justicia interna.

La justicia penal internacional opera para casos especificos, y no para to-
dos los casos, se encuentra delimitada por principios de selectividad y de
complementariedad, y solo debera presentarse cuando se demuestre que
un Estado ha sido omisivo, inerte o paquidérmico ante una situacién crimi-
nal catalogada de interés internacional (macro-crimen), o cuando habiendo
iniciado y culminado una persecucion penal se comprueba que el Estado
fue negligente e insuficiente en la aplicacion de la justicia para dicho caso,
es decir que fue mal encausado; y aunque exista cosa juzgada interna, la CPI
podrd interveniry estara habilitada para iniciar el proceso como si este nun-
ca hubiese existido.

Por todo lo anterior, al no ejercitar su competencia la Corte Penal Interna-
cional, en casos en que podria hacerlo, serd unindicador de logros y resulta-
dos para el Estado miembro, que habra alcanzado un nivel satisfactorio en
la administracion del ius puniendi, en la justicia interna, en los tipos penales
propios del catdlogo del Estatuto de Roma, que se hallan incorporados a la
legislacion interna; obvidndose asi la necesidad de intervencion del organis-
mo internacional de justicia penal; de lo contrario: entre mas intervencion
se dé en el derecho interno de este organismo internacional, se reforzara la
idea de laineficacia y negligencia de la justicia nacional.
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EL MARCO JURIDICO PARA LA PAZ EN COLOMBIA FRENTE A
LOS ESTANDARES MINIMOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL

Héctor Sebastian Milanés Julio?.

Resumen

El articulo que a continuacion se presenta, ofrece a lectores en general, y en
especial a los defensores publicos y seguidores de la Revista Caribe y publi-
caciones de la Defensoria del Pueblo, de manera resumida, los resultados
de unainvestigacion realizada por el suscrito en torno al polémico tema del
“Marco juridico para la paz en Colombia”, y su tensién con los estandares mini-
mos de justicia transicional. Es por ello que desde un estudio integrado del
ordenamiento juridico nacional e internacional y de los pronunciamientos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional y organismos internacionales
de derechos humanos, se hace un andlisis critico y objetivo de los verdade-
ros alcances de los modelos de justicia transicional, a efectos de indagar si
el proceso, que hoy se intenta para Colombia, respeta la visién, fines y limi-
tes que desde los principios y estandares internacionales se han ensayado a
partir de la experiencia de otros procesos de paz en el mundo.

1 Coordinador académico-Cdrdoba. Conjuez del Tribunal Administrativo de Cérdoba. Docente universitario. Espe-
cialista en derecho constitucional, penal y criminologia y candidato a magister en penal y criminologia.
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Palabras clave

Paz, justica transicional, justica restaurativa, estandares minimos de justi-
cia, bloque de constitucionalidad, derechos de la victimas, penas alternati-
vas, resocializacién, perdén, impunidad, reconciliacién.

Abstract

The article then presents , offers readers in general, and especially public
defenders and supporters of the Caribbean Magazine and publications of
the Ombudsman , summarizes the results of an investigation conducted by
the undersigned around controversial issue of “Legal Framework for Peace
in Colombia” and its tension with the minimum standards of transitional jus-
tice. That is why from an integrated study of national and international law
and the judicial rulings of the Constitutional Court and International Hu-
man Rights Organizations, a critical and objective analysis of the true scope
of the models of transitional justice is done , for the purposes to investigate
if the process is now trying to Colombia respects the vision, goals and limits
from international principles and standards have been tested from the ex-
perience of other peace processes in the world.

Key word

Pace, transitional justice, restorative justice, minimum standards of justice,
block constitutional, rights of victims, penalties alternatives, resocializa-
tion, forgiveness, impunity reconciliation.

Introduccion

Durante la ultima década, se ha venido debatiendo en el pais, en forma re-
currente, acerca del modelo de justicia transicional que debe aplicarse en
Colombia.

No ha sido pacifico el debate sobre el contenido normativo y su alcance; es-
pecialmente después del accidentado proceso de sometimiento a la justicia
de las desmovilizadas Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) durante el
gobierno del presidente Uribe, que logré aprobar en el Congreso la denomi-
nada “Ley de Justiciay Paz” (Ley 975 de 2005) para tales efectos.

En los ultimos 4 afos, a raiz del proceso de paz de La Habana con el grupo
insurgente de las FARC, el modelo de justicia transicional ha resultado aiin



mas controvertido y se han polarizado mucho mas las posiciones de los di-
versos sectores politicos, de las ONG de derechos humanos y de la comu-
nidad internacional. La paz y su dinamica han tomado una preponderancia
inédita.

Especial controversia ha generado la tematica del modelo de sancién que
deberia imponerse a los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos y delitos de lesa humanidad. De una parte se posicionan quienes
exigen penas privativas de la libertad de caracter intramural y, de otra, quie-
nes consideran (entre ellos los insurgentes) que no se trata de un proceso de
sometimiento con un grupo insurgente militarmente derrotado; sinode una
organizacion que negocia en “igualdad de condiciones” con el Estado colom-
biano, un acuerdo de paz que le garantice ciertas condiciones de favorabili-
dad, y la posibilidad de volver a insertarse en la vida civil y politica del pais.

De otro lado, la sociedad civil, las organizaciones de victimas y sectores mo-
derados que plantean un modelo intermedio que permita a los guerrilleros
resocializarse, a la vez que, se reconozcan los derechos de las victimas a co-
nocer la verdad, y a ser reparadas y obtener garantias de no repeticion; que
sugieren medidas punitivas intermedias, desde la perspectiva de la justicia
alternativa, en el contexto de la denominada justicia restaurativa; esto es,
gue los insurgentes acepten y reconozcan sus crimenes, y paguen penas al-
ternativas que impliquen un grado de sancién racional, orientado hacia el fin
anhelado de recuperar la armoniay la paz social perdida durante los mas de
50 anos de conflicto armado en Colombia.

Todo este proceso de discusion, que tiene como epicentro actualmente el
proceso de paz de La Habana, indiscutiblemente ha radicalizado posiciones;
lo que caracteriza el espectro ideoldgico y politico en que se encuentra divi-
dida la sociedad colombiana.

Sin embargo, el proceso de discusién, que se centra muy puntualmente en
el tema de las condenas que deban imponerse a la cliipula de la guerrilla de
las FARC, pierde de vista las mas de las veces que el proceso de transicion
de la guerra hacia la paz, no es exclusivamente de caracter juridico-penal.
La transiciéon implica toda una serie compleja y numerosa de reformas de
caracter social, lo cual requiere de una gran afluencia de recursos y de es-
fuerzos por parte del Estado y de la sociedad; asi como por parte de la co-
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munidad internacional, para que la nacién colombiana se pueda reconciliar
y concretar una paz duradera.

Por altimo, y siempre enfocados en el tema de la sancién penal, los grupos
mas radicales afirman tajantemente que si se firma un acuerdo con la insur-
gencia en La Habana sin acordar la imposicion de sanciones penales a los
maximos responsables de graves delitos, el pais seria llevado hacia una diso-
lucién de su institucionalidad (procurador general de la nacién), y que, si no
se imponian sanciones de reclusién intramural, la Corte Penal Internacional
podria descalificar el acuerdo que se suscriba en esos términos vy, por tanto,
el acuerdo no se podria cumplir y de contera se caeria.

El articulo ofrecido trata de dilucidar, si la normatividad juridica contenida
en el denominado: “Marco juridico parala paz”,y las demas que se aprueben
en el contexto del proceso de paz de La Habana; el Plebiscito propuesto por
el gobierno nacional para su refrendacién por el pueblo colombiano, garan-
tizan los estandares minimos de justicia que exige actualmente el derecho
penal internacional; los tratados suscritos por Colombia, incorporados a la
Constitucién Nacional mediante el denominado bloque de constitucionali-
dad, de cara a la aplicacion de un modelo de justicia transicional.

Para ello resulta de gran trascendencia el analisis de la decision de la Corte
Constitucional, con ocasién del fallo de constitucionalidad sobre el denomi-
nado “Marco juridico para la paz”; contenido en la Sentencia C-577 de 2014,
en la cual realiza muy puntuales modulaciones al Acto Legislativo No. 02 del
2012 reformatorio de la Carta Politica para permitir, entre otras cosas, apli-
car lajusticia transicional a los insurgentes que resulten desmovilizados de
la estructura guerrillera; y que, como consecuencia, puedan participar en la
actividad politica.

En desarrollo del articulo, se hace cita concreta del pronunciamiento de la
Corte Constitucional y se analizan temas dilucidados en la sentencia, tales
como el concepto y alcance de la justicia transicional; sus elementos funda-
mentales, etc.

Se realiza un esfuerzo por precisar, si el Marco juridico para la paz y de-
mas disposiciones concordantes que se expidan como consecuencia de los
acuerdos que se alcancen en el proceso de paz de La Habana cumplen o se



enmarcan dentro de los estdndares minimos exigidos por la normatividad
internacional sobre justicia transicional (normas del Estatuto de Roma, en-
tre otras); o por el contrario, vulneran tales normatividades vy, por lo tanto,
ponen en riesgo su aceptacion por la comunidad internacional.

Se concluye con una tesis razonable, basada en elementos cientificos de
dogmatica juridica y de inclusion social.

Antecedentes

Durante los ultimos veinte afios se han expedido y desarrollado un sinnime-
ro de normas juridicas de diversos niveles en punto a enfrentar las secuelas
que ha generado la confrontacion armada en el pais desde hace 50 aios.

Inicialmente se expidié la Ley de Orden Publico (Ley 418 de 1997); después
se expidio la Ley 387 de 1997 que creo el Régimen de Proteccidn, Asisten-
ciay Atencioén para la Poblacién Desplazada. Durante el afio 2000 se apro-
bo la Ley 1257 de 2000 que regula el tema de la violencia intrafamiliar, de
igual forma fue expedida la Ley 1719 de 2014 que sanciona las infracciones
penales dentro del conflicto armado. En 2005 se expidiod la Ley de Justicia
y Paz (Ley 975 de 2005) que reguld todo el proceso con la AUC; luego, se
aprobé en el Congreso la Ley 1098 de 2006 sobre Infancia y Adolescencia;
el Decreto 1290 de 2008, mediante el cual se adopté un Régimen de Indem-
nizaciones Administrativas; la Ley 1448 de 2011 sobre reparacién adminis-
trativa a las victimas y la Ley 1453 de 2011 (Ley de seguridad ciudadana)
qgue reforma el Cédigo de Infanciay Adolescencia, las reglas sobre extincién
de dominio.

Todo este entramado normativo construido durante los ultimos 20 afos,
constituye un evidente esfuerzo realizado por el Estado colombiano para
afrontar las gravisimas consecuencia que ha dejado la guerra interna y que
van encaminadas a generar mecanismos que permitan cerrar la brecha de
injusticias que han determinado la existencia de dos Colombias paralelas
diametralmente opuestas y que, en consecuencia, han contribuido a perpe-
tuar la confrontacién armada.

Este esfuerzo institucional constituye el telén de fondo que permite pro-
yectar las expectativas de un modelo de inclusion social, una vez terminado
el conflicto armado; y facilita construir el tipo de justicia transicional que se
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le estd planteando a la sociedad colombiana actualmente, y que haria parte
de toda la normatividad juridica que le daria consistencia ante la comunidad
internacional, sobre todo desde la perspectiva de las victimas y del logro de
la concordia social.

Sobra hacer énfasis en las dificultades que implica ponerle fin a una gue-
rra interna que ha durado mas de 50 afios y construir un modelo de justicia
qguesinllevarse por delante los derechos de las victimas permita celebrar un
acuerdo de paz duradero, aceptable socialmente.

Es evidente que la realidad planetaria ha cambiado radicalmente durante
los ultimos 20 anos vy, por supuesto, ha cambiado el escenario de la guerray
el de la paz, o mejor aun, el de construir la paz.

La normatividad internacional actual, es sustancialmente diferente a la de
hace 30 afios. La guerra ha adoptado métodos muchos mas cruelesy las vio-
laciones a los derechos, los crimenes atroces y de lesa humanidad se han
disparado en términos exponenciales, lo que ha conllevado paralelamente a
gue la normatividad internacional se haya endurecido frente a estas graves
infracciones al DIH.

En estos 30 ainos han surgido una gran cantidad de instituciones internacio-
nales (ONG) que han producido importantes instrumentos del denomina-
do soft law que, aunque son instrumentos auxiliares y, por lo tanto, no son
fuente de derecho, han ejercido una decisiva influencia en el DIH como, por
ejemplo, los principios Orentlicher en contra de la impunidad.

Es por ello que el proceso actual con las guerrillas de las FARC es mucho mas
dificultoso y complicado. No hay, por ejemplo, punto de comparaciéon con
los procesos realizados con otros grupos insurgentes en el pasado; como los
celebrados en la década de los afios 80 y 90 (M19, PRT, EPL, Corriente de
Renovacién Socialista, etc.).

Aun cuando en dichos procesos hubo cierto grado de justicia hoy, en el con-
texto de la normatividad internacional, seria imposible adelantar un pro-
ceso de paz en las mismas condiciones. En la actualidad, es practicamente
imposible conceder amnistias o indultos generalizados; ya que ahora los de-
rechos de las victimas han sido colocados en el centro del debate.



Podria decirse, aunque las condiciones sean diferentes en diversos aspec-
tos, que el antecedente mas préximo es el de la negociacion con las AUC,
gue utilizé de alguna manera un modelo de justicia transicional. De cierta
manera podria afirmarse que, hace 30 anos, los intereses politicos estaban
por encimade los juridicos, correlacion que, ahora ha cambiado radicalmen-
te; dando prelacion en gran medida a la tematica juridica y de justicia.

¢En qué consiste la justicia transicional?
Segun la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, esta:

“...abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos
de una sociedad para resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a
gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la
justiciay lograr la reconciliacion” (Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
reporte del Secretario General sobre el Estado de derecho y justicia transicional
en sociedades en conflicto y posconflicto, $/2004/616, 3 de agosto de 2004).

“Cada pais debe establecer un modelo que se adapte a la medida de sus necesi-
dades, necesidades que no solo deben enfocarse en garantizar la no repeticion
del conflicto, la reparacién efectiva de las victimas, la imparticién de justicia, el
reconocimiento de la memoria histérica y el descubrimiento de la verdad sobre
los hechos ocurridos, sino que ademdas y en especial en el caso colombiano, deben
propender por asegurar una reconciliacién plena para facilitar la finalizacién del
conflicto” (Revista Justicia Transicional, Minjusticia 2011, p. 11).

Segln lo expresado por el exfiscal ante la Corte Penal Internacional, Luis
Moreno Ocampo:

“la importancia de profundizar la discusion sobre la aplicacion de la justicia tran-
sicional en sociedades en las que el conflicto alin no ha finalizado, pues aunque el
término transicion sugiere que dichas labores deben analizarse durante las eta-
pas de transicion politica del conflicto armado o del autoritarismo hacia la paz,
las experiencias de muchos paises sefialan que los andlisis de opciones para una
Justicia Transicional deben comenzarse mucho antes del ultimo disparo” (Luis
Moreno Ocampo, Transitional justice in ongoing conflicts, The International Journal
of Transitional Justice, 2007, p. 8).

“Asi, mientras se desarrollan amplias discusiones respecto de la desmovilizacién
individual y colectiva de grupos armados al margen de la ley y la necesidad de
adoptar politicas claras para promover la reintegracion, en la otra cara de la mo-
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neda se observa un llamado vehemente de las victimas por el respeto y la garan-
tiade sus derechos a la verdad, |a justiciay la reparacion.

Es necesario, por ende, que exista una adecuada reparacion para la convi-
vencia de actores antes enfrentados, para la reparacién integral de las victi-
mas, para la desmovilizacién y la reinsercion efectiva de los perpetradores,
con miras de la consecucion de una reconciliaciéon duradera y estable” (Re-
vista Justicia Transicional, Minjusticia 2011, p. 12).

“De esta forma, con independencia de que la adopcién de mecanismos de justi-
cia transicional haya sido precedida de una transformacién politica significativa
o que, por el contrario, la implementaciéon de una politica de tal naturaleza haya
sido o sea en la actualidad utilizada como una forma de impulsar dicha transfor-
macioén, lo cierto es que el amplio rango de herramientas e instrumentos que se
encuentran comprendidos dentro de esta nocion de justicia transicional, van ex-
clusivamente dirigidos a afrontar un momento politico coyuntural como el que se
vive en la actualidad en Colombia” (Ibid.).

“De tal forma, deben resolverse preguntas como las siguientes para poder poner
en marcha el balance adecuado que responde a los requerimientos de cada so-
ciedad en transicién:

;Esta dispuesto el pais a admitir cierto grado de impunidad para lograr la paz?

:Se debe acompanar la obtencion de la verdad en sede judicial con Ia
construccion dinamica de la verdad por fuera de los estrados judiciales?
¢:Qué grado de pena se le debe imponer a los perpetradores de derechos
humanos, a cambio de obtener la verdad y la reparaciéon? ;Hasta dénde
deben llegar los esfuerzos de reparacion estatales para no obstaculizar la
indispensable reduccién de la desigualdad social?” (Revista Justicia Transicio-
nal, Minjusticia, 2011, p. 13).

“La Ley 975 proferida en el 2005 (“Ley de Justicia y Paz"), configurd el siguiente instru-
mento juridico que siguié dando forma al modelo de transicién en Colombia. Esta Ley
fue promovida como respuesta a la necesidad de disefiar un marco juridico preciso para
promover la desmovilizacién mediante el establecimiento de un procedimiento penal
especial, con miras a la satisfaccién por la via judicial de los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion.

A pesar que el marco normativo actual se encuentra nutrido de varias disposiciones
legislativas que estdn encaminadas a abordar la situacién no solo de los victimarios



sino también de grupos determinados de victimas, como los desplazados, se ha hecho
evidente la necesidad de agrupar esfuerzos y dirigirlos hacia la implementacion de un
modelo integral de justicia transicional” (Ibid.).

“Los origenes de la justicia transicional moderna se remontan a la Primera Gue-
rra Mundial. Sin embargo, la justicia transicional comienza a ser entendida como
extraordinaria e internacional en el periodo de la posguerra después de 1945.
La Guerra Fria da termino al internacionalismo de esta primera fase, o fase de la
posguerra, de la justicia transicional. La segunda fase o fase de la posguerra fria,
se asocia con la ola de transiciones hacia la democracia y modernizacién que co-
menzdé en 1989. Hacia finales del siglo XX, la politica mundial se caracterizé por
una aceleracién en laresolucion de conflictos y un persistente discurso por la jus-
ticia en el mundo del derecho y en la sociedad. La tercera fase, o estado estable,
de lajusticia transicional, esta asociada con las condiciones contemporaneas de
conflicto persistente que echan las bases para establecer como normal un dere-
cho de laviolencia.

Eltemay el campo de accidon de lajusticia transicional se han expandido para tras-
cender su accion operativa por sobre los estados y actuar sobre actores privados.
La justicia transicional se ha extendido también mas de alla de su rol histérico
en la regulaciéon de conflictos internacionales, pudiendo ahora regular tanto los
conflictos intraestatales asi como las relaciones en tiempos de paz, estableciendo
un minimo estandar de estado de derecho en las politicas globalizadoras” (Teitel,
2003, p. 2).

Segun el jurista Uprimny (2006, p. 3):

“La justicia transicional (JTr) hace referencia a un problema muy antiguo, relati-
vo a qué debe hacer una sociedad frente al legado de graves atentados contra la
dignidad humana, cuando sale de una guerra civil o de un régimen tiranico. ; Debe
castigar a los responsables? ;Debe olvidar esos atropellos para favorecer la re-
conciliacién?”.

“Estos interrogantes no tienen una respuesta facil, y diversos pensadores y so-
ciedades les han dado diferentes soluciones. Surge, sin embargo, una pregunta:
¢Por qué Unicamente en los Ultimos afos ha aparecido la expresion justicia tran-
sicional (JTr) si el problema a que hace referencia esa categoria parece tan viejo?
¢Proviene ello de la simple moda de inventar un neologismo para referirse a un
fendmeno viejo? ;O la aceptacién masiva de la expresion justicia transicional de-
riva de una novedad en el tratamiento de ese problema?
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“Seglin nuestro criterio, ha ocurrido una transformacién muy importante en la
manera como en la actualidad se enfocan las transiciones de la guerra a la paz o
de las dictaduras a las democracias, que justifica ampliamente la creacion de la
categoria justicia transicional (JTr). Y es que, si uno detalla la expresion, lo no-
vedoso de la JTr consiste en la introduccion del sustantivo “justicia”. En efecto,
dentro del recientemente creado paradigma de JTr, la justicia aparece como una
exigencia que cualifica de manera importante los procesos transicionales, pero
que a la vez se ve profundamente determinada por tales procesos. De esa ma-
nera, el concepto de justicia adquiere un significado y unas implicaciones parti-
culares, que se distinguen no solo de lo que significan e implican las exigencias
de justicia en contextos de normalidad, sino que ademas se aleja de aquello que
significaron e implicaron tales exigencias en procesos transicionales anteriores a
los que se han desarrollado en los Gltimos 30 afios” (Justicia transicional y justicia
restaurativa: tensiones y complementariedades, Revista futuros, 2006).

“Asi, tal y como se comprende en la actualidad, la JTr hace referencia a aquellos
procesos transicionales mediante los cuales se llevan a cabo transformaciones
radicales de un orden social y politico determinado, que enfrentan la necesidad
de equilibrar las exigencias contrapuestas de paz y justicia. De hecho, por un lado,
los procesos de JTr se caracterizan por implicar en la mayoria de los casos -en
especial cuando se trata de transiciones de la guerra a la paz- negociaciones po-
liticas entre diferentes actores, tendientes a lograr acuerdos lo suficientemente
satisfactorios para todas las partes como para que estas decidan aceptar la tran-
sicion. Pero, por otro lado, los procesos de JTr se ven regidos por las exigencias
juridicas de justicia impuestas desde el plano internacional, que se concretan en
el imperativo de individualizar y castigar a los responsables de crimenes de gue-
rray de lesa humanidad cometidos en la etapa previa a la transicién. De esta ma-
nera, mientras que las exigencias juridicas antes mencionadas buscan proteger
cabalmente los derechos de las victimas de tales crimenes a la justicia, la verdad
y la reparacién, las necesidades de paz y de reconciliacién nacional propias de
los procesos transicionales presionan en direcciéon opuesta, pues para que los
responsables de crimenes atroces decidan aceptar dejar las armas y llegar a un
acuerdo de paz, resulta necesario que encuentren incentivos atractivos para ha-
cerlo, tales como el perddny el olvido de sus actos” (Ibid.).

Justicia transicional: es un elemento de la justicia que abarca todas las va-
riedades de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una so-
ciedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran
escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos a la justicia



logrando la reconciliacion. Tales mecanismos pueden se judiciales o extra-
judiciales, y pueden tener diferentes niveles de participacién internacional,
o también no tenerla, asi como también el juzgamiento de reos, el resarci-
miento, el conseguir las verdades, los variados cambios en las instituciones,
los antecedentes, la variacion de las funciones, pero también se podran
efectuar las variaciones de lo antes anotado.

Una diferencia conceptual que es fundamental es que la justicia transicional
debe producirse excepcionalmente, y cuando estén sucediendo circunstan-
cias politicas y sociales y atender los delitos que puedan ocurrir contra la
dignidad del ser humano y su nucleo basico, a diferencia de la justicia ‘res-
taurativa’ la cual se ided para confrontar los delitos en menor escala y en
los entornos pacificos. Existen grandes diferencias entre estas dos justicias,
pero se pueden equiparar, a pesar de que se originan en formas distintas. Se
puede afirmar que existe en todo el mundo la justicia restaurativa que sirve
de regulacién y de sostén para la tranquilidad social.

Latercerafase de lajusticia transicional, se asocia con el estado de conflicto
contemporaneo y aparece a fines del siglo XX, se une a la globalizacién vy la
violencia, lo inestable de las politicas y pasa a ser una posicién del Estado de
derecho.

Dentro de las normas de la teoria transicional la creacion de la Corte Penal
Internacional, CPI, es el simbolo. Antes de este Tribunal estuvo precedido
por los tribunales criminales internacionales ad-hoc convocados para res-
ponder a los conflictos de Yugoeslavia y Ruanda. Existen diferentes ejem-
plos de justicia transicional como mecanismos particulares para enfrentar
las tensiones entre la aplicacién de lajusticiay el restablecimiento de la paz.
De acuerdo con laimportancia que se le ofrezca a las penas o castigos de los
victimariosy con las garantias de los derechos de las victimas o el perdén de
los delitos cometidos por los violentos y el olvido de los hechos ocurridos.

Clases de justicias transicionales: los perdones amnésicos, que se dan a los
amnistiados generales, y no incluyen las medidas para aclarar las verdades,
ni para la reparacion de las victimas. Aqui se utiliza el lamado ‘olvido’ para
facilitar las negociaciones entre los actores y el fendmeno de la reconci-
liacion nacional. Tenemos el ejemplo en Espafia, cuando murié el general
Franco en 1975, y otro ejemplo es la amnistia que se le dio al movimiento
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guerrillero M-19 en Colombia en 1989. Justicia transicional llamada ‘per-
dones compensadores’: Aqui se dan amnistias generales, seguidas por una
Comisidon de la Verdad, y algunas reparaciones de las victimas. Ejemplos: Las
amnistias otorgadas después de la dictadura del general Pinochet en Chile
el 11 de marzo de 1990.

El casodelarepublicade El Salvador en 1992. Otro ejemplo en Guatemalaal
firmar los acuerdos de paz en 1991. Justicia transicional llamada ‘perdones
responsabilizantes’: en esta se conforma una Comision de la Verdad, exige
la confesion total de los crimenes atroces, efectla ciertas reparaciones, per-
dones individuales y con condiciones para ciertos crimenes. En este modelo
el objetivo es el de obtener un equilibrio entre las diferentes solicitudes o
exigencias de la confesion total de los crimenes atroces, determinadas repa-
raciones y el ceder ciertos perdones individuales y con ciertas condiciones
para ciertos crimenes.

Propdsito de este modelo de justicia transicional: lograr una especie de ba-
lanza equilibrada entre lo que exige la justicia y el perdén que hiciese posi-
ble la transiciony la reconciliacién. Se intenta individualizar responsabilida-
des. Ejemplo de esta justicia: lo que ocurrié en Sudafrica con la formacioén,
en 1995, de la Comision para la Verdad y la Reconciliacion.

Justicia transicional punitiva: con tribunales ad hoc para que se castigue a
los culpables de crimenes de guerray lesa humanidad, se fundd una clase de
derecho hibrido que contendra el derecho penal nacional y el derecho penal
internacional, que ofreciera respuestas no solo de caracteristicas juridicas,
sino de aspectos sociales. El objetivo o propésito es que solo el castigo de
los culpables haga posible que se cree un orden democratico nuevo, que se
funde en el respeto y el acato de los derechos humanos. Ejemplo los juicios
de Nuremberg, Ruanda, y Yugoeslavia.

Justicia transicional teniendo como base el perdén responsabilizante: es el
mas adecuado para tener en cuenta los principios democraticos y los dere-
chos de las victimas. Esta clase de justicia parece ser el modelo de transicién
mas adecuado para el proceso colombiano. Tiene como base en las negocia-
ciones de paz y toma muy en serio los derechos de las victimas a la verdad,
a lajusticia y a la reparacion, en donde el Estado toma todas las medidas y
precauciones para garantizarlos.



Con estas condiciones la obtencion de los perdones ha de ser excepcional
e individualizada y debe seguir el principio de proporcionalidad, lo que nos
indica que el perdén de las victimas solo puede justificarse al momento de
ser la Unica forma o medida existente para obtener la paz, la reconciliaciéon
nacional y cuando todo sea proporcional alos actos y a la violencia cometida
por los victimarios, seglin sea el grado de mando de las guerrillas o grupos
alzados en armas y todas las entregas o contribuciones que se efectien ala
justicia. Aqui se puede observar el caso de Colombia en la transicion que dio
amnistias por la Ley 782 de 2002, en casos de porte ilegal de armas, la utili-
zacién de uniformes de los militares y la participacién de un grupo armado
organizado al margen de laley, y através de la Ley 975 de 2005.

Uno de los pilares de la Ley 975 de 2005 y de la misma justicia transicional
es la proteccion a las victimas para que conozcan la verdad y el derecho a
que los delitos mas graves sean indagados, juzgados y sancionados. Ademas
el Estado respondera por omision y accion cuando no lleve a cabo las inves-
tigaciones serias y de acuerdo con las normas nacionales e internacionales.

El proceso de justicia y paz en Colombia es una guia importante de
justicia transicional y tedricamente presenta un modelo que ofrece una ma-
yor agilidad en el juicio de los crimenes internacionales y graves violaciones
alos derechos humanos, ya que se parte de incentivos para obtener mejores
confesiones de parte de los desmovilizados. De todas maneras sin existir el
proceso de justiciay paz no hubiera sido posible ubicar a un gran nimero de
desaparecidos y todos los hechos confesados que hubiesen quedado en la
impunidad.

La experiencia internacional nos ha demostrado que las comisiones de la
verdad no son la férmula magica, como se cree, para la superacion de los
conflictos armados, es necesario entonces reconocer los limites de esas ver-
dades y tener en cuenta las contrapropuestas, es decir, el derecho al olvido
que tienen los pueblos en el mundo para asi superar los conflictos y, por lo
tanto, debe ser en forma voluntaria y nunca impuesta.

Debemos tener en cuenta el concepto de la palabra ‘ataque’, concepto del
Tribunal Penal Internacional para Yugoeslavia: son actos que implican vio-
lencia, se trata de crimenes de lesa humanidad y se aleja del derecho inter-
nacional humanitario, DIH. Tratandose de crimenes de lesa humanidad, este
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ataque no solo representa las hostilidades, sino que comprende lugares
donde esos malos tratos son producidos a personas que no acttan en for-
ma directa en las hostilidades, como aquellas que han sido detenidas. Es el
caso del fallo de Jean Pierre Bemba Gombo, en donde la Corte Penal Inter-
nacional dijo que el ‘ataque’ no es necesariamente un ‘ataque’ militar, sino
cualquier otra campafia de ejecuciones en contra de la poblacién civil, en
consecuencia, los crimenes previstos en el articulo 7 del Estatuto de Roma
se determinan como un ‘ataque’.

El tema de la generalidad o la sistematicidad es el que decide o define los
crimenes de lesa humanidad. El Tribunal Internacional para la antigua Yu-
goeslavia se ha pronunciado en tales términos: el ataque generalizado se
determinara a partir de la cantidad de victimas, y lo sistematico se refiere
al ataque organizado de los actos de violencia y al no aceptar su ocurrencia
por la mera coincidencia. La sistematicidad se acredita ante este Tribunal,
no basta un plan criminal o una politica, sino que es menester demostrar la
naturaleza organizada de los actos delictivos.

Se considera como poblacién civil a la que no actta en las hostilidades, asi
como los combatientes de la ‘resistencia’, enfermos, heridos, detenidos, o
qguienes han depuesto las armas, deben ser considerados como victimas, si
son atacados (estatus material) mas alla de su estatus formal.

Para determinar si en realidad se realizé un crimen directamente en contra,
es preciso tener cuenta el método utilizado en el ataque, el estatus de las
victimas, su nimero, y la discriminatoria del ataque, entre otros. Si bien la
palabra poblacion civil, tratandose de crimenes de lesa humanidad, no se re-
fiere a todos los seres que habitan en un territorio que ha sido victimizado,
sise trata de crimenes de naturaleza colectiva, lo cual excluye por si mismos
todos aquellos actos que son aislados. Podremos determinar que son po-
blacion civil, todas las gentes que no estan participando en las batallas, y se
les dard tratamiento similar a los enfermos, los heridos, los detenidos, los
gue han entregado el armamento. Es fundamental tener en cuenta especi-
ficamente la situacién de la victima (o sea el estatus material), lo que esta
determinando su misma condicién, mucho mas que su estatus formal.

Se tendran en cuenta algunos delitos denominados crimenes de lesa huma-
nidad. En los estatutos de los tribunales penales internacionales ad hoc para



Yugoeslavia, Ruanda y Sierra Leona incluyen los asesinatos, exterminacion,
esclavitud, deportacioén, detenciones, tortura, violaciones, persecuciones
politicas, raciales, étnicas y religiosas, y demas actos inhumanos. En el Esta-
tuto de Roma parala Corte Penal Internacional, se incluyeron en estas listas
otros dos delitos como la desaparicion forzada y el crimen de apartheid.

Definicién de justicia transicional

Se encuentra una gran variedad de definiciones de justicia transicional; el
elemento comun, es el enjuiciamiento de crimenes masivos y la transicién
de unrégimen a otro o de un periodo de guerra a uno de paz.

“Lajusticia transicional puede ser definida como la concepcién de justicia asocia-
da con periodos de cambio politico, caracterizados por respuestas legales que
tienen el objetivo de enfrentar los crimenes cometidos por regimenes represores
anteriores” (Teitel, 2003, p. 83).

Segun la Corte Constitucional:

“Lajusticia transicional esta constituida por un conjunto de procesos de transfor-
macion social y politica profunda en los cuales es necesario utilizar gran variedad
de mecanismos con el objeto de lograr la reconciliaciony la paz, realizar los dere-
chos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, restablecer la confianza en
el Estado y fortalecer la democracia, entre otros importantes valores y principios
constitucionales” (Sentencia C-577 de 2014).

Conforme a Naciones Unidas, la justicia transicional puede ser entendida
como

“la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una socie-
dad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a
finde que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a lajusticiay lograr
la reconciliaciéon” (El Estado de derecho y la justicia de transicion en las socieda-
des que sufren o han sufrido conflictos, Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas).

Un tdépico de gran trascendencia en punto al modelo de justicia transicio-
nal que se puede aplicar en Colombia al grupo insurgente de las FARC, es el
condicionamiento que hoy se presenta por el giro que la justicia transicional
ha dado hacia el derecho penal internacional; esto es, el derecho de los con-
flictos armados.
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Los conceptos derecho internacional humanitario, derecho de los conflic-
tos armados y derecho de la guerra; son términos equivalentes, porque en
Ultimas el DIH, lo que pretende es “humanizar la guerra”; por tanto, la aplica-
cion de las normas del DIH al interior de los estados, persigue que las gra-
ves infracciones a su normatividad sean juzgadas de conformidad con los
estandares internacionales evitando laimpunidad y protegiendo el derecho
de las victimas; pues, la posibilidad de castigar los graves y sistematicos cri-
menes cometidos mediante el derecho penal ordinario, ante los tribunales
ordinarios, resulté imposible por diversas razones inherentes al Estado de
derecho: lairretroactividad de la ley, la manipulacion de las leyes existentes,
la corrupcion y falta de autonomia del poder judicial.

En Colombia, el modelo que se ha venido construyendo, de acuerdo con los
acuerdos a que han llegado las partes en el proceso de paz de La Habana,
seglin muchos de sus criticos, sacrifica el ideal de la justicia, por el derecho
de la paz.

Evidentemente, y segln los defensores del proceso, la paz es un propdsito
comun de todos los colombianos vy, sin ella, tampoco serd posible lograr la
justicia y el castigo al cimulo de crimenes cometidos durante 50 afios de
guerra interna.

La profesora Ruti G. Teitel critica los procesos de justicia transicional basa-
dos en el intercambio de justicia por paz; considera que el derecho penal,
tal y como se conoce, practicamente desaparece y se incorpora un discurso
éticoy a veces religioso que le da prevalencia al perdény a la redencién po-
litica.

Justicia restaurativa

Lajusticiarestaurativa es unaforma de responder al comportamiento delic-
tivo balanceando las necesidades de la comunidad, de las victimas y de los
delincuentes.

“Es un concepto evolutivo que ha generado diferentes interpretaciones en di-
ferentes paises, respecto al cual no hay siempre un consenso perfecto. Esto se
debe también a las dificultades para traducir de manera precisa el concepto en
diversos paises, en los cuales a menudo se usa una gran variedad de términos”
(Naciones Unidas, 2006, pp. 6y 7).



“De igual forma se puede decir que la Justicia restaurativa es todo proceso en
que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o
miembros de la comunidad afectados por un delito participen conjuntamente de
forma activa en laresolucion de las cuestiones derivadas del delito, por lo general
con la ayuda de un facilitador” (Naciones Unidas, 2006, pp. 6y 7).

Es pertinente hacer esta referencia del tema de la denominada justicia res-
taurativa, dado que, en el proceso de paz colombiano, necesariamente la
justicia transicional, y asi lo contempla la normatividad, debera considerar y
utilizar una importante dosis de justicia restaurativa, de cara a los derechos
de las victimas y a la busqueda de una paz estable y duradera.

Marco juridico para la paz

El Marco juridico para la paz o Marco legal para la paz, esta contenido en el
Acto Legislativo 1 de 2012 por medio del cual se reformé la Constitucion
Politicay se establecieron los instrumentos juridicos de justicia transicional
en el marco del art. 22 de la Constitucién Politica y se dictaron otras dispo-
siciones de caracter excepcional, con la finalidad de terminar el conflicto in-
terno colombiano y alcanzar la paz con el grupo insurgente de las FARC, de
forma duraderay estable, de conformidad con el art. 1° del Acto Legislativo
aprobado por el Congreso de la Republica el 14 de junio de 2012.

El Acto Legislativo busca regular la terminacion del conflicto armado dentro
del marco constitucional existente y para ello autoriza la creacién de me-
canismos de justicia transicional que permitan facilitar la desmovilizacién
completa de los grupos armados ilegales, asi como garantizar a las victimas
del conflicto armado sus derechos a la verdad, justicia, reparacién y no re-
peticidon. En su defensa del Acto Legislativo ante la Corte Constitucional, el
alto comisionado para la Paz de la Republica de Colombia destacé que “este
sistema de constitucionalidad no solo permitird saber quién es el responsable,
sino conocer qué paso, saber la verdad y contribuir a la no repeticion”.

Por 70 votos a favor y 5 en contra, la plenaria aprobd esta norma, en la cual
se sefald que una ley posterior regulara cudles seran los delitos considera-
dos conexos con delito politico para efectos de la posibilidad de participar en
politica. En esta votacion, la plenaria del Congreso negd dos proposiciones
de los senadores opositores (Centro Democratico) Juan Carlos Vélez y Juan
Lozano, quienes pedian que se excluyeran como delitos conexos a los politi-
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cos los crimenes de lesa humanidad y de narcotrafico. Este Acto Legislativo,
aprobado por el Congreso, pretende regular la investigacion y judicializa-
cion de los desmovilizados y fue disefiado especialmente para servir en el
desarrollo del posible acuerdo en La Habana.

Segun el articulo 1° del Acto Legislativo 1 del 31 de julio de 2012:

“La Constitucion Politica tendra un nuevo articulo transitorio que sera “Articulo
Transitorio 66. Los instrumentos de justicia transicional seran excepcionales y
tendran como finalidad prevalente facilitar la terminacién del conflicto armado
internoy el logro de la paz estable y duradera, con garantias de no repeticiény de
seguridad para todos los colombianos; y garantizaran en el mayor nivel posible,
los derechos de las victimas a la verdad, |a justicia y la reparacion. Una ley estatu-
taria podrd autorizar que, en el marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento
diferenciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido
parte en el conflicto armado interno y también para los agentes del Estado, en
relacion con su participacién en el mismo”.

Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia tran-
sicional de caracter judicial o extrajudicial que permitan garantizar los de-
beres estatales de investigacion y sanciéon. En cualquier caso se aplicaran
mecanismos de caracter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y
la reparacién de las victimas.

Una ley deberd crear una Comision de la Verdad y definir su objeto, compo-
sicién, atribuciones y funciones. El mandato de la Comision podra incluir la
formulacion de recomendaciones para la aplicacion de los instrumentos de
justicia transicional, incluyendo la aplicacion de los criterios de seleccion.

Tanto los criterios de priorizacion como los de seleccion son inherentes a los
instrumentos de justicia transicional. El fiscal general de la naciéon determi-
nara criterios de priorizacion para el ejercicio de la accién penal.

Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las gra-
ves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humani-
tario, en el marco de lajusticia transicional, el Congreso de la Republica, por
iniciativa del gobierno nacional, podra mediante ley estatutaria determinar
criterios de seleccién que permitan centrar los esfuerzos en la investiga-
cion penal de los maximos responsables de todos los delitos que adquieran
la connotacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de



guerra cometidos de manera sistematica; establecer los casos, requisitos y
condiciones en los que procederia la suspension de la ejecucion de la pena;
establecer los casos en los que proceda la aplicacién de sanciones extraju-
diciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecucion y
cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la perse-
cucion judicial penal de todos los casos no seleccionados. La ley estatutaria
tendra en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para determi-
nar los criterios de seleccion.

En cualquier caso, el tratamiento penal especial mediante la aplicacion de
instrumentos constitucionales, como los anteriores, estara sujeto al cum-
plimiento de condiciones tales como la dejacion de las armas, el reconoci-
miento de responsabilidad, la contribucién al esclarecimiento de la verdad
y a la reparacion integral de las victimas, la liberacién de los secuestrados,
y la desvinculacion de los menores de edad reclutados ilicitamente que se
encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley.

Articulo 3° La Constitucion Politica tendrd un nuevo articulo transitorio
que serael 67, asi:

“Articulo transitorio 67. Una ley estatutaria regulara cuales seran los delitos con-
siderados conexos al delito politico para efectos de la posibilidad de participar
en politica. No podran ser considerados conexos al delito politico los delitos que
adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos
de manera sistematica, y en consecuencia no podran participar en politica ni ser
elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos”.

Posicion de la fiscal general de la nacion

El fiscal general de la nacion, Luis Eduardo Montealegre Lynett, planted que
tal como ha ocurrido en otros conflictos del mundo, es imposible para el
aparato judicial colombiano (justicia ordinaria) investigar, juzgar y condenar
todos los delitos y sus autores. Afirmé que por ello se requieren mecanismos
especiales de justicia transicional y la priorizacién de los delitos graves y de
lesa humanidad, que contiene el Marco legal, que establece el enfoque de
selectividad para concentrar la accién penal en los maximos responsables.
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En escrito allegado a la Corte Constitucional con ocasién de la audiencia pu-
blica celebrada dentro del tramite de la demanda contra el Acto Legislativo,
el fiscal solicito a la Corte declarar inexequible la expresion

“No podran ser considerados conexos al delito politico los delitos que ad-
quieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometi-
dos de manera sistematica, y en consecuencia no podran participar en poli-
ticay ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos
delitos”,

del art. 67 transitorio de la Constitucién, incorporado mediante el art. 3 del
Acto Legislativo 1 de 2012, porque considerd desproporcionada la limita-
cion que alli se establece para la participacién politica de los actores poli-
ticos que se desmovilicen como resultado de un eventual acuerdo de paz.

Con base en argumentos contradictorios el fiscal general de la nacién so-
licitd a la Corte Constitucional declarar inexequibles algunos apartes del
articulado de la reforma, por considerar que el Congreso sustituia la Cons-
titucion Politica.

Afirma que el Congreso sustituye a la paz como pilar fundamental de la
Constitucion.

Afirma que la participacién en politica por todos los sectores del pais, es un
elemento esencial para la paz, y negarle el acceso a los insurgentes respon-
sables de crimenes de lesa humanidad, tiene como consecuencia impedir la
consecucion de una paz estable y duradera.

Agrega que la norma demandada también sustituye el principio democrati-
co de la participacién politica como elementos definitorios de la Constitu-
cioén Politica, porque prohibe las vias democraticas a quienes han decidido
dejar de utilizar las armas, porque el Acto Legislativo implica la exclusién
politica de un sector de la sociedad.

Evidentemente la posicion del fiscal general revistié gran importancia y
constituyd una defensa decidida a los principios liberales democraticos, in-
sistiendo en la necesidad de facilitar por todos los medios a los insurgentes
gue hagan dejacion de las armas, su participacion politica.

Concepto del procurador general de la nacion



Para la opinidn publica nacional es bien conocida la posicion del procurador
general de la nacién, de oposicion radical al proceso de paz de La Habana,
y mucho mas a la concesién de todo beneficio judicial o politico a la insur-
gencia armada, ya que el procurador desde el inicio de su primer periodo al
frente del ente de control, ha sido de feroz oposicién a cualquier reforma
que implique liberalizacién de la sociedad colombiana o de politicas de to-
lerancia con los grupos armados en procura de una paz estable y duradera.

En general, el procurador solicité la declaratoria de inexequibilidad del mar-
co juridico para la paz, esgrimiendo en principio que la Corte Constitucional
no teniafacultades para realizar un control material o de fondo alanorma;y
que la “modulacion o interpretaciones” que la Corte decia efectuar, se trataba
de una modulacién que quebranta de nuevo la prohibicion de adelantar un
control de fondo por parte de la Corte de esta clase de normas.

Segun la sentencia de la Corte, el procurador mediante la metodologia del
test de sustitucién, concluyé que la no inclusiéon del delito de terrorismo im-
plica una sustitucién de la Constitucion.

Segun el concepto del procurador, el Acto Legislativo cuestionado, vulnera-
ba gravemente el denominado bloque de constitucionalidad.

Sobre este particular el procurador expreso:

“Teniendo presente lo anterior, la persecucion de las diversas manifestaciones
del fendmeno terrorista es una exigencia no solo de indole nacional, sino que su-
pone un compromiso con la comunidad internacional en el entendido que su pre-
venciénimplica la defensa de miles de vidas humanas, |la evitacién del sufrimiento
y la garantia de los derechos colectivos y la convivencia pacifica” (Concepto del
Procurador general de la Nacion ante la Corte Constitucional, marzo 5 de 2014).

El procurador general siempre insistié en los compromisos de Colombia
ante lacomunidad internacional y la posibilidad de que la Corte Penal Inter-
nacional pudiera intervenir si se aprobaba el Acto Legislativo y se aplicaba a
los insurgentes de las FARC en el contexto del proceso de paz de La Habana.

Posicion de la Corte Penal Internacional de Roma

La fiscal de la Corte Penal Internacional, Fatou Bensouda, ha expresado
que la justicia internacional no permitird que haya impunidad total en Co-
lombia en aras de la paz. Sumado a que, los jefes de las FARC tendran que
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pagar carcel. Seglin Bensouda, Colombia violaria sus obligaciones frente al
derecho internacional en general y frente al Estatuto de Roma (CPI) en par-
ticular, si otorga una suspensioén total de pena privativa de la libertad a los
maximos responsables de las FARC o del Estado de los crimenes mas gra-
ves, a pesar de que sean juzgados y condenados; para la fiscal Bensouda los
maximos responsables de los crimenes mas graves tienen que cumplir un
minimo de pena privativa de la libertad.

Sin embargo, todas las investigaciones sobre el alcance del deber de investi-
gar, juzgar y sancionar las graves violaciones y posteriores pronunciamien-
tos de la fiscal de la Corte Penal Internacional, han hecho precisiones que
nos permiten columbrar que, por laformay contenido de todo el proceso de
paz de La Habana y de la normatividad que el gobierno ha logrado aprobar
en el Congreso, la intervencién de la CPl es poco probable e innecesaria.

“De acuerdo con las multiples fuentes del deber, el Estado colombiano esta en
la obligacién de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de los crimenes
de genocidio, tortura, desaparicion forzada, actos de violencia contra la mujer,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y las demas graves violaciones
de los derechos humanos” (Uprimny Yepes Rodrigo, 2014, p. 46).

Al no garantizar la verdad, la justicia y la reparacion, el proceso de paz no
pasaria la evaluacién de los tribunales internacionales y se abriria la puerta
para una intervencion. Esto, porque el marco autoriza al Estado para renun-
ciar ala persecucion judicial de varios delitos. Ademas, segun los criticos, la
justicia incompleta podria incentivar actuaciones de justicia privada.

“Por otro lado, el Estatuto de Roma admite que, bajo ciertas condiciones, los Es-
tados renuncien a la accién penal frente a crimenes de competencia de la CPI.
Asi se desprende del articulo 17 (1) (b) que define como uno de los criterios de
inadmisibilidad de un asunto el que este “haya sido objeto de investigacién por un
Estado que tengajurisdiccion sobre ély este haya decidido no incoar accién penal
contra la persona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido a que no
esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no puede realmente hacerlo”.

“Por un lado, es claro que la politica de la Fiscalia de la CPI se sustenta en la per-
secucioén de los maximos responsables. En este sentido, una férmula transicional
que se concentre en perseguir penalmente a los maximos responsables de las
graves violaciones de los derechos humanos podria constituir un factor que des-



alentaria la desactivacion de la competencia de la CP1” (Uprimny Yepes Rodrigo,
2014, p. 69-70).

Segun la Fiscalia, las medidas adicionales a los procesos penales pueden ju-
gar un papel importante para enfrentar la brecha de impunidad en aquellos
casos en los cuales existe una cantidad enorme de posibles responsables
(Fiscalia de la Corte Penal Internacional, 2007).

Igualmente, “la imposicién de penas alternativas a la prision no parece ser
un factor que activaria la competencia de la CPI” (Ibid., p. 70).

Decision de la Corte Constitucional
Sentencia C-577 de 2014

El Acto Legislativo01 de 2012 o Marcojuridico parala paz fue sometidoaun
riguroso examen en la Corte Constitucional el pasado 25 de julio, después
de que ese instrumento fuese aprobado en el Congreso en junio de 2012y
demandado mas tarde por una organizacion no gubernamental. El fallode la
Corte Constitucional que avald el Marco para la paz tuvo el voto favorable
de siete de los nueve magistrados, excepto de Nilson Pinillay Mauricio Gon-
zalez, después de analizar durante un mes la demanda del director de la Co-
mision Colombiana de Juristas, Gustavo Gallén, contra ese Acto Legislativo.

Ajuiciode la Corte Constitucional en las conclusiones de la Sentencia C-577
de 2014; el art. 67 transitorio de la Constitucién Politica, no sustituye la
Constitucion, por las siguientes razones:

a) Resulta acorde con el principio definitorio de participacion politica inhe-
rente al marco juridico democratico y participativo, tal y como el mismo fue
consagrado por el régimen constitucional vigente; y

b) En tanto, en el caso de los desmovilizados que sean seleccionados y con-
denados en el marco del proceso de justicia transicional, el art. transitorio
67 tiene como presupuesto el cumplimiento de una serie de condiciones es-
tablecidas por el propio Acto Legislativo 1 de 2012, que garantizan que no
se eluda el deber de investigar, juzgar y sancionar las graves vulneraciones
alos derechos humanos.

Fue por lo anterior que, la Corte Constitucional decidié declarar exequible
la reforma contenida en el Acto Legislativo 1 de 2012 y estarse a lo resuelto
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en la Sentencia C-579 de 2013 que ya habia declarado exequible el inciso
cuarto del art. 1° del Acto Legislativo 1 de 2012, que incorporé el art. 66
transitorio de la Constitucién Politica.

En defensa del marco juridico para la paz, el gobierno nacional, a través del
alto comisionado para la paz, destacé que, “este sistema de constitucionalidad
no solo permitird saber quién es el responsable, sino conocer qué pasé, saber la
verdad y contribuir a la no repeticion”. (Jaramillo/351991-3 Revista semana,
articulo-debe sacrificar justicia para tener paz-).

“Es preciso sefialar, que en la Sentencia C- 579 de 2013 la Corte, a partir de la
demanda formulada, considerd necesario realizar una integracién normativa y
por consiguiente, reviso el contenido integral del inciso cuarto del articulo 66
transitorio que incorpora el Acto Legislativo 1 de 2012, ala Constitucion Politica”
(Sentencia C-577 de 2014).

“En sentido empirico, la Constitucion refleja los factores reales de poder en una
sociedad y los limites al ejercicio del mismo impuestos a los gobernantes por el
constituyente primario. Para ello, la Constitucién tiene un sentido normativo, en
tanto establece las reglas, calidades y condiciones para la conformacién del cons-
tituyente derivado, llamado también poder constituido, ademas de asignarle la
competencia para adelantar reformas a la norma superior.

“Sin embargo, este significado de la Constitucién es insuficiente, si no parte de la
base segun la cual, la Carta Politica tiene una finalidad y un propésito definido.
Por ello, debe entenderse que la Constitucién también tiene un sentido aspira-
cional. El pueblo de Colombia en 1991, en ejercicio de su soberania, faculté auna
asamblea constituyente para que estableciera en la norma superior, el deber ser,
el punto de partida y de llegada para un proyecto de pais, adoptando para cada
objetivo la clausula de Estado social de derecho, en que la dignidad se constituye
en una maxima de optimizacién de todos los principios, las reglas, las normas y
las tensiones entre estos, al momento de definir el alcance y el contenido de un
derecho” (Sentencia C- 577 de 2014).

“Lajusticia transicional esta constituida por un conjunto de procesos de transfor-
macion social y politica profunda en los cuales es necesario utilizar gran variedad
de mecanismos con el objeto de lograr la reconciliaciony la paz, realizar los dere-
chos de las victimas a la verdad, la justicia y reparacion, restablecer la confianza
en el Estado y fortalecer la democracia, entre otros importantes valores y princi-
pios constitucionales” (Sentencia C-577 de 2014).



En este sentido, la Corte ha entendido que

“la justicia transicional es un sistema o tipo de justicia de caracteristicas espe-
cificas, que debe aplicarse de manera excepcional. La justicia transicional busca
solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, en-
tre los imperativos juridicos de satisfaccion de los derechos de las victimas y las
necesidades de lograr el cese de hostilidades. Para ello es necesario conseguir
un delicado balance entre ponerle fin a las hostilidades y prevenir la vuelta a la
violencia (paz negativa) y consolidar la paz mediante reformas estructurales y
politicas incluyentes (paz positiva)” (Sentencia C- 579 de 2013).

“En razon de la diversidad de fundamentos conceptuales, la justicia tran-
sicional busca superar la idea del castigo o de la retribucion del victimario
como Unica via para lograr la realizacion de justicia; por el contrario, en este
escenario se busca destacar la importancia de la reconciliacion entre la vic-
tima y el victimario, con particular atencion al dano causado a la victima y
a la sociedad, y en la que aquella, por lo mismo, tiene que intervenir den-
tro del proceso y el resultado restaurativo para asegurar la paz social; todo
esto, sin dejar de lado la reincorporacién del infractor a la comunidad a fin
de restablecer los lazos sociales quebrantados por el delito, replanteando
el concepto de castigo retributivo que no en todas las ocasiones resulta efectivo
para el restablecimiento de la convivencia social pacifica. De esta forma, la jus-
ticia transicional, mas alla de las diferencias de los enfoques, hace referen-
cia a reparar o compensar el daifo infligido tanto a la victima en particular
como a la sociedad en general, contemplando la necesaria consideracién
del responsable del dafio para reincorporarlo en el pacto social” (Sentencia
C-577 de 2014).

Jurisdiccidn especial para la paz

De conformidad con el desarrollo de las conversaciones de paz en La Ha-
bana entre la insurgencia de las FARC y el gobierno nacional, se aprobd¢ la
creacién de una Jurisdiccion especial para la paz.

En el comunicado conjunto #60 de la Mesa de Conversaciones: Gobierno/
FARC-EP; se explico en detalles la creacion de la Jurisdiccion especial para
la paz, y del Tribunal para la Paz, su composicion y funciones.
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Abc sobre la Jurisdiccion especial para la paz

1.

Creacion y objetivos: Como producto del Acuerdo Final se creard
una Jurisdiccion especial para la paz, JEP, que ejerce funciones judicia-
lesy tendra los siguientes objetivos: Satisfacer el derecho de las victimas
a la justicia; Obtener verdad para la sociedad colombiana; Contribuir a
la reparacion de las victimas; Contribuir a luchar contra la impunidad;
Otorgar seguridad juridica a quienes participaron de manera directa o
indirecta en el conflicto armado; y Contribuir al logro de una paz estable
y duradera.

Competencia de la JEP: Competencia personal: la JEP tendrd compe-
tencia exclusiva respecto de todos quienes hayan participado, de manera
directa oindirecta, en el conflicto armado, de manera diferenciada, equi-
tativa, equilibrada, simultanea y simétrica, incluyendo a los miembros de
las FARC, los agentes del Estado y terceros que hayan financiado o cola-
borado con grupos armados, entre otros. Competencia material: la JEP
tendra competencia exclusiva por los delitos cometidos en el contexto y
enrazoén del conflicto armado, en particular los mas graves y representa-
tivos.

Composicion: La JEP contara con salas de justicia y un Tribunal para la
Paz, la JEP estara integrada por magistrados principalmente colombia-
nos, sin perjuicio de una participacién minoritaria de extranjeros.

Condiciones: Cualquier tratamiento especial de justicia, en el caso de las
FARC-EP, estara condicionado, en primer lugar, al cumplimiento de los
acuerdos de dejacidn de armas y reincorporacion a la vida civil, solo po-
dran acceder al mejor tratamiento especial de justicia, en todos los casos,
quienes reconozcan su responsabilidad de manera temprana. En todo
caso, cualquier tratamiento especial de justicia estara condicionado tam-
bién ala contribuciony la satisfaccién de los derechos de las victimas a la
verdad, la reparacién y la no repeticion, y la participacion de las medidas
acordadas.

Tratamiento especial de justicia: A la terminacién de las hostilidades, de
acuerdo con el DIH, se otorgara la amnistia o indulto posible por delitos
politicos y conexos. Una ley de amnistia precisara el alcance de la cone-



xidad para quienes reconozcan su responsabilidad de manera temprana
por los delitos mas graves. El Tribunal para la Paz impondra sanciones de
restriccion efectiva de la libertad de a 5 a 8 afos, que permita el cum-
plimiento de las funciones reparadoras y restauradoras, para quienes re-
conozcan su responsabilidad tardiamente, siempre que sea antes de la
sentencia, la sancién sera una pena privativa de la libertad de entre 5y 8
anos, en condiciones ordinarias de ejecucion. Quienes no reconozcan su
responsabilidad y sean declarados culpables por el Tribunal para la Paz,
seran condenados a pena privativa de la libertad de hasta 20 afos, en
condiciones ordinarias de ejecucién. La JEP también definira la situacion
juridica de quienes, habiendo participado de manera directa o indirecta
en el conflicto armado, no sean ni amnistiados o indultados ni juzgados
por el Tribunal para la Paz. Las sanciones se graduaran teniendo en cuen-
ta el nivel de participacion determinante en las conductas mas graves y
representativas.

Funciones del Tribunal parala Paz: Juzgar e imponer sanciones a los res-
ponsables de los delitos cometidos en el contexto y en razén del conflicto
armado, en particular los mas graves y representativos como los crime-
nes de lesa humanidad, el genocidio y los graves crimenes de guerra, en-
tre otros. Para quienes reconozcan su responsabilidad: Proferir senten-
cias fundadas en las conductas reconocidas, una vez contrastadas con
las investigaciones adelantadas por la Fiscalia General de la Nacién y las
sentencias judiciales existentes, ademas de la informacién que provean
las organizaciones de victimas y de derechos humanos. Para quienes no
reconozcan su responsabilidad: Llevar a cabo un juicio contradictorio y
proferir las sentencias correspondientes; fijar y verificar las condiciones
y modalidades de ejecucion de la sancidn; y supervisar y certificar el cum-
plimiento de la sentencia.

Concentracioén en los casos mas graves y representativos: La JEP debe-
ra concentrarse desde un inicio en los casos mas graves y representati-
vos. Para tal efecto, la JEP: Tendra amplias facultades para organizar sus
tareas, integrar comisiones de trabajo, acumular casos semejantes y de-
finir la secuencia en que los abordar3, fijara criterios de priorizaciény se-
leccion, graduara las sanciones dependiendo del grado de participacién
determinante en las conductas mas graves y representativas, analizard la
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participacion determinante y la responsabilidad de mando con base en el
criterio de control efectivo de la respectiva conducta.

8. Sistema integral: La JEP hara parte del Sistema Integral de Verdad, Jus-
ticia, Reparacion y No Repeticion que se esta acordando en la Mesa para
satisfacer los derechos de las victimas, terminar el conflicto y alcanzar la
paz. En el marco del SVJRNR, la condicién para recibir cualquier trata-
miento especial de justicia serd la participacién en las medidas de justicia
transicional que hemos acordado, como la Comisién para el Esclareci-
miento de la Verdad o las acciones concretas de reparacion. El acuerdo
logrado sobre la JEP no puede entenderse ni definitivamente cerrado, ni
aislado del Sistema que estamos comprometidos a construir y que aln
no se ha concluido. Continuaremos trabajando para acordar otros me-
canismos que nos permitan garantizar los derechos de las victimas a la
verdad, lajusticiay la reparacién, ademas de contribuir a garantizar a los
colombianosy a las colombianas la no repeticion del conflicto?

Sobre las sanciones

Humberto de la Calle, jefe de la Delegaciéon del Gobierno, y Sergio Jaramillo,
alto comisionado para la paz, explican los temas fundamentales aprobados
en La Habana sobre la Jurisdiccién Especial para la Paz, en los siguientes
términos:

1. ¢Coémo sera el sistema de reclusion? ;Habra carceles bajo vigilancia del
INPEC?:

Depende de cada caso. La Jurisdiccién Especial para la Paz contemplaun ré-
gimen de reclusion diferenciado: i) Para quienes reconozcan su responsabi-
lidad de manera temprana por los delitos mas graves, las sanciones seran de
restriccion efectiva de la libertad de 5 a 8 afos. Sera un sistema de restric-
ciondelalibertad bajo un régimen de vigilanciay control, pero con un grado
de flexibilidad que permita el cumplimiento de las funciones reparadoras y
restaurativas de las sanciones, como contribuir al desminado o a la sustitu-
cion de cultivos; ii) A quienes reconozcan su responsabilidad tardiamente,
se lesimpondra unasancidn que serd una pena privativade lalibertad de en-

2 Comunicado conjunto # 60 Mesa de Conversaciones: Gobierno/FARCEP(http:/www.altoco-
misionadoparalapaz.gov.co/la-transicion/pages/10-ideas-marco.aspx.



tre 5y 8 anos, que deberd ser cumplida en el régimen de reclusion ordinario;
iii) Quienes no reconozcan su responsabilidad y sean declarados culpables
por el Tribunal para la Paz, que en todo caso deberdn cumplir con las condi-
ciones acordadas, seran condenados a pena privativa de la libertad de hasta
20 anos que debera ser cumplida bajo el régimen de reclusién ordinario; y
iv) Las sanciones se graduaran teniendo en cuenta el nivel de participacion

determinante en las conductas mas graves y representativas.
2. :Enquélugares se cumpliran las penas?:

Las formas de ejecucién de las sanciones de restriccion efectiva de la liber-
tad, tales como el lugar y las condiciones del régimen no han sido acordadas
todavia.

3. ¢Los responsables de delitos atroces seran condenados? ;Pagaran
carcel?:

Como se dijo antes, habra una diferenciaciéon al momento de imponer san-
ciones a partir del reconocimiento de responsabilidad. Los responsables de
los casos mas graves y representativos cometidos en el contextoy en razén
del conflicto que hayan reconocido responsabilidad deberan cumplir una
sancion de entre 5 y 8 afos de restriccion efectiva de la libertad, que sera
definida por el Tribunal para la Paz. Por su parte, aquellos que no reconoz-
canresponsabilidad o lo hagan tardiamente, deberan cumplir con penas pri-
vativas de la libertad en establecimientos carcelarios ordinarios.

4. ;Enqué consiste la sancion de restriccion efectiva de la libertad y cual es
la diferencia con la pena privativa de la libertad?:

La pena privativa de la libertad serd cumplida en condiciones ordinarias, lo
gue supone que se cumplird bajo el régimen carcelario ordinario. Por su par-
te, las sanciones de restriccion efectiva de la libertad suponen un régimen
especial de cumplimiento, supeditado a un mecanismo especial de admi-
nistracion, vigilancia y control que permita, a su vez, el cumplimiento de las
funciones reparadoras y restaurativas que impondra el Tribunal para la Paz.
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Sobre la relacion con la justicia

1. ¢Cual eslarelaciéon de la Jurisdiccidn Especial para la Paz con lajusticia
ordinaria?:

De no ser por el trabajo de investigacion de |la Fiscalia General de laNaciény
los procesos y condenas de los 6rganos de la justicia ordinaria, incluidos los
procesos de Justiciay Paz, no hubiera sido posible llegar a este “Acuerdo de
creacionde una Jurisdiccion Especial parala Paz” Es gracias alos avances de
la justicia ordinaria que resulta posible crear esta jurisdiccion.

Si bien el Acuerdo crea una jurisdiccidn especial, separada de la justicia or-
dinaria, existe una relacién estrecha con la justicia ordinaria y los procesos
y condenas existentes. Esta se manifiesta en tres aspectos principales: (i) La
JEP partira de las investigaciones y sentencias de la justicia ordinaria; (ii) En
determinados casos el régimen de ejecucién de las penas aplicables sera el
ordinario; (iii) Para los casos en los que no haya reconocimiento de respon-
sabilidad, la investigacion y acusacidn se apoyara en la Fiscalia General de
la Nacidn; y (iv) Se resolvera la situacion juridica de los casos ya juzgados
teniendo en cuenta las condenas ya impuestas.

2. ¢Qué pasaracon las investigaciones y condenas existentes en la justicia
ordinaria?:

Todos quienes hayan participado directa o indirectamente en el conflicto
tendran la oportunidad de reconocer la verdad y responsabilidad frente a
los hechos y conductas de conformidad con unos informes de investigacio-
nes y sentencias que, entre otros, presentaran la Fiscalia General de la Na-
cidny la administracion de larama judicial. En este sentido, las investigacio-
nes adelantadas en la justicia ordinaria y las sentencias existentes seran la
base de la sentencias impuesta en la JEP.

3. ¢Lasdecisiones del Tribunal para la Paz pueden ser revisadas o revoca-
das por la justicia ordinaria?:

El Tribunal para la Paz se ha concebido como el 6rgano de cierre de la JEP.
Esto quiere decir que el Tribunal para la Paz sera el competente para co-
nocer y decidir finalmente sobre los recursos contra las decisiones de las
distintas salas y secciones de la JEP



Sobre las amnistias o indultos
1. ¢Quédelitos se van a amnistiar o indultar?:

A laterminacion de las hostilidades, de acuerdo con el DIH, se otorgard am-
nistia o indulto para delitos politicos y conexos. En el caso de las guerrillas se
amnistiara o indultara el delito de rebelion. Ahora, en desarrollo de esa re-
belién se han cometido también otros delitos, como el porte ilegal de armas
o las conductas no prohibidas por el DIH, que podrian considerarse delitos
conexos. No obstante, de ninguna manera, podran considerarse conexos al
delito politico los crimenes de lesa humanidad, el genocidio ni los graves cri-
menes de guerra, entre otros delitos graves. En todo caso sera una ley de
amnistia la que determine cuales seran los delitos amnistiables e indulta-
bles, y cudles los criterios de conexidad.

2. ¢Como se va a determinar la conexidad?:

Sera una ley de amnistia la que determine cudles seran los delitos amnistia-
bles e indultables, y cudles los criterios de conexidad.

¢Quién va a conceder las amnistias o indultos?:

Las amnistias o indultos las concedera una Sala dentro de la Jurisdiccion Es-
pecial para la Paz de conformidad con lo establecido por la Ley de Amnistia.
En relacién con las conductas conexas, la Sala evaluara que se cumplan los
criterios de conexidad.

3. ¢Vanaestar sujetas a condiciones?:

En primer lugar, el acceso mismo al SIVJRNR estd sujeto al cumplimiento de
los compromisos derivados del Acuerdo Final, en particular la dejacién de
armas. En segundo, cualquier tratamiento especial de justicia en el marco
del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién estara
condicionado a la contribucién a la satisfaccién de los derechos de las vic-
timas a la verdad, la reparacion y la no repeticion. Las condiciones para la
concesion de indultos y amnistias se definiran en el Acuerdo Final.

¢Pierden las victimas los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién en
los casos en los que los responsables sean amnistiados o indultados?:
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De ninguna manera. En primer lugar, el Sistema Integral de Verdad, Justi-
cia, Reparacion y No Repeticién incorpora mecanismos judiciales y extra-
judiciales dirigidos a la satisfaccion de los derechos de las victimas. Por eso
se acordo la creacion de la Comisidn para el Esclarecimiento de la Verdad,
la Convivencia y la No Repeticién. Por eso también todas las victimas del
conflicto armado tienen acceso al Programa de Reparacién Administrativa,
independientemente de los procesos judiciales. Adicionalmente, la Jurisdic-
cion Especial para la Paz administrara justicia, en particular por los delitos
mas graves y representativos. En todo caso las amnistias o indultos estaran
condicionadas al cumplimiento de lo establecido en el Acuerdo Final, en es-
pecial en materia de contribucién a la satisfacciéon de los derechos de las
victimas.

Sobre agentes del Estado

¢Los delitos que hayan cometido los agentes del Estado también seran co-
nocidos en la JPE?:

Si. La eficacia en la materializacion de los objetivos del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion demanda la participacion de
todos quienes participaron de manera directa e indirecta en el conflicto ar-
mado, incluyendo a los miembros de las FARC y a los agentes del Estado.

El tratamiento para los agentes del Estado podra ser diferenciado, pero en
todo caso debera ser equitativo y equilibrado y sera aplicado de manera si-
multanea. La participacion de todos garantiza al mismo tiempo la satisfac-
cion de los derechos de todas las victimas, y la seguridad juridica para quie-
nes cometieron delitos en el contexto y en razén del conflicto.

4. ;Los agentes del Estado también recibirdn amnistias o indultos?:

Como ya se dijo, los agentes del Estado seran sujetos de un tratamiento
especial de justicia que serd diferenciado, simultaneo, equilibrado y equi-
tativo. Sin embargo, los agentes del Estado no podran ser amnistiados o in-
dultados porque la Constitucidn autoriza la aplicacién de esta medida a los
responsables de los delitos politicos y conexos con estos, y como es obvio
los agentes del Estado no cometen este tipo de delitos.

Sobre narcotrafico



¢Se va amnistiar o indultar el narcotrafico?:

Sera una ley de amnistia, que debera ser debatida democraticamente en el
Congreso de la Republica, la que determine cuéles seran los delitos amnis-
tiables e indultables, y cudles los criterios de conexidad, en particular qué
conductas dirigidas a financiar la rebelion pueden considerarse conexas. En
todo caso no podran ser amnistiados ni indultados los delitos que carezcan
de relacion con la rebelion.

5. ¢Como evitar que se beneficie con este acuerdo a narcotraficantes?:

El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién, y en
particular la Jurisdiccion Especial para la Paz, se aplicardn Unicamente
a quienes hayan participado de manera directa e indirecta en el conflicto
armado. En ese sentido, la Jurisdiccion no tendrd competencia por delitos
cometidos por fuera del conflicto armado, ni respecto de personas que no
hayan tenido un vinculo con este. Especificamente distintas salas de la Ju-
risdicciéon tendran la funcion de evaluar la relacién con el conflicto, de tal
forma que se evite el ingreso de “colados” al Sistema. En todo caso, los de-
litos comunes cometidos fuera del contexto del conflicto armado no serdn
conocidos por la Jurisdicciéon Especial para la Paz.

Otras preguntas generales
1. ;Este acuerdo se aplicara a otros grupos guerrilleros?:

Este acuerdo ha sido suscrito inicamente por la guerrilla de las FARC. Cual-
quier aplicacion de los tratamientos especiales de justicia al ELN dependera
de la firma de un acuerdo en el que se comprometan con la dejacién de las
armas, la reincorporacion a la vida civil, y la contribucion a la satisfaccion
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la no
repeticién.

2. ;Cuando vaaempezar afuncionar la Jurisdiccion Especial para la Paz?:

La Jurisdiccién Especial para la Paz se implementara con posterioridad a la
firma del Acuerdo Final. La secuencia entre los distintos mecanismos del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, asi como
entre estos y laimplementacion de los demas acuerdos, en particular aque-
llos relacionados con la dejacion de las armas y la reincorporacién a la vida

109




Defensoria
del Pueblo

110

REVISTA DE LA DEFENSA CARIBE NRO. 2

civil, dependeran de lo que se acuerde en el punto 6 de la Agenda (Rueda de
prensa, 24 de septiembre de 2015, La Habana, Cuba).

Conclusiones

Se ha podido dilucidar, en forma clara y evidente, que si el modelo de jus-
ticia transicional que se aplicara a los insurgentes de las FARC, a partir del
denominado Marco juridico para la paz y demas normas que se han aprobado
dentro de los acuerdos de paz, cumplen con los estandares minimos que exi-
ge la comunidad internacional, los tratados de derechos humanos y demas
pactos que demandan de los estados miembros, serd importante cumplir la
obligacidn de perseguir y castigar las graves violaciones a los derechosos.

En el decurso se analizaron las diferentes concepciones relacionadas con
el alcance del deber de investigar, juzgar y sancionar los graves y masivos
crimenes cometidos durante el conflicto interno colombiano. Las criticas de
los opositores al proceso de paz y a la aplicacién de un modelo de justicia
transicional como el contenido en el Marco juridico para la paz.

De igual forma, se referenciaron, como punto de partida, los antecedentes
normativos contenidos en leyes que regularon procesos con grupos al mar-
gen de la ley, como fue el de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) que regulé el
proceso con los paramilitares de las AUC.

Destacamos pronunciamientos jurisprudenciales de la Sala de Casacién Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia sobre la Ley 975 de 2005; asi como las
agudas criticas presentadas por estudiosos y conocedores de la temética.

En cuanto al eje tematico central del Marco juridico para la paz, esto es, la
justicia transicional, explicamos en qué consiste y resefiamos las diferentes
definiciones y el contenido de la misma, de cara al conflicto colombiano. De
la misma manera, estudiamos el texto del Acto Legislativo 1 de 2012; y las
diversas, y muchas veces contradictorias, posiciones planteadas durante el
examen de constitucionalidad a que fue sometido el Acto Legislativo por la
Corte Constitucional; por representantes de la academia, de organizacio-
nes no gubernamentales, la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria,
etc.

Y, finalmente, después de estudiar las profundas y serias consideraciones
de la Corte, en concordancia con diferentes textos de investigacion doc-



trinaria, y de las declaraciones del gobierno nacional y de las FARC, hemos
llegado a la conclusion de que la hipétesis correcta es afirmar que el Marco
juridico para la paz, la Jurisdiccién Especial para la Paz, cumplen con los es-
tandares internacionales y no dejan espacios para que la Corte Penal Inter-
nacional pueda intervenir y desconocer las férmulas de justicia transicional
aplicadas en el caso colombiano; sino que, todo lo contrario, la legislacién
contenida en el Marco Juridico, ha sido tan minuciosamente desarrollada;
asi como también la de los demas instrumentos e instituciones aprobados
en el proceso de La Habana; que, indudablemente, constituye un definitivo
factor para desalentar la intervencién de la CPI.

El modelo de justicia transicional, que se ha construido, ha sido de caracter
integral y garantiza los derechos de las victimas de la mejor manera posible,
habiéndose resuelto en forma efectivay razonable la tension que se presen-
ta entre el derecho y la aspiracion a la paz, por una parte, y los derechos de
las victimas por la otra.

Sobre este particular, las dos sentencias emitidas por la Corte Constitucio-
nal, esto es: C- 579 de 2013y la 577 de 2014, han explicado suficientemen-
te todas las premisas contenidas en la reforma constitucional aprobada por
el Congreso mediante el Acto Legislativo 1 de 2012; a partir de uno de los
fines esenciales de nuestra organizacién politica, desde la aprobacién de la
Constitucion de 1991 por la Constituyente, esto es, la convivencia pacifica,
la paz, que es uno de los primeros objetivos buscados por la comunidad. Fue
por eso, al decir de la Corte en la Sentencia aludida que se la denominé: la
Constituyente de la paz.

Es por ello, que la Corte considerd que el Acto Legislativo 1 de 2012, no ha-
bia sustituido ni reemplazado los pilares fundamentales de nuestra Carta
Politica, que, en esencia constituye un marco juridico especial de justicia tran-
sicional, para alcanzar la pazy la reconciliacion de los colombianos.
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EL ACTIVISMO JUDICIAL COMO RESPUESTA A LA DESIGUALDAD
DE LAS PARTES EN EL PROCESO JUDICIAL CIVIL

Juan Francisco Pérez Palomino?

Resumen

El derecho procesal moderno exige que sus instituciones se adapten a las si-
tuaciones econdmicas, sociales y politicas reales en un contexto determina-
do, y que obedezca a las directrices del modelo de Estado imperante, pues
el derecho en general hace parte de laideologia de la superestructura de un
Estado, de ahi que se torne imperioso que en el desarrollo del proceso se
respete la dignidad humana, como principio fundante del Estado Social de
Derecho adoptado en Colombia por medio de la carta politicade 1991. Mo-
delo politico antropocéntrico, en el que, reconociendo las profundas des-
igualdades sociales, plantea un Estado intervencionista en la busqueda del
equilibrio social, y de amainar las consecuencias nefastas de las desigualda-
des econdmicas y sociales, exige la presencia de un Juez creador de dere-
cho, que dentro de los caAnones constitucionales propugne por una igualdad
real de las partes en el proceso, en razén a las profundas desigualdades que
enun pais como el nuestro se pueden presentar entre las partes en contien-
da procesal. El activismo judicial con un Juez proactivo en busqueda de la
verdad y de la justicia, dentro del marco constitucional y legal, logrard a la
postre no solo un eficientismo, sino una adecuada proteccion de las garan-
tias reales de las partes, conforme a su particular y especial condicion.

1 Coordinador académico-Sucre. Candidato a magister. Especialista en derecho penal, legislacion de menores y de
familia. Presidente del Instituto Colombiano de Derecho Procesal Capitulo Cérdoba. Docente universitario.
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Palabras claves

Estado social de derecho, activismo judicial, garantismo procesal, igualdad
real, proceso ductil, carga dindmica de la prueba, pruebas de oficio, medidas
cautelares innominadas.

Abstrac

Modern litigation requiresits institutions to adapt to economic, social situa-
tions and real policies in a given context, and to obey the guidelines of the
prevailing state model, since the right in general makes part of the supers-
tructure of a State ideology, hence, it becomes imperative that human dig-
nity is respected in the development of the process as a founding principle
of the Social State of law adopted in Colombia through the 1991 political
Charter. Anthropocentric political model, in which, recognizing the deep
social inequalities, poses an interventionist State in search of social equili-
brium, and abate the harmful consequences of the economic and social in-
equalities, requires the presence of a creator judge’s law, which advocates
for real equality of the parties in the process, because of deep inequalities in
a country like ours can be within the constitutional Modern litigation requi-
res its institutions to adapt to economic, social situations and real policies
in a given context, and to obey the guidelines of the prevailing state model,
since the right in general makes part of the superstructure of a State ideo-
logy, hence, it becomes imperative that human dignity is respected in the
development of the process as a founding principle of the Social State of law
adopted in Colombia through the 1991 political Charter. Anthropocentric
political model, in which, recognizing the deep social inequalities, poses an
interventionist State in search of social equilibrium, and abate the harmful
consequences of the economic and social inequalities, requires the presen-
ce of a creator judge’s law, which advocates for real equality of the parties
in the process, because of deep inequalities in a country like ours can be
within the constitutional cannons. Judicial activism with a proactive judge
in search of truth and justice, within the constitutional and legal framework,
will be able to eventually not only an efficiency, but adequate protection of
the security of the parties, in accordance with their particular and special
status.



Keywords

social State of law, judicial activism, procedural do, real equality, ductile pro-
cess, dynamic loading of the test, trade measures precautionary innominate.

Introduccion

Las complejidades de las relaciones humanas modernas exigen respuestas
desde el derecho, acordes con la realidad social, y no simplemente desde
una estructura juridica preconcebida, la que idealiza las sociedades vy las
visualiza de una manera abstracta y general. Este andlisis desde lo real ha-
cia lo juridico, adquiere especial connotacién en el derecho procesal, por
cuanto es en el proceso en donde se materializa la norma en cada situacién
concreta y distinta en las que se encuentran inmersas las personas. No por
casualidad el Estado Social de Derecho, como nuevo modelo politico de Es-
tado, erija a la rama jurisdiccional como el principal de los poderes publicos
dada su cercania en lograr y garantizar en el hombre su dignidad, de ahi que
nos encontremos frente a un juez creador de derecho.

Con la expedicién de un nuevo codigo que rige las estructuras procesales
de un pais, y que aun cuando aspiraba a regular el universo de las diferen-
tes areas jurisdiccionales por lo que se le denomind “general’, lo cual no le
fue posible por haberse expedido otros estatutos procesales para areas dis-
tintas al derecho privado, si constituye el referente procesal necesario por
cuanto el principio de integracion lo ubica como fuente supletiva frente a
los vacios de los demas estatutos, se torna imperioso analizar los alcances
que el nuevo estatuto le otorga al Juez en su actividad jurisdiccional.

Lo anterior en razén a que, para entender los alcances de las disposiciones
procesales de un cédigo, es necesario conocer su ideologia, vale decir, cual
es el fundamento filoséfico en que se inspird el legislador para desarrollar
sus preceptos, teniendo especial importanciala funcién del juez en su activi-
dad judicial frente a la dicotomia conceptual entre activismo judicial (Mora
Restrepo, 2010) y garantismo procesal (Zambiazzo, 2004).

Del analisis de las instituciones procesales consagradas en el Cédigo, asi
como de las facultades que la ley le otorga al Juez en su funcién jurisdic-
cional se podra inferir la posicién filoséfica que el legislador colombiano le
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imprimid al nuevo estatuto procesal, asi como las potestades participativas
y discrecionales para crear derecho (Bulygin, 2005) o las restricciones que
el juez pudiera tener en ejercicio de su labor jurisdiccional. Pero necesario
es previamente al estudio normativo, tener en cuenta el marco econémico,
politicoy social en el que se expidio el cédigo, toda vez que el derecho es una
expresion de la superestructura de un Estado, resultado de su base econé-
mica y de sus relaciones sociales, por lo que, a no dudarlo, los modelos po-
liticos de Estado repercuten necesariamente en la forma de concebir el de-
recho en general, y el proceso judicial en particular (Tarazona Navas, 2002).

El Estado liberal para poner fin a la hegemonia monarquica absolutista de
un Estado dominador absoluto de la economia, y por ende protagonista
principal en las relaciones econdémicas, politicas, juridicas y sociales, adop-
té un Estado gendarme que se mantuviera al margen de las relaciones eco-
noémicas, un Estado no interventor descrito con el aforismo leseferiano de
“laissez faire laissez paseer” “dejad hacer, dejad pasar” (Silva Colmenares,
1991), acorde con el cambio de la economia en donde la fuente de produc-
cion principal dejé de ser la tierra, para serlo el comercio en la obtencion del
capital, en el que las relaciones sociales de produccién estan dadas entre
el trabajador y la burguesia, traducidas en relaciones obrero - patronales.
En un Estado asi, el juez, como representante del Estado en su funcién ju-
risdiccional, también debia ser un “juez leseferiano”, en el sentido de no ser
interventor en el debate procesal, sino simplemente un tercero garante de
las reglas del debate, y que le diera la razén a quien resultara vencedor en
esa relacion dialégica por la disputa de los derechos. Es el juez apropiado
para ese modelo de Estado.

Las contradicciones intrinsecas del Estado liberal, asi como la negacién de
sus propios ideales entre si, por la misma dialéctica de su economia, en el
que la desmedida libertad econdmica, bastién del Estado liberal, termind
por socavar otra de sus banderas, como lo es laigualdad, en razén a que los
monopolios, resultado ineludible de las absolutas libertades econémicas,
generd la mas abismal de las desigualdades entre los hombres, en relacion
con el eje de la base econdmica de ese Estado, como es el capital. Contra-
dicciones que jalonaron la urgente toma de medidas que buscaran frenar, o
por lo menos amainar, la mas aberrante desigualdad de clases sociales, que
llevo a los estados a reconocer la desigualdad vy, por ende, la necesidad de



intervenir en la economia, en busqueda de la igualdad social. La economia
produjo la creacién del Estado de Bienestar, preludio de la organizacion ju-
ridica del futuro Estado, gestado por la necesidad de conjurar la crisis social:
Los estados sociales.

Este nuevo modelo politico de Estado, que sigue siendo un Estado de dere-
cho, al igual que en el Estado liberal, tiene como eje central el componente
social que lo caracteriza, por lo que sus postulados deben ir orientados a la
satisfaccién de los intereses sociales, en especial de la poblacién vulnerable,
bajo el entendido de que no estamos todos en igualdad de condiciones, de
ahi que no es casual que los principios fundantes de este nuevo modelo de
Estado, sea el logro del respeto de la dignidad humana y el principio de so-
lidaridad.

Marco constitucional.

Colombia adoptd en 1991 un modelo politico de Estado social de derecho,
adoptando valores y principio propios de este modelo, que necesariamente
deben repercutir en la forma de pensar y disefiar el derecho, y dentro del el
proceso jurisdiccional, toda vez que la funcién de juez en un Estado social de
derecho dista mucho da la funciéon que desempeno en un Estado de derecho
(Gémez Isaza, 1999).

Con el advenimiento del Estado social de derecho, la férrea legalidad del
Estado liberal, le abre paso a lahumanizacién del derecho, basado en el prin-
cipio pro homine epicentro de la normatividad y de las decisiones judicia-
les. Es indudable el cambio de paradigma en la concepcién del derecho en
el paso del Estado de derecho al Estado social de derecho, pues de un dere-
cho formalista, estatico, positivista, apegado a los textos legales, en donde
el juez es “la boca del legislador” por donde se pronuncian las palabras de la
ley, debe pasarse a un derecho dindmico, acorde con la realidad social, en
donde laforma cede terreno frente a las derechos de las personas, en el que
el juez administra justicia no solo con la ley, sino especialmente con las dis-
posiciones que integran el bloque de constitucionalidad, y desde donde se
convierte en ciertos casos en creado de derecho, toda vez que hoy por hoy
no es laboca, sino “el cerebro de laley” (Dworkin, 1984).
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Dentro del marco de un Estado social de derecho, son principios fundan-
tes el respeto a la dignidad humana y la solidaridad, los que se erigen como
portaestandarte del nuevo Estado, como se sefiala entre nosotros en el ar-
ticulo primero constitucional. La consagracién de los derechos fundamen-
tales individuales, los derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como
los derechos colectivos, y las acciones constitucionales para protegerlos,
dan cuenta de este nuevo modelo politico de Estado. La creacion de la Cor-
te Constitucional como 6érgano de cierre de la jurisdiccion, y como adalid
de la defensa de los derechos fundamentales individuales de las personas,
vislumbran, junto con la consagracién constitucional del bloque de consti-
tucionalidad, como un cerco protector del individuo, y permiten afirmar la
adopcion de este nuevo modelo politico de Estado, en que todo el derecho
se constitucionalizd, y en especial el derecho procesal,enrazén aque el pro-
ceso debido se elevé a la categoria de derecho fundamental individual.

En el articulo 13 constitucional el Estado colombiano reconoce que los des-
equilibrios econdmicos y sociales, no permiten la existencia de una igualdad
entre sus habitantes, no somos iguales, por lo que se hace una declaracién
de aceptacion de la desigualdad y un llamado al Estado para propender por-
gue laigualdad seareal, y para adoptar medidas en favor de grupos discrimi-
nados. Lo que necesariamente se logra con un Estado interventor.

En un Estado social de derecho, el formalismo legal cede terreno frente ala
realidad social, y los 6rganos de representaciéon popular ya desgastados ce-
den terreno frente a la actividad dindamica de quien debe asumir su funcién
social de materializar y hacer respetar los derechos de las personas, en la
blusqueda de su dignidad, y de hacer respetar los deberes conforme a su rol
social, en claro desarrollo del principio de solidaridad. La ley continda sien-
do la fuente del derecho, pero su aplicacién no se hace en forma irreflexiva,
sino que al juez le corresponde administrar justicia no exclusivamente conel
texto legal, sino con todo el bloque de constitucionalidad, dentro de un con-
texto de realidad social determinada, conforme a lo que se ha denominado
un derecho ductil (Zagrebelsky, 2005)

El nuevo Estado exige la presencia de un nuevo juez, de un operador judicial
que vivifique la norma en cada uno de los asuntos sometidos a su conoci-
miento, con el faro orientador de la principialistica garantizadora de los de-



rechos humanos. El juez de este nuevo Estado, debido a las desigualdades
sociales y humanas deberd dejar de ser un espectador del debate procesal
entre las partes en conflicto, para convertirse en un verdadero director del
proceso, actante y proactivo garante de laigualdad real, y en bisquedadela
verdad, para adoptar decisiones justas.

Tradicionalmente, en el disefio de los procesos jurisdiccionales la literalidad
de las leyes ha jugado un papel mucho mas importante que su espiritu. El
debido proceso incluso desde la misma constitucién, esta concebido como
un producto legislado, que requiere normas positivas que lo desarrollen.
Sin embargo, en un pais donde es usual que los abogados cuelguen su alma
de uninciso, la naturaleza legislada del derecho procesal supone mas de un
reto. Las practicas procesales han favorecido en muchos casos a quien se
vale de artimanas para dilatar los procesos y eludir decisiones justas. Un
proceso mal disefiado sera siempre guarida de picapleitos, que se esforza-
ran en convertirlo en laberinto de ardides, artimanas y estratagemas. El
CGP dentro de la libertad de configuracién legislativa, traté de diseiar un
proceso que nos permita salirle al paso al excesivo procedimentalismo, y se
erija como un instrumento que permita la efectiva materializacién del de-
recho sustancial, y la obtencién de una pronta y cumplida justicia. Por su-
puesto que no es facil el cambio de paradigma, pues ha hecho carreralo que
podriamos sintetizar en la expresién de que “mas vale articulo en mano, que
mil carneluttis volando”. De ahi que, nuestro reto sea grande.

Para entender los alcances de las disposiciones procesales de un codigo, es
necesario conocer su ideologia, vale decir, cudl es el fundamento filoséfico
en que se inspiro el legislador para desarrollar sus preceptos, teniendo es-
pecial importancialafuncion del juez en su actividad judicial frente a la dico-
tomia conceptual entre activismo judicial que busca la eficacia del derecho
material y la auto llamada escuela del garantismo procesal.

Estas dos posturas se presentan por la aparicion de dos fenédmenos que sur-
gieron en el siglo XXy que repercutieron en el derecho procesal:

1. La“publicizacion” o “socializacion del proceso”, consistente en que a pe-
sar de la marcada caracterizacion del sistema dispositivo del proceso
civil, se hanincrementado las facultades del 6rgano jurisdiccional, quien
frente al modelo clasico del juez pasivo, pasa a ocupar una posicion acti-
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vaen el proceso, todo ello en la medida en que tiene asignada la funcién
publica de administrar justicia.

2. la“constitucionalizacion de las garantias procesales”, que propende por
el respeto de las garantias de las partes, y que ellas pueden verse afec-
tadas por laintervencion del juez.

Estos dos fendmenos han polarizado las posturas. Activistas los que en aras
de la eficacia del proceso atribuyen al juez facultades de intervencién. Y ga-
rantistas, los que le niegan toda facultad material de direccién al juez, cen-
trando en las partes el protagonismo del debate procesal.

Si bien es cierto, que el Estado social de derecho, exige la presencia de un
nuevo juez, de un juez creador de derecho, distinto del juez del liberalismo
pasivo, aulico de la ley, “la boca del legislador”, se requiere de un juez proac-
tivo, tampoco menos cierto es que el juez sea libre, por cuanto continua
atado alaley, pues el estado social contintia siendo un Estado de derecho, y
solo puede separarse de ella por vulneracién o no armonia de la ley con los
valores, principios o garantias constitucionales, toda vez que el principio de
legalidad se encuentra permeado por el principio de constitucionalidad.

El juez proactivo del Estado social de derecho, no pude confundirse con el
juez por el que propende la escuela del realismo, o el de la escuela del dere-
cho libre de Kantorovich, sino del juez constitucional que debe aplicar la ley
bajo el faro orientador de las garantias constitucionales. Pues un juez libre,
con la posibilidad de aplicar criterios subjetivos, puede llevarnos al reino de
la arbitrariedad.

Desde luego que no se deben adoptar posturas radicales, sino adoptar una
solucion o postura intermedia, logrando asi su equilibrio, pues la eficacia del
proceso sin garantismo es inadmisible desde un punto de vista constitucio-
nal, y el garantismo sin eficacia tampoco es aceptable si lo que se pretende
es lograr la tutela judicial efectiva y mas justa posible. El garantismo exacer-
bado puede originar la ineficacia del proceso, y la eficacia extrema puede
propiciar la vulneracion de las garantias basicas de la actividad del juez.

Por ello el debate garantismo - activismo no debe plantearse en términos
de prevalencia, sino de armonizacién, en el sentido que la actividad proac-
tiva del juez en un proceso de desigualdades propenda por la igualdad real,



pero siempre respetando las garantias procesales y constitucionales de las
partes, y para ello el juez debe siempre hacer una lectura garantista de las
normas procesales en orden a obtener la maxima eficacia de las mismas, lo
cual no es incompatible con la atribucién de cierta confirmacion probatoria
en busqueda de la verdad, asi como el control de la buena fe procesal de las
partes, y la prevalencia del derecho material.

Este marco general permite que el derecho procesal tenga una dimension
distinta, pues no es solo una ritualidad vacia llena de formalismos y de exi-
gencias que tornan aun mas dificil y esquivo el derecho sustancial preten-
dido, sino que sin dejar de ser una garantia para el justiciable, la cual debe
ser el juez garante de su realizacién y respeto, debe estar permeada con su
finalidad, como es la materializacion de los derechos sustanciales, pues el
proceso no tiene un fin en si mismo, sino que por su caracter instrumental
persigue la efectividad de los derechos sustanciales.

Lo cual significa que el juez tiene cierto margen de discrecionalidad racional
y objetiva en la aplicacién de la ley procesal en atencién a la finalidad cons-
titucional de la misma, frente a la cual sucumbe el formalismo exagerado,
innecesario y paralizante, que torna lento el proceso y alejada la decisién
judicial de una prontay verdadera justicia.

El activismo judicial.

Uno de los propdsitos del Cédigo General del Proceso, sefialado en su ex-
posicién de motivos, es precisamente el ajustar el proceso a los postulados
y principios de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 que adopto el
Estado social de derecho, toda vez que el Cédigo de Procedimiento Civil se
expidié en el ano de 1970y obedecia a los derroteros de la Constitucién de
1886, de corte liberal y con una clara tendencia a un Estado de Derecho. De
ahi que el primero de los 12 propésitos que se trazo la Comision Redactora
del Cddigo es el de “La armonizacion de las instituciones procesales con la
Constitucion Politica de 1991 que dispone la prevalencia del derecho sus-
tancial y la proteccion de los derechos fundamentales.”.

Como quiera que el caracter social es el componente principal que deben
tener todas las instituciones en este nuevo Estado, en el escenario judicial,
dada la innegable desigualdad de las personas que fungen como partes, el
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juez, como representante del Estado, debe marcar activo acento en su ac-
tuacion, en busqueda de la verdad real, que exige el canon constitucional,
antes sefalado. Mandato imperativo erigido a derecho fundamental indi-
vidual que debid ser acogido por el legislador, por lo que en las disposicio-
nes generales del titulo preliminar del Cédigo en el art. 4° bajo el rétulo de
“igualdad de las partes” ya no se seiala, exclusivamente como en el pasado,
el romantico pero irreal postulado de que las partes son iguales en el pro-
ceso a quienes se les debe dispensar el mismo trato, sino que se le indica el
juez que como garante de lajuridicidad y en representacién del Estado debe
lograr laiigualdad real de las partes.

Disposicion normativa esta, que entrafna no solo el reconocimiento de que
las partes no siempre son iguales, y que en tal virtud, el juez esté llamado a
propender porque en efecto se establezca esa igualdad, usando los poderes
que el Cddigo le otorga, lo que indudablemente no se puede lograr con un
juez inerme, no interventor, que se limite a “garantizar” las reglas preesta-
blecidas del debate, y que concluido el mismo levante la mano al triunfador,
sino que se requiere de un juez proactivo que al intervenir durante el proce-
samiento, debe lograr garantizar realmente una igualdad entre quienes no
lo son, para que dentro de la diferencia, se obtenga una verdadera igualdad.

Indudablemente que lo ideal en un proceso es que las partes ejerzan su rol
de partes,y el juez noinvadasu 6rbita, y que solo se limite a analizar el deba-
te protagonizado por los adversarios, de cuya actuacion dialégica y dialécti-
ca saldra el vencedor, que es lo que pregona el “garantismo procesal”. Pero
ese ideal solo se logra en una sociedad en donde existan ciertos parametros
igualitarios entre las personas, pero en sociedades en donde las desigualda-
des son aberrantes, es ilusorio, y por demas pueril, pensar que somos igua-
les, por lo que en veces los procesos judiciales, que no son otra cosa, sino los
conflictos de la realidad en que vivimos, no se presentan entre iguales, sino
entre desiguales, y para que se garanticen las reglas de un debate equipara-
ble entre verdaderos adversarios, se torna imperioso que el juez utilice sus
poderes para lograr una relativaigualdad real de oportunidades procesales.

No significa desde luego que el juez se vaya a convertir en parte, sino que la
ley le debe otorgar al juez cierto margen de flexibilidad racional en la aplica-
cion de algunas reglas procesales, asi como cierta discrecionalidad durante



el desarrollo del proceso y en la toma de decisiones. No existe nada mas
abominable que un Estado en donde no estén dadas las reglas procesales, y
gue el juez las acomode a su antojo, pues no se sabe si es peor el gobierno de
los jueces que la tirania del legislador.

Ahora bien, el activismo judicial no propugna por un juez omnimodo e ilimi-
tado en su proceder, con poderes absolutos, pues su actuar debe obedecer
a parametros objetivos de racionalidad y objetividad definidas y orientadas
por la constitucion, la ley y los precedentes judiciales. El juez no debe ser
un convidado de piedra, pues ya hace muchos siglos que el aforismo “dura
lex sed lex” dejo de regir, y el juez borrego del legislador, en donde solo era
la boca del legislador por donde se pronunciaban las palabras de la ley, es
propio de otro modelo politico ya superado por la humanidad, por lo que el
juez siendo el cerebro de la ley, como lo sefial6 DWORKIN, debe tener es-
pacios de discrecionalidad, pero racional, objetiva fundada y argumentada,
y solo de cara al cumplimiento de los fines del Estado, y en manera alguna a
favorecer intereses personales de las partes, y muchisimo menos, satisfacer
intereses propios (Sierra Ospina, 2006).

Desde la éptica constitucional de preservar la igualdad real, pero también
el proceso debido, pues ambos constituyen derechos fundamentales, el juez
esta para garantizar los derechos procesales de todos en condiciones de
igualdad y para ello debe intervenir cuando sea necesaria su actuacion para
qgue dichaigualdad seareal.

Figuras procesales que permiten la participacion proactiva del juez

El Cédigo General del Proceso, consecuente con su propdsito de armonizar
las instituciones procesales con los postulados, valores y principios consti-
tucionales del nuevo modelo politico de Estado adoptado en 1991, otorga
cierto margen de discrecionalidad al juez durante el desarrollo del proceso,
y basado en el principio de confianza en el juez se disefié un proceso en
gue debe existir un juez interventor, un juez proactivo garante no solo de
los derechos y garantias procesales de las partes sino ademas de lograr la
efectividad de los derechos sustanciales pretendidos por ellas, dentro de
un marco de igualdad real y dentro de un plazo razonable.
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Lo anterior, lo podemos extraer de la lectura sistematica de las disposicio-
nes generales que integran el titulo preliminar del estatuto, especialmente
las siguientes:

“Articulo 2° Acceso a lajusticia. Toda persona o grupo de personas tiene derecho
alatutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de

sus intereses, con sujecion a un debido proceso de duracién razonable. Los tér-
minos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento injustificado

sera sancionado.” (subrayado fuera de texto)

“Articulo 4° Igualdad de las partes. El juez debe hacer uso de los poderes que este
codigo le otorga para lograr la igualdad real de las partes” (subrayado fuera de
texto)

“Articulo 7° Legalidad. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al impe-
rio de la ley. Deberdn tener en cuenta, ademas,. la equidad, la costumbre, la juris-
prudencia y la doctrina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estaré obligado a exponer clara
y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decisién. De la mis-
ma manera procedera cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones
en casos analogos.

El proceso deberd adelantarse en laforma establecida en laley.” (subrayado fuera
de texto)

“Articulo 8° Iniciacion e impulso de los procesos. Los procesos solo podran ini-
ciarse a peticién de parte, salvo los que la ley autoriza promover de oficio. Con
excepcion de los casos expresamente sefalados en la ley, los jueces deben ade-

lantar los procesos por si mismos y son responsables de cualguier demora que
ocurra en ellos si es ocasionada por negligencia suya.” (subrayado fuera de texto)

“Articulo 11. Interpretacién de las normas procesales. Al interpretar la ley proce-
sal el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efec-
tividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan en
lainterpretacion de las normas del presente cédigo deberdn aclararse mediante

la aplicacién de los principios constitucionales y generales del derecho procesal
rantizando en todo ¢ el debido proceso, el derecho de defensa. la i Idad

texto)
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“Articulo 12. Vacios y deficiencias del cédigo. Cualquier vacio en las
disposiciones del presente cédigo se llenara con las normas que re-
gulen casos andlogos. A falta de estas, el juez determinard la forma de
realizar los actos procesales con observancia de los principios cons-

titucionales y los generales del derecho procesal, procurando hacer
efectivo el derecho sustancial.” (subrayado fuera de texto)

Este marco general permite que el derecho procesal tenga una dimension
distinta, pues no es solo una ritualidad vacia llena de formalismos y de exi-
gencias que tornan aun mas dificil y esquivo el derecho sustancial preten-
dido, sino que sin dejar de ser una garantia para el justiciable, la cual debe
ser el juez garante de su realizacién y respeto, debe estar permeada con su
finalidad, como es la materializacion de los derechos sustanciales, pues el
proceso no tiene un fin en si mismo, sino que por su caracter instrumental
persigue la efectividad de los derechos sustanciales.

De manera que el cumplimiento de las formalidades procesales no lo consti-
tuye el culto a la forma por la forma, sino el cumplimiento de la forma por el
respeto de lagarantia que subyace en ladisposicién normativa que pretende
proteger. De ahi que la nueva codificacion exprese que en la interpretacion
de las normas procesales deben tenerse en cuenta los principios constitu-
cionales, laigualdad real de las partes y los demas derechos fundamentales,
y que ademas el juez se abstendra de exigir y cumplir formalidades inne-
cesarias. Lo cual significa que el juez tiene cierto margen de discrecionali-
dad racional y objetiva en la aplicacion de la ley procesal en atencién a la
finalidad constitucional de la misma, frente a la cual sucumbe el formalismo
exagerado, innecesario y paralizante, que torna lento el proceso y aleja la
decision judicial de una prontay verdadera justicia.

Asi mismo, se indica que frente a los vacios legislativos el juez determinara
la forma de realizacion de los actos procesales con observancia de los prin-
cipios constitucionales, de los principios generales del derecho procesal,
siempre en procura de hacer efectivo el derecho sustancial.

Estas disposiciones generales del titulo preliminar del Cédigo a
manera de directrices procesales permiten, a mi juicio, cierto mar-
gen de discrecionalidad del juez en los siguientes institutos procesales
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1. Posibilidad legal de variar los procedimientos

El Cddigo General del Proceso consecuente con las directrices constitucio-
nales ya esbozadas, sin rendirle culto al formalismo exagerado, disefié un
proceso no tan rigido como el que traiamos en el Cédigo de Procedimiento
Civil, sino que lo hizo mucho mas flexible, el cual puede ser ajustado por el
juez, en busqueda de la aplicacién del derecho sustancial, que es su finalidad.
Lo cual significa que no estamos frente a un proceso rigido, impertérrito con
estructuras pétreas que eventualmente pueden terminar sacrificando el pos-
tulado constitucional de lograr una justicia pronta y eficaz, sino frente a un
proceso que puede ajustarse alos requerimientos del derecho sustancial, con
estructuras elasticas en el que las formas, por su puesto previas y fijadas por
el legislador, cumplen la funcién de servirle de garantia a las partes, pero que
en un momento determinado pueden acomodarse a los requerimientos de la
cuestion litigiosa. En este escenario jugara un papel preponderante la discre-
cionalidad racional del juez para adaptar el procedimiento en la busqueda del
derecho sustancial, sin lesionar las garantias del debido proceso a ninguno de
los justiciables. Estamos frente a lo que acertadamente denominé el profesor
Marco Antonio Alvarez proceso ductil (Alvarez Gémez, 2015).

Es ductil un proceso que puede pasar de ejecutivo a verbal cuando el juez re-
voca el mandamiento ejecutivo por ausencia de los requisitos del titulo ejecu-
tivoy el demandante pueda presentar demanda para que se adelante proceso
declarativo dentro del mismo expediente, cuyo auto admisorio se notificara
por estado a quien ya estuviere vinculado; o pasar de monitorio a verbal en
el evento en el que el demandado se oponga a la demanda, automaticamente
se trasforma en un proceso declarativo; o transformarse de monitorio a eje-
cutivo si, por el contrario, el demandado no presenta oposicion, el juez dictara
demanda'y, acto seguido, sin mayores formalismos, adelantara la ejecucion.

Es ductil un proceso cuando la ley permite al juez transformar una audiencia
inicial en una audiencia de instruccién y juzgamiento, decretando las pruebas
en el mismo auto que fija fecha citando para la audiencia inicial, en la cual se
practicaran las mismas, se escucharan los alegatos de las partes y se dictara
sentencia, todo ello con |a finalidad de materializar la tutela judicial efectivay
una prontay cumplida justicia.



También existe manifestacion de un proceso ductil, cuando la ley autoriza a
un juzgador a convertir la diligencia de inspeccién judicial en audiencia de
instruccién y juzgamiento; o en las que les permite dictar sentencias anti-
cipadas o fallo parcial; o en la que posibilita distribuir la carga de la prueba
entre las partes, para citar algunos ejemplos que se incluyeron en el CGP.

2. Ladistribucién de la carga de la prueba

El concepto de carga de la prueba, como una especie de la carga procesal,
se diseié bajo la concepcién de un proceso de partes igualitarias, por lo que
en la evolucion de su concepto hasta llegar a Antonio Micheli se pensé en
que el legislador determinaba la parte a quien incumbia probar, llegando a
la féormula planteada por el connotado procesalista italiano, de que ambas
partes probaban, y cada una de ellas referente a los supuestos de hecho de
las normas cuyos efectos juridicos pretendian en el proceso.

Las desigualdades entre las partes fueron generando excepciones a esta re-
gla general, invirtiendo la carga de la prueba, pero con el agravante de que
dicha inversién se indicaba en la sentencia, sorprendiendo a la parte cuyas
reglas de juego senaladas en la ley no le correspondia probar, y al invertirse-
le la carga de la prueba ya en el momento de la decisién, resulta condenada
por no haber probado lo que no sabia que debia probar, con una clara vulne-
racion de su derecho a la defensa. Razén por la cual se ided el concepto de
cargas dinamicas de las pruebas en las que el juez, y no el legislador, debe
determinar en cada caso concreto a quien le corresponde probar deter-
minado hecho, todo lo cual debe hacerse en el momento en que ordena la
prueba, durante la practica de ellas o antes de fallar, para no sorprender a
ninguna de las partes. (art. 167).

La disposiciéon normativa le otorga al juez la discrecionalidad de variar la
cargade la prueba conforme a la formula clasica consagrada en el inciso pri-
mero de la misma disposicion, bien sea en forma oficiosa o por peticién de
parte, cuando la parte a quien no le corresponde probar conforme a la ley,
esta en situacion mas favorable de aportar las evidencias.

Carga dindmica cuya decision se le entrega a la discrecionalidad del juez,
en claro desarrollo de los principios de igualdad material, y de solidaridad,
constitucionalmente consagrados como principios del Estado social de de-
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recho. Discrecionalidad dirigida por el legislador al sefialar por via ejemplifi-
cativa los eventos en los que una parte se encuentra en situacién mas favo-
rable de aportar las evidencias, vale decir, que se considera estar en mejor
posicién para probar. Tales eventos son:

a) Lacercaniacon el material probatorio,

b) Tener en su poder el objeto de prueba,

c) Por circunstancias técnicas especiales

d) Haberintervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio
e) Porestado de indefension o de incapacidad de la contraparte.

Criterios objetivos que le permitiran al juez distribuir la carga de la prueba,
descritos por el legislador por via enunciativa y nunca taxativa, para que en
cadacaso concreto el juez, y teniendo en cuenta los pardmetros constitucio-
nales propios de un Estado social de derecho, distribuya equitativamente
segun sus posibilidades, las cargas probatorias entre las partes.

Sin lugar a dudas, en esta labor, el juez debe hacer uso racional y objetivo de
su discrecionalidad, pues de obrar de manera arbitraria, lesionaria los dere-
chos de las partes, y atentaria contra el equilibrio procesal.

En claro desarrollo del principio de contradiccion, y previendo que las par-
tes no sean sorprendidas con la distribucion de las cargas probatorias, esta
distribucion debe hacerse mediante auto, el cual es susceptible de recurso,
y ademas consagra el otorgamiento de un término prudencial para el aporte
de la prueba, a quien se le haya otorgado la carga para hacerlo, y siempre
sometido a la contradiccion de la prueba (art. 167 inciso tercero).

3. Decretar pruebas de oficio

En un Estado social de derecho, el formalismo legal cede terreno frente a
la realidad social, y los 6rganos de representacién popular ya desgastados
ceden terreno frente a la funcion protagdnica de un funcionario que, sin ser
democratico, tiene por funcién esencial la de vivificar en los individuos los
derechos y garantias fundamentales para que se desarrollen como perso-
nas.



Es el juez, el encargado en cada caso particular de impartir justicia, no a tra-
vés de una ciencia estatica, normativay rigida, sino a través de una disciplina
dindmica en la que el juez, en la busqueda de la verdad a través del proceso,
consulta no solamente las disposiciones legales sino, ademas, los criterios
de justicia para respetar las garantias humanas de todos los sujetos proce-
sales.

Este nuevo Estado exigird entonces la presencia de un nuevo juez, de un
operador judicial que vivifique la norma en cada uno de los asuntos some-
tidos a su conocimiento, con el faro orientador de la principialistica garan-
tizadora de los derechos humanos. El juez dejara de ser un juez espectador
del debate procesal entre las partes, dejara de ser un simple fallador, para
convertirse en un verdadero director del proceso, en el que tenga una ver-
dadera aplicacioén el principio de impulsién oficiosa de los procesos, abrien-
do paso asi a la figura del juez tropos.

Este nuevo juez es producto de una visiéon humanista del derecho, en la que
no se hace énfasis en su condiciéon normativa, sino que, admitiendo la in-
negable necesidad de la existencia de la norma, el énfasis se hace es en su
connotacién humanay social.

En este orden ideas, el proceso jurisdiccional tiene una finalidad especial,
cual es la de obtener una decision judicial que responda a la realidad de los
hechos, consultando criterios de justicia en la busqueda de la dignificacion
del hombre y del respeto por sus garantias. No es, pues, llegar a una deci-
sion de cualquier manera, lo cual parecia ser el esquema pretérito que obe-
decia a una concepcioén filoséfica del momento, como era el axioma de que
el finjustificalos medios; sino la de llegar a una decisidon mediante el respeto
de las garantias procesales, pues si bien es importante la decision, en cuanto
que aellasellegue por las vias legales, respetando los principios del proceso
debido y manteniendo incélumes las garantias constitucionales y legales de
los justiciables, bajo una visién filoséfica moderna el fin no puede justificar
los medios, sino que los medios legitiman el fin.

El proceso mismo es, pues, una garantia que se traduce en un megaprincipio
como es el proceso debido, en el que convergen todos los demas principios,
permitiendo un adecuado procesamiento de las pretensiones en la busque-
da de unadecision justa, acorde con la realidad probatoria, la que debe pro-
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pender por acercarse a la veracidad de los hechos que han sido sometidos
alajurisdiccion del Estado.

El proceso no es un simple instrumento de solucién de conflictos intersubje-
tivos de intereses, pues si bien contribuye a solucionar dichos conflictos, el
proceso es, ademas, una institucion democratica en la que se reconstruyen
hechos pasados para que un juez de la Republica, investido de jurisdiccion
apligue las normas sustantivas a casos concretos con criterios de justicia y
equidad. El proceso no puede servir para que el juez decida de cualquier
manera un conflicto, pues el proceso tiene reglas, parametros y formas que
permiten acercarse a la verdad de los hechos que han sido puestos a su co-
nocimiento. El proceso jurisdiccional es la via civilizada que las personas
tienen para conocer la verdad de los acontecimientos con relevancia juri-
dica, y la via expedita para respetar, reivindicar u obtener sus derechos. El
proceso se erige como un instrumento de paz en la medida en que a través
de él se descubra la verdad (Parra Quijano, 2004).

Pensar que se puede proveer sin verdad, es decir, concebir que la finalidad
del proceso no sea la busqueda de la verdad, es equivalente a pretender ex-
pulsar lajusticia del derecho, como equivocadamente lo hizo el positivismo
juridico. Los criterios de justicia le otorgan legitimidad a las normas juridi-
cas, y las decisiones judiciales en cuanto normas individuales, solo adquiri-
ran legitimidad en sus destinatarios, en la medida en que sean adoptadas
sobre criterios de verdad procesados y obtenidos a través de un proceso
jurisdiccional. No existe peor injusticia que una decisién judicial adoptada
en un proceso que no consulte la verdad de los acontecimientos objeto del
litigio (Parra Quijano, 2002).

Se cuestiona si el juez pude llegar a la verdad a través de un proceso, pues
hay quienes afirman que el problema de la verdad es un asunto filoséfico
gue no le compete al juez, toda vez que conforme a su visién es imposible
tedricay practicamente llegar a la verdad (Alvarado Velloso, 2004).

Sise piensano en laverdad absoluta, como un enigma filoséfico, por supues-
to que el proceso no es el escenario natural para buscarla. Pero cuando se
piensa en la verdad de unos hechos determinados y concretos dentro de
unos limites temporo-espaciales, con relevancia juridica, la verdad se erige



como la finalidad del proceso jurisdiccional, para que sus decisiones aspiren
aser justas.

Para ello, el juez no puede estar a merced de la “verdad” que las partes le
lleven, pues cada parte tiene el interés de mostrar lo que es de su interés,
sera entonces una “verdad sesgada”, por lo que debe tener la posibilidad de
verificar la veracidad de dichas alegaciones a través de la prueba de oficio.

Por supuesto que no se trata de que el juez suplante a las partes en su labor
probatoria, sino que se trata de la verificacion de las alegaciones de las par-
tes como sefala la ley, en pro de la verdad real, de ahi que el juez deba ser
muy cuidadoso, objetivo y racional en la aplicacidn de la facultad probatoria
oficiosa (Ramirez Carvajal, 2006).

El Cédigo General del Proceso consecuente con su vision filoséfica de un
juez garante de la igualdad real, mantiene la figura de la prueba de oficio
que traia en el Cédigo de Procedimiento Civil, indicando incluso que es un
deber del juez cuando ello sea necesario para esclarecer los hechos objeto
de controversia.

Dos son las disposiciones normativas que seialan esta institucion:

“ARTICULO 169. PRUEBA DE OFICIO YA PETICION DE PARTE. Las pruebas
pueden ser decretadas a peticién de parte o de oficio cuando sean Uutiles para
la verificacién de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes. Sin
embargo, para decretar de oficio la declaracién de testigos serd necesario que
estos aparezcan mencionados en otras pruebas o en cualquier acto procesal de
las partes.

Las providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso. Los gastos
que implique su practica seran de cargo de las partes, por igual, sin perjuicio de lo
que se resuelva sobre costas.” (subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 170. DECRETO Y PRACTICA DE PRUEBA DE OFICIO. El juez debe-
ra decretar pruebas de oficio, en las oportunidades probatorias del proceso y de

losincidentesy antes de fallar,
objeto de la controversia.

Las pruebas decretadas de oficio estaran sujetas a la contradiccion de las partes.”
(subrayado fuera de texto)
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4. Interrogatorio de las partes

Elinterrogatorio de parte fue entendido como un medio de prueba de parte,
en el sentido de que una parte solicitaba el interrogatorio de la otra parte,
en especial con la finalidad de obtener la confesion, a punto que solo era
considerado medio de prueba cuando se lograba esta finalidad. Es decir,
cuando la parte confesaba, de lo contrario, no era considerado como medio
de prueba autéonomo la declaracion de parte.

El Cédigo General del Proceso le da entidad propia a la declaracién de parte
como medio de prueba, bajo el entendido que el dicho de la parte aun cuan-
do no contenga hechos que le perjudican, es importante para reconstruir
probatoriamente los hechos objeto del proceso. El recipiendario natural de
la verdad son las propias partes, por lo que el juez debe auscultar en él la for-
ma en que ocurrieron los hechos, a través de un exhaustivo interrogatorio.
Por estarazon, se estimo que el dicho de las partes le permitira al juez tener
un conocimiento de los hechos desde la fuente directa de los mismos, como
son las partes, y por ello se disefi6 la obligatoriedad que en los procesos ora-
les el juez interrogara exhaustivamente a las partes.

De ahi que se pueda sostener que el interrogatorio de parte no es ya exclu-
sivamente el instrumento de parte para que unainterrogue a la otra en bus-
gueda de la confesion, sino que, sin dejar de serlo, el juez, para un mejor co-
nocimiento de la situacién factica, debe proceder a interrogar a las partes,
en busqueda de |la verdad de los hechos respecto de los cuales debe decidir.

El articulo 372 numeral 7 establece el interrogatorio oficioso por parte del
juez en la audienciainicial. Veamos:

“ARTICULO 372. Audiencia inicial. El juez, salvo norma en contrario, convocaré a
las partes para que concurran personalmente a una audiencia con la prevencién
de las consecuencias por suinasistencia, y de que en ella se practicaran interroga-
torios a las partes. La audiencia se sujetara a las siguientes reglas:

(...
(...

7. Interrogatorio de las partes, practica de otras pruebas y fijacion del litigio. Los
interrogatorios de las partes se practicaran en la audiencia inicial.



El juez oficiosamente y de manera obligatoria interrogard de modo exhaustivo a
| r re el obj | pr También podré ordenar el careo.

Eljuez podra decretar y practicar en esta audiencia las demas pruebas que le re-
sulte posible, siempre y cuando estén presentes las partes.

A continuacion el juez requerira a las partes y a sus apoderados para que deter-
mine los hechos en los que estan de acuerdo y que fueren susceptibles de prueba
de confesion, y fijara el objeto del litigio, precisando los hechos que considera de-
mostrados y los que requieran ser probados.” (subrayado fuera de texto)

5. Careosiel juezlo estima necesario

Como quiera que la posibilidad de enfrentamiento entre las partes, o entre
una parte y un testigo, o entre testigos, solo puede vislumbrarse luego de la
recepcion del interrogatorio de parte, o de que los testigos hayan declarado,
el careo se ordena oficiosamente a discrecionalidad del funcionario judicial,
lo cual yaveniaregulado de dicha forma en el Cédigo de Procedimiento Civil
en los arts. 202 y 230 de dicho estatuto.

El Cédigo General del Proceso lo regula en la siguiente forma:
“Articulo 198. Interrogatorio de las partes. (...)
(..)
()
Eljuez, de oficio, podra decretar careos entre las partes.”

“Articulo 223. Careos. El juez, si lo considera conveniente, podra ordenar careos

de las partes entre si, de los testigos entre si y de estos con las partes, cuando
advierta contradiccion.” (subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 372. Audiencia inicial. El juez, salvo norma en contrario, convocaré a
las partes para que concurran personalmente a una audiencia con la prevencion
de las consecuencias por suinasistencia, y de que en ella se practicaran interroga-
torios a las partes. La audiencia se sujetara a las siguientes reglas:

(...
(...

7. Interrogatorio de las partes, practica de otras pruebas y fijacion del litigio. Los
interrogatorios de las partes se practicaran en la audiencia inicial.
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El juez oficiosamente y de manera obligatoria interrogara de modo exhaustivo a

las partes sobre el objeto del proceso. También podra ordenar el careo.

El juez podra decretar y practicar en esta audiencia las demas pruebas que le re-
sulte posible, siempre y cuando estén presentes las partes.

A continuacion, el juez requerird a las partes y a sus apoderados para que deter-
mine los hechos en los que estan de acuerdo y que fueren susceptibles de prueba
de confesion, y fijara el objeto del litigio, precisando los hechos que considera de-
mostrados y los que requieran ser probados.” (subrayado fuera de texto)

El juez en este aspecto utiliza las facultades oficiosas que la ley le otorga
en busqueda de la verdad real, y su discrecionalidad se presenta no solo en
ordenar o no el careo, sino, ademas, sobre todo, en el manejo del enfrenta-
miento entre las partes o los testigos, o entre uno y otro, pues el éxito de tal
confrontacion dependera de la forma en que el juez desarrolle dicho careo.

6. Apartarse del juramento estimatorio

El Cddigo General del Proceso fortalece lainstitucion del juramento estima-
torio que ya habia comenzado con la Ley 1395 de 2010, con la finalidad de
gue sean las partes quienes estimen razonadamente el valor del perjuicio,
sin necesidad de acudir a peritos, a través de este medio podra inferirse, del
silencio del demandado en objetar la estimacidn razonada efectuada por el
demandante en la demanda, la prueba de dicha estimacion, bajo el entendi-
do de que se trata de un proceso de partes.

No obstante, la ley prevé la posibilidad de que el juez ordene pruebas de ofi-
cio tendientes a determinar el valor real del perjuicio, cuando observe una
estimacion exagerada o muy irrisoria, aun cuando el demandado no la haya
objetado, o simplemente cuando advierta colusién o fraude.

La administracion de justicia no puede estar ala voluntad de los intereses de
las partes, sino que el juez, garante de la verdad y la justicia, debe velar por
decisiones equitativas aun cuando el sujeto condenado no haya cumplido
con su carga, o para evitar artimafias o componendas entre las partes.

El articulo 206 del Cédigo General del Proceso

“Elinterrogatorio de parte no es ya exclusivamente el instrumento de parte para
gue una interrogue a la otra en busqueda de la confesién, sino que sin dejar de
serlo, como instrumento de parte, también sirve al juez para un mejor conoci-



miento de la situacion factica, en blusqueda de la verdad de los hechos respecto
de los cuales debe decidir, en atencién a que el cédigo general del proceso le da

entidad propia a la declaracién de parte como medio de prueba, bajo el entendi-
do que el dicho de la parte aun cuando no contenga hechos que le perjudican, es
importante para reconstruir probatoriamente los hechos objeto del proceso. El
recipiendario natural de la verdad son las propias partes, por lo que el juez debe
auscultar en él la forma en que ocurrieron los hechos, a través de un exhaustivo
interrogatorio.” (subrayado fuera de texto).

El articulo 372 numeral 7 establece el interrogatorio oficioso por parte del
juez en la audienciainicial. Veamos:

“El juez oficiosamente y de manera obligatoria interrogard de modo exhaustivo a
las partes sobre el objetodel proceso. También podra ordenar el careo.”’(subrayado
fuera de texto).

Las medidas cautelares innominadas

En un claro desarrollo de los mandatos constitucionales del Estado social
de derecho, que propugna por el respeto a la dignidad humana, y cuya ma-
terializacion respecto del proceso judicial se logra a través del principio de
tutela judicial efectiva, a través del cual al justiciable se le garanticen el li-
bre acceso a la administracion de justicia, su permanencia digna durante el
procesamiento a través del respeto al proceso debido, se logre una decision
de fondo, y ademas se le garantice efectivamente el derecho otorgado en
la decisién, el Codigo General del Proceso amplio las posibilidades de las
cautelas en los procesos de conocimiento, toda vez que desde el desarrollo
del proceso se debe garantizar el derecho en disputa, para cuando sea deci-
dido, y el Estado pueda garantizarle la efectividad del mismo, a quien resulté
triunfador en el proceso.

Se rompe el paradigma de que las cautelas son propias de los procesos de
ejecucion, indicando que en los procesos en los que aln no hay certeza de
a quien le asiste el derecho, el juez bajo ciertos parametros de discreciona-
lidad objetiva y racional, podra ordenar cautelas en favor de alguna de las
partes, para garantizarle la efectividad de su derecho al concluir el debate, y
no se torne ilusoria la sentencia.

Estos parametros de discrecionalidad del juez en cada caso particular pue-
den ser los siguientes:
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a) la apariencia del buen derecho, que le permite al juez, sin realizar un
prejuzgamiento, observar desde que se establecid larelacién procesal entre
las partes, que a priori a alguna de las partes le asiste el derecho en disputa.
No se trata de un simple palpito, o de una intuicion, sino que objetivamente
de la pretensién y de la excepcion o de cualquiera de los medios de defensa
utilizados por el demandado, brote larazén juridica que le asiste el derecho,
y por ello el juez puede ordenar la cautela.

b) El periculum in mora, el peligro de lademora del proceso, que pudiera
destruir o extinguir el bien o el derecho en disputa, pues el simple transcu-
rrir del tiempo pudiera afectarlo. El cédigo la designa como “la amenazaola
vulneracién del derecho”.

c) La legitimacién de las partes, es decir, el interés para actuar en el
proceso.

Es tal el grado de discrecionalidad que se le otorga al juez que la medida
cautelar que ordena quede a su prudente juicio, y no del legislador, pues no
se determina en la ley, sino que se profiere la “medida que el juez encuen-
tra razonable para la proteccién del derecho objeto del litigio”. Y para ello
debe aplicar los criterios constitucionales de necesidad, efectividad y pro-
porcionalidad, los cuales, a mi juicio, debe explicitar al momento de la deci-
sion, realizando los test de necesidad y de proporcionalidad indicados por la
Corte Constitucional, asi como los razonamientos sobre la efectividad de la
medida.

La confianza en el juez otorgada por la ley es a tal grado que puede decretar
una medida cautelar diferente ala solicitada por la parte que sea menos gra-
vosa, pero igual efectiva y proporcionada, y ademas podra modificar, susti-
tuir o hacer cesar en sus efectos la medida cautelar ordenada, bien de oficio
o a peticion de parte.

El legislador cumplié con su cometido de ajustar el Cddigo a las institucio-
nes procesales modernas y a los postulados constitucionales, ahora solo
falta que nosotros, los operadores juridicos, no seamos inferiores a las cir-
cunstancias, estableciendo un proceso constitucionalizado, logrando asi
una justicia mas prontay eficaz.



Conclusiones

En el art. 13 constitucional el Estado colombiano reconoce que los desequi-
librios econdmicos y sociales, no permiten la existencia de una igualdad en-
tre sus habitantes, no somos iguales, por lo que se hace una declaracién de
aceptacién de la desigualdad y un llamado al Estado para propender porque
laigualdad sea real, y para adoptar medidas en favor de grupos discrimina-
dos. Lo que necesariamente se logra con un Estado interventor.

En sociedades como la nuestra, en donde las desigualdades son aberrantes,
esilusorio, y por demas pueril, pensar que somos iguales, por lo que en veces
los procesos judiciales que no son otra cosa, sino los conflictos de la realidad
en que vivimos, no se presentan entre iguales, sino entre desiguales, y para
gue se garanticen las reglas de un debate equiparable entre verdaderos ad-
versarios, se torna imperioso que el juez utilice sus poderes para lograr una
relativaigualdad real de oportunidades procesales.

El nuevo Estado exige la presencia de un nuevo juez, de un operador judicial
que vivifique la norma en cada uno de los asuntos sometidos a su conoci-
miento, con el faro orientador de la principialistica garantizadora de los de-
rechos humanos. El juez de este nuevo Estado, debido a las desigualdades
sociales y humanas deberd dejar de ser un espectador del debate procesal
entre las partes en conflicto, para convertirse en un verdadero director del
proceso, actante y proactivo garante de laigualdad real, y en bisquedadela
verdad, para adoptar decisiones justas.

Si bien es cierto, que el Estado social de derecho, exige la presencia de un
nuevo juez, de un juez creador de derecho, distinto del juez del liberalismo
pasivo, aulico de la ley, “la boca del legislador”, se requiere de un juez proac-
tivo, tampoco menos cierto es que el juez sea libre, por cuanto continua
atado a la ley, pues el estado social continta siendo un Estado de derecho,
y solo puede separarse de ella, por vulneracién o no armonia de la ley con
los valores, principios o garantias constitucionales, toda vez que el principio
de legalidad se encuentra permeado por el principio de constitucionalidad.

El debate garantismo - activismo no debe plantearse en términos de preva-
lencia, sino de armonizacion, el sentido que la actividad proactiva del juez
en un proceso de desigualdades propenda por la igualdad real, pero siem-
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pre respetando las garantias procesales y constitucionales de las partes, y
para ello el juez debe siempre hacer una lectura garantista de las normas
procesales en orden a obtener la maxima eficacia de las mismas, lo cual no
es incompatible con la atribucion de cierta confirmacién probatoria en bus-
gueda de la verdad, asi como el control de la buena fe procesal de las partes,
y la prevalencia del derecho material.

El activismo judicial no propugna por un juez omnimodo e ilimitado en su
proceder, con poderes absolutos pues su actuar debe obedecer a para-
metros objetivos de racionalidad y objetividad definidas y orientadas por
la constitucidn, laley y los precedentes judiciales. El juez no debe ser un
convidado de piedra, y menos un borrego del legislador, en donde solo
era la boca del legislador por donde se pronunciaban las palabras de la
ley, pues ese juez es propio de otro modelo politico ya superado por la
humanidad, por lo que el juez siendo el cerebro de la ley, como lo sefiald
DWORKIN, debe tener espacios de discrecionalidad, pero racional, obje-
tiva fundada y argumentada, y solo de cara al cumplimiento de los fines
del Estado, y en manera alguna a favorecer intereses personales de las
partes, y muchisimo menos, satisfacer intereses propios.
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EL DESCUBRIMIENTO PROBATORIO EN EL LITIGIO
ESTRATEGICO

Hernando Osorio Rico?

Resumen

El descubrimiento probatorio de parte de la Fiscalia tiene una doble finali-
dad. Indicar los elementos materiales probatorios que llevara a juicio y, ade-
mas, indicar a la defensa cuales son aquellos de los cuales también puede
hacer uso. Para la defensa el descubrimiento probatorio de la Fiscalia repre-
senta la posibilidad de preparar su actividad probatoria, para controvertir
las evidencias que incriminen al indiciado. EIl momento del descubrimiento
probatorio en Colombia esta sefalado para la audiencia de acusacién. Esto
significa que el indiciado e imputado deben tener una larga espera para co-
nocer los elementos materiales probatorios y preparar una adecuada con-
troversia. A través de este trabajo pretendemos ensayar una solucién al
problema de la demora en el conocimiento de tales elementos materiales
probatorios. Se trata de darle aplicacion al principio de publicidad, con am-
paro en la Constitucion Politicay en las garantias procesales reconocidas en
Colombia, seglin las cuales no puede haber proceso secreto para las perso-
nas. Esto implica realizar una clara distincién entre descubrimiento proba-
torioy publicidad del proceso.

1 Coordinador Académico-Bolivar. Especialista en derecho penal y criminologia. Estudios doctorales en derecho
penal en la Universidad Complutense de Madrid. Conjuez de la Sala Penal del Honorable Tribunal Superior de
Justicia de Cartagena
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Palabras claves

Sistema Penal Acusatorio, descubrimiento probatorio, oportunidad, contro-
versia probatoria, Publicidad interna, publicidad externa, igualdad de armas.

Abstract

The discovery of evidence of the prosecution is twofold. Indicate the mate-
rial evidence leading to trial and also indicate to the defense which are those
which can also make use. To defend the evidentiary discovery of the prose-
cution represents the possibility of preparing its presentation of evidence to
controvert the evidence to incriminate the accused. The timing of the eviden-
tiary discovery in Colombia is marked for arraignment hearing. This means
that the accused and the accused must have a long wait to learn the material
evidence and prepare a proper dispute. Through this paper, we try a solution
tothe problem of delay in the knowledge of such material evidence. This is the
beginning of application giving publicity, under the Constitution and recogni-
zed process in Colombia, according to which there can be no secret process
for people. This involves making a clear distinction between advertising and
evidentiary discovery process.

Key words

Accusatory system, evidentiary discovery, opportunity, probation controver-
sy, internal advertising, outdoor advertising, equality of arms.

1. Introduccion

Le ha correspondido a la Corte Suprema de Justicia suministrarnos una de-
finicion acerca de lo que debemos entender por descubrimiento probatorio,
y lo hace consistir en el acto mediante el cual la Fiscalia y la defensa deben
suministrar, exhibir o poner a disposicion de la contraparte todos los elemen-
tos materiales probatorios y evidencia fisica que posean como resultado de
sus averiguacionesy que pretendan sean decretadas y practicadas en el juicio
oral como sustento de sus argumentaciones (Sentencia Rad. 28847-08). En
relacion con esta definicion debemos aclarar que en el caso de la Fiscalia, su
pretension no es solo que las evidencias sean decretadas y practicadas en el
juicio oral. Esto lo aclaramos, porque el ente investigador del Estado tiene la
obligacién de suministrarle a la defensa aquellos elementos materiales



probatorios y evidencias que haya recogido, aunque no tenga interés en lle-
varlos al juicio. En el caso de la defensa, si se cumple solo esta pretension, es
decir, que la defensa solo descubrira aquello sobre lo cual tenga interés en
que llegue al juicio.

Lo que se observa en esta definicidon es el asomo de la controversia proba-
toria. Qué tengo. Qué tienes. Esta seria una expresién del conocido proceso
de partes y en el cual debe existir lo que también conocemos con el nombre
de igualdad de armas. Esta igualdad la encontramos realmente en la ley. No
en larealidad. No es posible pretender que el ciudadano, por muy acaudala-
do que sea, pueda tener las mismas posibilidades o fortalezas investigativas
que tiene el Estado. Por esta razon el sujeto pasivo de la accién penal debe
contar con el apoyo del Estado, representado en todas sus instituciones y
servidores para que se pueda cumplir con este propdsito, propio de una so-
ciedad democratica.

La posibilidad de que el ciudadano pueda ejercer una buena controversia
probatoria, dependerd, entonces, de la informacién que obtenga, en primer
lugar, de los organismos investigadores del Estado y, en segundo lugar, de
los esfuerzos que de manera particular realice. Pero estos esfuerzos nece-
sariamente tendran que relacionarse con los que a su vez ha realizado la
Fiscalia. Esto es, el ciudadano tendra que hacer su investigacion teniendo
como base la que esta realizando la Fiscalia, para controvertir cada una de
las evidencias que el ente investigador haya encontrado en su contra.

Para poder realizar una actividad investigadora que sea fructifera, y ten-
diente a controvertir las evidencias de la Fiscalia, el indiciado necesaria-
mente deberd conocer esas evidencias. Si ello no es asi, se le impone a la
persona una tarea demasiado ardua, sin un norte definido y en ocasiones se
convierte en una verdadera pérdida de tiempo. Este conocimiento lo puede
tener a través del descubrimiento probatorio, pero como se ha dicho antes,
se sabe que el descubrimiento probatorio solo tiene operancia a partir de la
acusacion, lo que impondria entonces satisfacer, de otra manera, la necesi-
dad de que el indiciado tenga acceso a la noticia criminal y a las evidencias
que existan en su contra.

Lamaneray el tiempo en el que se hace el descubrimiento probatorio lo de-
termina el legislador. Para ello se hace uso del poder de configuraciéon que
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tiene el legislador. En virtud de este poder, existe la posibilidad de que se
disefne la formay desarrollo de todo el proceso penal, el cual puede organi-
zarse, segln su criterio (ejercicio del poder de configuracién), con la Unica
condicién de que no se vulneren normas constitucionales. De suerte que si
la Ley 906 de 2004 consagra que el descubrimiento probatorio debe reali-
zarse a partir del escrito de acusacion debemos sujetarnos a esa previsiéon
legal, con mayor razén si ha pasado por el tamiz del examen constitucional
de la Corte (Sentencia C-1194-05).

Todo nos indica, entonces, que nos encontramos en un escenario juridico
dentro del cual debemos trabajar. No podemos pretender que el descubri-
miento probatorio se realice antes de la acusacion. Pero también tenemos
la necesidad de conocer el norte de la investigacion que debe desarrollar la
defensa y para ello necesitamos conocer las evidencias que se deben con-
trovertir. He aqui el gran dilema sobre el cual pretendemos desarrollar este
trabajo.

2. Elsecreto de lainvestigacion desde la indagacion hasta la audiencia de
acusacion

En el 2000 ocurrié un hecho en el cual un ciudadano costarricense estaba
siendo investigado en Colombia. El se presenté ante el fiscal que llevaba su
caso y le solicitd que le mostrara el expediente. El fiscal le manifesté la im-
posibilidad de satisfacer su requerimiento dado que él aiin no habia rendido
indagatoria. Era la norma de la época. La reaccion del extranjero no se hizo
esperar. Su exigencia fue enérgica e invocaba los tratados internacionales
sobre derechos humanos que le daban el derecho a no ser objeto de una
investigacién oculta o secreta.

Solo con el fallo C-033 de 2003 la Corte Constitucional vino a corregir aque-
[la practica que recordaba las peores épocas del derecho penal. Las conquis-
tas del iluminismo y las ideas de la revolucién francesa estaban representa-
das en ese principio de publicidad aplicable a toda investigacién. La reserva
(Iéase también secreto) de la actividad investigativa que realiza el Estado a
través de la Fiscalia trae consigo consecuencias practicas muy graves: luego
que la Fiscalia recauda elementos materiales probatorios, o evidencias fisi-
cas, entrevistas, que conducen a soportar una imputacion, convoca al indi-
ciado, que, obviamente comparece desarmado, sin elementos probatorios



con los cuales pueda controvertir los que le enrostra el ente investigador.
Este es un drama del diario vivir de los defensores en el pais.

La reserva de los elementos materiales probatorios continta hasta la pre-
sentacioén del escrito de acusacién, en el cual el fiscal ni siquiera esta obli-
gado a entregar las evidencias con las que cuenta. En un documento anexo
hace unarelacién de los elementos con los cuales cuenta. Es necesario espe-
rar a que finalice la audiencia de acusacion para que el acusado reciba tales
elementos. Se presentan casos muy concretos en los cuales la audiencia de
acusacion se instalay lo primero que se discute es una solicitud de nulidad.
Cualquiera que sea el sentido de la decisién es susceptible a apelacion en el
efecto suspensivo y durante todo el tiempo que dura el tramite del recurso
el acusado y su defensor permanecen privados de la posibilidad de tener los
elementos materiales probatorios.

Este panorama resulta desolador para la defensa, porque durante todo este
tiempo se desconoce el contenido de las evidencias. Otra cosa seria sien de-
sarrollo del principio de publicidad se permitiera al indiciado conocer todo
el material que el fiscal tiene en su carpeta.

No se desconoce, por supuesto, que en ocasiones se producen restricciones
proporcionadas al derecho a la defensa (Sentencia C-475-97), para el logro
de una finalidad legitima, pero como lo dice la misma Corte, siempre que no
afecte su contenido esencial y que se trate de limitaciones Utiles, necesarias
y estrictamente proporcionadas a los beneficios que se busca alcanzar. Tal
es el caso de las diligencias que se realizan bajo reserva, en las cuales las
partes no pueden tener acceso. Esta restriccion seria admisible, pero hasta
el momento en que se haga el descubrimiento probatorio, como lo expon-
dremos mas adelante.

Si se tratara de hacer una sintesis del planteamiento del problema tendria-
mos que decir, que la preparacion del contradictorio para la defensa esta
limitada, enla medida en que el descubrimiento probatorio no se realice con
la prontitud que deberia realizarse. Pero lo peor de la situacion es que este
procedimiento tiene arraigo constitucional y que las altas cortes lo han ava-
lado. Solo se puede exigir el descubrimiento probatorio a partir del escrito
de acusacioén.
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En este punto vale la pena recordar lo dicho por la Corte Constitucional
(Sentencia C-475-97) en relacion con la vinculacion tardia del entonces sin-
dicado, hoy valido para el indiciado en cuanto a su oportunidad para recau-
dar los elementos materiales probatorios que necesita para controvertir los
gue la Fiscalia tiene en su contra. En aquella oportunidad la Corte sefald
que resultaba violatorio del derecho a la defensa vincular a una persona a
la investigacion después de que el Estado tenia un cimulo de pruebas en su
contra. Por esa razon concluyé en la necesidad de que la vinculacién se cum-
pliera tan pronto resultara posible formular en su contra una imputacion.

3. Eldescubrimiento probatorio
3.1. Concepto

Por descubrimiento probatorio debemos entender el acto procesal por me-
dio del cual la Fiscalia da a conocer todos los elementos materiales proba-
torios, evidencia fisica, testimonios y demas medios de conocimiento que
haya recaudado durante la investigacién y la defensa de aquellos que desee
llevar al juicio oral.

Es un acto procesal, en cuanto es una actividad dentro de la actuacion re-
glada y que, ademas, se debe desarrollar a través del juez de conocimiento.
Tiene una primera etapa, con el anexo que el fiscal debe agregar al escrito
de acusacién. El paso siguiente se cumple en la fase final de la audiencia de
acusacion, cuando la Fiscalia suministra los elementos materiales probato-
rios a la defensa.

Nos preguntamos si es de la esencia del descubrimiento probatorio que se
haga a través del juez de conocimiento, ante lo cual debemos contestar ne-
gativamente, a pesar de que pareciera que esta fuera una condicion de vali-
dez. Sin embargo, la misma norma sefala que el juez debe interrogar acerca
de si se cumplié satisfactoriamente el descubrimiento por fuera del juzga-
do. Podria argumentarse que, esto, es para el caso de los elementos que la
defensa haya echado de menos y para lo cual se concedieron tres dias a la
Fiscalia. Pero lo cierto es que la norma en mencién no hace esta distinciény
por via de interpretacién no podria hacerse una restriccion al acto del des-
cubrimiento.



Hemos separado el descubrimiento de la Fiscalia del que hace la defensa
porque como anunciamos antes los dos contemplan situaciones diferentes.
En primer término la Fiscalia tiene el deber de buscar la verdad histérica, in-
dependiente a quién favorezca. Paraello cuenta con los recursos del Estado,
gue son los de toda la sociedad. En segundo término, se le exige objetividad,
lo que le obliga a buscar con igual ahinco lo que podria perjudicar y favore-
cer al indiciado. Ademas, la Fiscalia solo tiene compromiso con la verdad.
Por estarazoén la Fiscalia no debe, rima facie, comprometer su criterio conla
victima. Esto solo debe hacerlo unavez que de lainvestigacion de los hechos
encuentre la posibilidad de que el indiciado haya lesionado un bien juridico
protegido por la ley penal.

Por lo anterior debemos afirmar que la Fiscalia esta en la obligacién de
descubrir todos los elementos materiales probatorios, evidencia fisica que
haya recaudado, sin omitir ninguna, so pretexto de que no la encontré re-
levante o que no tiene interés en llevarla al juicio oral. Téngase en cuenta
que ladefensa puede solicitar la practica de cualquier prueba con base en lo
descubierto por la Fiscalia, teniendo en cuenta lo que al respecto ha dicho
lajurisprudencia.

La defensa, por su parte, no esta obligada a descubrir todas las evidencias
gue haya obtenido en su labor investigativa. El principio de no autoincrimi-
nacion le da derecho al indiciado, imputado o acusado a guardar silencio y
esto es valido también respecto de evidencias que eventualmente lo pue-
dan incriminar. Este derecho se extiende, como una obligacién, al defensor
técnico. Por estarazdn, en nuestra definicion contemplamos para la defensa
solo el descubrimiento de lo que pretende llevar al juicio oral, a diferencia
de la Fiscalia que debe descubrir todo lo que tiene, con las excepciones nor-
males al descubrimiento probatorio.

3.2, Regulacion normativa del descubrimiento probatorio en Colombia

Como pocos institutos del proceso penal, el descubrimiento probatorio
tiene un arraigo constitucional. Pocas veces el constituyente primario se
encarga de los procedimientos que, por lo general, estan a cargo del poder
de configuracién que la Carta Politica le confiere al legislativo. Por razones
didacticas transcribiremos lo esencial de algunas normas, porque favorece
la labor interpretativa.
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El art. 2° del Acto Legislativo No. 3 de 2002 que reformd el art. 250 de la CP,
en su numeral 9 consigné lo siguiente:

“... En el evento de presentarse escrito de acusacion, el fiscal general o sus de-
legados deberan suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los
elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le
sean favorables al procesado”.

Desde los inicios de la implementacién del sistema penal acusatorio en
Colombia se viene discutiendo sobre la interpretacidon que debe tener la
expresion “en el evento de presentarse escrito de acusacion”, usada por el
constituyente en este Acto Legislativo. Una primera posibilidad seria que el
suministro de los “elementos probatorios e informaciones” debe realizarse
con el escrito de acusacién. En este caso lo que tenemos como una relacién
de elementos materiales serian los elementos mismos. Esta seria la inter-
pretacion que mejor convendria a la defensa, porque acorta la espera para
conocer los pluri mencionados elementos.

Lasegunda posibilidad interpretativa seria que el suministro de los “elemen-
tos probatorios e informaciones”, solo se realizara si se presenta escrito de
acusacion. Como consecuencia de esta interpretacion, el fiscal general no
estard obligado a suministrarlos si no presenta escrito de acusacion y podria
mantener todos los elementos materiales probatorios bajo reserva. Como
consecuencia de lo anterior esta norma no indicaria un momento para el su-
ministro de los elementos probatorios e informaciones, sino una condicién
para que surja la obligacién de suministrarlos.

Otra consecuencia de esta interpretacion es que el legislador podra regular
el momento y las condiciones en las cuales la Fiscalia hara el suministro de
los “elementos probatorios e informaciones”. En este mismo orden de ideas
es facil deducir que el legislador colombiano optd por la segunda interpreta-
ciony sefald laformay momentos en que se debe realizar el “descubrimien-
to probatorio”, que es la manera como se denomind ese acto de mostrar o
suministrar tales elementos.

En cuanto a laforma en que el legislador regula el descubrimiento probato-
rio se debe echar de menos el orden y la sistematizacién. No se estructuré
un capitulo en el que se expusieran todos los pasos y eventos por los que
puede pasar dicho acto procesal. Sin establecer un marco conceptual, la ley



lo incluye como un requisito del escrito de acusacion. Es este el primer pro-
blema que genera o ha generado multiples discusiones alrededor del descu-
brimiento probatorio.

En efecto, el art. 337 de la Ley 906 de 2004, incluye como uno de los requi-
sitos que debe contener el escrito de acusacion, el descubrimiento de las
pruebas. Expresién que ha sido criticada por anti-técnica, puesto que a esa
altura del proceso no se debe hablar aiin de pruebas, sino de lo que realmen-
te son: elementos materiales probatorios o evidencias que no han tenido
controversia probatoria y que no se han formado como tales.

La redaccion del art. 337 mencionado tampoco es afortunada. Algunos li-
terales son claros, tal seria el caso del a) que se refiere los hechos que no
requieren prueba. Pero el literal b) ordena incorporar la trascripcion de las
pruebas anticipadas que no se puedan repetir en el juicio. A contrario sen-
su, aquellas que se puedan repetir en el juicio no se trascribiran. También
encontramos claridad en el literal c), que se refiere al nombre, direccion y
datos personales de los testigos o peritos cuya declaracién se solicite para
el juicio.

Especial atencién representa el literal d) del referido articulo, porque su
redaccion indicaria que asi como se incorporan al escrito de acusacion, las
pruebas que se han practicado anticipadamente, asi mismo se deben incor-
porar o acompanar los documentos, objetos u otros elementos que quieran
aducirse, con sus respectivos testigos de acreditacion. Obsérvese que no se
refiere a una relacion de los objetos o elementos, sino que habla de los ele-
mentos mismos. Y tendrialégica, porque side lo que se trata es del descubri-
miento probatorio lo primero que se debe hacer es entregar o suministrar
tales elementos. Por esta razén, muchos defensores del pais le han exigido
a los fiscales la entrega de los elementos materiales probatorios, junto con
el escrito de acusacion, llegando incluso a la accién de tutela, y lo mas inte-
resante, se han dado casos en los cuales fiscales han accedido a la entrega.

Finalmente, se refiere a los testigos, peritos o elementos materiales proba-
torios que favorezcan al acusado, cuya redaccién también sugiere que se
entregan fisicamente. Sin embargo, la entrega se viene a producir en la fase
final de la audiencia de acusacién, como se verd mas adelante.
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El art. 344 de la Ley 906 de 2004 se titula inicio del descubrimiento. Asi,
se despejan, de manera un poco inapropiada, las dudas que pudieran existir
acerca del momento en que se debe producir el descubrimiento. Si se revi-
sala dindmica de la audiencia de acusacion se podra verificar que este acto
procesal se produce al final de todas las incidencias que tenga dicha audien-
cia. El panorama empeora cuando se constata que en esta audiencia se pue-
den producir varias decisiones susceptibles del recurso de apelacion, y que
la apelacién de cada una de esas decisiones suspende el tramite del proceso,
porque se conceden en el efecto suspensivo. Mientras tanto el acusado no
puede recibir los elementos materiales probatorios ni las evidencias fisicas.

3.3. Las excepciones previstas en el art. 344 para el descubrimiento
probatorio en la audiencia de acusacién

La primera reafirmacién que debemos hacer a este respecto es que el des-
cubrimiento probatorio debe cumplirse en la audiencia de acusacién y de
una manera ordenada, segun las mismas palabras de la Corte Suprema de
Justicia:

“... el descubrimiento de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
se encuentra sometido a un orden metdédico y cronolégico, en aras de garantizar,
entre otros, los principios de igualdad, contradiccion y lealtad...” (Sentencia CSJ
39948-12).

No obstante, de esta cita de la Corte, se ha afirmado que existe alguna fle-
xibilidad para este acto procesal. No compartimos esta afirmacién. Por el
contrario, consideramos que se trata de un acto completamente reglado en
su forma y en su momento. La posibilidad de confusién puede provenir del
hecho de que la acusacién en Colombia es un acto complejo, que se inicia
con el escrito de acusaciény finaliza con la audiencia de acusacién. Con este
mismo itinerarioy con los mismos tiempos se debe cumplir el descubrimien-
to probatorio.

La norma (art. 344) contempla dos situaciones adicionales que, eventual-
mente, se pueden presentar. Pero la regulacion de estas dos situaciones es-
peciales, lejos de darle un caracter flexible al descubrimiento probatorio, lo
que viene es a confirmar que se trata de un acto reglado. Estas son: a) Que
el fiscal omita el descubrimiento de una evidencia y que la defensa exija que
se le descubra, caso en el cual el juez le concederi al fiscal tres dias para que



le haga entrega a la defensa de dicha evidencia. Obsérvese que en ese caso
se estd corrigiendo una situaciéon andmala de la Fiscalia, que en ninglin caso
debe omitir descubrir una evidencia, y mucho menos si puede favorecer al
procesado. El legislador no previé una sancion para ese tipo de omisiones y
esto ha abierto la posibilidad de que una parte del descubrimiento se haga
dentro de los tres dias de que habla el art. 344 de la Ley 906 de 2004.

b) La segunda situacién especial que contempla el art. 344 se presenta cuan-
do la Fiscalia o la defensa encuentran, durante el juicio, un elemento mate-
rial probatorio o evidencia fisica muy significativa que deba ser descubierto.
En ese caso se deben cumplir algunas condiciones para que el juez pueda
decretarla, como son, que su no practica ocasione perjuicio al derecho a la
defensa o a la integridad del juicio. Pero obsérvese que en estos casos se
presentan situaciones excepcionales y por ello se abre la posibilidad de que
se decrete una prueba que no fue descubierta en la oportunidad indicada en
la ley (Sentencia CSJ, Rad. 24468-06).

Lasolucién que el legislador le da a estos dos problemas, que se pueden pre-
sentar en el descubrimiento probatorio, de ninguna manera deberia consi-
derarse como si este acto procesal tuviera cierta flexibilidad, sino como la
reafirmacion de que lo que ha querido es reglamentarlo con alguna preci-
sion y cubrir los dos eventos en los cuales se admita un descubrimiento por
fuera de la audiencia de acusacion.

Si estos dos eventos no estuvieran asi regulados no habria forma de incor-
porar al juicio oral una evidencia que el fiscal omitié descubrir. En ese caso
se tendria que evaluar la trascendencia del valor exculpatorio de la eviden-
cia no descubierta y darle el tratamiento que fuera pertinente protegiendo
el derecho ala defensay la presuncion de inocencia, con las correspondien-
tes sanciones.

3.4. Sanciones por el incumplimiento al deber del descubrimiento

La sancién mas elemental que se debe imponer a la Fiscalia por no hacer el
descubrimiento de un elemento material probatorio es la contemplada en
el art. 346 de la Ley 906 de 2004, esto es, que no pueden aducirse en el pro-
ceso ni practicarse como prueba dentro del juicio. La mencionada norma re-
sulta categérica cuando dice que el juez estard obligado a rechazarlo. Como
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se ve es una obligacién la que le impone al juez, salvo que se demuestre que
la omisidn se produjo por causas no imputables a la parte obligada al descu-
brimiento (Sentencia CSJ 44.452 de 2012).

Si se trata de una evidencia incriminatoria, o un testigo que va a contribuir
a fortalecer los cargos contra el acusado, el hecho de que no se decrete por
falta de descubrimiento, seria una verdadera sancién. Pero cuando se trata
delaevidencia que tiene la potencialidad de favorecer al acusado ya no seria
una sancién sino, al contrario, se favoreceria la causa de la Fiscalia. Queda-
ria en ambiente la posibilidad de que el fiscal que incurra en esta conducta
sea investigado segun las voces del art. 454-B del Codigo Penal, que tipifica
el ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento material probatorio.
Pero esta seria una lucha titanica para el acusado que mientras tanto puede
estar soportando una sentencia condenatoria. Quedaria la posibilidad de la
accion de revision de acuerdo con las causales 3% y 5% del art. 192 del CPP,
antes o después de una eventual sentencia condenatoria contra el fiscal,
con todas las incidencias que tiene este intento. Esta seria la Gnica forma de
guebrar la fuerza ejecutoria de la sentencia que se haya dictado con oculta-
miento de pruebasy siempre que después se tenga evidencia de ello.

En nuestra opiniéon se debe establecer una forma procesal, ante el mismo
juez que profirié la sentencia, cuando se demuestre que la Fiscalia omitio
descubrir un elemento material probatorio que tenia la potencialidad de fa-
vorecer al acusado. No puede ser suficiente que el juez le conceda tres dias
para entregar la evidencia que omitié descubrir. Para estas omisiones debe
hacer una prevencién mas severa a fin de disuadir a aquellos fiscales que
tengan la idea de ocultar una evidencia. No podria ser excusa para omitir el
descubrimiento de una evidencia o testimonio el hecho de que el fiscal con-
sidere que no dice la verdad o que ha sido manipulada. De ninguna manera.
Su deber es ponerla en conocimiento del juez y de la contraparte y someter-
la al debate en el juicio oral si es solicitada o decretada.

Lejos de endurecer las consecuencias de la falta de descubrimiento o del
descubrimiento defectuoso, la Corte ha entrado en una consideracion te-
leoldgica en el sentido de poner de presente el propdsito que se busca con
este acto procesal y con base en ello, cuando se considere que la falta de
descubrimiento no afect6 a la contraparte, tampoco se debe aplicar la san-



cién establecida en el art. 346 del CPP. Asi lo dice la alta corporacién en el
fallo 44.452 de 2012, cuando explica que la finalidad del descubrimiento
probatorio es que las partes lleguen al juicio oral con pleno conocimiento de
los medios cognoscitivos de la contraparte.

Lo anterior significa que si la Fiscalia omite el descubrimiento de una evi-
dencia, pero la defensa informa que la conoce, quedara subsanada la omi-
sion de la Fiscalia. Podria llegarse al punto que la sola peticion de la defensa
para que la evidencia sea descubierta podria recibir la respuesta, admisible,
de que ya la defensa la conoce y por eso no se le descubrid. Todo esto, claro
estd, atendiendo el nivel de afectacién que se produzca, el tiempo desde el
cual se conoce y lo que la defensa afirme conocer.

4. Descubrimiento probatorio y publicidad del proceso
4.1. Distincion

Como se ha dicho, el descubrimiento probatorio es un acto procesal que se
debe cumplir para garantizar a la contraparte el derecho que tiene a la con-
troversia de los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas. Es
propio del sistema penal acusatorio. De hecho el constituyente lo incluyd en
el Acto Legislativo 03 de 2002, como se dijo antes. Por eso se dice que tiene
arraigo constitucional, aunque seria mas apropiado decir que es de la esen-
cia del sistema penal acusatorio y de esa forma lo reglamenté el legislador,
haciendo uso de su poder de configuracion.

El principio de publicidad también tiene origen constitucional y como una
garantia intemporal. Lo cual quiere decir que en todo momento se debe dar
la oportunidad a la persona investigada para que conozca los hechos por los
cuales se le esta investigando y las personas que lo acusan, lo mismo que los
elementos materiales probatorios que militan en su contra.

El art. 29 constitucional establece que quien sea sindicado tiene derecho,
entre otros, a un debido proceso publico. Esta norma constitucional no tie-
ne limitaciones. En las decisiones que ha proferido la Corte Constitucional
sobre esta garantia, siempre la ha puesto de presente. Sobre todo, porque
estd muy ligada al derecho a la defensa. Asi lo resalté el fallo C-033-03 al
considerar que el hecho de que la persona no hubiera sido vinculada a la
investigacion, le privaba del derecho a conocer los cargos (hechos) y las evi-
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dencias que militaran en su contra. Por eso decidi6 la exequibilidad del art.
126 de la Ley 600 de 2000, en el entendido que, aun antes de la vinculaciéon
mediante indagatoria o como persona ausente, el imputado tendra los mis-
mos derechos del sujeto procesal, en lo que se refiere al ejercicio del dere-
cho de defensay la proteccion de sus derechos constitucionales.

Entodaslas legislaciones, hastala que nos rige en la actualidad, se ha mante-
nido el principio de publicidad del proceso. No debemos volver a las épocas
oscuras del derecho penal. Como hace parte de nuestra tradicién juridica,
no hay funcionario de larama judicial que admita la existencia de un proceso
secreto. Solo que tiene reserva, que para los efectos seria lo mismo, si esa
reserva se aplica a la persona investigada.

También es necesario recordar que no siempre es posible dar aconocer toda
lainvestigacion que esta desarrollando el Estado a través de sus organismos
de investigacion, como cuando se esta haciendo un seguimiento a organiza-
ciones criminales, o cuando se ordenan diligencias reservadas. En esos ca-
sos, especialmente autorizados por el legislador, es posible que la actuacién
seareservada, y solo para efectos de develar actos de esa naturaleza o para
desmantelar ese tipo de organizaciones, sera posible mantener la reserva,
aun para la persona o personas que estan siendo investigadas.

Precisamente aqui radica la diferencia que existe entre la publicidad inter-
na del proceso y el descubrimiento probatorio. Entendemos por publicidad
interna el derecho que tienen las personas que intervienen en el proceso a
que se les den a conocer los hechos, las evidencias y lo que en él ocurra, que
no haya secretos para ellos. El descubrimiento probatorio implica, para la
Fiscalia, dar a conocer todo aquello que ha obtenido durante la investiga-
cion, sea que lo pretenda llevar a juicio o no. Para la defensa solo debe dar a
conocer lo que pretende llevar ajuicio.

4.2. La permanencia de la publicidad con las excepciones legales

Si se tiene en cuenta que la publicidad ha sido considerada como una garan-
tia que debe ser respetada en todo momento y que segin la Corte Consti-
tucional (Sentencia C-957- 99), los érganos del Estado deben desplegar una
actividad efectiva para alcanzar ese propdsito, podemos concluir que si bien
el descubrimiento probatorio tiene un momento procesal determinado por



el legisladory al cual nos hemos referido en extenso, la publicidad del proce-
so debe ser permanente para el indiciado, imputado o acusado.

Se exceptuaran aquellos eventos en los cuales no se pueda hacer publica
la investigacion para no perjudicar la actividad del Estado contra el delito.
Pero siempre se tendra en cuenta que esa excepcion debe estar debidamen-
te soportada y justificada por el funcionario, con el lleno de los requisitos
de ley, habida cuenta que va a limitar un derecho que tienen las partes y, en
consecuencia, no podra hacerlo de manera arbitraria. En este sentido tam-
bién se debe recordar que el funcionario esta actuando con objetividad y
lealtad procesal.

Conclusiones:

La aplicacién del principio de publicidad permite resolver el problema que
implica para la defensa, el hecho de que el descubrimiento probatorio se
haga solo al final de la audiencia de acusacion.

Para una adecuada defensa no es necesario saber qué pruebas pedira la
Fiscalia que se practiquen en el juicio oral. Lo que se necesita es saber qué
elementos materiales probatorios o evidencias tiene recaudadas la Fiscalia,
para que la defensa pueda, a su vez, buscar aquellos elementos con los cua-
les controvertir los que tiene el ente acusador.

Sila defensa conoce oportunamente las evidencias que ha recaudado la Fis-
calia, puede hacer un mejor trabajo investigativo y tener una mejor prepa-
racion. De esta manera, se solucionaria la dificultad que implica recibir todo
el material al final de la audiencia de acusacién, ad portas de la audiencia
preparatoria. Y lo que es peor, tener que descubrir en esa misma audiencia
los elementos materiales probatorios de la defensa, sin conocer los que tie-
ne la Fiscalia.

Nuestra opinién, en consecuencia, es que se debe implementar una politica
litigiosa tendiente a que se aplique el principio de publicidad, en el sentido
gue no haya secretos en el proceso, para la persona que es objeto de inves-
tigacion, salvo las excepciones legales.

Ademas, que en la medida de lo posible, se deben provocar pronunciamien-
tos de las altas cortes en relacion con la aplicacién del principio de publici-

161




Defensoria
del Pueblo

162

REVISTA DE LA DEFENSA CARIBE NRO. 2

dad en el proceso vy, en especial, en el sistema acusatorio, teniendo como
base la doctrina constitucional que ha venido reconociendo este principio.

Bibliografia

Corte Constitucional. Sentencia C-1194-05. M.P.: Marco Gerardo Mon-
roy Cabra. Expediente. D-5727.

Corte Constitucional. Sentencia C-475-97. Expediente D-1580.
Corte Constitucional. Sentencia C-033-03. M.P:: Jorge Ignacio Pretelt.

Corte Constitucional. Sentencia C-957-99. M.P:: Alvaro Tafur Galvis. Ex-
pediente D-2413.

Corte Suprema de Justicia. Sentencia Rad. 28847-08.
Corte Suprema de Justicia. Sentencia 39948-12.
Corte Suprema de Justicia. Sentencia 24468-06.
Corte Suprema de Justicia. Sentencia 44.452-12.



EL FENOMENO DE LA CAPTURA

Jorge Alfredo Montes Serrano?

Resumen

El fendmeno de la captura, por regla, es una reserva de Estado, tanto en su
orden como en la materializacién, con obligacion constitucional de control
judicial. Esto constituye una garantia del derecho a la libertad, existiendo la
excepcion de la captura en flagrancia, pero la reglamentacién del instituto
incurre en comprometimientos que nos permiten hacer observaciones con
el propdsito de entender el deber ser en un contexto de Estado social de
derecho, democratico, fundado en la proteccion de la dignidad humana.

1 Coordinador Académico de la Defensoria del Pueblo Regional Sucre Colombia
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Palabras claves

Orden de captura, libertad, flagrancia, arresto, detencién, prision, término le-
gal, habeas corpus, juez, fiscal, sindicado.

Abstract

The phenomenon of capture, by rule, is areserve of State, both in order and in
the materialization, with constitutional obligation to judicial review. This is a
guarantee of the right to freedom, to exist except for the catch in the act, but
the regulation of the institute incurs implication that allows us to make obser-
vations for the purpose of understanding the duty to be in a context of rule of
law, democratic, based on the protection of human dignity.

Keywords

Arrest warrant, freedom, flagrante delicto, arrest, detention, imprisonment,
legal term habeas corpus, judge, prosecutor, accused.

Introduccion

Se trata de una modesta presentacion del instituto procesal penal de control
de legalidad de la captura, acorde con la consagracién normativa de distintas
jerarquias, con el propésito de tener una aproximacion ideoldgica y gramati-
cal para administrar el fendmeno en las circunstancias propias de cada caso,
en un marco estratégico de litigio. También, alguna observacion critica de la
reglamentacion, mas la sugerencia del comportamiento en la actividad de los
gue participan en la defensa en los procesos de investigacién de la conducta
de las personas que tienen fines penales.

1.- Precision ideolégica

La persona capturada debe ser puesta a disposicién de un juez constitucional
de garantias para celebrar la audiencia de control de legalidad, de conformi-
dad con el art. 297 inc. 2 de la Ley 906; pero en el entorno judicial, dicha au-
diencia cominmente no se denomina de control de legalidad de la captura,
sino como audiencia de legalizacién de la captura, nomin comun que afecta el
espiritu de la defensa.

La decisidn judicial acerca del examen del fenémeno de la captura de una per-
sona tiene una de dos posibilidades, la legalizacién y/o la ilegalidad; si nos



familiarizamos con la denominacién legalizacién de la captura, se descarta
prima facie la posibilidad de lailegalidad, que es una alternativa exclusiva de
defensa, y si se descarta, se asoma la desventaja psicolégica; entonces, es
mas equilibrado en un sistema de partes difundir el nombre correcto de au-
diencia de control de legalidad o sencillamente judicializacién de la captura,
en ningun caso legalizacién de la captura, porque asi es alternativa Unica a
favor de la Fiscalia.

Entonces, cuando las circunstancias propias del caso nos motivan a pedir la
ilegalidad de la captura, con el propésito de crear condiciones favorables en
el entorno de la audiencia para pretender conquistar el resultado, debemos
advertir al juez de control de garantias que no se trata de audiencia de lega-
lizacion de captura sino audiencia de control de legalidad de la captura, que
son dos cosas ideolégicamente distintas.

2.- Problema

El articulado del proceso penal colombiano, permite que algunas capturas
producidas en marcha de la investigacién o en el juicio no sean susceptibles
de control de legalidad, constituyéndose por esta razén una carencia de ga-
rantias por falta de control frente al fenédmeno de la captura y la actividad
de policia.

3.- Control de legalidad de la captura

Preliminarmente, la definicion de algunos términos, al tenor del conjunto
de principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision?, adoptado por la Asamblea General en su Re-
solucién 43/173 de 9 de diciembre de 1988°, confrontada con las definicio-
nes en la legislacién interna.

Arresto.- Se entiende el acto de aprehender a una persona con motivo de la
supuesta comisiéon de un delito o por acto de autoridad. Esta definicion en
la legislacion interna se aproxima a la definicion de captura, contenida en
el art. 297 de la Ley 9064, pero al tenor del art. 34 y ss., especificamente los

2 Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision
3 Resolucion 43/173 de 9 de diciembre de 1988 (Asamblea General ONU)
4 Art. 297, Ley 906 C.P.
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arts. 36 y 40 del C.P>, el arresto es una pena.

Persona detenida.- Se entiende toda persona privada de la libertad perso-
nal, salvo cuando ello haya resultado de una condena por razén de un delito.
La definicion mas proxima en nuestro ordenamiento procesal penal la en-
contramos en el art. 307¢, rotulado como medida de aseguramiento.

Persona presa.- Se entiende toda persona privada de la libertad personal
como resultado de la condena por razén de un delito. En la legislacién inter-
na, el término de persona presa no existe por razones de coherencia con el
art. 1 constitucional, que estatuye un Estado social de derecho fundado en
la dignidad humana. El régimen penitenciario y carcelario de Colombia se
rige por las leyes 65 de 1993y 1709 de 20147,y en ellas no se encuentra la
palabra preso, sino, interno o condenado, segun sea la situacion procesal,
sin dejar de observar que administrativamente en los establecimientos car-
celarios para efectos de distribucion de la poblacion, condenado es el sen-
tenciado, indistintamente que la sentencia se encuentre o no ejecutoriada.

4. Marco constitucional

Basicamente son dos disposiciones de este nivel jerarquico las que regulan
politicamente el fenémeno de la captura, una para cada evento; la producida
por ordenjudicial, que es laregla,y la producida en estado de flagrancia, que
es la excepcion.

4.1. Art. 28. ...Nadie... puede ser... reducido a prisidn o arresto, ni deteni-
do,... sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial compe-
tente... Registramos que el contenido del mismo

instituto en el pasado, mandaba que podia ser por orden de autoridad com-
petente, por ello, los alcaldes o cualquier autoridad administrativa podian
restringir el derecho a la libertad. Transcurrié un siglo para llegar a donde
estamos hoy, reservada la orden a la autoridad judicial; ahora, la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion en la estructura constitucional pertenece a la rama judi-
cial, pero ella no es titular de la funcién de ordenar la captura, entendamos
gue lo es en eventos excepcionalisimos; ahora, la tarea es luchar para que el

5 Cobdigo Penal. art. 34 y ss., especificamente arts. 36 y 40.
6 Art. 307, Ley 906.
7 Ley 65y 1709.



cuerpo normativo constitucional estatuya en la redaccién que en vez de de-
cir autoridad pertenece a laramajudicial, pero ellano es titular de la funcién
de ordenar la captura, entendamos que lo es en eventos excepcionalisimos;
ahora, la tarea es luchar para que el cuerpo normativo constitucional esta-
tuya enlaredaccién que en vez de decir autoridad judicial competente diga
juez de control de garantias.

Entendamos que el vocablo detenido contenido en el mandato constitucio-
nal es politico, porque en términos técnico-juridicos, detenido es aquella
persona que por decision judicial se le ha restringido el derecho a la liber-
tad por imposicion de medida de aseguramiento de detencién preventiva,
con fundamento en el art. 307 de la Ley 9068. En su defecto, Iéase en la nor-
ma constitucional para nuestro interés tematico, capturado. La prision y el
arresto, que son términos también utilizados en el texto constitucional, en
el tecnicismo legal corresponden a las penas asignadas a los delitos.

En el inciso segundo de la disposicién 28, |éase persona capturada, que tie-
ne que ser puesta a disposiciéon del juez constitucional de garantias en el
término maximo de 36 horas; entonces, un entendido armadnico de los dos
incisos tiene que ser que solo el juez competente tiene facultad soberana de
mandar a capturar.

4.2. Art. 32. Estatuye la otra forma de captura, en el sentido de facultar a
cualquier persona para que el delincuente sorprendido en flagrancia sea
aprehendido. El término delincuente no es constitucional, a pesar de estar
en la Constitucién, porque no se compadece con la estructura antropocén-
trica fundada en la proteccion de la dignidad. Y solo en gracia de discusion,
delincuente es la persona que ha sido condenada por sentencia judicial de-
bidamente ejecutoriada.

Laregla constitucional de la captura, es que solo es posible por orden escrita
de autoridad judicial competente, y la excepcidn también constitucional del
fendmeno es en los casos de flagrancia, excepcién que armoniza con el ele-
mento fundacional de nuestro contrato social, cual es la solidaridad, contenido
enel articulo 1%,y el apoyo a la administracion de justicia contenido en el art.

8 Articulo 307, Ley 906.
9 Articulo 1° constitucional.
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95, numerales 2 y 7, Por via de reglamentacién de las normas constitu-
cionales, la Fiscalia que pertenece a la rama de los jueces, en determinadas
circunstancias puede ordenar la captura de una persona.

Claro queda que solo son dos formas constitucionales de hacer una captura,
sin posibilidad de hibrido, cudl seria la de un particular facultado para mate-
rializar la orden escrita de autoridad judicial de captura; esto no es posible,
porque es el art. 32 constitucional! el que reserva de manera exclusiva la
posibilidad que tenemos los particulares de capturar solo en estado de fla-
grancia. El antropocentrismo como estructura constitucional no da espacio
para administrar la justicia por la propia mano, la captura es el fendmeno
mas invasivo del derecho fundamental a la libertad, y en ponderacion esto
prima frente a la solidaridad que soporta el fenémeno de la captura en fla-
grancia; entendido diferente es permitir la degradacién del pasado, cuando
la de exhibicion de un miembro del cuerpo humano era prueba de cumpli-
miento de un cometido generador de recompensa; es mas digno recompen-
sar a quien suministra la informacién para que la autoridad cumpla con la
orden de captura.

Algunas cifras porcentuales conocidas nos indican que algo mas del 78% de
las capturas se producen en estado de flagranciay el 21% por orden escrita
de autoridad judicial competente, y escaso, muy escaso porcentaje por or-
den fiscal, estimacién que hago con fundamento en el conocimiento infor-
mal, pero creible.

Lo anterior indica que la regla constitucional de la captura materialmente
estd invertida, porque la captura en flagrancia es inmensamente mayorita-
ria, ello porque algo esta funcionando descoordinadamente. Un entendi-
miento del fendmeno, es que la dindmica de la Fiscalia General de la Nacion
depende del actuar policivo. Si, porque muy a pesar de que la captura en
flagrancia esta autorizada para que la hagamos los particulares, esta practi-
camente no ocurre,y cuando ocurre, es para linchar al capturado, lastimera-
mente asi ocurre. La actividad judicial penal es directamente proporcional a
la vigilancia policial y no a la labor investigativa del ente titular de la accion
penal; si aceptamos esta dindmica, el ideario es fortalecer a la policiay no a

10 Art. 95 numerales 2y 7.
11 Art. 32 constitucional.



la administracién de justicia, amén del sufrimiento investigativo de la auto-
ridad frente a la delincuencia organizada, que por regla organiza el proceder
y la defensa antes de la comisién de la conducta.

La reglamentacion procesal penal, en la parte pertinente, titulo I1l, capitulo
Unico, se encarga de la formulacién de la imputacion; el capitulo Il regla lo
referente alacapturaenel art. 297 ala que procede por orden de autoridad
y por escrito, y el art. 301 la que se hace en flagrancia, y el capitulo 1l se en-
carga de la medida de aseguramiento. Esto quiere decir, que formalmente
en el proceso penal lo primero es la citacién para imputacion, segundo, la
captura, pero en primer plano por orden escrita de autoridad, y en segundo
plano, la que se hace en flagrancia, y lo tltimo es la medida de aseguramien-
to, todo en obediencia constitucional, pero amen que esté consonante con
la realidad judicial, porque la citacién es una especie en via de extincion, la
captura es mayoritariamente en flagrancia y la peticion de imposicién de
medida de aseguramiento de detencién en recinto carcelario es lo general.

5. Reglamentacion de la captura

El fenédmeno de la captura como tal es uno solo, pero teniendo en cuenta por
qué, como, cuando, a dénde, o quién la haga, la reglamentacién es diferente
para cada caso.

5.1. Orden escrita de captura. Art. 297 Ley 906. Regula la captura de la
persona en virtud de orden escrita proferida por un juez de control de ga-
rantias, y su tenor literal indica que el capturado sera puesto a disposicién
de unjuez de garantias en el plazo maximo de 36 horas, es decir, que el con-
tenido tacito de la disposicion es que la persona capturada debe ser puesta
a disposicién del juez de manera inmediata. La orden de captura por el juez
de garantias constitucionales, se imparte a ruego de la Fiscalia en audiencia
reservada, donde se hace la valoracion juridica de los elementos materiales
de prueba, evidencias fisicas e informacion obtenida que se presentan como
soporte para el juicio de valor que hace el juez en la decisidn de ordenar la
captura.

Como la audiencia donde se ordena la captura es reservada, a ella no asiste
la defensa; en consecuencia, los elementos materiales de prueba no tienen
control previo ni posterior, el control es posterior pero solo del procedi-
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miento de captura; significa que los elementos materiales probatorios se
guedan sin control previo y sin control posterior. Si se ruega la orden de cap-
tura por parte de la Fiscalia, es porque la conducta objeto de investigacion
comporta la medida de aseguramiento de detencidn preventiva en estable-
cimiento carcelario; entonces se entiende, que seguidamente se celebraran
las audiencias concentradas de imputacion y de imposicion de medida de
aseguramiento; en este escenario, como alternativa de defensa frente a la
probable imposicién de la medida de aseguramiento de detencién, se puede
alegar por parte de la defensa que el procesado, de haber sido citado, hu-
biera comparecido cumplidamente en esa oportunidad y en las siguientes,
esto para cerrar el espacio de aplicacion de art. 308, numeral 3 de la Ley
9062 Igual acontecer se puede profesar en aquellos casos donde la Fiscalia
ha consumido tiempo bastante entre el conocimiento de la comisién de la
conducta y la celebraciéon de la audiencia de imposiciéon de medida de ase-
guramiento, sin que el imputado haya sometido a riesgo a la comunidad en
razéon del comportamiento social; siendo ello asi, se le cierra el espacio ar-
gumentativo a la Fiscalia en la pretension de asegurar al procesado si invo-
ca como fundamento el numeral 2 de la norma en cita, desde luego, siendo
comprensivo de las circunstancias propias de la delincuencia organizada,
donde la citacién no comporta el proceder reclamado.

Para garantizar derechos y cumplir con la representacion, mientras per-
manece el esquema procesal en punto de interés, el defensor en audiencia
de control de legalidad de la captura producida por orden escrita del juez
competente, debe esforzarse en la audiencia para conquistar el espacio
de examen de los elementos materiales probatorios, las evidencias fisicas
y la informacion obtenida por la Fiscalia; para ello, consideramos prudente
argumentar con fundamento en la norma principalista 8 literal j de la Ley
906%, por cuanto esta instituida para regular la actuacién procesal y no para
una determinada etapa procesal, y entendiendo el término prueba como si-
nénimo de evidencia, o sea, en sentido amplio y no puramente gramatical-
técnico-procesal.

12 Art. 308, numeral 3 Ley 906.
13 Art. 8 literal j, Ley 906.



Lacitajuridicaoriginal que regulala orden de capturaesel art. 297 dela Ley
906, que sufrid control constitucional superado condicionalmente por la
sentencia C-190 del 15 de marzo de 2006%, en punto de ordenar la regla-
mentacién de los limites de procedencia de la orden de captura por parte de
la Fiscalia General de la Nacién.

Posteriormente la Ley 1142 de 2007, apuntando ala condiciondela
sentencia constitucional citada en inciso anterior, su art. 21 reforma el art.
300 de la Ley 906, e impone un motivo necesario, y la concurrencia de una
de tres causales para que la orden de captura por orden fiscal sea proce-
dente. El motivo es que no se encuentre un juez que pueda ordenarla, y las
causales son: 1. Riesgo inminente de que la persona se oculte... 2. Probabili-
dad fundada de alterar los medios probatorios. 3. Peligro para la seguridad
de la comunidad o de la victima. En resumen, constitucionalmente se puede
capturar a una persona por orden escrita del juez de garantia, por los parti-
culares en estado de flagrancia y por parte de orden fiscal; ya dijimos que el
motivo de procedencia de la orden de captura por parte de la Fiscalia es que
no exista juez que pueda ordenarla. Como quiera que el art. 11 de la ley es-
tatutaria 270, modificado por el art. 4° de la Ley 1285 en su paragrafo 3°V
manda que en cada municipio debe despachar un juez, entonces desaparece
el motivo requerido para hacer procedente la orden de captura por parte
del fiscal; en consecuencia, toda orden de captura emitida por un fiscal se
tornailegal.

5.2. Captura en flagrancia. Art. 302 C.P.P. Regula el procedimiento de le-
galizacion de la captura en flagrancia, disponiendo dos términos. 1. Inme-
diatamente, cuando la captura es realizada por la autoridad, a mas tardar
en el término de la distancia, para conducirlo ante el fiscal delegado corres-
pondiente, y 2. En el término de la distancia, cuando la captura la hace un
particular, para conducirlo ante la autoridad de policia. En todo caso, con
el fundamento 28 constitucional reglamentado por el art. 297 Ley 906, la
legalizacidn de la captura debe hacerse dentro de las 36 horas, contadas a
partir de la aprehension.

14 Art. 297, Ley 906.

15  Sentencia C-190 del 15 de marzo de 2006.
16 Art. 11, Ley 270.

17 Art. 4° paragrafo 3°, Ley 1285.
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Formalmente son dos términos, segln el caso (inmediatamente y a la dis-
tancia), pero con el elemento comun que el plazo maximo es de 36 horas
parainiciar la audiencia de judicializacién de la captura, es decir, que se pue-
de plantear que estando dentro de las 36 horas una captura es ilegal, debido
a la mora en su control de legalidad, ocurriendo por este motivo una causal
de libertad del capturado, son los casos que pudiéndose poner a disposicion
del juez de garantias de manera inmediata o en el término de la distancia,
no se actla asi, sino que se consume injustificadamente el término de las
36 horas; para ello, el cometido nos impone el deber de examinar con celo
riguroso la actividad policiva y/o fiscal, pos captura.

Tomamos el término de lainmediatez como mejor estandar de garantia para
el capturado en el procedimiento de control de legalidad del fendmeno, al
tenor del primer cuerpo del art. 302 de la Ley 9068, o sea, captura en fla-
grancia por parte de autoridad; entonces, si la autoridad no procede con-
forme al mandato e injustificadamente consume tiempo superior a la inme-
diatez, pero en término de 36 horas, la captura es ilegal. Cuando la captura
es por parte de un particular, debe ponerse a disposicion de la policia en el
término de la distancia, y si se consume injustificadamente tiempo superior,
se puede profesar causa de capturailegal, aun dentro de las 36 horas.

La precision ideolégica del instituto solo para pretender como regla de con-
ducta en la estrategia del litigio, que el mejor estandar de garantia para el
capturado que nos confia su representacion judicial en pro de los derechosy
garantias constitucionales, es que la inmediatez es el término para legalizar
la captura, y excepcionalmente son 36 horas maximas, solo si las circuns-
tancias se convierten eninsalvables, con el debido soporte de evidencias en
estos casos; la experiencia mas reciente que registramos como estrategia
de litigio local en punto de extemporaneidad, aun dentro de las 36 horas,
por ser lainmediatez el mejor estandar, fue el dia 7 de marzo de 2.016, fecha
de evolucién de estas lineas por parte del defensor Roberto Sierra Quiroz,
enelradicado 2016 607, Juzgado Segundo Penal Municipal de Garantias de
Sincelejo.

Como entendemos que la captura en flagrancia es una presuncion de auto-
ria, y materialmente la defensa se reduce a una causal de ausencia de res-

18 Art. 302, Ley 906.



ponsabilidad, por estas razones y como quiera que esta captura si tiene con-
trol posterior a diferencia con la captura por orden judicial, la defensa debe
entender que la importancia de la audiencia es de naturaleza definitiva, por
ello se reclama mayor intensidad en la atencidn, para que el control sea evi-
dentemente material y no formal, entendiendo también que si la Fiscalia no
logra legalizar la captura, la complejidad del caso se nos minimiza, porque
pierde juridicamente los elementos materiales probatorios y las evidencias
fisicas obtenidas en flagrancia, por clausula de exclusiéon al tenor del prin-
cipio rector 23 de la Ley 906 y las normas 276 y 360 de la misma ley; en
su defecto, el allanamiento a cargos o preacuerdo, respetando siempre las
circunstancias propias de cada caso para dar el paso, es una alternativa de
salida al proceso penal de la persona capturada en flagrancia, sin perder de
vista el tipo penal, porque aquellos donde los beneficios son excluidos, la
decision de defensa debe ser muy calculada.

La citajuridica original es el art. 302 de la Ley 906, que sufrié control cons-
titucional superado condicionalmente por la Sentencia C-591 del 9 de junio
de 20052, bajo el entendido que el fiscal Unicamente puede examinar las
condiciones objetivas para la imposicion de la medida de aseguramiento, y
reformada por el art. 22 de la Ley 1142 de 20072, en sentido de obligar a
la policia judicial a la plena identificacion y registro del aprehendido, ante-
cedentes y anotaciones. Y la Sentencia 25.920 del 21 de febrero de 2007,
C.S.).22, que distingue la exclusion probatoria con la pruebailegal.

5.3. Casos de interdiccion maritima. Art. 298 paragrafo 2. C.P.P. No consti-
tuye una excepcion a lainmediatez como término para poner a una persona
capturada a disposicion del juez de control de garantias, ni al maximo de 36
horas, sino que es laregulacién especifica de unas circunstancias propias del
fendmeno, apenas comprensibles. Asi como exigimos el decreto de captura
ilegal por el desprecio del tiempo, pero aun en las 36 horas, es razonable que
en lainterdiccién maritima no puede aplicarse lainmediatez ni las 36 horas,
contabilizando el tiempo a partir de la captura, sino descontando el tiempo
gue se consume para llegar al puerto; pero a partir de entonces se aplican

19 Art. 23, Ley 906.

20 Sentencia C-591 del 9 de junio de 2005.

21 Art. 22, Ley 1142.

22 Sentencia 25.920 del 21de febrero de 2007, CSJ.
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todos los criterios de la captura terrenal. El interés en el punto de captura
de persona embarcada, es directamente proporcional al nimero de casos
atendidos por la Defensoria en estas circunstancias.

La cita juridica original es el art. 298 de la Ley 906%, reformado por el art.
56 de la Ley 1453 de 201124, y sufrid control constitucional superado con-
dicionalmente por la Sentencia C-239 del 22 de marzo de 2012, bajo el en-
tendido de que la puesta a disposicion de las personas capturadas durante la
interdiccion maritima ante el juez de control de garantias y la definiciéon de
su situacion juridica, debera desarrollarse en el menor tiempo posible, sin
gue en ninglin momento exceda las 36 horas siguientes a la llegada a puerto
colombiano.

5.4. Excepcion al control de legalidad de la captura. Art. 298 paragrafo 1
cuerpo segundo. “Lo aqui dispuesto no se aplicara en los casos en que el cap-
turado es aprehendido para el cumplimiento de la sentencia...”.

Sélo el paragrafo 2 de la norma sufrié el control constitucional, que lo su-
perd en términos condicionados a través de la Sentencia C-239 de 2012%;
pero el tratamiento procesal y policivo de la persona capturada en virtud de
orden escrita de captura impartida por el juez de conocimiento en senten-
cia condenatoria, en lo pertinente a nuestra concentracion no ha sufrido el
control constitucional.

Dos cosas son muy distintas, pero sin escindirse: una, la sentencia, y otra es
la captura; la sentencia se controla a través de los recursos, y la captura en
audiencia ante el juez de control de garantias, con argumentos y fundamen-
tos, pero en el caso excepcional de la captura ordenada en sentenciareglada
en el art. 298, paragrafo 1, cuerpo segundo, el capturado pasa sin control
directamente al centro carcelario y a disposicién del juez de conocimiento
que profirié la sentencia o juez de ejecucidn de penas.

No entendemos la inspiracion normativa excepcional, porque consideramos
que el capturado por orden de sentencia debe ser controlada su captura al
igual que en el presupuesto inicial de la misma norma, sin que esto implique
que el juez de control de garantias pueda revisar el proveido sentenciador,

23 Art. 298 paragrafo 2, Ley 906.
24 Art. 298, Ley 906, art. 56, Ley 1453
25 Sentencia C-239 del 22 de marzo de 2012.



sino que se circunscriba exclusivamente a controlar las garantias y los dere-
chos fundamentales de la persona en el fenédmeno-procedimiento de cap-
tura. La existencia de dos reglamentaciones distintas del mismo fenémeno,
por el hecho de la oportunidad procesal en que se produce, constituye una
groseria legislativa.

Cuando la autoridad (policia) captura, sin otra obligacion que la de trasladar
alapersona condenada al centro reclusorio dejandolo a disposicion del juez
sentenciador, en esos casos se desborda el art. 250. 8 Constitucional®, que
estatuye las funciones de direccion y coordinacion de la policia judicial por
parte de la Fiscalia General de la Nacién. El capturado por orden de senten-
cia debe ser puesto a disposicion del fiscal que logro el éxito procesal, para
legalizar ante un juez de garantia el procedimiento-fenémeno de captura
y examinar el cumplimiento de la proteccién de derechos y garantias del
procesado, quien tiene derechos aunque se las pongan, como lo publicita
nuestra institucion.

La captura post sentencia esta reglada en el procedimiento penal de la Ley
600, enel art. 188%,y contiene tres eventualidades: una, es el cumplimiento
inmediato de la decision relacionada con la detencién preventiva del pro-
cesado y otras medidas cautelares. Dos, la captura solo cuando logre eje-
cutoria la sentencia condenatoria. Y tres, cuando el procesado, estando en
libertad, en alglin momento soportd la medida de aseguramiento durante el
proceso.

El art. 2982 del actual procedimiento y el art. 188 del procedimiento an-
terior, regulan el tema de la captura por orden del juez en la sentencia. La
norma antigua regula tres eventos: 1.- Cuando se impone la medida de
aseguramiento de detencién preventiva, se cumple de manera inmediata.
2.- Cuando se dicta sentencia debe esperarse su ejecutoria. Y 3.- Cuando se
dicta sentenciay el procesado estando en libertad, en algin momento pro-
cesal soporté la medida de aseguramiento de detencion.

La norma joven permite la captura una vez dictada la sentencia, sin ninguna
otra consideracion, es decir, que la persona que no ha soportado medida de

26 Art. 250. 8 Constitucional.
27 Art. 188, Ley 600.
28 Art. 298, Ley 906.
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aseguramiento durante el proceso, puede ser sujeto de cumplimiento inme-
diato de la captura sin tener que esperar la ejecutoria como antes, quiere
decir, que se dio un retroceso del estandar de garantia entre el actual art.
298y el pasado art. 188.

Como quiera que la Ley 600 esté vigente, podemos invocar la norma 188
cuando las circunstancias se den, toda vez que contiene una reglamentacién
mas generosa.

Por demas, en la norma actual, es un deber librar la orden de capturaen la
sentencia para ejecutarla sin necesidad de ejecutoria; pero se puede diferir
la captura a la ejecutoria de la sentencia solo de manera excepcional, bajo
el entendido del auto del 30 de Enero de 2008, radicado 28.918%, Corte
Suprema de Justicia, donde la carga argumentativa debe justificar la razén
abundante sin falta de explicacion del por qué no es necesaria la captura. Asi
la regla esta invertida, porque se tiene que argumentar el por qué se abs-
tiene de ordenar de manera inmediata la captura, siendo mejor estandar el
exigir argumentacion en el por qué se expide la orden de captura.

En los casos de captura por orden impartida en la sentencia condenato-
ria fundada en el art. 298 paragrafo 1, segundo cuerpo, Ley 906%, y que el
procedimiento policivo en nuestra consideracion vulneré alguna garantia o
derecho fundamental, la alternativa de atencion es a través de la audiencia
atipica ante juez de control de garantia para cuestionar el procedimiento,
con fundamento en el Conjunto de Principios para la proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision. Principio 33
numeral 4, cuerpo segundo.

5.5. Allanamiento. Art. 237 Ley 906. La disposicién no regula de ninguna
manera el instituto de la captura ni la audiencia de control de legalidad; pero
se ha pretendido utilizar la norma en los casos donde resulta capturada una
persona en la diligencia de registro y allanamiento, para pretender la lega-
lizacion de la captura en el mismo término de 24 horas, que es el estatuido
para legalizar la diligencia de control donde se retuvieron algunas cosas.

29 Auto 30 de enero de 2008, radicado 28.918, CSJ.
30  Art. 298 paragrafo 1, segundo cuerpo, Ley 906.



El art. 237 de la Ley 906, reformado por el art. 16 de laLey 1142 de 2007 y
por el art. 68 de la Ley 1453%, sufrié control constitucional superado con-
dicionalmente por la Sentencia C-025 del 27 de enero de 200932, y por la
C-131 del 24 de febrero de 20093 bajo el entendido que si el capturado
en la diligencia de allanamiento ha tenido noticias de las diligencias prac-
ticadas en la etapa de indagacidn, anterior a la formulacion de la imputa-
cioén que se esta investigando su participacion en la comisién de un hecho
punible, el juez de control de garantias debe autorizarle su participacion
y la de su abogado en la audiencia posterior de control de legalidad de la
diligencia de allanamiento.

La Sentencia 28.535 del 9 de abril de 2008, Sala Penal C.S. de J.*4 ensefala
concordancia de los arts. 228 y 237, estableciendo que son distintos; aquel
contabiliza a partir de la terminacion de la diligencia, y de manera inmediata
debe rendirse el informe, pero el maximo es de 12 horas, que no son sus-
ceptibles de sumarse al término de las 24 horas de la norma posterior para
hacer el control judicial en audiencia, estos contados a partir del recibido
del informe.

5.6. Captura en audiencia. Art. 450 inc. 2 Ley 906. Contiene la facultad del
juez de ordena

encarcelamiento del procesado en audiencia de juzgamiento al momento
mismo de anunciar el sentido del fallo, lo que merece nuestra atencién fren-
te ala naturaleza juridica de este instituto.

El sentido del fallo no es una decision judicial, y menos escrita, como tal, por
ello, contra él no proceden los recursos ordinarios; sin embargo, ordena el
encarcelamiento del procesado. Entonces, no satisface las exigencias cons-
titucionales.

No es una decisiéon administrativa, como las que pueden tomar los jueces
de manera excepcional, (hnombramientos, permisos, vacaciones, etc., etc.),
estas son por fuera de la actuacion procesal, y por esta via no se puede res-
tringir un derecho fundamental.

31  Art. 237, Ley 906, reformado por el 16 de la Ley 1142 de 2.007 y por el 68 de la Ley 1453.
32 Sentencia C-025 del 27 de enero de 2009.

33 Sentencia C-131 del 24 de febrero de 2009.

34 Sentencia 28.535 del 9 de abril de 2008, Sala Penal CSJ.
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No es una decisién disciplinaria, que también pueden tomar excepcional-
mente los jueces, porque estas existen solo para controlar el desarrollo de
la actuacién judicial y el decoro institucional.

No es una orden de las contempladas en el art. 161 numeral 3 de la Ley
906%, tenemos que estas son verbales, y la orden de encarcelamiento tiene
que ser escrita, de conformidad con el art. 28 constitucional.

No es una medida de aseguramiento, porque la imposicion esta reservada
al juez constitucional de garantias en etapa investigativa y a ruego de la Fis-
calia.

No es sentencia, porque noimpone la penay el proceso alin no se ha cerrado
en instancia.

Hasta este momento, la critica es referente a lo que no es juridicamente el
encarcelamiento del procesado dispuesto de manera verbal en la audiencia
de juicio al momento del anuncio del sentido del fallo; entonces, veamos lo
qgue eventualmente puede ser pero que tampoco es.

Si es un auto, proceden los recursos del art. 176 de la Ley 906°%¢, y si proce-
diera el recurso de apelacion es en el efecto suspensivo, porque este auto
no esta en lalistadelinc. 2 del art. 177 de la Ley 906°7, entonces no produce
los efectos procesales de cumplimiento de la decision; luego, no se puede
encerrar inmediatamente al procesado. Si se recurre, no se puede fijar fecha
para leer la sentencia.

Si la orden de encarcelamiento es una medida de aseguramiento, debe so-
meterse al art. 308 del C.P.P.*8, y no como lo contempla el entendido del auto
del 30 de enero de 2008, C.S. de J.*?, que la carga argumentativa del juez es
para negar el encarcelamiento y no para ordenar el encerramiento.

Frente al panorama legalmente agresivo, los responsables de proteger de
alguna manera los derechos y garantias en cada caso particular, debemos
pedir por principio de favorabilidad la aplicacion del art. 188 inc. 2 de la Ley

35  Art. 161 numeral 3, Ley 906.

36 Art. 176, Ley 906.

37 Art. 177, Ley 906.

38  Art. 308, CPP.

39  Auto del 30 de enero de 2008, CSJ.



600 que esta vigente y es posible de aplicacion por su generosidad frente
al art. 450 de la Ley 906, en los casos en que se disponga el encarcelamien-
to una vez anunciado el sentido del fallo, y el procesado no haya soportado
medida de aseguramiento de detencién preventiva en el curso del proceso,
o sea, hasta cuando quede ejecutoriada la sentencia.

La citajuridica original es el art. 450 del C.P.P.*}, que no ha sufrido modifica-
cion y fue demandada su constitucionalidad, sin atencion por inepta peti-
cion, al tenor de la Sentencia C-144 del 3 de marzo de 2.0104.

6. Confuso tratamiento judicial del control de legalidad de la captura. Art.
304 CPP

Viene presentado el fendmeno de la captura por orden escrita de juez, en
etapa de juicio que no tienen control de legalidad, cuales son, las que se ha-
cen en audiencia de juicio cuando se anuncia el sentido del fallo condenato-
rioy la que se hace después de dictada la sentencia, ambas con soporte legal
no compartido, pero en la etapa investigativa existe otra captura que no tie-
ne control de legalidad y tampoco soporte legal, y es la que ocurre cuando el
juez de garantias de segunda instancia, resolviendo recurso de apelacién de
la Fiscaliarespecto alailegalidad de la captura del ad quo, revoca la decision
y ordena la captura; producida esta, el capturado es conducido directamen-
te acentro reclusorio, la afirmacion del proceder judicial se torna afirmativa
gracias a la experiencia en el Distrito Judicial de Sucre.

Estamos convencidos que como tantas capturas se produzcan en el proceso
penal, independientemente de la etapa procesal, tantos controles de captu-
ra deben hacerse, porque cada una de ellas es un fendémeno Unico, distinto,
y como tal, los derechos y garantias son las mismas, pero con diferencias
modo-tempero-espaciales.

La normatividad supra, constitucional y legal, no contempla excepcidn algu-
na paradisponer al capturado ante juez, a efectos de constatar realmente la
observancia de los protocolos de garantia del

40 Art. 188 inc. 2, Ley 600.
41 Art. 450, Ley 906.
42 Sentencia C-144 del 3 de marzo de 2010.
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derecho a la libertad; en su defecto, corresponde a una analogia en mala
parte que no tiene respaldo normativo, sino, que, por el contrario, son tan-
tas las disposiciones reguladoras del fenémeno y en ninguna de ellas se ob-
serva excepcion.

Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo,...
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Articulo XXV. ...Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene
derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser
juzgado sindilaciéninjustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad...

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Articulo 7.5.- Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demo-
ra, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funcio-
nes judiciales y tendra derecho...

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Articulo 9. ... Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas
fijadas por laley y con arreglo al procedimiento establecido en esta.

Constitucion Politica de Colombia.

Art. 28...La personadetenida preventivamente serd puesta a disposicién del
juez competente dentro de las 36 horas siguientes...

Ley 906.

Art....297 Capturada la persona sera puesta a disposiciéon de un juez de con-
trol de garantias en el plazo maximo de 36 horas...

Art. 298.

Paragrafo. La persona capturada en cumplimiento de orden judicial sera
puesta a disposicién de un juez de control de garantias en plazo maximo de
36 horas...



7. Habeas corpus. Ley estatutaria 1095

La consagracion constitucional de la garantia, al tenor de la disposicién 30,
reserva el ejercicio de la accién de habeas corpus al presupuesto factico de
la creencia de estar ilegalmente privado de la libertad.

El desarrollo legal reglamentario es la ley 1095 de 20063, que en su art. 1,
con distintas palabras, estatuye también el presupuesto constitucional de
la creencia de estar ilegalmente privado de la libertad, y ademads, extiende
otro, cual es el de la prolongacién ilegal.

La linea conceptual de los magistrados de |la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en sala unitaria, cuando resuelven en instancia superior el ejer-
cicio de la accidon de habeas corpus, han sembrado el pensamiento de que el
ejercicio de la accién de habeas corpus no puede utilizarse con ninguna de
las siguientes finalidades:

1.- Sustituir los procedimientos judiciales comunes dentro de los cuales de-
ben formularse peticiones de libertad.

2.- Reemplazar los recursos ordinarios de reposicion y apelacion.
3.- Desplazar al funcionario judicial competente.
4.- Obtener una opiniéon diversa a manera de instancia adicional.

Entre otras decisiones que soportan la linea de pensamiento de sala unita-
ria, es el auto del 21 de abril de 2008, radicado 29.638%,

La norma general 1095 de 2006, que por ser reglamentaria tiene control
constitucional previo de exequibilidad, lo resistié a través de la Sentencia
C-189 de 15 de marzo de 2006%.

La regla general de comportamiento judicial, respecto al habeas corpus, es
gue no procede cuando se ha impuesto la medida de aseguramiento, pero
existe un antecedente excepcional en el Tribunal Superior del Distrito de
Manizales, que lo comprimimos de la siguiente manera:

43 Ley 1095.
44 Auto 21 abril de 2008, radicado 29.638 CSJ Sala Penal.
45 Sentencia C-189 del 15 de marzo de 2006.
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Persona capturada, legalizada de manera extemporanea a las 36 horas; en
audiencia continua se impuso medida de aseguramiento de detencion pre-
ventiva, esto ocurrio en el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de la Do-
rada Caldas el dia 4 de marzo de 2008, se surte el recurso de apelacién res-
pecto a lareal extemporaneidad de la legalizacién de la captura, y el Juzgado
Penal del Circuito, en segunda instancia de garantias, revoca la legalizacion
de la captura por causa de extemporaneidad, pero no ordena la libertad de
los capturados, con el argumento de la vigente medida de aseguramiento
de detencién preventiva impuesta. La defensa, en ejercicio de la accion de
habeas corpus, ante el juez segundo de ejecucion de penas, no logra el co-
metido de la libertad, pero la Sala Penal del Tribunal de Caldas, en segunda
instancia de habeas corpus, el dia 17 de abril de 2008 revoca la negativa
y ordena la libertad inmediata de los capturados, por haberse legalizado la
captura de manera extemporanea sin que existiera causa razonable.

Lo anterior permite afirmar que el razonamiento silogistico es prehistori-
co y dafino, que actualmente se impone el andlisis, el argumento y el fun-
damento constitucional en cada caso concreto en pro de las pretensiones
de garantias del procesado que nos ha confiado la representacion judicial,
y que el habeas corpus es proponible como accién protectora de la libertad
en los casos que se ha legalizado la captura con violacion de una cualquiera
de las garantias, y no solo por causa de extemporaneidad de la legalizacién
de la captura, y como creencia de estar ilegalmente privado de la libertad.

8. Derechos del capturado

Los derechos de la persona capturada, sin distincién de que sean por orden
escrita de autoridad judicial competente o en estado de flagrancia, consa-
grados en el art. 303 de la Ley 906 son:

1.- Conocer la causay procedencia de la orden de captura.
2.- Comunicacion del capturado.
3.- Guardar silencio y la proteccion familiar.

4 - Designacion de defensor.

46 Art. 303, Ley 906.



De violarse estos derechos, desde luego que procede lailegalidad de la cap-
tura de una persona, pero no es el comun, la regla general y material de la
ilegalidad se da por la violacién de otras garantias diseminadas en la norma-
tiva.

1.- Extemporaneidad. Inmediatez.
2.- Dignidad humana. Mal trato.

La cita juridica original es el art. 303 del C.P.P, que sufrié control constitu-
cional superado condicionalmente por la Sentencia C-029 del 28 de enero
de 2009%, bajo el entendido que las mismas incluyen en igualdad de condi-
ciones a los integrantes de las parejas del mismo sexo.

Desde siempre, en la tarea de difusién e implementacion del SPA, las corpo-
raciones interesadas en la tareay las obligadas funcionalmente, han instrui-
do a titulo de capacitacion el comportamiento de la autoridad en punto de
control de legalidad de la captura; entre otras tenemos:

Consejo Superior de la Judicatura.

Sala Administrativa.

Conversatorio del Sistema Penal Acusatorio, Segundo Texto sobre Captura.
9 de agosto de 2.005.

¢Qué pasa si una captura se realiza en cualquiera de las tres modalidades
anteriores, pero se omite informar los derechos del capturado, o no se pone
al capturado a disposicion de la Fiscalia con la inmediatez legalmente exigi-
da o se infringe agravio moral o fisico al capturado?

“Desde otra optica, se estima que la inobservancia de los procedimientos
consagrados en la ley penal si afecta la legalidad de la captura. Ello, en razén
a que no son regulaciones caprichosas del legislador, sino que constituyen
verdaderos derechos fundamentales reconocidos por los instrumentos in-
ternacionales; asi, por ejemplo, el derecho de todo aprehendido a que se le
lleve sin tardanza ante un juez, figura entre los derechos humanos consa-
grados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en cuyo art.
9.3 establece: “Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal

47 Sentencia C-029 del 28 de enero de 2009.

183




Defensoria
del Pueblo

184

REVISTA DE LA DEFENSA CARIBE NRO. 2

serd llevada ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer fun-
ciones judiciales”, Esta obligacion también la consagra el art. 7.5 de la Con-
vencion Americana Sobre Derechos Humanos.

La proteccion de este derecho tiene dos finalidades, la de verificar el es-
tado satisfactorio de la persona privada de la libertad, es decir, que se le
haya respetado su integridad fisica y moral y, en segundo lugar, verificar
si la aprehension se ajusté a las previsiones constitucionales y legales que
regulan el ejercicio de las potestades estatales.

En conclusion, la ilegalidad de una captura puede originarse no sélo en la
ausencia de los presupuestos determinados en el art. 297 del C. de PP,
como son el mandamiento escrito por un juez de control de garantias con
las formalidades legales y por motivos legales, o en ausencia de los presu-
puestos de la captura excepcional del art. 300 del mismo estatuto proce-
sal, sino también cuando se hayan omitido los procedimientos correspon-
dientes violando los derechos humanos reconocidos universalmente”.

9.El juez que ordena la captura es el mismo que la controla

Antes advertimos, que la expedicién de la orden de captura aplica para los
delitos contra los cuales procede la medida de aseguramiento de detencién
preventiva. Cuando la orden se expide y se cumple, por razones propias del
sistema, especialmente logisticas, corresponde a ese mismo juez controlar
la captura, pero por lo general esta es una audiencia concentrada con las
inmediatamente siguientes, cuales son, las de imputacién y la de peticidn
de imposicion de medida de aseguramiento. Si la Fiscalia no logra legalizar
la captura (excusas por la elemental observacién), la recomendacion para
el procesado es abandonar el recinto y no esperar las otras dos audiencias;
pero cuando la Fiscalia logra legalizar la captura, el procesado sigue privado
de la libertad por causa de la orden de captura y es obligado a la presen-
cia en las dos siguientes audiencias. Como el juez ordenador de la captura
conocid de los elementos materiales probatorios, las evidencias fisicas y la
informacién obtenida que ofrecioé la Fiscalia en la audiencia reservada, y
son los mismos que se ofrecen para pretender la medida de aseguramiento,
significa que esta conociendo en una segunda oportunidad procesal de las
mismas armas fiscales; por tal razén, resulta con algiin compromiso el art. 8



de la Ley 90648, que manda la igualdad entre Fiscalia y defensa, porque el
ofrecimiento y la argumentacion esta en proporcién de dos a uno; también
elart. 39 inc. 2 C.P.P# que regula la funcion de control de garantias. Nuestra
apreciacion es consciente que en punto de derecho existe tema pacifico en-
tre la expedicion de la orden y el control de legalidad de la captura ocurrida
con ocasion de esa misma orden por parte del mismo juez, pero la rebelién
gue se entusiasma es entre la audiencia reservada de expedicion de orden
de captura y la de peticion de imposiciéon de medida de aseguramiento de
detencion preventiva por parte del mismo juez con los mismos soportes, por
cuanto consideramos que se encuentra impedido gracia al art. 56 numeral
6 del C.P.P°

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Unitaria,
expediente 25000-23-27-000-2012-00298-01, decision de habeas corpus,
segunda instancia del 7 de mayo de 2012°%, al resolver una recusacién y pe-
ticion de libertad contra el juez que coincide entre la orden de capturay le-
galizacion de la misma.

“Como acto judicial, la orden de captura no es susceptible de andlisis en |a
audiencia de legalizaciéon de captura, pues el control que efectia el juez con
funcién de garantia no es sobre la medida sino sobre su ejecucién, centran-
dose la verificacion en el tramite efectuado por la policia y la Fiscalia para
la ejecucioén y legalizacién de la captura, en procura de comprobar que se
atendieron las exigencias legales”.

Observamos que son escenarios distintos: uno, el juez coincidente entre la
expediciony el control de la captura, y otro distinto es entre el juez ordena-
dor de la captura e impostor de la medida de aseguramiento.

10.- Captura sin reglamentacion

La sabiduria de la norma juridica consiste en la maxima aproximacion de
regulacién de la conducta, teniendo en cuenta las circunstancias y condi-
ciones presentes en su materializacién. Dificilmente una descripcion tiene
capacidad reguladora de todas las eventualidades.

48  Art. 8, Ley 906.

49 Art. 39 inc. 2, Ley 906.

50  Art. 56 numeral 6, Ley 906.

51  Decision 2° instancia, Sala Unitaria, 7 de mayo de 2012, radicado 2012-00298-01.
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La persona privada de la libertad no esta excepta de comisionar conductas
punibles, la cual debe imputarse, y si ella prohija medida de aseguramiento a
efectos de imposicién, el autor es capturado, y las dos Unicas formas son por
orden judicial escrita o en estado de flagrancia, y la experiencia indica que
ocurre es esta modalidad.

Una cualquiera de las dos formas de captura existente que se haga a una
persona privada de la libertad, se nos ocurre descalificarla porque no res-
ponde a las circunstancias y condiciones propias del fenédmeno. No tiene
sentido légico natural ordenar la capturar de una persona capturada, no tie-
ne sentido légico natural capturar a una persona en flagrancia que esta bajo
la vigilancia, control y cuidado de la autoridad.

Como quiera que las consecuencias juridico-procesales para el capturado
enunauotrade las formas de captura, es diferente en su gravedad con pro-
yeccién punitiva, se hace necesario regular el fendmeno de la captura de los
internos de manera sabia, amén de disefiar un mandato tenedor en cuenta
que esta clase de captura para todos los efectos comporta sustancialmente
igual a la captura por orden judicial escrita y garantizar asi una menor inva-
sion al ya caido en desgracia.

Conclusiones

1. La captura es un fenémeno invasivo a la dignidad humana, por ello el de-
fensor debe estar atento en la audiencia de control de legalidad para hacer
valer los derechos y garantias del capturado.

2. Solo existen dos formas de captura: la producida por orden escrita de au-
toridad judicial competente y la hecha en flagrancia. La captura ordenada
por autoridad fiscal merece todo cuestionamiento, porque esta procede por
el motivo de carencia de juez y legalmente en todo municipio debe haber
juez.

3. El término de control de legalidad de la captura es la inmediatez como
mejor estandar, y su control no puede superar las 36 horas. Aun dentro de
las 36 horas el control de legalidad puede ser extemporaneo.

4.Enel proceso penal regulado por Ley 906, existen capturas que no son so-
metidas al control de legalidad; en estos casos, la defensa debe ser intensa 'y
apoyada en instrumentos internacionales.



5. Actualmente en Colombia existen dos cddigos de procedimiento penal 187
vigentes, y ambos regulan el control de legalidad de la captura; por ello en
circunstancias propias y procedentes, debemos seleccionar a efectos de
aplicacién la norma mas generosa.

6. Existen presupuestos facticos de manera bastante diferenciada, que por
ello no es susceptible aplicar la regulacion de la captura por orden escrita de
autoridad judicial competente ni en flagrancia.

7. La accion constitucional de habeas corpus es susceptible de ejercicio en
casos de violacion flagrante de garantias en el fenémeno de la captura, una
vez agotados los recursos ordinarios.
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DEL PRINCIPIO DE INMEDIACION, AL DE CONCENTRACION Y EL
NUEVO ROL DEL ADMINISTRADOR DE JUSTICIA

“En lajusticia no cabe demora:
y el que dilata su cumplimiento, la vuelve contra si”.
JOSE MARTI
Ivan Alfredo Otero Mendoza!
Resumen

El articulo 250 de la Constitucién Politica de Colombia establece que el jui-
cio debe ser un “juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, con-
tradictorio, concentrado y con todas las garantias”. De esta forma, se sus-
cita la importancia de los principios de concentracién y de inmediacion de
la prueba dentro del sistema penal acusatorio. De acuerdo con lo anterior,
el presente trabajo establece un andlisis sobre dichos principios y la forma
como estos se presentan, en las normas procesales, en particular en las que
regulan el desarrollo de la audiencia de juicio en Colombia.

Este articulo pretende hacer una revisién de los nuevos roles de cada uno
de los actores procesales en la audiencia de juzgamiento del proceso penal,
relacionando los principios constitucionales y el debido proceso, ademas de
senalar las implicaciones que traen consigo las nuevas orientaciones defi-
nidas por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia de Co

1 Ivan Alfredo Otero Mendoza. Abogado Universidad Externando de Colombia. Especialista en derecho penal, Univer-
sidad Externado de Colombia. Especialista en investigacion criminal y juzgamiento en el sistema acusatorio, Universi-
dad Catdlica de Colombia. Especialista en derecho procesal penal, Universidad Externado de Colombia. Coordinador
académico de la Regional Cesar.
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lombia, y que influyen en la nuevas formas de interpretar la prueba en Ia
administracion de justicia.

Esto se presenta no sin antes hacer un estudio comparado de nuestro sis-
tema penal acusatorio con el de otros paises del orbe, para determinar asi,
las falencias legislativas y practicas, y llegar algunas conclusiones que den
cuentade la desfiguracion de nuestro sistema acusatorio, llevandolo a esce-
narios inestables, en especial en detrimento de los derechos del procesado.

Palabras claves: Principios de inmediacion, concentracion, justicia, Sistema
Penal Acusatorio.

Abstract

Article 250 of the Constitution of Colombia establishes that the trial should
be a “public trial, oral, with immediacy of evidence, contradictory, concen-
trated and with all the guarantees”. Thus, the importance of the principles
of concentration and immediacy of the test within the accusatory penal sys-
tem arises. According to the above, this paper establishes an analysis of the-
se principles and how these are presented in the procedural rules, especially
those governing the conduct of the hearing of trial in Colombia. This article
aims to review the new roles of each of procedural actors in the adjudication
hearing of criminal proceedings relating to constitutional principles and due
process, besides pointing out the implications they bring the new guideli-
nes set by the Board Criminal Cassation of the Supreme Court of justice of
Colombia, and influencing new ways to interpret the test in the administra-
tion of justice. This occurs not before making a comparative study of our
adversarial criminal justice system with other countries in the world, to de-
termine as well, legislative gaps and practices, and reach some conclusions
that realize the disfigurement of our adversarial system, leading to unstable
scenarios, particularly detrimental to the rights of the accused.

Keywords

Principles of immediacy, concentration, justice, Criminal Adversarial Sys-
tem.

Introduccion

De acuerdo con Ferrajoli (1995, p. 564) el sistema penal acusatorio es un



“sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo, rigidamente separa-
dode las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la acusa-
cion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa de un juicio
contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segun su libre conviccion”,

Paradesarrollar a cabalidad un sistema penal acusatorio se entiende el prin-
cipio de la inmediacién como la piedra angular del mismo, segln la Senten-
ciaT-205/11, asi:

Los principios de concentracion y de inmediacion de la prueba dentro del sistema
penal acusatorio contienen una caracterizacion trascendental. La inmediacién
permite al juez percibir de su fuente directa las pruebas y las alegaciones de las
partes, mientras la concentracién hace posible valorar el acervo probatorio en
un lapso temporal que no debe ser prolongado, para que lo interiorizado por el
juzgador no se desvanezca con el transcurrir del tiempo, principios estos que de-
ben ser acatados con rigurosidad. (Corte Constitucional. Sala de Casacién Penal.
Sentencia T-205/11).

Por su parte, Pfeiffer, Gerd (Citado en Guerrero, 2005) define el principio
de inmediacién de la prueba como “aquella posibilidad que tiene el juez de
conocimiento de percibir directamente la practica de pruebas para tomar la
decision acertada en el campo de la responsabilidad penal”.

Cabe sefalar, que la Constitucion Politica de 1991, aun con sus aspectos
garantistas, se enmarca en el contexto de la apertura econémica, tal como
lo sefiala Moreno Duran (2014, p. 80), hoy cuando se habla del sistema oral
penal acusatorio:

Posiblemente con objetivos tales como la simplificacion del tiempo en los pro-
cesos, ahorro econdmico en la inversion de los mismos por parte de los Esta-
dos y simplificacién de las infraestructuras entre otra, principios préximos al
utilitarismo y pragmatismos anglosajén, con el agregado que la racionalidad y
planificacion del sistema, aseguraria mas pecunio, para que estos estados cum-
plan con sus compromisos adquiridos en los empréstitos y el mundo de los mer-
cados fl par con el nuevo laissez paseé y laissez faire empujados por la mano invi-
sible del egoismo y la competencia pura.

Esto como respuesta al interrogante de cdmo un sistema procesal nacido de
una cultura anglo americana, con valores y costumbres tan diferente a los
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nuestros, pueda radicarse en estos paises. Pero a mas de cumplir compro-
misos econémicos y politicos, resalta el autor nombrado los fines juridicos:

Los objetivos mas importantes que motivaron la reforma fueron el de hacer mas
eficiente el sistema penal; perseguir la criminalidad grave y organizada, segun lo
politico criminal vigente; hacer mas garantista el sistema penal; garantizar ido-
nea atencién a victimas; Implementar el programa de justicia restaurativa; me-
jorar la confianza en el sistema penal y mejorar la calidad de las decisiones en
materia penal.

Anticipando conclusiones debemos decir que dentro de la eficiencia del sis-
tema debe incluirse necesariamente la percepcién directa del conocimiento
por parte del juez que va a tomar la decisién. Es apenas obvio que si se pre-
tende mejorar la calidad de las decisiones, debe respetarse la inmediacion
en la practica probatoria.

Pero siguiendo con el aspecto histdrico, desde 1979 se evidenciaron esfuer-
zos por acoger el sistema acusatorio. Inclusive la Asamblea Nacional Cons-
tituyente discutié la urgencia de un giro radical al sistema procesal penal
en vigencia, el cual era de caracter inquisitivo, basados en los principios de
independencia de la Fiscalia General de la Nacion respecto del ejecutivo;
monopolio de las funciones de investigacidén y acusacién en cabeza del fis-
cal general de la nacion y sus agentes; establecimiento de un procedimiento
Unico para la investigacion y juzgamiento de delitos; igualdad de condicio-
nes entre el ente acusador y la defensa durante todas las etapas del proce-
so?. De alli que, en el afno 2000, siendo Rémulo Gonzalez el ministro de justi-
ciadelaépoca, presentd un proyecto de reforma el cual nunca fue tenido en
cuenta por el legislativo. Después este proyecto fue retomado por el fiscal
general Luis Camilo Osorio, quien cred una comision cuya finalidad era la
elaboracion de un borrador sobre este topico (Buitrago Ruiz, 2004).

Ahora bien, segtin la Comision Intersectorial para el Seguimiento del Siste-
ma Penal Acusatorio, CISPA (2016),

“el sistema penal colombiano sufrié un giro significativo a partir del Acto Legis-
lativo 03 del 2002 mediante el cual nuestro pais adopté el modelo procesal acu-

2 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto de acto reformatorio de la Constitucion N° 11, Propuesta de Es-
tructura del Sistema Acusatorio, Hernando Londofio Jiménez, Gaceta Constitucional, N°10.



satorio, en reemplazo del mixto que lo caracterizé desde la promulgacion de la
Carta Politica del 91”.

Como complemento, y teniendo en cuenta a la misma Comision se reconoce
lo planteado en relacién al sistema:

“este sistema, ya implantado en varios paises latinoamericanos, entre ellos Ecua-
dor, Bolivia, Venezuela, Chile y Puerto Rico, puede definirse a grandes rasgos
como un “proceso de partes” en el cual los roles de defensor, fiscal y juez se en-
cuentran bien diferenciados, en contraposicion al sistema mixto en el que las fun-
ciones de investigacion y juzgamiento podian confundirse en una misma persona,
tal como ocurria en nuestro pais con la Fiscalia General de la Nacion quien, entre
otras, contaba con la facultad de ordenar capturas y practicar pruebas” (CISPA,
2016).

Cabe senalar otrora, que a través del Acto Legislativo 003 de 2002 se inicid
la consolidacién de la introduccién de un sistema penal acusatorio en Co-
lombia. Precisamente, el art. 4 (transitorio) de este Acto Legislativo reza lo
siguiente:

Conformase una comision integrada por el ministro de justicia y del derecho, el
fiscal general de la nacién, quien la presidira, el procurador general de la nacién,
el presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el defensor del
pueblo, el presidente del Consejo Superior de la Judicatura, o los delegados que
ellos designen, tres representantes a la Camaray tres senadores de las comisio-
nes primeras, y tres miembros de la academia designados de comun acuerdo por
el gobierno y el fiscal general, para que, por conducto de este ultimo, presente a
consideracion del Congreso de la Republica, a mas tardar el 20 de julio de 20083,
los proyectos de ley pertinentes para adoptar el nuevo sistema y adelante el se-
guimiento de la implementacion gradual del sistema.

De esta forma, de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 03 de
2002, “Por el cual se reforma la Constitucién Nacional”, el Congreso de la
Republica debia hasta junio de 2004 expedir las leyes correspondientes.

Si no lo hiciere dentro de este plazo, se reviste al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias, por el término de dos meses para que profiera las nor-
mas legales necesarias al nuevo sistema. Para este fin podra expedir, modificar o
adicionar los cuerpos normativos correspondientes incluidos en la ley estatuta-
riade laadministracion de justicia, la ley estatutaria de habeas corpus, los Cédigo
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Penal, de Procedimiento Penal y Penitenciario y el Estatuto Organico de la Fisca-
lia (Acto Legislativo 03 de 2002).

Asimismo, se plantearon en el mismo Acto Legislativo las previsiones que
dieran lugar para la garantia de la existencia de nuevo servidores publicos
gue se encargasen de la implementacién de este nuevo procedimiento, se-
nalandola asi:

Con el fin de conseguir la transicion hacia el sistema acusatorio previsto en el
presente Acto Legislativo, la ley tomara las previsiones para garantizar la presen-
cia de los servidores publicos necesarios para el adecuado funcionamiento del
nuevo en particular, el traslado de cargos entre la Fiscalia General de la Nacién,
la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo, y los organismos que cumplen funcio-
nes de policia judicial. El gobierno nacional garantizara los recursos para laimple-
mentacién gradual del sistema acusatorio y para la consolidacién de un Sistema
Nacional de Defensoria Publica (Acto Legislativo 03 de 2002).

1. Principio de inmediacion y de concentracion en la doctrina

El profesor Parra Quijano (2009, p. 67), en su Manual de derecho probatorio
explica el principio de inmediacién de la siguiente forma:

“Si percepcion es el proceso de llegar a conocer determinado objeto, es decir, que
la percepcion esta regida por la atencidn, lainmediacion supone la percepcién de
la prueba por parte del juez y su participacién personal y directa en la produccién
del medio probatorio”.

Asimismo, profundizando en el caracter de la percepcién del juez sefala:

La percepcion del juez, cuando participa en la produccién de la prueba, no debe
ser de simple registro (pensamiento en situacién), sino, en acto, es decir que to-
das las sensaciones estén ‘esclavizadas por la atencion’, para que pueda ir contro-
lando y relacionando lo que el medio va poniendo de presente, y cuando llegue el
momento de valorar la prueba, esta sea el resultado de una actividad preparaday
no un acto subito y apresurado (Parra Quijano, 2009, p. 68).

Por otro lado, Decap Fernandez (2014, p. 69) nos muestra que el principio
de inmediacion se desarrolla en dos dimensiones,

“1. Dimensiéon formal o subjetiva: percepcidn por sus propios sentidos, sin inter-
mediarios; y 2. Dimension objetiva o material: de la fuente directa donde se en-
cuentra lainformacion acerca del hecho acaecido”.
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De esta forma, el mismo autor concluye que lo anterior significa que:

Si a su vez entendemos que el juicio penal consiste en la determinacion ju-
dicial acerca de hechos del pasado que en la sentencia se estima han sido
debidamente probados, el principio de inmediacién esta tutelando o garan-
tizando que el juez que decidira cuales son los hechos que se deben dar por
probados debe percibir a través de sus propios sentidos la fuente directa
donde el suceso quedd registrado al momento en que este acaecid, con la
finalidad de que conozca esos hechos del pasado sin otras mediaciones mas
que las propias del soporte donde se contiene dicha informacién (Decap
Fernandez, 2014, p. 70).

Cabe senalar, que Munoz Conde (2003, p. 57), en un concepto que compar-
timos plenamente, le da a este principio el caracter de fundamental, afir-
mando que la violacion u omision de este principio desdibuja la esencia de
un debido proceso penal garantista, ya que

“si no se cumple con esta exigencia, antes de proceder a la valoracion de la prue-
ba, realmente hay una carencia total de actividad probatoria, y por tanto, una
vulneracién de la presuncién de inocencia, por infraccién grave de una de las ga-
rantias basicas del proceso penal”.

De acuerdo con lo anterior, ya sobre el principio de concentracion, la Defen-
soria del Pueblo y USAID (s.f,, p. 13), lo define como

“la necesidad de que la prueba se forme ante el juez, y el mismo juez, obliga a que
la actuacion se concentre en una sola etapa. En ella debe recaer toda la actividad
procesal destinada a producir decisiones jurisdiccionales”.

Este principio de concentracién no solo busca la aceleracién del proceso,
sino evitar que este y su desarrollo se tergiversen, violando derechos y ga-
rantias procesales, al extender indefinidamente en el tiempo el proceso y
sus etapas.

“Esa medida para acelerarlo es concentrar las actuaciones en un espacio de tiem-
po lo mas corto posible, reuniendo en la menor cantidad posible de tratamiento
todo el contenido del proceso. Este principio aparece relacionado con la oralidad
y lainmediacion” (Parra Quijano, 2009, p. 712).
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2. Sistema penal acusatorio y principio de inmediacién y de concentra-
cién en otros estados

Un antecedente directo del principio de inmediacion para América es el ca-
pitulo 37 de las Ordenanzas de Corregidores, ordenadas por los reyes catoé-
licos, a las que se refiere Dougnac Rodriguez (2006, p. 426) que instituia lo
siguiente:

Otrosi, que en los processos criminales, y en los civiles, arduos, y de importancia,
siempre tomen, y examinen por si los testigos ante el Escrivano, y cada testigo
por si, sin lo cometer al Escrivano, ni 4 otro, so pena que el Juez que assi no lo
hiciere, por la primera vez incurra en pena de cinco mil maravedis, y el Escrivano
de dos mil: y por la segunda doblado; y por la tercera, que sean privados de los
dichos Oficios que assi tuvieren.

En relacion al sistema mexicano, el 18 de junio de 2008 fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el que se reforman los arts.
16,17,18,19,20,21y 22,de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Esta reforma significd la entrada del sistema penal acusatorio
en México, constituido a través de los siguientes elementos juridicos:

El nuevo proceso tiene como eje central el esclarecimiento de los hechos, prote-
ger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causa-
dos por la conducta delictiva sean reparados de manera directa... Asi, la jurisdic-
cionalidad, la concentracion y continuidad en los actos procesales, la posibilidad
de contradecir los argumentos de cargo y de descargo, la inmediacién a través
de la experiencia sensorial del juez en el desenvolvimiento del proceso mediante
la exposicion directa e inmediata de las alegaciones de las partes, asi como de
la personalisima recepcién y desahogo de pruebas, junto con la oralidad como
medio de cohesidn e ilacion de las diferentes etapas procesales y la prevalencia
del principio de presuncion de inocencia deberan permear en toda la secuela pro-
cedimental. Siendo que, finalmente, la publicidad del proceso permitira transpa-
rentar las decisiones judiciales en los casos a debate, y asi desterrar con ello la
idea de impunidad y de corrupcién que se ha arraigado en el sentir de la sociedad
(Morcillo Moguel, 2014, p. 12).

Por lo tanto, la introduccion del sistema penal acusatorio en México per-
seguia unos fines, siendo el primero la racionalizacion en la imparticion de
justicia, aduciendo los altos costos que implica poner en funcionamiento el

196



sistema; aumentar la eficiencia; simplificar el procedimiento; ampliar la par-
ticipacion de la victima; y recuperar la confianza ciudadana en la justicia.

Este sistema introdujo unos principios, entre ellos, el principio de concen-
tracién. La Suprema Corte de la Justicia de la Nacion, de México, sefala que:

El principio de concentracién no es otra cosa que la unificacion o reunion en un
mismo acto de cuestiones determinadas con la finalidad de que la audiencia se
desarrolle en una sola sesién o en el menor nimero de estas. La finalidad de tal
principio reviste gran importancia en el propio curso del procedimiento, pues
con ello se facilita el trabajo del enjuiciador pues al efectuarse una verificacién
de pruebas y argumentos de manera concentrada, permiten que se obtengan los
fines del sistema acusatorio que en puridad no es otra cosa que la verificacion de
laverdad material con la consecuente consecuencia juridica. Tal es laimportancia
que dicho principio reviste que inclusive se puede anular un juicio y ordenarse su
reposicion (Suprema Corte de Justicia de la Nacidon, Sentencia 866/2002).f).

Frente al principio de inmediacién, del mismo sistema penal acusatorio
mexicano:

En el juicio oral es donde se practican las pruebas, ya que solo lo que ha sido
oralmente debatido en el juicio puede ser fundamento legitimo de la sentencia,
este principio nacié como consecuencia del proceso liberal que se contraponia
al sistema de justicia secreta, el juicio por tanto debe ser oral y publico para que
cualquiera pueda verlo y oirlo y por tanto los jueces solo puedan acceder a la
prueba practicada ante ellos, por lo que el juez que dicte la sentencia deber haber
asistido a la practica de las pruebas, apreciando las declaraciones y observando
directamente los diversos medios de prueba que se desahoguen en el juicio oral.
(ARMENTA DEU, Teresa, Lecciones..., 2010, pag. 46)

Pese a esto, las criticas frente a la desnaturalizacién y falta de aplicacion
del principio de inmediacién en México son notorias. Los autores Natarén
Nandayapa & Caballero Juarez (2014, p. 27), lo describen a cabalidad asi:

“Ahora bien, el incumplimiento del principio de inmediacion procesal es otro de
los problemas cotidianos en el proceso penal mexicano. El juzgador no esta pre-
sente en muchas de las actuaciones del proceso, y inicamente interviene cuando

)

hay ‘asuntos delicadillos o el caso es complicado”.

Por ejemplo, una de las diligencias mas importantes es la declaracion pre-
paratoria ya que es crucial para todo acusado. Sin embargo, ante la falta de
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inmediacion, el juez no escucha la version del indiciado sobre los hechos,
y tampoco las posibles irregularidades que pudieron haber existido en la
averiguacion, de esta forma los mencionados autores se refieren sobre el
mismo asi:

A pesar de que el juez tiene la obligacién de asistir al juicio, asi como estar pre-
sente en la audiencia de derecho, en la practica no es asi. Prueba de ello es la
encuesta aplicada en 2002, donde se preguntd: ;Estaba el juez en la declaracion?
Solo el 30% de los entrevistados respondié afirmativamente. Mas aun, un 90%
reportaron que nunca tuvieron oportunidad de hablar con el juez... En este sen-
tido, parece que los jueces han delegado el grueso de la tramitacién del juicio a
los secretarios. Esto se deduce con otra respuesta a una pregunta efectuada en
la encuesta: ;Quién considera que lleva el control de las audiencias?, en donde el
51% senald que el secretario de acuerdos del juzgado, y solo un 8.5% de los en-
cuestados indicaron que el juez (Natarén Nandayapa & Caballero Juarez, 2014).

Cabe senalar, que el sistema penal acusatorio colombiano es una adapta-
cion del sistema puertorriqueno. En relacién con el sistema acusatorio de
Puerto Rico, se debe destacar que este nace mediante el Decreto Real de
octubre 19 de 1888, que es la extension que Espafa hace a Puerto Ricode la
Ley Espanola de Procedimiento Criminal del 14 de octubre de 1882, nacien-
do asi el juicio oral y publico, la separacién de los jueces, y la participacién
del acusado en la plenitud del proceso. Esto cambia en 1902, afio para el que
Puerto Rico ya era una colonia de los Estados Unidos y adopta entonces el
Cédigo de Procedimiento Penal de Puerto Rico, que era una derivacion del
Cddigo de Procedimiento Penal de California. Con el nacimiento de la Cons-
titucion de 1952, hubo cambios en materia procesal penal, aprobados hacia
1963,y en adelante las reformas del caso. Es pertinente sefalar que una de
las fuentes del derecho procesal penal en Puerto Rico es la Constitucion de
Estados Unidos.

Se plantean como objetivos de este sistema procesal penal “asegurar la tra-
mitacién rdpida y justa de los procesos penales y garantizar al individuo el
debido proceso de ley evitando las dilaciones y gastos injustificados” (Mo-
roig, 1998). En este sistema se le permite al juez delegar en otra persona la
realizacion de la audiencia, pero no la recepcion y practica de las pruebas,
dando especial trascendencia al principio de inmediacién.



Por otro lado, de acuerdo con el sistema procesal penal oral adversarial es-
tadounidense, cabe considerar que esta fundamentado en el principio de la
inmediacion, en el que tanto el juez como el jurado pueden valorar una prue-
ba. La seccion primera de la XIV Enmienda a la Constitucién de los Estados
Unidos, de 1865, establece la clausula del debido proceso asi:

Toda persona nacida o naturalizada en los Estados Unidos, y sujeta a su jurisdic-
cion, es ciudadana de los Estados Unidos y del Estado en que resida. Ningun Esta-
do podra crear o implementar leyes que limiten los privilegios o inmunidades de
los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra ningiin Estado privar auna
persona de su vida, libertad o propiedad, sin un debido proceso legal; ni negar a
persona alguna dentro de su jurisdiccion la proteccion legal igualitaria (Cassel,
s.f.).

Por otra parte, la Enmienda VI de esta Constitucion regula lo atinente a los
derechos y la observancia del debido proceso dentro de las causas crimina-
les:

Entoda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado publicay ex-
peditamente, por un jurado imparcial del Estado y distrito en que el delito se haya
cometido, distrito que habra sido determinado previamente por la ley; asi como
de ser informado sobre la naturaleza y causa de la acusacion; que se le caree con
los testigos en su contra; que se obligue a comparecer a los testigos en su favor y
de contar con la ayuda de Asesoria Legal para su defensa (Cassel, s.f).

Seguido de lo anterior, ya que Estados Unidos acoge el sistema anglosajén
del Common Law, “gran parte del contenido especifico de los derechos pro-
cesales penales garantizados por la Constitucién no se encuentra en el texto
constitucional, sino en las interpretaciones judiciales de ella” (p. 351). A esto
se le debe anadir que Estados Unidos es un Estado federal, en el cual, cada
Estado tiene su propia constitucion.

Como complemento, en Alemania se establece que “el proceso penal es el
sismdgrafo del Estado de Derecho” (Roxin, 1987).

A partir de 1848 los estados alemanes inician la transicion hacia un sistema
acusatorio, que se consolida, luego de la unificacién alemana, con lareforma
legal de 1877, sin dejar de mencionar las reformas de 1924y 1974. Sin em-
bargo, en la actualidad,
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“importantes cambios sufre el proceso penal aleman en materia de lectura de
documentos y su incorporacion al juicio (§8 251, 256 StPO), produciéndose un
significativo detrimento de los principios de inmediacién y oralidad de la prueba,
resultando con ello muy afectados los derechos del inculpado. Asi, se amplian los
casos en que la declaracion de testigos puede ser sustituida por la mera lectura
de documentos en que consten las declaraciones” (Medina Schulz, s.f.).

Esta reforma al Strafprozessordnung (StPO) o Codigo Procesal Penal ale-
man, sacrifica el principio de inmediaciéon y las garantias procesales inmer-
sas, privilegiando la celeridad procesal.

3. Tratados internacionales

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
establece ensu art. 8 las garantias judiciales, desarrollandolas taxativamen-
te ensunumeral 1:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusa-
cion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obli-
gaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Esta Convencién fue adoptada por Colombia a través de la Ley 16 de 1972,
y estas garantias se instituyeron en el art. 8 de dicha ley.

En el mismo sentido se pronuncia el numeral 1 del art. 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda per-
sona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la subs-
tanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para
la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil.

Por otra parte, la Declaracién Americana de los Derechos y los Deberes del
Hombre contiene unas formulaciones referidas al derecho a un debido pro-
ceso regulary a lajusticia. El art. 18 de esta Declaracién determina:

“Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justi-



cialo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de
los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”.

En este sentido, el inciso segundo del art. 27 reza:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y
publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con
leyes preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusi-
tadas”.

Manteniendo esa misma linea, el art. 6 del Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales desa-
rrolla lo que denomina Derecho a un Proceso Equitativo asi:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, esta-
blecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal di-
rigida contraella”.

El Proyecto de Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administra-
cion de la Justicia Penal, también conocido como Reglas de Mallorca, pro-
fundiza en mayor medida lo concerniente al principio de inmediacién como
eje de la oralidad, del debido proceso v, en si, del sistema acusatorio. Bien
vale traer en su integridad los articulos de este proyecto concernientes a la
inmediacion y concentracion, iniciando el art. 27, que sefala:

“En el juicio oral, se practicaran con plenitud todas las pruebas tendentes a acre-
ditar los hechos imputados y también las que contribuyan a demostrar la inocen-
ciadel acusado”.

El art. 29 vamas alla:
1). Todas las pruebas habran de ser practicadas ante el tribunal juzgador.

2). Sila comprobaciéon de un hecho se basa en la percepcién de una persona,
esta tiene que ser interrogada en el juicio oral. Este interrogatorio no puede
ser reemplazado por la lectura de un documento o declaracion escrita ante-
rior. Las leyes nacionales estableceran las excepciones a este principio por
razén de imposibilidad o grave dificultad de su reproduccién. En estos casos,
se podran utilizar en el juicio oral las declaraciones practicadas con anterio-
ridad, siempre que hubieran tenido lugar con intervenciéon del defensor y
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se garantice la oportunidad de oponerse a la prueba aportada por las otras
partes (principio de contradiccion).

El articulo 33, por su parte, dice:

1). Los jueces valoraran libremente la prueba, con arreglo a la légicay a la
experiencia. En los casos de incertidumbre el juez aplicara el principio in du-
bio pro reo.

2). No se tomaran en cuenta las pruebas obtenidas ilicitamente de manera
directa o indirecta, quebrantando derechos fundamentales. La vulneracién
de esta prohibicién acarreard la nulidad de pleno derecho.

3). En el ejercicio de la libertad de apreciaciéon de la prueba los jueces en los
supuestos de testigos de referencia; declaracion de arrepentidos y situacio-
nes analogas, tendran en cuenta que solo con otras pruebas corroboradoras
de tales testimonios podra dictarse sentencia condenatoria.

4. Principio de inmediacién y de concentracion en Colombia

El art. 250 de la Constitucion Politica de Colombia claramente dice que el
juicio debe ser un “juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, con-
tradictorio, concentrado y con todas las garantias”.

La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley estatutaria No. 001 de 2003
Camara, que dio nacimiento a la Ley 906 de 2004, enuncia las generalida-
des el nuevo sistema acusatorio: El constituyente, poniéndose a tono con
las exigencias plasmadas en tratados internacionales de derechos humanos
de universal aceptacién, asi lo reconocié consignandolo expresamente en el
articulo arriba nombrado.

Pero esta Exposicion de Motivos no se queda solo en este enunciado gene-
ral sino que sienta las bases de lo que hemos venido defendiendo en este
articulo, el caracter de esencial del principio de inmediacién:

En este proyecto de ley se eleva, por primera vez en la historia del procedimiento
penal colombiano, al rango de principio rector, con caracter perentorio y preva-
lente, la inmediacién probatoria, al disponerse que: “en el juicio Gnicamente se
estimara como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma pu-
blica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez de



conocimiento. En ninglin caso podra comisionarse para la practica de pruebas”
(Ley estatutaria No. 001 de 2003).

El Cédigo Procesal Penal colombiano (Ley 906 de 2004) instaura en el Titulo
preliminar los principios rectores y garantias procesales, definiendo al prin-
cipio de inmediacidon enel art. 16 y al de concentraciénenel art. 17:

Articulo 16. Inmediacién. En el juicio Unicamente se estimara como prueba la que
haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta
a confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento. En ninglin caso po-
drd comisionarse para la practica de pruebas. Sin embargo, en las circunstancias
excepcionalmente previstas en este Codigo, podra tenerse como prueba la pro-
ducida o incorporada de forma anticipada durante la audiencia ante el juez de
control de garantias.

Articulo 17. Concentracién. Durante la actuacién procesal la practica de pruebas
y el debate deberan realizarse de manera continua, con preferencia en un mismo
dia; si ello no fuere posible se hara en dias consecutivos, sin perjuicio de que el
juez que dirija la audiencia excepcionalmente la suspenda por un término hasta
de treinta (30) dias, si se presentaren circunstancias especiales que lo justifiquen.
En todo caso el juez velara porque no surjan otras audiencias concurrentes, de
modo que concentre su atencién en un solo asunto.

El art. 379 del Codigo Procesal Penal, sobre la inmediacion, regla:

“El juez debera tener en cuenta como pruebas Unicamente las que hayan sido
practicadas y controvertidas en su presencia. La admisibilidad de la prueba de
referencia es excepcional”.

5. Anadlisis de la jurisprudencia colombiana sobre el principio de inmedia-
ciény concentracion

Lamentablemente la jurisprudencia en Colombia ha presentado una notoria
involucion respecto a la concepcién del principio de inmediacion, principal-
mente, desdibujando el rango de principio rector, perentorio y prevalente
que establecio la Exposicion de Motivos de |la hoy Ley 906.

La Corte Constitucional, aun antes de entrar en vigencia la ley 906, explica-
ba el principio de inmediacién en los siguientes términos:

Entre los principios que inspiran la estructuraciény la interpretacion de las nor-
mas juridicas procesales se encuentra el de inmediacion, en virtud del cual el juez
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debe tener una relacion directa y sin intermediarios con el proceso, tanto con
los demas sujetos del mismo, es decir, las partes y los intervinientes como con su
contenido o materia, de principio a fin. (Sentencia C-830 de 2002).

Pocos afios mas tarde, estudiando la exequibilidad de la nueva estructura
procesal contenida en la Ley 906 de 2004, expreso:

Las modificaciones introducidas al proceso penal mediante el Acto Legislativo
03 de 2002 inciden en el régimen probatorio, por cuanto la construccion de la
prueba cambia de escenario, en el sentido de que se abandona el principio de per-
manencia de la prueba, segun el cual las pruebas practicadas por la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién desde la indagacion preliminar tienen validez para dictar una
sentencia, por aquellos de concentracién e inmediacion de la prueba practicada
en el cursode unjuicio oral, publicoy con todas las garantias. De tal suerte que los
elementos materiales probatorios y las evidencias recaudadas durante la inves-
tigacion, si bien sirven de soporte para imponer medidas restrictivas al ejercicio
de los derechos fundamentales, no pueden ser el fundamento de una sentencia
condenatoria, decision que debe estar soportada en pruebas practicadas duran-
te el juicio oral. En tal sentido, la prueba deja de encontrarse dispersa en varios
escenarios procesales, escrita, secreta y valorada por un funcionario judicial que
no tuvo incidencia en su recaudo, para ser practicada de forma concentrada en el
curso de un juicio oral, publico y con todas las garantias procesales (C-591 de 05).

En sus primeras decisiones dentro del sistema acusatorio, la sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, dio una correcta interpretacion a los principios
de inmediacion y concentracion, situdndolos como bases fundamentales so-
bre los cuales se edifico el nuevo sistema procesal colombiano. En aquella
oportunidad manifesté:

Como bien se sabe, la etapa del juicio se constituye en el eje fundamental del
nuevo proceso penal, donde los principios de inmediacién y concentracién de la
prueba se manifiestan en el desarrollo de un debate publico y oral, con la practica
y valoracion de las pruebas recaudadas y con la participacion directa del imputa-
do. El principio de concentracién se materializa con esa evaluacién en un espacio
de tiempo que le permita al juez fundamentar su decision en la totalidad del acer-
vo probatorio que se ha recaudado en su presencia.

En concreto, atendiendo a los principios de inmediacion y concentraciéon, en don-
de se centra el aspecto fundamental de este pronunciamiento, es deber del juez
tener contacto directo con los medios de pruebay con los sujetos procesales que



participan en el contradictorio, sin alteracién alguna, sin interferencia, desde su
propia fuente. Por ello y para que la inmediacion sea efectiva, se hace necesario
que el debate sea concentrado y que no se prolongue para que la memoria no
se pierda en el tiempo. El debate puede agotar todas las sesiones consecutivas
gue sean necesarias, pero no se debe suspender por un periodo muy largo, pues
de otra manera, parametros de valoracion como los propuestos en la Ley 906 de
2004 en sus articulos 404 y 4207 no se verian cumplidos, si se tiene en cuenta
que la polémica, tanto juridica como probatoria del juicio, se debe desarrollar
ante el juez de conocimiento, en un lapso breve.

La etapa del juicio se constituye en el eje fundamental del nuevo proceso penal,
donde los principios de inmediacién y concentracion de la prueba se manifiestan
en el desarrollo de un debate publico y oral, con la practica y valoracién de las
pruebas recaudadas y con la participacion directa del imputado. El principio de
concentracion se materializa con esa evaluacion en un espacio de tiempo que le
permita al juez fundamentar su decision en la totalidad del acervo probatorio que
se harecaudado en su presencia (Sentencia 27192 del 30 de enero de 2008).

Continud, en la decision referenciada, dandole la importancia fundamental
aestos dos principios, al punto anular y repetir la actuacién procesal cuando
las circunstancias han llevado al cambio de juecesy al transcurso amplio del
tiempo.

Es este el verdadero sentido de los principios de inmediacién y concentra-
cion. El juez debe adquirir de manera directa el conocimiento de los hechos,
en corto espacio de tiempo para poder tomar decisiones justas, legitimas
desde el entendido de la verdad.

Desde esta perspectiva resulta l6gico pensar que si la inmediacién comporta la
percepcion directa del juez sobre las pruebas y los alegatos de las partes y la con-
centracion implica la valoraciéon del acervo probatorio en un lapso temporal que
no puede ser prolongado, tales pardmetros se verian afectados si en determinado
momento del debate el juez que instald la audiencia publica debe ser reemplaza-
do por otro...

Asi las cosas, dentro del esquema penal acusatorio y sus referentes recto-
res, la posibilidad juridica de reanudar un juicio oral presidido por un juez
distinto al que instald la vista publica puede llegar a desconocer los prin-
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cipios constitucionales de inmediacién y concentracion y a distorsionar el
papel que el juez debe cumplir en el juicio oral que, como etapa medular,
concibe su permanencia de manera imperativa.

Apreciamos en esta decision todo el valor de los principios en estudio. Si el
juez que adquirio el conocimiento mediante el desarrollo del juicio oral que
él presidio, es reemplazado por otro funcionario judicial, la actuacion debe
repetirse para que ese nuevo juez pueda percibir por sus sentidos la prueba
y decidir con ese particular criterio. Pero avanza mucho mas. Si el juez que
practico la prueba por cualquier motivo pierde el recuerdo vivido de ella,
debe repetir su practica.

Su permanencia hasta finalizar el debate y dictar el fallo correspondiente, es con-
secuencia logica del respeto a los principios que se vienen examinando. Tanto asi,
que el inciso 3° del articulo 454 insiste en la permanencia fisica de funcionario
que controla el debate al punto que, en caso de suspension de la audiencia de jui-
cio oral, la misma se debe repetir cuando dicho término incida en la memoria de
lo sucedido, en los resultados de las pruebas practicadas, asi se trate del mismo
juez que ha tenido contacto directo con los medios de prueba, pues lo esencial
es que mantenga invariable el conocimiento pleno del juicio, indispensable en la
formacién de su concepto acerca de lo ocurrido en esa fase del proceso.

Le dio también su verdadera dimensidn a estos principios al ubicarlos como
base medular del sistema, conformantes del debido proceso, razén por la
cual no se pueden vulnerar.

De otra manera se afectaria la estructura del nuevo modelo procesal penal y se
distorsionaria el rol que debe cumplir el juez y, de contera, se desconocerian ga-
rantias fundamentales como el debido proceso y el derecho a la defensa.

(...

Enel2010laCorte reprodujo este concepto al reafirmar que lainmediacién,
la concentracién y el juez natural son postulados que guian el juicio oral,
cuyo desacato constituye desconocimiento de mandatos constitucionales y
legalesy, en principio, violacién del debido proceso. En esta demanda, falla-
daenelradicado 32829, se solicita la nulidad de la actuacién en razén a que
en primera instancia la sentencia fue emitida por un juez diferente al que
dirigio el juicio oral y emiti6 el sentido del fallo. Afirma el casacionista que
con ese proceder se viola el principio de inmutabilidad del juez, consagrado



en el articulo 454 que obliga al juez estar presente durante el desarrollo del
juicio. Esto a su vez, genera violencia de los principios de inmediacién y con-
tradiccién.

Entendio la Sala en esa oportunidad que el juicio oral constituia el centro de
gravedad del proceso penal, en razén a que en este escenario es en donde se
dala construccién probatoria, en virtud de la activacion de los principios de
oralidad, publicidad, inmediacion, contradiccion y concentracion, y recuer-
dacomo enlaSentencia C-873 del 2003 se establecieron los “rasgos estruc-
turales del procedimiento penal’,

incluidas la inmediaciéon y concentracion como principios fundamentales y
conformantes del debido proceso en el sistema acusatorio colombiano.

Y es que con esta decision se respeta la inmediacion y la concentracion en
toda su dimension. No de otra forma pueden entenderse estos principios
cuando el articulo 454 dispone que “Si el término de suspension incide por
el transcurso del tiempo en la memoria de lo sucedido en la audiencia y, so-
bre todo, en los resultados de las pruebas practicadas, esta se repetira. Igual
procedimiento se realizara si en cualquier etapa del juicio oral se debe cam-
biar al juez”. (Negrillas propias.)

Parala Corte Suprema de Justicia el apego al respeto de estos principios era
tal que en Sentencia del 26 de octubre de 2011 hizo un llamado general ala
Rama Judicial para que

Adopten las medidas que correspondan en orden a evitar el cambio de los jueces
de conocimiento después de haber dado inicio al juicio oral y, en consecuencia, se
reglamente las fechas, épocas, condiciones y oportunidades para hacer efectivo
su retiro temporal o definitivo de los despachos a su cargo, teniendo en cuenta
los asuntos en tramite, de forma que se preserven los principios de inmediacion,
concentracion, publicidad, oralidad y de juez natural que rigen el sistema penal
acusatorio (Sentencia del 9 de diciembre de 2010).

Lo anterior es muestra irrefutable de que la inmediacién y la concentracion
hacen parte esencial del debido proceso dentro de un sistema oral adversa-
tivo como el consagrado en la ley 906. Asi lo entendi6 la corte, Supremay
constitucional, en las inicios de la vigencia de la ley.
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Lastimosamente estos criterios fueron cambiando con el tiempo, nuestras
Cortes decidieron privilegiar el eficientisimo frente al resto de los principios
gue estructuran un derecho procesal; fue asi como en la sentencia de tutela
205 del afno 2011 la Corte Constitucional manifestd que si bien los princi-
pios de inmediacidny concentracién eran relevantes dentro del proceso pe-
nal, no son absolutos y no siempre deberian respetarse en el juicio. En este
orden de ideas, al hacer un examen de ponderacion es posible entender la
decision de la Corte, bajo la 6ptica que lo que se hizo en la mencionada tute-
la fue privilegiar el derecho superior de un menor que se enfrentaba a una
revictimizacién envirtud a la repeticion de un juicio oral por el cambio de un
Juez.Enesaoportunidad la Corte ante dos derechos fundamentales enfren-
tados considero que debia privilegiarse el derecho del nifio, pues al repetir
el juicio el menor iba a ser sometido a la repeticién de unos episodios facti-
cos que podrian tener repercusiones en su salud mental. Lastimosamente,
este criterio que debe entenderse como excepcional puesto que derivo de
un proceso de enfrentamiento de derechos fundamentales, fue acogido por
la Corte Suprema de Justicia como un general. Hoy en dia nuestra Corte ha
indicado en varias ocasiones que no es necesario la repeticién de un juicio
cuando exista cambio de un juez o demoras en el adelantamiento procesal.
Asilo consagro la Corteenla

Sentenciade radicacién 38.512, del 12 de diciembre de 2012. La Corte den-
tro de esta Sentencia afirma:

1. El principio de inmediacion tiene una connotacién eminentemente procesal,
definida por el tipo de procedimiento adoptado en determinado momento his-
toérico.

2. El principio de inmediacién no hace parte del nucleo fuerte del debido proceso
que en Colombia se instituye constitucionalmente en el articulo 29 de la Carta
Politica, aunque, ya instituido el tramite consagrado en el articulo 250 de la mis-
ma, su eliminacion o afectacién del ndcleo basico si conduce a estimar violado el
debido proceso y, consecuencialmente, los dictados de la Constitucién (Senten-
ciadel 12 de diciembre de 2012).

De esta lectura es claro que la Corte Suprema de Justicia desconocié en dos
numerales la esencia del sistema acusatorio y sus principios fundantes, los
cuales hacen parte del ordenamiento juridico colombiano. Para proceder de



esta manera desconocié también toda la linea jurisprudencial anterior en
donde se le daba el entendido natural a estos principios.

La misma Corte Suprema, en la sentencia anterior dice que esta es “lanueva
perspectiva de la Corte frente a la jurisprudencia que se busca ampliar” y,
a renglén seguido minimiza el contenido del principio de inmediacion afir-
mando que

“no representa un valor constitucional, legal o procesal obligado de respetar de
manera absoluta, superior, y ni siquiera de la misma jerarquia, a otros inmanentes
que deben privilegiarse”.

En el mismo sentido se pronuncié dentro del radicado 40.55772013

En ese orden, se tiene que en la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2012
dentrodel radicado 38512, se retoma la linea jurisprudencial hasta ese momento
imperante en el tema, definiéndose la forma en que tal principio no es un fin en
si mismo y como de contera, la validez del proceso penal no esta condicionada al
culto instrumental de los protocolos en que este ha de adelantarse, contexto en
el cual la sola afirmacion de que el juez encargado de emitir el fallo -o su sentido-
es distinto de aquel encargado de contemplar la practica probatoria, no resulta
suficiente para generar la anulaciéon del juicio por tratarse de una consecuencia
que, de solicitarse, obliga acreditar grave afectacion de derechos o principios
fundamentales.

Ampliando de manera irresponsable las excepciones a este principio ya de-
finidas por la ley. Esta “nueva perspectiva de la Corte” frente al principio de
inmediacion es acogida por el magistrado Eyder Patifio Cabrera en la Sen-
tencia de la Sala de Casacion Penal de radicacién 40.540 del 20 de noviem-
bre de 2013.

Pero la desnaturalizacion total del principio de inmediacién corrié por
cuenta del sefior magistrado José Leonidas Bustos, dentro del radicado
37107/2013. En esta decision se llegd a los extremos de afirmar que la per-
cepcion directa, fundante de la inmediacion, se puede suplir con las ayudas
de elementos tecnoldgicos, tales como audios y video.

Debe precisar la Corte que la decision en ciernes no significa sacrificar absoluta-
mente, o mejor, eliminar el nucleo central del principio de inmediacién, en tanto,
no puede desconocerse coémo al dia de hoy los adelantos tecnoldgicos, facultan
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remplazar con una fidelidad bastante aceptable la verificacién in situ que realiza
el juez dentro de la audiencia.

Y, entonces, si los registros de lo sucedido en la practica probatoria permiten esa
auscultacion directa del funcionario encargado de emitir el fallo, sin desnatura-
lizar el contenido esencial del medio, nada obsta para que el examen se adelante
por quien remplazé al juez anterior.

Con este criterio la oralidad se puede asimilar a la lectura de un escrito, el
juez no va tener la necesidad de concurrir a la audiencia.

Conclusiones

El principio de inmediacidn y el principio de concentracién son esenciales
e inherentes al sistema procesal penal de corte acusatorio. Si bien es cierto
que la justicia es el valor fundamental perseguido, no menos cierto es que
esta no se puede conseguir a cualquier precio, y menos aln se puede llegar
a un resultado o finalizacion del proceso (pero no a la justicia) con el Gnico
fin de cumplir requisitos y exigencias de eficiencia.

La Ley 906 elimino el principio de permanencia de la prueba bajo el cual, a
todo aquello que se le atribuyera el caracter de prueba, permanecia indefi-
nidamente en el tiempo y el espacio sin importar siquiera la tergiversacion
de la percepcion sensorial a que hubiese lugar por esto, dando paso al prin-
cipio de inmediacion.

Tan celosamente protege el sistema acusatorio implementado en Colombia
el principio de inmediacion, que prohibe la practica de pruebas a través de
comisionado, instituto pacificamente aceptado en los sistemas anteriores y
del cual es preciso reconocer ahora su contraposicion con el principio de in-
mediacion. De la misma manera, es necesario resaltar el respeto al principio
de concentracion, en términos de razonabilidad, pero con tal alcance que el
inciso final del art. 454 de la Ley 906 de 2004 dispone, que en caso de verifi-
carse una suspension del juicio oral que incida, por el transcurso del tiempo,
“enlamemoriadelosucedido en la audienciay, sobre todo de los resultados
de las pruebas practicadas, esta sera repetida” (Avella Franco, 2007).

Es por esto evidente que la nueva tendencia de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia desconoce la esencia, objeto y finalidad de los
principios de inmediacién y de concentracion, desfigurando nuestro siste-



ma acusatorio, llevdndolo a escenarios inestables, sobre todo en detrimen-
to de los derechos del procesado.

Algunos autores como Pedro Oriol Avella Franco, sostienen que uno de los
resultados de que el juez no conduzca el proceso penal es que se reduce
la posibilidad de que el juicio se conduzca bajo las reglas y estandares del
debido proceso penal. Esto puede generar deficiencias en la tutela de garan-
tias y, en ocasiones, imprecision en el dictado de la sentencia. Asimismo, se
dice que los jueces que no asisten a las audiencias corren el riesgo de anali-
zar erroneamente las pruebas. Podria pensarse que toda ausencia fisica del
juez en los momentos claves del proceso, da lugar no solo a una distancia
entre el juezy el procesado, sino también produce el alejamiento del juez al
proceso (Natarén Nandayapa & Caballero Juarez, 2014, pp. 27-28).

El Estado social de derecho y las finalidades encomendadas por este al pro-
ceso penal bajo el sistema acusatorio empiezan a agonizar. El desconoci-
miento de sus principios fundacionales es solo el inicio. Esperamos no asistir
asuréquiem.
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VIOLENCIA CONTRA POBLACIONES INDIGENAS Y SU
VINCULACION CON PATRONES DE MACRO-CRIMINALIDAD'

Violence committed against indigenous communities and
their relationship with patterns of macro criminality

Edwin Mauricio Cortés Sanchez”

Resumen

En el presente articulo se analiza el concepto de macro-criminalidad para el
establecimiento de en la violencia que ocurre contra poblaciones indige-
nas en el marco del conflicto armado. Ahora bien, los patrones en el pro-
cedimiento penal como el que se contempla en la Ley 975 de 2005, que en
Colombia transcurre para investigar y juzgar a los grupos armados ilegales,
requiere de igual manera una comprension conceptual, y mas alla, para la
aplicacion del enfoque diferencial, unas consideraciones de caracter metodo-
l6gico para el analisis de los casos de acuerdo con las necesidades puntua-
les para aplicar dicho enfoque con el énfasis en el criterio subjetivo de la
estrategia de priorizaciéon que determina la calidad especial de las victimas
indigenas.

1 Este articulo cientifico de investigacion es producto de la actividad desarrollada en el marco de la Especiali-
zacion en Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Libre Seccional Barranquilla, como parte del Grupo de
Investigacion SOCIUS en su linea de Politica y Justicia, para el cual el autor lo propone en condicion de asesor en
temas de violencia basada en género y enfoque diferencial en el proyecto ProFis (Apoyo a la Justicia Transicio-
nal en Colombia) de la Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit [GIZ] (Agencia Alemana para
la Cooperacién Internacional). Las ideas expresadas en el presente documento comprometen a su autor y en
ningiin momento el criterio de institucion u organizacion alguna. Se agradece a Julia Walger (asesora Junior/
Juniorassistentin en el proyecto ProFis-GIZ) por la traduccién de los textos en aleman.

Investigador invitado. Abogado. Licenciado en filosoffa y letras de la Universidad de la Salle. Magister en filoso-
fia latinoamericana de la Universidad Santo Tomas. Doctorando en educacion de la Universidad de La Salle en
San José de Costa Rica.
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Palabras clave

Macrocriminalidad, patrones de macrocriminalidad, enfoque diferencial,
poblaciones indigenas, estrategia de priorizacion

Abstract

This article presents an analysis of the concept of macro criminali-
ty in order to establish patterns in the violence perpetrated against indige-
nous communities in a context of armed conflict. However, as contemplated
in Law 975 of 2005 (used to investigate and prosecute members of illegal
armed groups in Colombia), patterns used in criminal proceedings require
a conceptual understanding, and more so, to enforce the differential ap-
proach. This understanding involves some methodological considerations
for the analysis of cases according to the specific requirements that the im-
plementation of the differential approach entails, in regard with the emphasis
on the subjective criterion of the prioritization strategy. It is to be said that
the subjective criterion determines the special quality of the indigenous vic-
tims.

Key words

Macro criminality, patterns of macro criminality, ethnic differential ap-
proach, indigenous communities, prioritization strategy

Introduccion

En el presente trabajo de investigacion se identifican los principales
componentes y la conceptualizacién del fendmeno de macro-criminalidad,
parala comprension de los patrones con los cuales se visibiliza el accionar de
los grupos armados ilegales en el conflicto armado que padece Colombia,
cuya judicializacion se lleva en el proceso penal especial de Justicia y Paz con
las formas contenidas en la Ley 975 de 2005.

Ahora bien, al tratarse de pueblos indigenas, se realizan anotacio-
nes para la incorporacion y aplicacion del enfoque diferencial en el analisis
a la violencia ejercida contra este tipo de poblaciones en el contexto del
conflicto armado colombiano, para después, en los apartados que corres-
ponden a los resultados y discusion, se parte a la esquematizacion de los
componentes del procedimiento metodolégico para el establecimiento de



patrones superando perspectivas y adscripciones epistemolégicas tenden-
ciosamente cuantitativistas, y se insiste en que lo mandado por la normati-
vidad obliga para que los patrones sean o correspondan con el fendmeno de
macro-criminalidad.

Por esta razoén, se determina el impacto y utilidad de tales patro-
nes en relacién con la violencia contra pueblos indigenas para llevar a cabo
en el proceso penal especial de Justicia y Paz, resaltando dos elementos. En
primer lugar, el correspondiente enfoque diferencial que toma en cuenta las
condiciones particularisimas de grupos poblacionales como los indigenas,
enfoque que se incorpora normativamente en el mencionado proceso. En se-
gundo lugar, el aspecto subjetivo de la estrategia de priorizacién, con el cual se
tiene el criterio para atender y proceder, de manera especial, con personas
por su condicién y notas caracteristicas.

Metodologia

El desarrollo de la investigacién metodolégicamente se adscribe
y propone procedimientos propios de la investigacién cualitativa. Por una
parte, porque como ejercicio de investigacién se realizé con el uso de técni-
cas e instrumentos caracteristicos de trabajos de documentacién e investi-
gacioén bibliografica, asi con fichas bibliogrdficas para la recoleccién de datos
de documentos consultados, y con las fichas de lectura para plasmar citas
“textuales” o “contextuales”. La sistematizacion de estas fichas se hizo a
través del programa de computador Microsoft Office Excel como se explica a
continuacion:

- en la columna “A’, se destacaron las “fichas bibliograficas” para las
fuentes de bibliografia especializada -libros y revistas- y textos juridicos
-legislacion y jurisprudencia-; en la columna “B” las “fichas de trabajo do-
cumental” que, a diferencia de la ficha bibliografica en la cual se retinen los
datos generales para identificar autores, titulos y datos de edicion, “la ficha
de trabajo o documental, (...) contiene los razonamientos, planteamientos o
interpretaciones del autor y, ademas, en general, envuelve los comentarios,
criticas y apreciaciones del estudiante respecto a los documentos” (Witker,
1996, p. 51);

3 Cuando se toman las palabras de los autores se tienen citas textuales; en el caso de plasmar las ideas redactadas
con otras palabras (paréfrasis), las citas son contextuales (Eco, 2001, p. 173).
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- finalmente, la “categorizacion” y “codificaciéon™ se hizo en las columnas “C”
y “D”, es decir, se asignan a los datos conceptualizaciones que los agrupan de
acuerdo con su significado (categorias), y con un sistema numerado que el
software automaticamente ordena, se asignan los “codigos”.

Como se puede apreciar, se trata del establecimiento y sistematiza-
ciéon de una metodologia de categorizacion que investigadores cualitativos
conocen para que al final del procedimiento sean visibles patrones.

Por otra parte, en atencién a la propuesta para hallar patrones, es
importante advertir que tal como sucede con el fenémeno juridico, pers-
pectivas contemporaneas de la investigacion juridica ponen de manifiesto
gue no se puede, o no se debe, privilegiar la existencia de métodos Unicos,
sino que resulta y es valida “cualquier técnica de aproximacién al fenéme-
no juridico en su realidad histérica, humana y social, ademas de la técnica
de interpretacion del derecho” (Witker, 1996, p. 11). De esta manera, en el
presente documento se trata lo pertinente sobre aspectos metodoldgicos
acerca de las “reiteraciones” o “frecuencia” como elementos comunes a los
patroness, y el aspecto de la adjetivacion de tales patrones como fendmeno
de macro-criminalidad cuando en el marco del conflicto armado se cometen
hechos que involucran a poblacién indigena.

Macro-criminalidad y “patrones”. Conceptualizaciones necesarias

Un cambio de perspectiva en la investigacion y andlisis de los fené-
menos ocurridos en el marco del conflicto armado en Colombia trajo con-
sigo la reforma de la Ley 975 de 2005 realizada por la Ley 1592 de 2012 [en
adelante “Reforma”], para exigir patrones en el “esclarecimiento de la ver-
dad”, es decir, en el denominado proceso penal especial de Justicia y Paz la
normatividad obliga la visibilizacién de “reiteraciones”, “regularidades”, y
“frecuencias” en el accionar de los grupos armados organizados al margen de

la ley [en adelante GAOML], con lo cual se permite el conocimiento de su

4 La “categorizacion” se hace en la Columna C. Las autoras Bonillay Rodriguez sobre la categorizacion sefalan
“se inicia definiendo la unidad de andlisis a partir de la cual descomponer la informacion. Si bien algunos estu-
dios pueden requerir llegar al detalle de elegir como unidad de anélisis palabras por separado, es mas conve-
niente seleccionar expresiones o proposiciones referidas a los temas del estudio, dado que esta unidad permite
no perder de vista el contenido original” (Bonilla y Rodriguez, 1997, p. 134). El procedimiento de andlisis lo
explican Hernandez, Fernandez y Baptista (2010, p. 452).

5 Una metodologia para la identificacién de patrones en relacion con la “violencia basada en género”, hace parte
deltercer canitulo del texto de Cortés v Bernal (2012.nn. 108-122).



manera de operacion, se develan los contextos, las causas y motivos de los
6
patrones .

En la determinacion de las caracteristicas de los patrones, ademas
de la naturaleza “repetitiva”, resulta trascendental enfatizar que a ellos se
asocia el fenémeno de macro-criminalidad, es decir, como neologismo incor-
porado por la Reforma, ya no se tienen “patrones de conducta” tal cual se
calificaran con anterioridad, ni “patrones criminales” como se definen en la
Directiva 001 del 4 de octubre de 2012 emitida por el Fiscal General de la
Nacion (Fiscalia General de la Nacion [FGN], 2012, p. 3), sino que, en rela-
cion con la “verdad” y como parte necesaria para develar el “contexto”, se
obliga en el proceso penal especial de Justicia y Paz a la investigacion ajustada
y proyectada para dar razén de patrones de macro-criminalidad.

Pero lo que se debe entender por patrones de macro-criminalidad
no se definié en la Reforma, y solo una conceptualizacién se tiene con la
expedicion del Decreto 3011 del 26 de diciembre de 2013 [en adelante
“D. 3011/13”] recogida en el “Decreto Unico Reglamentario del Sector Justi-
cia y del Derecho” (Decreto 1069 del 26 de mayo de 2015 [en adelante “D.
1069/15"]). Asimismo, llama la atencién que la definicién contenida en lare-
glamentacion pareciera limitada desde una revision al concepto mismo de
macro-criminalidad, y a esta situacién se suman la serie de requisitos para
la constatacion de los patrones contenidos en el art. 17 del mencionado D.
3011/13 (transcrito en el art. 2.2.5.1.2.2.4 del D. 1069/15), y el incremento
de anotaciones metodoldgicas tendenciosamente marcadas por el paradig-
ma cuantitativo para hallar patrones7que se hace en casos de jurispruden-
cia proferida por tribunales de las salas de Justicia y Paz.

Por esta razén, como premisas para el desarrollo teméatico de la in-
vestigacidn, se realiza una aproximacion al concepto de macro-criminalidad
Yy, en consonancia con el enfoque diferencial, una precisién sobre los patrones
a partir de elementos epistemolégicos y desarrollos contemporaneos de
metodologia de la investigacion.

6 “Esclarecimiento de la verdad”, art. 15 de la Ley 975 de 2005 modificado por el art. 10 de la Reforma. También
como direccionamiento de los “criterios de priorizacion”’, art. 16A, adicionado por el art. 13 de la Reforma.

7 Eventos en los cuales saldrian mal librados los andlisis a casos puntuales que tocan poblaciones vulnerables
como sucede con las poblaciones indigenas.
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Una recordacion sobre el concepto de “macro-criminalidad”

La macro-criminalidad como concepto pretende abarcar (en el contexto de
una de las ramas del saber penal llamada criminologia) los fenémenos de vio-
lencia ‘colectiva’ considerados de manera distinta a la criminalidad -y des-
viacion- analizada de manera ‘individual’, por lo cual se incorporan en laobra
del autor aleman H. Jager bajo esta categoria, fendmenos como la guerra, el
genocidio, los asesinatos colectivos, la destruccién por armas nucleares, el
terrorismo provocado por el Estado u otras organizaciones, la persecucion
agrupos minoritarios, los conflictos religiosos y culturales, las luchas guerri-
lleras, entre otros (Jager, 1989, 11)8.

Posteriormente, el también autor aleman K. Ambos sefiala que la
macro-criminalidad, a la que adiciona el aspecto “politico”, no abarca todo
tipo de amenaza criminal de grandes dimensiones, sino que tiene como ca-
racteristica el tratarse de “comportamientos conforme al sistema”, y que son
“adecuados alasituaciéon dentro de una estructura de organizacion, aparato
de poder u otro contexto de accion colectiva” (Ambos, 2005, p. 44)9. Asi las
cosas, no se trata de formas “normales” de la criminalidad, como tampoco
de formas “especiales” dentro de las cuales se encuentran el terrorismo, la
criminalidad econémica, entre otras, toda vez que en la macro-criminalidad
existen excepcionales condiciones politicas y un papel activo del Estado '’

La presencia del Estado es decisiva para una definicién “restringi-
da” de la macro-criminalidad, sin embargo, K. Ambos realiza una “ampliacion”
cuando dentro de ella caben ademas de los crimenes cometidos desde el
aparato estatal, las acciones cometidas por grupos no estatales si se trata
de crimenes internacionales, evento en el que también el Estado sera res-
ponsable por no garantizar la proteccion a los ciudadanos amparados por
las constituciones internas y el derecho internacional (Ambos, 2005, p. 46).

8 El titulo del libro de H. Jager es el siguiente: Makrokriminalitat: Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, y
traduce: “Macrocriminalidad: estudios criminolégicos de la violencia colectiva’.
Sin embargo, A. Alpaca considera que técnicamente no debiera hacerse tal ampliacion del concepto, “ya que
si convencionalmente o jurisprudencialmente se admite la posibilidad de que los crimenes de derecho inter-
nacional se cometan en su seno, ello serd para impedir que la impunidad favorezca a sujetos que cometieron
crimenes perteneciendo a organizaciones no estatales que poseen un potencial destructivo equiparable a las

de caracter estatal” (Alpaca, 2013, p. 39).

10 Setratade lacomisionde conductas que sean “organizadas, fomentadas, promovidas y fortalecidas por el Esta-
do (...) una entidad estatal pervertida criminalmente (fuerzas armadas, cuerpos de seguridad o fuerzas policia-
les —en su totalidad o parcialmente—, por ejemplo) o a agrupaciones u organizaciones paramilitares sostenidas
por el poder publico” (Alpaca, 2013, p. 10).



Pero la proteccion no abarca cualquier tipo de evento de naturaleza penal,
sino, y alli laimportancia del sentido amplio de la macro-criminalidad, hacen
parte del fenémeno los crimenes cometidos (por actores estatales o no es-
tatales) que se encuadran en las conductas consagradas en los articulos 6 al
8 del Estatuto de Roma[en adelante E. de R.] para la Corte Penal Internacional
[en adelante CPI], (genocidio -art. 6°, crimenes de lesa humanidad -art. 7°-y
crimenes de guerra -art. 8°) (Ambos, 2005, p. 47).

La discusion sobre las posibilidades de que no estatales realicen cri-
menes de caracter internacional contenidos en el E.de R.,demanda caracte-
risticas especialesy de trascendencia por tratarse de organizaciones con es-
tructuras, pluralidad de miembros, continuidad en el tiempo, los respectivos
medios para concretar sus objetivos a gran escala, en definitiva, se requiere
que se “«casemejen» a las estructuras estatales u organizaciones fortalecidas
estatalmente que, por antonomasia, definen empiricamente los contornos
del fenémeno de la macrocriminalidad” (Alpaca, 2013, p. 22).

El reconocimiento de los crimenes internacionales como fenéme-
no de macro-criminalidad lo hace la Corte Constitucional de Colombiaenla
Sentencia C-579 del 28 de agosto de 2013, al analizar la constitucionalidad
del art. 1° -parcial- del Acto Legislativo 01 de 2012 “Por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo
22 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”. Alli se consagra
que:

“Los delitos de lesa humanidad, el genocidio y los crimenes de guerra son cate-
gorias creadas en el Derecho Penal Internacional que agrupan una serie de con-
ductas bajo componentes de macrocriminalidad o violencia sistematica contra la
poblacion” (nim. 8.2.4).

La Corte Constitucional citaen suargumentacion al autor aleman K.
Ambos, por cuanto se requiere, en la determinacién de la naturaleza de los
crimenes en el derecho penal internacional [DPI], establecer un “contexto
de ejercicio de violencia sistematica o de macrocriminalidad” (niim. 8.2.5).

Por su parte, jurisprudencia proferida en el proceso penal especial 01I§
Justicia y Paz se aproxima a una conceptualizacion de la macro-criminalidad

11 Paraestaconceptualizacion de macro-criminalidad se revisaron 31 sentencias de primera instancia (dos fueron
declaradas nulas), 20 de ellas proferidas luego de la Reforma hasta la fecha de entrega del presente articulo
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en la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota del 30
de agosto de 2013 contrael postulado Rodrigo Pérez Alzate (nota al pie 442,
p. 383), y en la sentencia del 6 de diciembre de 2013 contra los postulados
Armando Madriaga Picon y Jests Noraldo Basto Ledn (nota al pie 272, parr.
342). En estas dos decisiones se hace una cita in extenso de un documento
de K. Ambos (2012) disponible en la Internet con el titulo: La macrocrimina-
lidad politica como objeto del derecho penal internacional. En la segunda de las
citadas decisiones se hace claridad sobre las conductas sancionadas por el
DPI cuando intervienen pluralidad de personas, entidades o estructuras de
poder, aparatos criminales que en su actividad cometen masivas y graves
violaciones tanto a los derechos humanos [DDHH] como al derecho inter-
nacional humanitario [DIH], por consiguiente, al fendmeno en su descrip-
cion se considera como “criminalidad colectiva o macrocriminalidad”,

En relacidn con la definicién de macro-criminalidad, llama la aten-
cién la sentencia proferida el 1 de septiembre de 2014 por la Sala de Jus-
ticia y Paz del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota contra los
postulados Luis Eduardo Cifuentes Galindo y otros; también, el caso de la
decision contra los postulados Salvatore Mancuso Gémez y otros, del 31 de
octubre de 2014, y contra los postulados Arnubio Triana Mahecha y otros,
del 12 de diciembre de 2014. Aunque en estas decisiones se hacen criticas
a los patrones de macro-criminalidad sustentados por la Fiscalia, sobre la
macro-criminalidad no se realiza precisién conceptual alguna.

De otro lado, la decision de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Bogota del 20 de noviembre de 2014 contra
los postulados Salvatore Mancuso Gémez y otros, expone una conceptuali-
zacion sobre el fendmeno de macro-criminalidad con cita al texto La parte ge-
neral del derecho penal internacional de K. Ambos (parr. 576),y en la sentencia

resultado de investigacién en el mes de junio de 2015.

Con anterioridad a la Reforma, la decision del 7 de diciembre de 2011 de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, en contra de los postulados Edgar Ignacio Fierro Flores y Andrés Mau-
ricio Torres Leon, sefala que el accionar de GAOML se da en un “contexto de macrocriminalidad” y caracteri-
zado por “graves violaciones a los derechos humanos” a través de la comision de “crimenes de lesa humanidad”
y “crimenes de guerra” (parr. 95). En decisiones de segunda instancia no se aborda el concepto de macro-crimi-
nalidad, aunque se menciona por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia como el escenario
de lo propio para el proceso penal especial de Justicia y Paz, en el Proceso No. 31539, decisién del 31 de junio de
2009 (num. 1.1). También, en el auto del 17 de octubre de 2012, la segunda instancia 39269 del proceso contra
los postulados Omar Martin Ochoa Ballesteros y otros, la Corte Suprema de Justicia reconoce que la Fiscalia
General de la Nacion realiza la labor de “contextualizacion de la macrocriminalidad” (p. 21-22).



contra Orlando Villa Zapata y otros del 24 de febrero de 2015, se resalta la
concepcidn originaria del fendmeno porque con él se establece “un ‘marco’
gue se hace indispensable para la accion individual, lo que ubica los hechos
no de manera aislada, sino como parte de un contexto colectivo de acciones”
(parr. 787), en la hipotesis de la existencia de un Unico caso para calificarse
con las categorias del DPI como crimen de lesa humanidad. Finalmente, la
decision del 2 de febrero de 2015 de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Medellin en contra de Ramiro Vanoy Murillo y otros, establece
una definicion de macro-criminalidad correlativamente con la macro-victimi-
zacion™

La definicion de “patrones” y que sean de “macrocriminalidad”

La definicion de patrén desde la metodologia de la investigacion,
ubica el tema en el procedimiento de andlisis de los datos asi:

“[a]l buscar los fendmenos, estamos buscando patrones repetidos de aconteci-
mientos, sucesos, acciones/interacciones que representen lo que las personas
dicen o hacen, solas o en compania, en respuesta a los problemas y situaciones
en los que se encuentran” (subrayados fuera del original) (Strauss y Corbin, 2002,
p. 136).

De los subrayados en la cita se resaltan dos elementos constitutivos
del patrén: por una parte, la naturaleza de los elementos comunes, y el tra-
tarse de “reiteracion”y “regularidad”, de “aquello que sucede repetidamente
un cierto nimero de veces y consistentemente de una forma determinada”
(Sandoval, 2002, 153). Por otra parte, incorpora en su funcién la capacidad
como “modelo” o “punto de referencia”">

Ya en el escenario de lo legal en el marco del proceso penal especial
de Justicia y Paz, el concepto patrén se menciona en nueve ocasiones en la
Reforma. Una de ellas en conjuncién con el contexto y asociado a la “crimi-

12 Seleeenlacitada sentencia proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin: ‘El fendme-
no de macrocriminalidad presenta no solo extensivos y prolongados campos de accién en el cual se presentan
flagrantes violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, sino que
en élintervienen politicas y acciones de caracter estatal que lo toleran y/o propician, llegando, inclusive, a parti-
cipar de manera directa en el conflicto, generando de manera paralela una cantidad mayuscula de victimas o lo
que es lo mismo, un correlativo fenomeno de macro-victimizacion” (p. 1337).

13 Esta funcion le corresponde al patrén una vez develado, lo que permitiria contener hechos objeto de impu-
tacion evaluada su calidad al hacer parte del patrén de macro-criminalidad, conlleva la posibilidad de aplicar la
figura de “terminacion anticipada del proceso” contenida en el paragrafo del art. 18 de la Ley 975 modificado
porelart. 18 delaLey 1592 de 2012.
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nalidad”y “victimizacion”' mientras que las restantes enunciaciones se tie-
nen con el concepto patrones de macro-criminalidad™®. Asi las cosas, durante
mas de un afno’no se tuvo una conceptualizacidén sobre patrones de macro-
criminalidad hasta la expedicion del D. 3011/13, “por el cual se reglamentan
las leyes 975 de 2005, 1448 de 2011y 1592 de 2012”, transcrita en iguales
términos en el D. 1069/15.

Empero, se contaba con la definicion de “patrones criminales”
contenida en la Directiva 001 del 4 de octubre de 2012 emitida por el Fis-
cal General de la Nacién. El D. 3011/13 en el art. 16 retomado en el art.
2.2.5.1.2.2.3 del D. 1069/15 define los patrones de macro-criminalidad al re-
producir lo dicho en la Directiva 001, pero con algunos cambios y adiciones.
A la expresion “conjunto de actividades”, adiciona el adjetivo “criminal”, y en-
tre sus elementos incorpora también las “practicas”; de igual manera, cam-
bia la expresion latina de modus operandi a “modos de actuacion criminal’,
ademas, y como precision frente a lo que se considera un patron, adiciona
que tales “modos de actuacion” se desarrollan “de manera repetida” en un
“determinado territorio y durante un periodo de tiempo [sic] determinado”.

De manera complementaria, en el citado articulo se anuncia que
del “conjunto de actividades criminales”, es posible “deducir los elementos
esenciales de las politicas y planes implementados por el grupo armado or-
ganizado al margen de la ley responsable de los mismos”, y que la funciéon
de laidentificacién de los patrones de macro-criminalidad permite la concen-
tracion de la investigacién en los “maximos responsables del desarrollo o
realizacion de un plan criminal y contribuye a develar la estructura y modus

14 |nciso tercero del art. 17 de la Ley 905 de 2005, modificado por el art. 14 de la Reforma. A proposito de la
mencién sobre su relacion con la victimizacion, vale realizar una aclaracién para puntualizar que en la Reforma
y en el texto de su reglamentacion con el D. 3011/13, no existe mencién alguna sobre macro-victimizacion. Se
menciona en la citada sentencia contra el postulado Ramiro Vanoy Murillo, (ut supra nota al pie 10). Con ante-
rioridad, se enuncia en la decision sobre la apelacion en la acumulacion de procesos en el caso de Hébert Veloza
Garciay otros, auto de segunda instancia en el proceso 42520 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia del 22 de enero de 2014. En esta decisién se emparentan macro-criminalidad y macro-victimizacion
como fenémenos y finalidad en el establecimiento del contexto.

15 Enelart. 15delaley 975 de 2005, modificado por el art. 10 de la Reforma; en el art. 15Adela Ley 975 de 2005,
incorporado por el art. 13 de la Reforma; en el art, 16A de la Ley 975 de 2005, incorporado por el art. 13 de la
Reforma; enelart. 18 dela Ley 975 de 2005, modificado por el art. 18 de la Reforma (también en el paragrafo en
dos ocasiones);yenelart. 23delaLey 975 de 2005, cuya modificacion realizada por el art. 23 de la Reforma fue
declarada inexequible por las sentencias de constitucionalidad C-180 del 27 de marzo de 2014, C-255 del 23
de abril de 2014,y C-286y C-287 de 2014 (de las dos Ultimas a la fecha se conoce Unicamente el comunicado
de prensa).

16 L a Reforma se sanciona el 3 de diciembre de 2012. EI D. 3011/13 que la reglamenta, el 26 de diciembre de
2013.



operandi del grupo armado organizado al margen de la ley, asi como las re-
laciones que hicieron posible su operacion”. En el segundo inciso del art. 16
del D. 3011/13 se recuerda la conexion entre los patrones de macro-crimina-
lidad con el “esclarecimiento de la verdad”, y la determinacién de “grado de
responsabilidad” que tienen tanto los integrantes de los GAOML, como sus
colaboradores.

Ahora bien, si se contempla la definicion de macro-criminalidad fren-
te aladefinicién de patrones de macro-criminalidad del D. 3011/13, esta clara
la importancia de la estructura de la organizacion del que queda ausente el
Estado cuyo actuar u omitir hace parte de la definicién de macro-criminalidad
en los sentidos “amplio” y “restringido”, comentados en el apartado anterior
de este articulo, al no ser que quiera incorporarse dentro de la expresién
final del art. 16 que asocia a los colaboradores del GAOML, pero una lec-
tura del Estado como “colaborador” resultaria equivoca. También se obvia
la mencion sobre naturaleza de los crimenes de interés para el DPI que son
parte del fendmeno de macro-criminalidad, al no ser que quieran incluirse
como objeto del plan criminal en el accionar de la estructura armada, por
lo cual se tendria una linea franqueable entre los crimenes de naturaleza
“ordinaria” y aquellos constitutivos de macro-criminalidad.

Frente a lo anterior, se hace importante resaltar para la interpre-
tacion del art. 16 del D. 3011/13, que el alcance de la caracteristica funda-
mental de un patrén esta en constituir un “conjunto” (de actividades crimi-
nales, practicas y modos de actuacién criminal) con lo cual se hacen visibles
y contextualizadas en el tiempo y espacio, “reiteraciones” y “frecuencias” de
los fendmenos contenidos en la expresion “que se desarrollan de manera
repetida”. Aunado, para “deducir” las politicas y planes que se implementan
por parte del GAOML, se hace necesario poner como criterio diferenciador
los requisitos para el establecimiento de la existencia de crimenes persegui-
dos por el DPI.

De otra parte, el andlisis de los elementos del art. 17 del D. 3011/13
(recogidos en el art. 2.2.5.1.2.2.4 del D. 1069/15) para identificar el patron
de macro-criminalidad"’, requiere una observacion critica de las manifes-

17 En el cual se demanda, ademas de la mencion sobre la finalidad ideoldgica del GAOML, la presentacion de
los modus operandi, los mecanismos de financiacion, entre otros, también la cuantificacion de la naturaleza y
el nimero de los delitos mas caracteristicos, la necesidad de establecer una “muestra” para la ilustracion del
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taciones contenidas en las citadas sentencias contra los postulados Luis
Eduardo Cifuentes Galindo y otros, y en contra de los postulados Arnubio
Triana Mahecha y otros, dado que en las consideraciones sobre el tema se
hace una lectura desde la impronta metodolégica marcadamente cuantita-
tivista para el hallazgo de patrones, con lo que se impone a la FGN la emu-
lacién y el uso de estrategias como las recurrentes en economia, ciencias
politicas y sociologia, con la supremacia del andlisis estadistico. Los pro-
veidos defienden a ultranza y con férmulas matematicas el “muestreo” y la
"representatividad”18de los casos que son llevados al proceso, lo que resulta
problematico desde una perspectiva epistemoldgica al momento de funda-
mentar los patrones en la violencia que se ejerce en contra de los pueblos
indigenas, toda vez que para determinar la relevancia de este tipo de casos,
la atencién se concentra en dimensiones y lecturas de realidades profunda-
mente “cualitativas” que no soportan una lectura “cuantitativista”.

Por lo mismo, en los siguientes apartados se tomara como funda-
mento para la discusion, la necesaria comprension de lo que significa tener
en el proceso penal especial de Justiciay Paz el enfoque diferencial, su cone-
xion con los criterios de priorizacién y las consecuencias metodoldgicas con
implicaciones en la judicializacién de hechos que involucran poblaciones
vulnerables, como sucede con las poblaciones indigenas.

Enfoque diferencial y su incorporacion en el proceso penal especial de
Justiciay Paz

Con la premisa de que los derechos que le asisten a las personas sin
distincidn, se tiene la aplicacién del enfoque de derechos que se realiza con

patron, y la determinacion, “en la medida de las posibilidades”, del uso de la estadistica para la documentacion
cuantitativa sobre las actividades ilegales del GAOML cometidas bajo el patrén de macro-criminalidad,

18 Las referencias en la sentencia en comento demuestran constantes menciones al manual de investigacion es-

crito por Hernandez, Fernandez y Baptista en la edicion del afio 2006. Aunque en este manual se exponen formas
de investigacion tanto cualitativa, como cuantitativa y mixta, los apartados citados en la sentencia se limitan a
lainvestigacién cuantitativa, al hacer con exclusividad acotaciones y la exposicion de aspectos sobre la confiabi-
lidad, la validez, la representatividad muestral y el procedimiento de anélisis con fundamento en la estadistica.
Aungue se enuncian técnicas para la recoleccion de informacion cualitativa, se obvia la presentacién de su for-
ma para el andlisis cualitativo de datos.
Se lee en el parrafo 1017 de la sentencia del 1 de septiembre de 2014 de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd contra los postulados Luis Eduardo Cifuentes Galindo y otros: “Para
poder evaluar ‘la dimension cuantitativa de los patrones), la Fiscalia debié construir una ‘muestra’ que cumpliera
con los requisitos de representatividad y confiabilidad. Para poder cumplir con estos requisitos, los expertos
en estadistica indican que se debe caracterizar el tipo de muestra con la que se estéa trabajando (por ejemplo, si
es una muestra de tipo probabilistico o si es de conveniencia) para poder ajustar los métodos estadisticos mas
idéneos aue permitan identificar el ‘patrén”.



el respeto a la dignidad como principio universal, por lo cual, en este enfo-
que se garantiza “la igualdad y la no discriminacion” (Pautassi, 2007, p. 21).
De otra parte, la identificacién de rasgos caracteristicos y las diferencias
de las personas y grupos humanos, mas aun, cuando se realiza una lectura
de realidad que tenga en cuenta situaciones especiales como sucede con la
vulnerabilidad de quienes histdrica y socialmente son objeto de distintas
discriminaciones bien sea por la edad, su pertenencia a un grupo étnico, la
condicién socioecondémica, las creencias religiosa, entre otras caracteristi-
cas que hacen distintos a los seres humanos, alli, la consideracion explicita
de un andlisis que visualice las caracteristicas particulares ratione personae,
define en esencia lo que se denomina el enfoque diferencial -para abordar
las distinciones propias de los grupos humanos- (Henrard, 2010, p. 212).

Ahora bien, el analisis sobre el proceso penal especial de Justicia y
Paz permite contemplar que en el texto original de la Ley 975 de 2005, aun-
qgue no se hace expresa mencién del enfoque diferencial, estan contenidos
temas diferenciales y por razones de género® para algunas circunstancias
gue deben tenerse en cuenta. Esto sucede en el capitulo de los “derechos de
las victimas a la administracion de justicia”, dado que el art. 39 de la Ley 905
de 2005 exceptua a las “victimas de agresion sexual o de nifios, nifias y ado-
lescentes que sean victimas o testigos”, de la publicidad. De igual manera, el
art. 41 demanda que los érganos judiciales estén atentos a las “necesidades
especiales” cuando se trate de “mujeres, de las ninas, ninos, personas mayo-
res de edad o con discapacidad que participen en el proceso”. Por su parte,
el art. 38 para la proteccién de las victimas exige que se tengan presentes:

“todos los factores pertinentes, incluidos la edad, el género y la salud, asi como la
indole del delito, en particular cuando este entrafie violencia sexual, irrespeto a
laigualdad de género o violencia contra nifos y nifas”.

Con anterioridad a la Reforma, el art. 13 de la Ley 1448 de 2011 incorpora
el enfoque diferencial por cuanto:

“[se] reconoce que hay poblaciones con caracteristicas particulares en razon de
su edad, género, orientacién sexual y situacion de discapacidad. Por tal razén, las

19 El “género’, como concepto y para la aplicacion de un enfoque, es una construccion del siglo XX a partir del
trabajo de R. Stoller titulado Sex and Gender y publicado en 1968. Alli lo bioldgico entendido como sexo (sex) se
diferencia de género (gender). poraue éste es una construccion cultural (Stoller. 1968. p. 8-9).
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medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacién integral que se
establecen en la presente ley, contaran con dicho enfoque”.

Y de cara a la Reforma, el Proyecto de Ley 096 de 2011 de Camara,
“mediante la cual se introducen modificaciones alalLey 975 de 2005...”, aun-
gue no contenia algun articulo que adicionara el enfoque diferencial, en la
exposicion de motivos realizada por la FGN se resalta la importancia de los
elementos diferenciales incorporados en los “criterios de priorizacion” (Rama
Legislativa del Poder Publico, 2011, p. 11).

Avanzados en el tiempo y en el proceso, la FGN a través de la Direc-
tiva 001 del 4 de octubre de 2012 al incorporar los criterios de priorizacion,
dentro de ellos el criterio subjetivo, se obliga a tener en cuenta

“las calidades particulares de la victima (v.gr. integrante de un grupo étnico, me-
nor de edad, mujer, defensor o defensora de derechos humanos, funcionario ju-
dicial, periodista, sindicalista, etcétera) (...)” (Subrayado fuera del original) (FGN,
2012, p. 28).

Finalmente, el art. 3 de la Reforma hace lainclusién del art. 5A enla Ley 975
de 2005 de la siguiente manera:

“Enfoque diferencial. El principio de enfoque diferencial reconoce que hay po-
blaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad, género, raza, et-
nia, orientacion sexual y situacion de discapacidad. Por tal razén, la participacién
de las victimas en el proceso penal especial de que trata la presente ley, asi como
el proceso judicial y la investigacion que se realice, deberan contar con dicho en-
foque, sin perjuicio de la aplicacién de criterios de priorizacion.

El Estado ofrecera especiales garantias y medidas de proteccién a los grupos
expuestos a mayor riesgo de las violaciones a que se refiere el articulo 5° de la
presente ley, tales como mujeres, jévenes, nifios y nifas, adultos mayores, perso-
nas en situacion de discapacidad, campesinos/as. Lideres/as sociales, miembros
de organizaciones sindicales, defensores/as de Derechos Humanos, victimas de
desplazamiento forzado y miembros de pueblos o comunidades indigenas, ROM,
negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, cuando el riesgo se genere con
ocasiénde su participacion en el proceso judicial especial de que trata la presente
ley” (Subrayado fuera del original).

La consagracion legal del enfoque diferencial también se reco-
ge en la reglamentacién que hace el D. 3011/13 (art. 5° transcrito en art.



2.2.5.1.1.5. del D. 1069/15). Alli se reconoce que dicho principio esta con-
sagrado en las citadas leyes 1448 de 2011y 975 de 2005 (con la Reforma),
pero adiciona un paragrafo para que, “[e]n el caso de que las victimas que
participan en el proceso hablen una lengua diferente al espaiol, se garan-
tizara la participacion de un traductor si asi lo requieren”. Y esto perfecta-
mente puede suceder con los casos de personas pertenecientes a pueblos
indigenas.

La violencia contra pueblos indigenas en el conflicto armado y “patrones
de macro criminalidad” - aplicacién del “enfoque diferencial” y el “criterio
subjetivo” de priorizacién

En el conflicto armado que transcurre en Colombia, muchos hechos
involucran a personas pertenecientes a pueblos indigenas. Estd demostrado
que el despliegue de la violencia en su contra se hace grave, ya que gozan de
calidades especiales por las cuales tienen especial proteccién derivada de la
Constitucién Politica, normatividad nacional e instrumentos internaciona-
les*® al saberse que lo acaecido contra una persona perteneciente a un pue-
blo indigena, afecta la colectividad dada la condicion de “sujeto colectivo de
derecho””"

En relacién con los patrones, como antecedente se tiene que la Cor-
te Constitucional en el Auto 004 de 2009 seialo:

“Todos los que han tomado parte en este conflicto armado -principalmente los
grupos guerrilleros y los grupos paramilitares pero también, en ocasiones, unida-
des y miembros claramente identificados de la Fuerza Publica, asi como grupos

20  Paralaprotecciony consideracion constitucional de proteccion de los pueblos indigenas, ver entre otros arti-
culos de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, los arts. 7,10, 13,68, 70,72, 96, 171,176,246,286,287,
321,329,330, 357.Internacionalmente, se tiene como instrumento de la ONU, el Pacto Internacional de Dere-
chos, Socialesy Culturales Derechos Econémicos, Resolucion 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Ensu
art. |, numeral 1, sefiala: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicion politica'y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural”. En
especial, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, en su art. 7, numeral 2 puntualiza:
“Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos
y no seran sometidos a ninguin acto de genocidio ni a ninglin acto de violencia, incluido el traslado forzado de
ninos del grupo a otro grupo” (subrayado fuera del original). El Convenio 169 de la OIT se aprueba en Colombia
porlaley21de 1991, ademas, hace parte del bloque de constitucionalidad, porque reconoce y regula derechos
humanos, en el caso, de los pueblos indigenas y tribales. Al respecto se puede consultar la Sentencia SU-039 del
3 defebrerode 1997, M.P: Antonio Barrera Carbonell.

21 Sobre este particular, sefala en la Sentencia de Tutela T-380 del 14 de octubre de 1993, M.P.: Eduardo Cifuen-
tes Munoz: “los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse con los derechos
colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria
de sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos”. Estas considera-
ciones dan relevancia y significacién a los indigenas como “pueblo’, contenidos en el Convenio 169 de la OIT.
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delincuenciales vinculados a distintos aspectos del conflicto interno participan
de un complejo patrén bélico que, al haberse introducido por la fuerza de las ar-
mas dentro de los territorios ancestrales de algunos de los pueblos indigenas que
habitan el pais, se ha transformado en un peligro cierto e inminente para su exis-

para el goce efectivo de los derechos fundamentales individuales y colectivos de
sus miembros” (Subrayados fuera del original).

Ahora bien, un verdadero alcance del denominado enfoque diferen-
cial, de cara al impacto y afectaciones en el contexto del conflicto armado
sobre poblaciéon indigena, debe partir de una definicién de la macro-crimina-
lidad emparentada con el concepto patrén (de cargado énfasis metodoldgi-
co), con lo cual la “reiteracion” y “frecuencia” debieran matizarse al resaltar
el aspecto cualitativo del componente “diferencial” en la aplicacion del “en-
foque”.

En esta perspectiva se justifica una manera de abordar el fenéme-
no que no sea excluyente del gran impacto, en términos de magnitud, de
un fendmeno criminal sobre poblaciones cualitativamente caracterizadas
en cuanto a su condicion diferencial, lo que deviene en la determinacién de
que la violencia ejercida contra las poblaciones indigenas es heredera de
una “historia” y su “naturalizacion” en el Ienguajezz, los comportamientos
displicentes de minusvaloracién hacia la poblacién indigena, elementos que
en circunstancias especiales pasan a ser constitutivas de hechos con las ca-
racteristicas de los crimenes internacionales (genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra).

Por esta razoén, la “reiteracion” de tal discriminacién que en cual-
quier contexto es deplorable, ante la presencia de estructuras (estatales o
no estatales) cuyo modo de operar, finalidades ideoldgicas manifiestas en
planes y politicas llevadas al accionar, con la comision de distintos hechos
en contra de la poblacién indigena, pasarian a un contexto en el que encua-
dran cualitativamente con las circunstancias de crimenes internacionales,
lo que bastaria para la argumentacién de la presencia de patrones de macro-
criminalidad relacionados con la “violencia contra pueblos indigenas”.

22 Setomade manera ‘normal” -de alli la naturalizacion-, por ejemplo el uso de la expresion “indio” que de manera
ilocucionaria (lo que se hace al decir algo) se proyecta en tanto ofensa para sefalar que una persona es ignoran-
te o tonta, o para endilgar salvajismo, tosquedad, o para ridiculizar (Cabrera, 2005, p. 130).



Enotras palabras, y para aclarar, la reiteracién no se tiene exclusiva-
mente acreditada por el nUmero de hechos cometidos en contra de la pobla-
cién indigena, sino que, en un contexto de discriminacién que es reiterada,
la acreditacion del patrén parte de la naturalizacion de la exclusién, minus-
valoracién y demdas elementos de carga peyorativa frente a ciertos grupos
poblacionales con caracteristicas especiales, y en este marco, puede un solo
hecho cometido por estructuras organizadas (estatales o no estatales) en
contra de una persona en situacion de vulnerabilidad por su condicién de
indigena, agruparse dentro del patrén (por la reiteracion) de macro-crimina-
lidad (por la responsabilidad de quien comete los hechos y la calificacién de
los mismos).

El reto para quien realiza la investigacion esta en determinar la co-
nexion de dicho hecho en contexto (alli la historia de discriminacion) con los
planes criminales de las estructuras responsables, para conocer su sistema-
ticidad y/o generalidad (en el caso del crimen de lesa humanidad), su rela-
cion con el conflicto armado (para el crimen de guerra), o el dolus specialis
como “intencién de destruir, en todo o en parte, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso, como tal” (Ramelli, 2011, p. 204) (para el genocidio). Como
resultado del analisis de los casos, se tendran denominaciones de patrones
de macro-criminalidad con una adicion que dé razén del fenédmeno contem-
pladoy que vincula diferencialmente a poblaciénindigena. Ello conlleva una
tarea mucho mas reflexiva y analitica, para que puedan incorporarse como
patrones, conceptos que tan solo al nombrarse muestren lo ocurrido en con-
tra de los pueblos indigenas o sus integrantes.

De otra parte, es indispensable advertir que por el imperio del mo-
nismo metodolégico marcadamente cuantitativo, o de comunes afirmacio-
nes que identifican la expresidon “macro” con imposiciones de alcance nu-
méricamente amplio, se difumina el alcance para la comprension de que la
violencia ejercida contra poblaciones indigenas no llegaria al establecimien-
to (numéricamente hablando), de la existencia de un patrén. Tal situacion se
anuncia con algunos de los citados requisitos del art. 17 del D. 3011/13 (re-
cogidos enel art. 2.2.5.1.2.2.4 del D. 1069/15), y la tendencia metodolégica
que pretende unificar los patrones como resultado de analisis estadisticos,
como sucede con las decisiones de la Sala de Justiciay Paz del Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Bogot4 en contra de los postulados Luis Eduardo
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Cifuentes Galindo y otros, y los postulados Arnubio Triana Mahechay otros,
proferidas el 01 de septiembre de 2014, y el 16 de diciembre de 2014, res-
pectivamente.

No hay univocidad metodolégica para el hallazgo de patrones, por tal
razén, la cuantificacién con sus reglas es pertinente para algunas situacio-
nes” y en metodologias cualitativas también se hallan patrones -contrario
a lo que se postula como método univoco en las citadas sentencias-. El pa-
trén funciona en el procedimiento de andlisis para establecer las relaciones
entre segmentos de datos, lo que permite dar razén del porqué elementos
aparentemente dispersos, “tienen algo en comun o pertenecen a un mismo
conjunto” (Sandoval, 2002, 155).

De otra parte, se hace necesario aclarar el tema “muestral”, toda vez
gue una “muestra” comprendida como un “subgrupo” de la poblacién, un
“subconjunto” de aquel amplio conjunto, para su determinacién subyace el
juicio valorativo de “representatividad” y, en investigacion principalmente
cuantitativista, un procedimiento matematico relacionado con la “probabi-
lidad”. Con ello, “todos los elementos de la poblacion tienen la misma posi-
bilidad de ser escogidos y se obtienen definiendo las caracteristicas de Ia
poblaciény el tamafo de la muestra, y por medio de una seleccién aleatoria
o0 mecanica de las unidades de anélisis” (Hernadndez, Fernandez y Baptista,
2010, p. 175). En este tipo de muestra se miden variables, se analizan y, con
sustento en estadistica, se hace posible calcular el error de muestreo.

Frente a pueblos indigenas, y en general, se considera que laFGN no
podria proceder de esta manera en el proceso penal especial de Justicia y Paz,
toda vez que lo aleatorio, mecanico, o con el azar propio de procedimientos
cuantitativistas, llevaria a considerar a las victimas como una simple “cifra”,
lo que seria una flagrante lesién de sus derechos porque son otros los cri-
terios los que se tienen en cuenta. Igualmente, el gran nimero de registros
de hechos atribuidos a estructuras de GAOML, frente a los escasos hechos
gue involucran a miembros de poblaciones indigenas que son llevados al
proceso, no soportan el juicio de “representatividad” precisamente por el
“tamafo”. A lo argumentado se suma que el uso de la estadistica, segun el

23 Atravésde laestadistica, para investigaciones de naturaleza causal o predictiva, funcional el paht analysis (ana-
lisis de patrones o vias) (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2010, p. 334).



numeral 7 del art. 17 del D. 3011/13 (transcritoen el art. 2.2.5.1.2.2.4 del D.
1069/15), se hara “en la medida de lo posible” y no como exigencia sin la cual
no se pueda proceder.

La estadistica se utilizar3, se repite, “en la medida de lo posible” para
respaldar, “[I]Ja documentacion de la dimension cuantitativa de la naturale-
zay numero de las actividades ilegales cometidas bajo el patrén de macro-
criminalidad”. Esto no significa que aplique para determinar la “muestra”.
Aplicaria, si se decidiera utilizar, para presentar el andlisis de los casos que
fueron reunidos como resultado de la aplicacion de los “criterios de priori-
zacion”. Los niimeros en este caso “son Utiles para hacerse una idea de qué
tenemos ante nosotros cuando se trabaja con un amplio cuerpo de datos”
(Baez, 2012, p. 204-205).

En lo reglamentado para el proceso especial de Justicia y Paz se con-
sagra la “muestra cualitativa”, que es distinta a la “muestra cuantitativa”.
Por ello, la aplicacién de una perspectiva sobre otra, esto es, realizar un
muestreo con férmulas estadisticas y de generalizacion sobre la poblacién
(aun las “no paramétricas” como se sugiere en la citada sentencia contra los
postulados Luis Eduardo Cifuentes Galindo y otros, en el parrafo 983 de la
decision), yuxtapone una perspectiva epistemoldgica sobre fendmenos con
los cuales no hay correspondencia porque no son coincidentes si esencial-
mente se tienen realidades que no ameritan cuantificacion.

Eneseordendeideas, la“muestra” aplicada por la FGN en lajudicia-
lizacion de los casos en el proceso penal especial de Justicia y Paz debe enten-
derse con otros criterios, esto es, los que establece la estrategia de prioriza-
cién que pertenecen a una categoria y esquema distintos.

Asi las cosas, no se toman las victimas como una simple cifra, sino
que la “muestra” en el desarrollo del “Plan de Priorizacién” (Fiscal Jefe Uni-
dad Nacional para la Justicia y la Paz, 2013) no se realiza de manera meca-
nica, por lo tanto, las victimas en el proceso penal especial de Justicia y Paz
frente a los hechos y su forma de determinacion para hacer parte de la
“muestra”, no son el resultado de una actividad realizada aleatoriamente, al
azar. Preexiste al “muestreo” una intencionalidad que se traza para la FGN
en la Directiva 001 del 4 de octubre de 2012. Alli se incorporan los criterios
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de priorizacion que analizados demuestran unaimprontay valor cualitativo.
Se leen como “criterios de priorizacion” en la citada Directiva:

“1. Subjetivo. Toma en consideracién las calidades particulares de la victima (vgr.
integrante de un grupo étnico, menor de edad, mujer, defensor o defensora de
derechos humanos, desplazado, funcionario judicial, periodista, sindicalista, et-
cétera), asi como la caracterizacién del victimario (vgr. maximo responsable, aus-
piciador, colaborador, financiador, ejecutor material del crimen, etc.).

2. Objetivo. Parte de analizar la clase de delito perpetrado, asi como su gravedad
y representatividad, en términos de (i) afectacion de los derechos fundamentales
de la o las victima(s) en particular y de la comunidad en general; y (ii) modalidad
de comision del delito.

3. Complementario. Existen diversos criterios complementarios tales como: re-
gién o localidad donde se perpetraron los crimenes; riqueza probatoria y viabi-
lidad del caso; el examen del caso por un érgano internacional de proteccion de
los derechos humanos y su riqueza didactica, entre otros” (Subrayado fuera del
original) (FGN, 2012, p. 28).

Notese que no hay interés alguno de tener los casos por el azar. N6-
tese que decir algo como: “los casos que se priorizaron fueron tomados al
azar”, contradice el sentido de la priorizacion que tiene por sustento una se-
rie de “criterios”.

Finalmente, y relevante para los casos que involucren a poblacién
indigena, no importa el tamano. No se puede hacer una lectura “cuantita-
tiva” para medir la “representatividad”. Es fundamental “una cuidadosa y
controlada eleccién de casos con ciertas caracteristicas especificadas pre-
viamente” (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2010, p. 190). En ese orden
de ideas, la “representatividad” no es cuantitativa, sino que es “cualitativa”
porque realiza un juicio sobre los casos que se llevan a juicio con la estrate-
giay aplicacion de los criterios de priorizacion.

Conclusiones

Los patrones luego de la Reforma ala Ley 975 de 2005 nominalmen-
te estan asociados, y requieren por tanto expresar el fenémeno de macro-
criminalidad. Por esta razén, técnicamente en el proceso penal especial de
Justicia y Paz por la Reforma, mas por su relacion con la obligacion de contex-
tualizar el accionar de los GAOML y develar la “verdad”, se obliga en el men-



cionado proceso a la investigacion ajustada y proyectada para dar razén de
los patrones de macro-criminalidad.

La macro-criminalidad, como fenédmeno, ha sido abordada en decisio-
nes y legislacion perteneciente a la esfera de la justicia transicional en Co-
lombia. Asi en el proceso penal especial de Justicia y Paz, como en la decisidon
de la Corte Constitucional que encuentra ajustado con la Carta Politica el
Acto Legislativo 01 de 2012, “Por medio del cual se establecen instrumen-
tos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Consti-
tucioén Politica y se dictan otras disposiciones”. Con ello, la implantacion de
futuros mecanismos de justicia transicional parten del reconocimiento de la
macro-criminalidad como aspecto caracteristico.

A partir de la conceptualizacién de la macro-criminalidad, los patro-
nes deben dar razén de los comportamientos conforme al “sistema”, de igual
manera, atribuibles a estructuras u organizaciones, aparato de poder u otro
en el que se cometan acciones colectivas en condiciones politicas excep-
cionales en las cuales juega un papel fundamental el Estado por su actuar
u omitir. Ademas, es importante tener como criterio diferenciador de los
patrones, el que con ello se establecen “reiteraciones”, “frecuencias” y como
“punto de referencia” el fendmeno de macro-criminalidad toca la existencia
de crimenes de la naturaleza del DPI. Asi las cosas, los patrones de violencia
contra pueblos indigenas, por cuanto “macro-criminales”, constituyen reali-
dades y develan verdades del accionar de los GAOML que cometen genoci-
dio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

La consagracion del principio de enfoque diferencial se dio progre-
sivamente en transformaciones normativas en el proceso penal especial de
Justicia y Paz, como también, se tiene dentro del criterio subjetivo de la es-
trategia de priorizacién con la cual debe proceder la FGN. Con ello, deben
aplicarse para la atencion diferenciada y coherentemente con la estrategia
de priorizacién, en el momento de construccién de patrones de macro-cri-
minalidad que garanticen el derecho a la verdad y develen lo acaecido en
contra de pueblos indigenas durante los acontecimientos enmarcados en el
conflicto armado.

El nimero y la cantidad resultan problematicos al yuxtaponerse
frente al fendmeno de naturaleza cualitativa que comporta la atencién di-
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ferenciada a la poblacién indigena, y la aplicacion del criterio subjetivo de
priorizacion. Por esta razén, son criticables los enfoques de anilisis y esta-
blecimiento de patrones con lecturas cuantitativistas y el monismo metodo-
légico. Las cifras, aunque relevantes, no importan al momento de establecer
y proceder, como lo respalda el procedimiento para el establecimiento de
patrones desde una perspectiva cualitativa. La misma critica se hace al es-
tablecimiento y soporte de las muestras si con exclusividad se considera la
representatividad desde el punto de vista cuantitativo. La no claridad epis-
temoldgica permite que se hagan lecturas que yuxtaponen temas de una
perspectiva sobre otra.
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DERECHO PENAL MINIMO Y VICTIMOLOGIA AL INTERIOR DE LA
CULTURA WAYUU

Nazlly Lubo Bautista’

Resumen

Se trata de la etnia wayuu respecto al derecho penal minimo y la victimo-
logia, comparandolo con la legislacién de usos y costumbres, la cual es oral,
casuistica, garantista, preventiva, resocializadora, donde no existen sancio-
nes de privacion de la libertad, porque no es punitiva, respecto de la persona
gue transgrede el orden establecido. Asi se enuncian las definiciones y las
formalidades de esas corrientes y las maneras como se han comportado a
través de la historia. Luego, se articulé con la cultura wayuu y culmina con
el reconocimiento de esta, por la importancia de sus aportes a la pazen la
region donde rige su jurisdiccion.

1 Profesional administrativo 'y de gestion Grado 19. Guajira. Abogada. Especialista en
derecho penal. Aportante en la Mesa Interinstitucional de Justicias en la Guajira. Miembro de la etnia WayUu,
de la Casta Epieyu.
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Palabras claves

Derecho penal minimo, victimologia, clan, reconocimiento, cultura, palabre-
ro, matrilineal, arreglo econémico, garantias, modelo de solucién de conflic-
tos, espiritualidad, castas, etnia, derecho propio, oralidad, usos y costumbres

Abstract

The nature and characteristics of the justice system of the Wayuu respect
to the minimum criminal law and victimology and comparing it with the uses
and customs legislation was studied; which is oral, casuistry, garantista, pre-
ventive, resocializing; where there are no sanctions of deprivation of liberty,
because it is not punitive, for the person who transgresses the established
order. For it began enunciating the definitions and the formalities of these
flows and the ways they have behaved throughout history. Then it joined
with the Wayuu culture and culminate in recognition of this, the importance
of their contributions to peace in the region which governs its jurisdiction.

Key words

Minimum criminal right, clan, recognition, culture, discussion, matrilineal,
economic, arrangement, guarantees, model of conflict resolution, spirituali-
ty, caste, ethnicity, their own right, orality, uses and customs

1. Introduccion

Al abordar el tema del derecho penal minimo tal como lo concibié Luigi Fe-
rrajoli (2004), quien de manera muy descriptiva ha dicho: “Un programa de
derecho penal minimo debe apuntar a una masiva deflacién de los ‘bienes’
penales y de las prohibiciones legales, como condiciéon de su legitimidad po-
litica y juridica”. Lo que significa que el derecho penal minimo apunta a ga-
rantizar, de acuerdo con el principio de intervenciéon minima, a ser la Gltima
ratio de la politica social del Estado, para la proteccién de los bienes juridi-
cos mas importantes frente a los ataques mas graves que puedan sufrir. La
intervencién del derecho penal en la vida social debe reducirse al minimo
posible, minimizando la respuesta juridica violenta frente al delito. Dicho de
una manera sencilla, hablar de derecho penal minimo es llevar a la esfera de
aplicacion del derecho penal el minimo de conductas transgresoras.



Manifesté Hans-Heinrich Jescheck, en su Tratado de derecho penal,

“el derecho penal evidencia las marcadas violaciones que el aparato judicial en
su afan de garantizar a los ciudadanos seguridad, se extralimité en la legitima-
cion de la pena, y reitera que es necesaria, para el mantenimiento del orden juri-
dico, como condicion basica para la convivencia de las personas en la comunidad”.

El tratadista no desconoce, ni obvia los desenfrenos de las leyes que se han
promulgado con el fin de garantizar seguridad a los asociados, considera
gue para el mantenimiento del orden, la pena se hace necesaria concepcién
respetable, pero la etnia wayuu ha sefialado un procedimiento no punitivo,
y resocializador y preventivo por excelencia, por ende garantista. Para com-
prender mejor el tema, se hace necesario definir lafuncién de la pena, es de-
cir, larazén de su imposicién, que no puede ser otra que la proteccién de los
bienes juridicos. Por ello al sefalar que lafuncién de la pena es la prevencion
del delito, para proteger los bienes juridicos de los asociados, no es valida
esa apreciacion, pues ha fallado en su aplicacion, las comisiones de los de-
litos han ido en aumento, lo que significa que los resultados son contrarios.

“Estariamos frente a una politica criminal que sea ante todo una politica general
de prevencién de la descomposicién social y el desbordamiento del poder, antes
de que estos se manifiesten en forma de delito, para afrontar la problematica so-
cial, cultural y politica”. Algunas investigaciones han demostrado que la creacion
desenfrenada de normas penales sin comprobar sus efectos practicos, pues el
mismo Estado reconoce que el aumento de la criminalidad es vertiginoso ha ser-
vido solo para pervertir el sistema de garantias propio de un Estado de derecho”
(Martinez Sanchez, 1995, p. 31).

2. Derecho penal minimo y politica criminal

Al introducirnos en el verdadero sentido de transformacién que se dio al
adoptar el derecho penal minimo en nuestro pais, y que ha sido ratificado
por lajurisprudencia, no queda mas, sino sefalar que desde un analisis juris-
prudencial se puede deducir que, prioritariamente en Colombia, se acoge,
por lo menos en teoria, un modelo de derecho penal minimo. Lo cual resul-
ta paradojico con la realidad colombiana que ha criminalizado una amplia
gama de diversos comportamientos, lo que se refleja en los numerosos
articulos de la parte especial del Cédigo Penal vigente y la normatividad
complementaria; y preocupa que frente a situaciones vividas en zonas del

245




Defensoria
del Pueblo

246

REVISTA DE LA DEFENSA CARIBE NRO. 2

pais, el legislador, por presiones sociales, asume posiciones que redundan
en nuevas leyes que afectan lo que llamariamos el sistema garantista, que se
introdujo en la década de los noventa. Lo anterior, ante la ausencia de una
verdadera politica criminal.

En la Sentencia C-746/98, la Corte Constitucional hizo una reconstruccion
de sentencias hito para los efectos de la politica criminal, alli se vislumbra
la posicion de la corporacion en diversos fallos al respecto, en donde trata
de poner de presente la implementacién de postulados fundamentales del
derecho penal minimo, partiendo del reconocimiento de que las medidas
punitivas de que se ha servido la anterior politica criminal, no han servido
a los propdsitos deseados. Ademads, siempre se va a reconocer como limite
necesario para la politica criminal, la constitucién politica, que siempre sera
la directriz: con sus fines y valores, que en todo caso debe respetar el legis-
lador a pesar de la libertad de configuracion que en la materia ostenta.

El fundamento de lajusticia penal es la justicia social y no el derecho. El cos-
to social de la pena es demasiado alto. La comunidad paga por ella un pre-
cio elevado. Es, ademas, la pena el instrumento socialmente mas caroy gra-
voso, el mas destructor e invasivo, al considerar que se ha fallado con su fin
principal, cual es el de resocializar al infractor y garantizar no solo tranqui-
lidad a los asociados, sino los derechos fundamentales al que transgredio
el orden preestablecido por la norma, ademas queda en evidencia el Esta-
do ante la incapacidad resolutiva de los conflictos sociales que afectan al
conglomerado. Sobre ese particular los indigenas, con su valor supremo de
libertad, no consideran la privacién de esta como una sancion, pues existen,
segln ellos, otros medios que producen mayor y mejor resultado paralograr
evitar acciones que afecten el orden y la sociedad en general.

Sibien es cierto que en Colombia la jurisprudencia de los altos tribunales se
ha enfocado hacia una intervencién punitiva minima, reconociendo que su
expansion se podria traducir en un derecho penal de contenido netamente
simbdlico, lo Unico que parece develarse con la situacion actual de la nor-
matividad penal es que el principio que resulta en verdad simbdlico en la
actualidad es el de ultima ratio.

Asi mismo, la sociologia y la criminologia se han ocupado del tema que se
viene examinando, y reconociendo también la libertad de que gozan las cul-



turas propias de resolver los conflictos que se susciten al interior de su co-
munidad, como un modo de reconocer las caracteristicas propias e integrar-
las de alguna manera al derecho penal ordinario. Al respecto se ha dicho:

“A pesar de que el derecho penal minimo sefala asi mismo que se debe atender
el Principio del respeto por las autonomias culturales que no son mas que los es-
tudios sobre la relacion entre los conflictos culturales y la criminalidad, asi como
aquellos sobre las subculturas criminales, llevados a cabo dentro del paradigma
etiolégico de la criminologia tradicional, y sobre los cuales se ha permitido vis-
lumbrar un problema de gran importancia, que debe ser abordado con decision
también dentro del paradigma de la reaccién social. Se trata de elaborar una vi-
sion realista y critica del sistema penal, teniendo en cuenta el hecho de que este
es una parte del proceso general de “colonizacion” del “mundo de vida” de grupos
sociales diferentes, por parte del sistema” (Habermas, 1981, pp.47 ss),

Es importante ver como la doctrina se ha ocupado del tema dandole el lu-
gar que le corresponde, a las sub culturas, porque no puede desconocerse
las formas propias de resolucién de conflictos, en especial cuando estas han
logrado avances significativos respecto a la resolucion de sus conflictos por
laforma como perciben ellos las conductas, y los medios de control por ellos
utilizados y desde una 6ptica de los valores sociales se ha puntualizado:

“existe una diferente percepcion de la realidad, de las normas y de los valores
sociales, parcialmente condicionada por parte de los grupos dominantes y de su
cultura hegeménica. Al contrario, la ideologia penal esta aiin en deuda con el mito
durkheimiano de una conciencia social que integra a todos los miembros de una
sociedady, en particular, en el momento de la violacion de las normas. No se tiene
en consideracion el hecho de que la percepciony la definicién de ciertos compor-
tamientos como delictivos o socialmente negativos dentro de una determinada
cultura dominante encuentran a veces como correlato representaciones suma-
mente variadas en diferentes grupos sociales y subculturas. Estas observaciones
se evidencian en los estudios sobre la percepcion de los “ilegalismos populares” y
de las resistencias colectivas por parte de las clases subalternas” (Blasius, 1976,
pp.23vy ss).

Nuestra region, naturalmente, se ha ocupado de una forma prolija del tema,
atendiendo a las realidades y experiencias, que se convierten en un orde-
namiento social de convivencia pacifica, aunque guarden distancias de las
conductas sancionadas por la mayoria o sistema ordinarios. Por ello, se ha
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senalado que el valor cultural, por ellos aplicados, no es condiciéon necesaria
de criminalidad

“Tomar en consideracion la percepcion especifica de la realidad y de los valores
de las minorias étnicas y de los grupos que representan culturas diferenciadas
dentro de una determinada sociedad. Se deriva de lo dicho un ulterior limite fun-
cional de la ley penal, que puede ser enunciado como la falta de una condicién
necesaria para la criminalizacion de ciertos comportamientos, cuando estos pue-
den ser considerados como normales en subculturas bien delimitadas” (Zaffaro-
ni, 1985, pp. 91y ss).

Lo expuesto por los tratadistas de los que se extrajeron los anteriores apar-
tes, son las orientaciones que se integran en el derecho penal minimo, res-
pecto a las minorias o grupos sociales diferentes de los que forman parte
los indigenas, pero que en nuestro pais se han enunciado en la Constitucién,
pero aun la aplicacién no es real y efectiva, pues los pueblos indigenas y el
wayuu no es la excepcion, aun luchan por los reconocimientos en los tribu-
nales de su jurisdicciones especial, derechos que fueron introducidos como
logroy avances importante en la Constitucion de 1991

Por ello al introducirnos en el andlisis y razones que el legislador tuvo para
adoptar un sistema, como el derecho penal minimo, y en nuestro pais tenia
este que revisar las hipotéticas razones esbozadas para la implementacién
y se quedd corto el mismo al no estudiar las bases culturales de las comuni-
dades étnicas sobre las cuales legisla, considerando que se asumieron pos-
turas cémodas y facilistas, importando doctrinas de culturas diferentes, y
teorias de tratadistas internacionales que, sin ser irreverente, no coinciden
con las realidades de la poblacién a la cual van dirigidas, y para ello traigo a
colacion la cultura wayulu a la cual pertenezco y sobre la cual me permito
extraer importantes consideraciones, que necesariamente se deben valorar
bajo una 6ptica pedagogica e instructiva.

Se realizard un andlisis paralelo respecto al derecho penal minimo: entre la
legislacion penal colombina y la legislacion indigena wayuu; por ser aquella
teoria que pregona la implementacién de un derecho penal no intervencio-
nista y respetuoso de las garantias y derechos fundamentales de las perso-
nas, propio de un Estado constitucional de derecho. Porque considera que
el derecho penal es la Ultima ratio con que cuenta el Estado para reaccionar



ante la comisién de un delito. Teoria que ha gozado de una aceptacién gene-
ral dentro de la doctrina y la jurisprudencia de nuestro sistema juridico. Se
entiende como un gran avance en materia de derechos humanos por lo que
la Corte Constitucional, en varios pronunciamientos, se ha inclinado por la
aceptacion de dicha teoria.

3. Derecho penal minimo en la jurisdiccion indigena

Muy a pesar de que el art. 7° de la Constitucién Politica reconoce y protege
la diversidad étnica y cultural de la Nacién, es decir, que cada poblacién in-
digena debe ser reconociday, ademas, protegida en lo que a sus costumbres
se refiere. Asi mismo, el art. 246 y 330 de la Constitucién Politica, reconoce
como derecho fundamental la Jurisdiccion Especial Indigena al sefalar que
los mismos pueblos, autdctonos, pueden ejercer jurisdicciéon dentro de su
propio territorio de conformidad con sus normas y procedimientos. Pero
para ello, apenas se estan dando los primeros pasos y esperamos que pron-
tamente no sea casuistico la colision de competencia ante casos de dicha
jurisdiccion especial, como se presenta en el momento, sino de manera per-
manente donde los waylu, a través de su aparato judicial, puedan asumir el
conocimiento de los procesos en que los miembros de la etnia se encuentren
vinculados y que la justicia ordinaria inicie proceso y, se den prontamente
las pautas respecto a las oportunidades procesales, de activar el aparato
juridico de las costumbres wayuu, los tipo de delito que la justicia especial
reconozca, reconocimientoy lista de palabreros. De tal forma, que esa etnia
resuelva sus conflictos como lo han hecho a través del tiempo, con éxito, alli
si podriamos decir que se estd cumpliendo con las normas constitucionales
establecidas para ellos.

En Colombia prontamente se deben materializar los métodos de resolucion
de conflictos de los pueblos indigenas y que no sea simplemente un enun-
ciado constitucional, para que se pueda clasificar el Estado colombiano, no
como etnocentrista, sino pluralista, con la inmediata participacion de todos
sus actores y se les reconozca su diversidad cultural, lo que definitivamente
si podria cambiar el panorama y afirmar que el derecho penal minimo si ha
tenido injerencia y aportado a la politica criminal del pais.

De igual forma, para cumplir con el estudio propuesto, después de haber
abordado el derecho penal minimo, es necesario e importante definir el es-
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tudio de la victima, por ser un actor importante, ya que el positivismo cri-
minoldgico polarizé la explicacion cientifica del comportamiento criminal
alrededor del delincuente, ignorando a la victima y considerandola neutra,
pasiva y estatica, que nada aportaba a la dinamica y control del hecho cri-
minal. Pero llama poderosamente la atencién que se sefiala como moderna
criminologia, la atencién prioritaria que va dirigida a las investigaciones so-
bre las conductas delictivas, la victima y el control social. En los recientes
aportes de la victimologia, se ha demostrado que la victima tenia una gran
participacién en los sucesos y en otras ocasiones era la causante del delito y
en el andlisis se puede percibir a la victima bajo su comportamiento indivi-
dual o su relaciéon con el autor del delito. Fue Benjamin Mendelsohn, cuyos
estudios se suscribieron ala pareja criminal, que demostré lareciprocainte-
raccion entre autor y victima.

El aporte de Benjamin Mendelsohn y Von Hentig, entre otros pioneros so-
bre el estudio de las victimas, va adquiriendo un progresivo interés hasta
conformar una nueva disciplina cientifica. Cuando se define y se establece
gue la victimologia es una ciencia joven, sobre la cual se asientan los pilares
de lajusticia, capaz de ordenar y equilibrar el orden social, conforme como
lo senalaron en el primer simposio internacional de Jerusalén de 1973

No queda mas que advertir los avances con los que en nuestro pais y las
culturas milenarias han tratado el tema, como se evidencia en el sistema
normativo tacito consuetudinario wayuu, que se fundamenta en la victima
directa y la victimas extensivas, que son los familiares por linea materna,
quienes activan la solucidn de los conflictos frente a la alteracion del orden
de la convivencia pacifica a través del didlogo y de un instrumento humano
llamado palabrero o conciliador, con caracteristicas especiales, que busca
el reconocimiento por la falta u ofensa recibida por la victima. El palabre-
ro dentro de la jerarquia en la comunidad wayuu es la autoridad moral y su
labor va encaminada a traer a la memoria de los familiares del victimario o
agresor, la razén de ser y los valores que componen la comunidad y las con-
secuencias de salirse de esa comunidad organizada, reiterandoles que no
pueden desconocer esos valores que los hacen participes de esa comunidad
étnicay que el palabrero, finalmente, después de haber realizado el analisis,
en el cual la familia del victimario acepta que existié un perjuicio, remata al
decirles deben pagar y se establecen el valor, las condiciones y la o las fechas



de dicho pago, que ademas se organizay para lo cual se hace una fiesta don-
de las dos familias y amigos y allegados participan, para demostrar que todo
esta bien, ese pago debe ser definido, preciso y bajo la palabra cumplida, so
pena del inicio de las reconocidas guerras inter claniles.

El reconocimiento del precio o pago, asi como el valor tasado, se da por las
consideraciones que la victima y su linaje posean, y este es establecido en
atencion a la vida ejemplar personal y comunitaria llevada por la victima,
siendo esto un elemento importante para establecer el estatus social de la
misma, asi como los de la familia del victimario o del responsable de la ac-
cién o perjuicio.

Sin embargo, cuando no se llega a acuerdos frente a una alteracion del or-
den establecido para la convivencia pacifica, y se genera el conflicto y se
pierde la paz y los wayuu dicen “se pierden los pasos ya que no podra tran-
sitar libre y seguro por el territorio”, es por ello que son los familiares en
linea materna de la victima los mas interesados en darle solucién, buscando
al palabrero y este a su vez a los representantes del victimario que como
ya se dijo son los familiares por parte de la madre o parte himeda. Es de
resaltar que el procedimiento de resolucién de conflicto se lleva a cabo den-
tro de un ambiente propicio para el didlogo y los términos cortos, son agiles
y perentorios. El palabrero no necesariamente debe ser familia de la victi-
ma porque esta funcion la realizan personas con capacidad de persuasion
y poseedor de una sabiduria innata y profundo conocimiento de la cultura
wayuu, pues son los encargados de traer a la memoria casos similares y su
solucion, constituyéndose en base fundamental para los arreglos como lo
[laman, casi que asimilandose al sistema norteamericano netamente casuis-
ticoy oral, el palabrero, que es el encargado en la cultura wayuu, a través del
didlogo de buscar una solucién en un caso determinado de posible conflicto
por la violacion de las relaciones interpersonales y familiares, definiéndose
dichas conductas como faltas u ofensas. Las faltas son alteracién del orden
en menor cualificacidony podria decirse que son de las que se desprenden de
palabras ofensivas e hirientes y las Ofensas son las acciones que perjudican
y atentan contra la integridad fisica, bienes o territorio. Dicha figura (pala-
brero) obtuvo un reconocimiento de la Unesco, por ser el didlogo la forma
de resolucion de conflicto, en una sociedad tan convulsionada.
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Como puede apreciarse durante este complejo procedimiento no existen vi-
sos de violencia, sino, por el contrario, todo este asunto se ventila de forma
amigable y aun, si no se llega a los acuerdos entre las partes, se dan treguas
parainiciar la acciones retaliadoras.

En estos procedimientos consuetudinarios, la palabra tiene un valor intrin-
seco que se traduce en respeto e inviolabilidad. No existe privacion de la
libertad y la Unica sancién existente no es impuesta por ninguna autoridad,
sino que se da como consecuencia del desconocimiento de las normas de
conductas que ellos desconocen y que se trasmite de generacion en gene-
racion y consiste en no ofender y pagar la ofensa hecha a otro miembro de
la comunidad, y se denomina destierro. Su aplicabilidad inicia en el momen-
to mismo de desconocer sus costumbres. Deben dejar la tierra y perder el
derecho a convivir con las demds castas, porque moralmente se convierte
ese clan en peligroso, porque no atiende las reglas de la convivencia; social,
politica y moralmente se descoyuntan, porque se vuelven muy vulnerables
y con esa negacion se pierde la libertad, la paz y tranquilidad familiar y el
derecho a permanecer en su rancheria, porque seran objeto de ataques por
parte de la familia de la victima quienes tienen derecho legitimo a vengarse
por el agravio recibido, y deberadn entonces pagar aun con sangre la ofensa
realizada.

Luego entonces se organizan, se arman y se inicia la guerra. Por ello, la fa-
milia o casta del victimario pierde derechos innatos a la vida en sociedad
dentro de lacomunidad wayuu, pues debe desplazarse en busca de refugio y
proteccidn, a tierras lejanas y dejar todo, lo que significa pérdida total de su
pazy bienes materiales; conflicto en que no es dado la participacion de otra
familia, ni para esconderlos, ni para ayudarles, porque de hacerlo se vuelve
objeto activo de transgredir la ley wayulu y deberan, asi mismo, pagar por
el agravio a la familia de la victima, pues no es bien visto entre los wayuu
respaldar o apoyar a alguien que ha infringido las normas, y ademas desco-
nocido los usos y costumbres o formas de resolucién de conflictos a la ma-
nera preestablecida para todos los de la comunidad. Esa sancién es valida
por negar el sistemay desobedecerlo, al no reconocer los derechos del otro,
eso significa negar su etnia, sus costumbres, su cultura y su tradicion.



Otro de los factores de andlisis dentro del establecimiento de los derechos,
es que solo por linea materna se realiza la extension del linaje (apushii®),
por ello los tios maternos son los responsables de los cobros de las majayut
cuando estan en edad de organizarse y son estos los que aportan frente a
un conflicto o adquisicion de bienes por parte de los miembros de un tron-
co familiar, y no el padre biolégico, o sea para un mayor entendimiento los
hermanos de la madre o sea los tios maternos, son los que acttian en el rol
de padres dentro de la etnia, y frente a un conflicto de familias o negociacio-
nes del clan, son los encargados de aportar para ello y de igual forma reali-
zan los (walawaa) o pago, y son los responsable de establecer el orden en el
clan familiar,ademas de evitar las reincidencias, por ende la reglamentacién
dentro de la comunidad es prevencionista. A los hijos varones de un tronco
se les denomina ®achon, y a pesar que pueden ser reconocidos en la casta o
familia materna, no heredan y los (*out<payo) son los hermanos del padre
bioldgico, es el orden ascendente dentro de esta categoria, ambos se consi-
deran particulares, no son familia, deben respeto y no poseen la capacidad
de herencia dentro del clan.

Los conjuntos de valores entre los wayuu se denomina *kojucta actuma, pues
el punto de partida es la interpretacién que hace un pueblo homogéneo que
cree en la articulacién del cuerpo con el espiritu, ademas tiene unos cédigos
de conductas que aunque no escritas si son conocidas y aplicadas por todos
los que forman parte de la etniay romperlas significa que hay que responder
y lo hace no el agresor directo, sino sus familiares en linea materna, como ya
lo habiamos senalado y los encargados de establecer el orden o sea son los
encargados de la no repeticion, de prevenir futuras acciones que afecten el
orden, con ello igualmente se reeduca a los jévenes y demas miembros de la
comunidad a fin de mantener la paz.

Ademas la organizacion del wayuu es muy especial:

El palabrero es |la autoridad moral que aplica el lenguaje interconec-
tado entre los que se encuentran en conflicto; el cacique posee la represen-

2 Familia de la linea materna, que conserva el linaje del clan familiar

3 Familiar de la linea paterna en el orden descendiente hijo de varon quien debe respeto pero no conserva linaje
o clan familiar, se considera particular frente a los descendientes de linea materna, no hereda

4 Familiar de linea paterna en el orden ascendiente, familiar del padre biolégico, no forma parte del clany se
considera un particular.

5 Valores que mantienen el orden social como walawaa (pagar falta o compensar dano) maunaa (cobrar).
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tacién diplomatica, de relaciones y politica desde el buen sentido de la pala-
bra; el rastrero es el wayuu que nace con facultades sensoriales especiales
gue le permiten sefalar e indicar la busqueda especificas de cosas, y esas
personas establecen, con precisién, donde deben construir los pozos de
agua, por ejemplo, porque ellos detectan el agua en la tierra o aguas subte-
rraneas, son muy espirituales y muy selectos.

La autoridad espiritual o%oula karu interpreta los suefios y se con-
sidera vidente, predice el futuro, especie de oraculo y a través de sus co-
nocimientos toma decisiones que todos los de la rancheria deben obede-
cer, esta autoridad no es por clan, sino étnica o sea de todos los wayuu, a
quienes les presta los servicios de manera gratuita, ej. En se hace necesaria
para los tiempo de guerra o eventos de perdidas (robo), asi como la outsuu
-mujer- u-hombre-, que son una especie de médicos tradicionales que ven
mas alla y tienen los suenos reveladores o premonitorios wayuu, que curan
enfermedades fisicas y espirituales como los ocasionados por espiritus ma-
lignos ("yoruja) y determinan cuando un malestar obedece a dafios organi-
cos o producto de espiritus malignos que se apoderan del alma o cuerpo del
individuo, y prestan sus servicios a la etnia y su servicio es compensado en
especie; los vigias o centinelas, que son los waylu que permanecen en los
parajes ocultos en tiempos de guerras o enfrentamientos entre clanes, cui-
dando el ingreso de personas a su entorno, y en caso de cualquier situacién
andmala unintruso, son los encargados de entregar la informacion al mayor
0 anciano para que de manera agil ponga en alerta o simplemente tomen
las decisiones convenientes y salvaguardar la pervivencia del clan, siendo
muy apegados a la realidad al transmitir los hechos sin exageraciones sim-
plemente refieren con calmay con detalles muy precisos, ellos pueden per-
manecer todo el dia en el lugar y sin ser detectados en cumplimiento de su
mision.

Podemos sefalar que todas las autoridades tienen un halo de espiri-
tualidad que les permite tomar sus decisiones y permanecer como ha suce-
dido en el tiempo, ademas son los responsables por su estatus de mantener

6 Autoridad espiritual interpreta los suefios y se considera vidente, predice el futuro, especie de oraculoy a tra-
vés de sus conocimientos toma decisiones que todos los de la rancheria deben obedecer, esta autoridad no es
por clan, sino étnica o sea de todos los wayuu, a quienes les presta los servicios de manera gratuita, j. Se hace
necesaria para los tiempo de guerra o eventos de perdidas (robos),

7 Espiritus malignos, diablo que se apoderan del cuerpo o el alma del individuo.



el equilibrio y la armonia. Lo anterior da muestra que ellos tienen érdenes
establecidos y autoridades reconocidas y respetadas, razén por la que esa
etnia, la wayuu, es la mas numerosa en Colombia, ha permanecido y se ha
conservado desde la época de la colonia con una fuerza intrinseca que ha
ido de generacién en generacion, sostenida por los pilares invisibles del es-
piritu; la magiay la sabiduria que los caracteriza.

De igual forma al esbozar el conocimiento de la victima, en la actua-
lidad concebida, no podemos desconocer el reconocimiento dado reciente-
mente en nuestro pais con la Ley de Victimas o0 1448/11, y esto porque des-
de el derecho romano se perseguia al ofensor a través de la querella, con el
tiempo estos ajustes de cuenta pasaron a manos del Estado que monopolizé
la penay por ello el derecho penal olvidé la victima. Como respuesta a esta
omision nacié la victimologia, primero como una rama de la criminologia y
después como una rama independiente, siendo sus precursores Benjamin
Mendelsohn y Von Hentig, quienes ponen de relieve el rol de las personas
como victimas y a quienes definen a aquellas personas que sufren un dafo
por culpa ajena y caso fortuito y senalan igualmente la tipologia de las vic-
timas clasificindolas como: directas e indirectas; primarias (perjuicio, fisi-
co, psicoldgico y econdmico derivado del delito), secundarias (experiencia
posterior de la victima en relacion con el sistema judicial y policial, por no
brindar la existencia) y terciarias, (la vive el delincuente por las circunstan-
ciasque lollevaron a cometer el delito, su paso por la carcel y la vivencia pos
penitenciaria). Mendelsohn, por su parte realiza una clasificacion de victi-
ma, y sefiala a- la victima inocente; b- la victima de culpabilidad menor; c- la
victima voluntaria; d- la victima mas culpable que el infractor; y e- la victima
culpable que la subdivide en: 1- la victima que actud en legitima defensa; 2-
la victima que engafa a la policia imputando un hecho que no ocurrié y del
que no fue victima; y 3- la victima imaginaria que es aquel denunciante con
problemas mentales.

La victimologia considera que se hace necesaria la reparacién del dafio que
principalmente esta en cabeza del agresor, luego pasa al Estado que no solo
es econdmica sino que se le atribuye la asistencia publica debida a la vic-
tima, y la asistencia mediante seguros y la compensacién, siendo de dificil
tasacién cuando los bienes a reparar son intangibles, o morales, como tam-
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bién se les ha denominado, porque frente a ellos no se puede establecer una
tabulacién, pues en la mismas intervienen varios factores.

4. Lavictimaenlaculturawaytu

Al introducirnos a la comunidad indigena wayuu es digno de mencién sis-
tema que se ha denominado usos y costumbres (consuetudinaria y oral), el
cual ha sido la base y la permanencia del equilibrio en la comunidad, a fin de
evitar injusticias, procesos que se han desarrollados a través de los tiempos
enmarcandose en los procedimientos utilizados que son autéctonos y efec-
tivos para el logro de los objetivos propuestos. Para ellos, la victima dentro
del proceso es la mas importante, porque es ademas la que activa el proce-
so de resolucion del conflicto, no solo la directa, si no la extensiva o sea la
parentela por linea materna, que establece las condiciones y precios para
entrar a la discusiéon propia de una conciliacion a mas alto nivel, se activa la
figura del ®maunaa (cobro) y el *‘walawaa (pago o compensacion por el dafio
causado)asi mismo, si lo comparamos con la justicia penal ordinaria y como
ésta resuelve los conflictos; mas aun, si la ponemos en contexto con la teoria
del garantismo penal expuesta por el profesor italiano Luigi Ferrajoli, consi-
deramos que existen muchos puntos de contacto, entre esta cultura wayuu
y lo sefalado por el derecho penal minimo, porque es garantista, preventi-
vay con los mas grandes avances del abolicionismo, pues no es punitiva, no
existen carceles por ende no existe imposicién de pena privativa de libertad,
de lo que se deduce entonces que en Colombia dicha teoria del derecho pe-
nal minimoy la victimologia, tienen vigencia no desde los afios noventa, por
ende no son tan novedosas como las han presentado diferentes tratadistas
y aun las Altas Corporaciones en el pais, pues su aplicaciéon es milenaria en
la etnia wayuu.

Las victimas en la cultura son directas e indirectas o extensivas. Directa,
quien recibe el agravio u ofensa. Indirectas o extensivas, los familiares de
esa victima por linea materna (apushii). En los usos y costumbres waytu la
sancion mayor es la moral, pues la simbologia mistica de la esta cultura es
pilar dentro de la etnia, sin desconocer que como la mas civilizada sociedad
todo es conciliable, hasta la vida y la muerte, las mujeres aun con su some-

8 Cobro que realiza la familia materna de la victima, a través del palabrero.
9 Pago o compensacién por el dafio causado, lo realiza familia materna del victimario.



timiento innato, tienen un papel importante, son las portadoras de vida, las
qgue ensefan, y las que aportan a la economia a través de la dote cuando se
formaliza un compromiso conyugal y asi mismo son intocables en tiempo de
guerra.

El castigo fisico como tal no existe, asi como la carcel o sitio obligado de per-
manencia para la persona que ha infringido las costumbres y derechos, pues
el castigo lo sufre toda la parentela matrilineal, a su vez el ofensor vive las
consecuencias de la ruina o detrimento patrimonial de su casta y la repre-
sion de los mayores en la familia que deben garantizar a las demas castas
que la persona que cometié la falta u ofensa no volvera a transgredir los
usos y costumbres, ademas, después de haber pagado la falta u ofensa se da
un cambio drastico de sus condiciones de vida, tanto fisicas como sentimen-
tales, materiales y se debilitan econdmicamente, pues los precios tasados
son lo suficientemente drasticos y altos a fin de que la persona aprenda la
leccion, por ello la reincidencia es casi nula entre los wayuu.

Entre ellos no se tasan los valores como los cddigos de manera prestable-
cida, sino por la gravedad de la accion y la afeccién, también se tienen en
cuenta la capacidad econdémica del agredido y del(os) agresor(es), que afec-
tan directamente su economia para unos positivamente y para otros nega-
tivamente, al punto que el wayuu tiene en alto valor a su libertad, pues es el
bien mas grande que ellos poseen y por eso la afectacién al patrimonio de la
familia pasa a un segundo plano con el fin de evitar una guerra.

Por lo general el castigo se traduce en una especie de reconocimiento eco-
némico: collares, animales, oro, piedras preciosas... Por ello se dice que pue-
de ser en dinero o en especies. Aunque no existe una tabla rasa que pueda
cuantificar el monto del dafio a pagar, es ahi donde entra la habilidad de los
palabreros para llegar a un acuerdo en el cual las partes involucradas que-
den satisfechas y es motivo de festejo y reconciliacion, asi una vez se realiza
el pago no existe sancidn, pues la convivencia se restablece y ambas familias
siguen en paz dentro de la continuidad, no quedan recelos, ni acciones de
desconfianza porque el arreglo como lo Ilaman tienen caracter restaurati-
vo, resocializados y a pesar de que las cosas nunca vuelven a ser iguales, no
puede un hecho afectar el presente y futuro de una comunidad, todo tiene
soluciony arreglo ente ellos.
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Esimportante reiterar que la accién del palabrero recae no sobre la persona
infractora, sino sobre la familia del agresor en linea materna, quienes seran
los encargados de responder por la falta cometida por su pariente de san-
gre, realizan las reuniones y entre todos recogen las cuotas para realizar el
pago, porque de no hacerlo y no cumplir con la exigencia de la familia de la
victima, se entra en una guerra y esos bienes no serviran para mantener la
viday la tranquilidad en la parentela: es el pensamiento wayuu.

Ante la negativa de los victimarios de aceptar la propuesta de los familia-
res de victimas, se da inicio a la guerra inter clanes en ella los varones se
acuartelan y se organizan, y proceden a tomar venganza, en ese momento
establecen las estrategias y cada uno, de acuerdo con sus habilidades, toma
posiciéon y todos van armados. Durante la guerra no son objetos activos, ni
las mujeres, ni los ancianos, ni los nifos, pues, agredir a ese grupo especial,
recibe el repudio general de la etnia, y en caso de que ellos, los ofendidos,
venguen matando a uno de la familia de los iniciales victimarios, a este (el
muerto) lo entierran caliente, o sea antes de las 12 horas de su fallecimiento
y corresponde esa tarea a las mujeres del clan quienes vestidas de rojo son
las que trasladas al muerto al cementerio y nadie lo puede llorar, el velorio
o nueve noches solo es posible realizarlo hasta tanto sea vengado o cuando
lleguen aun arreglo con la familia agresora, que inicialmente fue la parente-
la de la victima, o sea una vez se establezca el equilibrio e igualdad entre las
familias en conflictos, ej.: dos muertos uno de cada familia, o pago (walawaa)
de acuerdo con las ofensas recibidas y cometidas durante ese tiempo. Si no
se llega a acuerdo, se continla la guerra, que en ocasiones ha destruido cas-
tas completas. El cementerio es un lugar sagrado y lo que determina entre
los wayuu el arraigo, mi territorio es donde tengo mi cementerio.

Dentro de este complejo normativo autdctono lo esencial es entender la
forma sociocultural en que estd organizada la comunidad wayuu. Se parte
de la idea fundamental de que en esta cultura su base es el equilibrio, pues
ellos centran su razén de ser, en que son iguales y como tal son portadores
de derechos que se adquieren por haber nacido en el territorio, por ende,
para ellos no existen limites, ni fronteras, pues aun las divisiones, como por
ejemplo la tierra, estan en el imaginario, sin que se dé, desde ninglin punto
de vista, diferencia o desconocimiento de sus derechos, nacieron libres y asi
permanecen, y solo un cementerio donde yacen sus mayores les da el arrai-



g0, la etnia su asentamiento lo comprenden dos paises (Colombia-Venezue-
[a) por ello transitan libremente, no existen fronteras para los wayuu, la tra-
diciéon se sigue con unos lineamientos que se van trasladando de generacién
en generacion, bajo la orientacion matrilineal, es decir, la linea de familia se
desprende de la mujer (apushii) que significa familia de la linea materna, que
conserva el linaje del clan familiar.

Lo importante para los reconocimientos y herencias se da por el linaje de
sangre materna, porque se considera que el ombligo es el lazo que identifica
y une alafamiliay, ademas, es costumbristay oral, razén por la cual nose ha
unificado la escritura de wayunaiki, no tiene gramatica, por eso se escriben
conforme se pronuncian y por ellos los libros que se han escrito tienen di-
versa forma de escritura. No obstante, la figura central de los procedimien-
tos de solucion de conflictos es el vardn, en quien reposa la autoridad del
nucleo de vivienda o rancheria, denominado cacique, que es el diplomatico,
el de las relaciones, asi como el palabrero que, reitero, es la autoridad mo-
ral, estas son dos figuras representativas en la cultura, sin olvidar las antes
mencionadas que son mas espirituales y su reconocimiento es dado por las
caracteristicas espirituales que poseen.

En cambio si vemos la forma en que el Cédigo Penal y el Cédigo de Proce-
dimiento Penal colombiano abordan a los infractores de la ley, nos damos
cuenta de inmediato, que es violento, que afecta agresivamente la libertad
delas personasy, ademas, la duracién de los procedimientos son ostensible-
mente largos y atentatorios de los derechos fundamentales en su practica.

Pero no solo se afectan la libertad y la magnitud temporal sino que, por lo
general, el Estado victimiza al victimario y re victimiza a la victima. Al victi-
mario porque lo somete a penas duras, se victimiza su familia al ser privado
de lalibertad porque si se da el caso de que la persona detenida es el sostén
de sufamilia esta se vera privada de unos ingresos econémicos para sus sus-
tentos, con lo que viene la desintegracién de la unidad familiar. Es lo que se
conoce en el ambito de la criminologia como la teoria de los hogares rotos
y que definitivamente no es el procedimiento adoptado por la etnia wayuu,
que respeta las libertades y le da ala persona la oportunidad de resolver sus
conflictos, sin tener que adoptar medidas tan crueles que, ademas, afectan
atodalafamilia. Vemos entonces que el Estado no resuelve un conflicto sino
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que, por el contrario, esta generando otro, y este si mas dafino por cuanto
recae en personas inocentes.

Diferente concepcidon manejan los wayuu, quienes aportan sus bienes ma-
teriales para mantener la paz y es el mismo clan o casta el encargado de re-
socializar al interior de su comunidad a la persona que viola los cédigos de
convivencia. Por el contrario, el Estado con los centros de detencién carce-
lario a la victima la re victimiza, porque sencillamente la saca del escenario
juridico y desconoce su condicién de persona afectada al no darle una efec-
tiva participacién en la solucién de su conflicto, y resocializase y dejar atras
su pasado, esto sin perjuicio de los avances jurisprudenciales al respecto.
Los intereses de la victima son canalizados a través de la Fiscalia, la partici-
pacién depende de la labor investigativa que realice el ente acusador, que
considero respetuosamente se encuentra en crisis y mal podria decirse que
esta cumpliendo con esa funcion tan delicada e importante, sobre todo para
no continuar afectando a quien ya fue afectado y se denomina victima.

Cosa totalmente contraria a los procedimientos en el sistema normativo
waylu en el que la participacién de la victima es activa, porque es sujeto,
es la figura central para que se dé el reconocimiento del dafio y es la que
busca evitar el conflicto y es loable reconocer que aun con el dolor y trauma
de la pérdida y el perjuicio ellos lo olvidan momentaneamente, porque lo
importante es activar las acciones que corresponden enviando la palabra a
través del palabrero, para sanear el hecho y llegar a acuerdos con la familia
del victimario, o agresor.

Llama la atencion que en el sistema wayuu no se habla de reparacion, ni de
indemnizacion, pues consideran que el valor pagado no es mas que una for-
ma de solucién del conflicto, como lo hacen las sociedades mas modernas y
se denomina compensacién o reconocimiento y con el propdsito de evitar
gue se continle perjudicando al otro, y que el agresor aprenda a convivir sin
transgredir los usos y costumbres y pueda continuar una vida integrada a
su comunidad, consideran que nunca hay reparacion real y verdadera, ni in-
demnizacién que deje las cosas en su estado natural, tal como antes. Esta es
una de las razones que no valoran: el precio como restaurador, porque eso
nuncase day ellos son conscientes, solo lo conciben como una forma de que
el ofensor aprenda que no debe violar las normas de convivencia y por eso



se sanciona econdmicay moralmente a todo su entorno familiar, para que su
nucleo se responsabilice a futuro de las conductas de sus miembros. Asi mis-
mo, la victima directa sobre la que recae la ofensa, no se permite que reciba
del reconocimiento pecuniario entregado por el ofensor y sus familiares, y
la razén es que nadie come de su carne, ni bebe de su sangre, en el argot po-
pular, si se le entrega parte de los dineros o bienes recibidos por la ofensa o
falta, este (victima directa) pierde la vergiienza y/o pudor porque entrarian
adevelarse intereses econdmicos a una situacion que es netamente social y
espiritual, y lo induciria a re victimizarse para obtener beneficio, por ello el
pago o reconocimiento por la ofensa, la reciben solo los familiares maternos
de lavictimay allise clasifican, pues, los familiares aportantes, son a quienes
en el momento de los reconocimientos se les da participacion, entregdndo-
les en proporcion a lo que ellos hayan entregado en circunstancias anterio-
res, ademas, el aportar en la comunidad en los conflictos y adquisiciones, da
estatus e importancia frente a los demas miembros del clan, sin perder de
vista el equilibrio y la justicia, bajo el entendido que recibimos en la medida
que damos.

5. Conclusiones

En el sistema normativo consuetudinario wayuu de solucién de conflictos,
esta acorde con las mas modernas corrientes, tal como la esbozada por el
derecho penal minimo. Sin lugar a equivocarme, el derecho penal minimo
en Colombia no se introdujo en la década de los noventas, si no hace mas
de quinientos afos, con los usos y costumbres wayuu, de igual forma, la
preponderancia dada a las victimas recientemente y la victimologia como
corriente, tuvo su origen, ademas, con éxito en la aplicacién del sistema con-
suetudinario wayuu, siendo pioneros no reconocidos por nuestro Estado.

La cosmovision de los wayuu, respecto al tratamiento de la victima, ocupa el
primer rol de gran importancia, pues es la que activa la ruta de los arreglos
después de cometida una falta u ofensa, y se inicia con la intervencién de
los palabreros quienes actiian a favor de los intereses de la victima y cuya
mision es arreglar a través del didlogo (la palabra) las situaciones que se ge-
neren en lacomunidad afectacion del orden social, la victima directa, en me-
dio del arreglo no percibe compensacion, pues para el wayuu, “ nadie come
de su carne, ni bebe de su sangre” porque generaria actitudes inadecuadas
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de conmiseracién y pierde el valor y la verglienza, que son caracteristicas
innatas e individuales en ellos, primando lo colectivo basados en principios
de convivencia, todo este sistema se contrapone con lo que actualmente
estad aconteciendo en nuestro pais con la Ley de Victimas o 1448/11, que
se activa su participacién con una declaracién de la victima donde narra los
hechos, posteriormente el estado le reconoce su condicion, que le permi-
te percibir las ayudas humanitarias que son inmediata y de emergencia, de
acuerdo con lo que se llama Atencién, este proceso tiene un término de no
mas de 10 afos, ese es el primer paso y por las experiencias, las victimas en
Colombia a pesar de haber accedido a las otras acciones o condiciones de
reconocimientos como es la Asistencia (alimentacién, alojamiento, higiene
y salud) y Reparacion Integral que lo componen: Medida de satisfaccion; In-
demnizacién; Restitucion; Rehabilitacion y No Repeticion, estan (victimas
en Colombia) ancladas en la atencion, proceso que inicio en el afio 1997 y
aun no se ha cesado la atencién primaria para ellos. Lo que significa que la
posicion del wayuu de no entregar a la victima directa, si no a los familiares,
se convierte en una realidad también para los °alijunas (no pertenecientes
a la etnia), quienes se mantienen en esa deplorable condicién indefinida-
mente y no se preocupan por establecer otras prioridades y reorganizar
sus vidas y ntcleos mas importantes. Los hechos violentos no deben ser si
no una oportunidad de cambios y trasformaciones, acompafamiento que
el estado esta obligado hacer, pero que la realidad dista de la verdad, pues
se ha condicionado mediante la norma los procesos y procedimiento siendo
extremadamente apegado a formalismos que afectan los tramites y la ge-
nuina reparacion integral, que es el fin de dicha ley, la anterior percepcién
se desencuentra con el sistema wayuu en la concepcion y procedimientos.

El Decreto 4633 de 2011 que es el desarrollo del art. 205 de la ley 1448
de 2011 “ Por medio del cual se dictan medidas de asistencia, atencion y
reparacioén integral y de restitucién de tierras a las victimas pertenecientes
a los pueblos y comunidades indigenas” No fue totalmente reconocida por
los wayuu, porque la ley sustenta una reparacion simbélica que para los wa-
yUu no tiene precio como por ejemplo en la desaparicion forzada, toda vez
que lo importante es poder enterrar a sus muerto y el no hacerlo, ni cono-

10  Personas no pertenecientes a la etnia.



cer el fin del cuerpo de su pariente, le produce una afectacién psicolégica 'y
moral, individual y colectiva, ademas no existe valor tangible que compense
ese dolor y el estado tasa unos valores que para los waylu no representa
el sufrimiento producto de la falta u ofensa. Otras de las situaciones que
rechazan es la declaracion rendida por la victima, que la ley establece como
inicio del proceso de reparacion, porque recordar es vivir y lleva consigo re-
cuerdos dolorosos que producen lagrimas las cuales igualmente tienen un
valor intangible, y a pesar de que la ley sefala la reparacion simbdlica para
los pueblos indigenas, aun no se ha iniciado las reclamaciones por la tasa-
cion que se ha establecido para ese fin, la cual es irrisoria sobre todo para la
etnia wayuu, razones estas que la Ley de Justicia y Paz no ha sido aceptada
al interior de la etnia, solo dos reclamaciones se han iniciado, pero los in-
tervinientes, solicitantes, son personas a culturizadas, que viven mas como
alijuna que como wayuu

Las victimas se deben concebir como personas que vivieron situacién dra-
maticas y dolorosas, pero que pueden lograr su restauracién tanto fisica,
sentimental, emocional y espiritual, proceso que se debe trabajar y no pre-
cisamente entregando las ayudas humanitarias sin los aportes necesarios y
los seguimientos (psicoldgicos, econdmicos, fisicos, etc.) a fin de integrarlos
alacomunidad, que igual debe estar preparada para la inclusién social y ser
su sostén , moral, espiritual y afectivo, con el respaldo del Estado en todos
los &mbitos donde tiene injerencia, y donde se perciban las falencias, y no
el proteccionismo actual aplicado que mas que beneficio a dejado una este-
la de inconformismo, quebrantando el tejido familiar y social, afectaciones
emocionales, caracterizadas por tristeza, melancolia, depresidon que han
desencadenado una decepcién entre las victimas, violencia que reciben de
los mismos 6érganos del estado y les impide convertirse en actores de desa-
rrollo, personas Utiles y sanas, aportantes en nuestro pais.

El proceso normativo wayuu de solucién de conflictos es bastante garan-
tista y liberal porque puede apreciarse desde el comienzo que la forma de
solucionar los conflictos se da dentro de un ambiente propicio al didlogo en
donde la figura del palabrero es esencial como también la participacion de
la victima. Este proceso no busca fines axiolégicos sino la paz inter clanes
a través de la composicion, bien sea econdmica o en especie. Este procedi-
miento es marcadamente oral, la credibilidad del mismo se sustenta en la
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seriedad con que el palabrero desempenfa su labor. Al final, cuando el con-
flicto es resuelto el compromiso verbal es acatado y respetado por cada una
de las partes.

Vemos que no hay una victimizacion al victimario porque es su familia en
linea materna la que se encarga de resolver el conflicto para que cese todo
tipo de violencia, cuya finalidad es el mantenimiento de la paz. Tampoco hay
una re victimizacion de la victima ya que ella es una figura central dentro
del proceso de composicion, la victima no es desconocida, y se le asigna un
papel central y de importancia en el conflicto.

Notese que la Teoria del garantismo penal tiene como finalidad crear un de-
recho penal respetuoso de derechos fundamentales, de un procedimiento
cuya figura central es la persona sometida a proceso. Como puede verse
poco se habla de la victima, sujeto que debe estar a la altura del victimario,
tal como ocurre con el sistema normativo consuetudinario wayuu. Y es asi
porque los desarrollos del derecho penal desde la ilustracion se han dado en
favor de la persona que comete un delito o del modelo del procedimiento a
seguir durante una investigacién penal, por lo que es notable el abandono
de que fue objeto la victima.

Podriamos afirmar entonces que el sistema normativo wayuu es bastante
avanzado en lo que a las partes y a la forma de solucionar el conflicto se
refiere. Vemos que es un sistema en el que no se limita de forma agresiva
el derecho a la libertad, no se desconoce a la victima, es un procedimiento
puramente verbal y casuistico, no tiene fines axioldgicos inalcanzables y lo
Unico que importa es el mantenimiento de la paz. Es agil y oportuno, toda
vez que el tiempo de solucion del conflicto es corto a diferencia de los pro-
cesos de la jurisdiccion ordinaria.

Los arreglos como asi lo denominan los wayuu es lo que la justicia ordinaria
denomina conciliacion, que es una formade llegar alaresolucién de los con-
flictos a través de acuerdos entre personas civilizadas, estableciendo valo-
res por el perjuicio recibido.

Convenimos entonces, que es un modelo que vale la pena conocer por la
sencillez de sus procedimientos y, ademas, su aplicacién se hace cada dia



mas necesaria, y por qué no adoptar en la medida de posible las estrategias
que con éxito ellos han aplicado milenariamente.

A propdsito del nuevo sistema procesal colombiano, Ley 906 de 2004, que
hace una copia burda del sistema acusatorio de corte norteamericano, que
algunos han creido una innovacién bastante civilizada en nuestro medio ju-
ridico y que también trae como novedad la oralidad, lo cierto es que el sis-
tema normativo wayuu es oral y, ademas, casuistico y su aplicacién data de
mas de 500 anos en la Guajira.

Una cosa es copiar modelos extranjeros y traer doctrinas foraneas que se
precian de ser de ultima avanzada, pero otra cosa muy diferente es des-
conocer que en nuestro pais existen sistemas normativos autéctonos que
nada tienen que envidiar a sistemas extranjeros, respecto a la oralidad por-
que, desde hace mucho tiempo, la oralidad es parte fundamental en la tradi-
cién propia entre los indigenas y muy especialmente entre los wayuu.

Nada tiene que envidiarle a la teoria del garantismo penal porque, en ulti-
mas, lo que esta teoria hace es tratar de mejorar un modelo de sistema penal
yaexistente en el sentido de derechos fundamentales; mientras que el siste-
ma normativo wayuu, con sus ritualidades propias, consagra un modelo bas-
tante garantizador de los derechos fundamentales de victima y victimario
en tanto que son personas libres y dignas y la paz es su finalidad mas loable.

Asi mismo, su sistema investigativo es novedoso y justo, no se vincula sino al
responsable. El sistema de rastro y comunicacién entre ellos siempre logra
resolver sus asuntos, recayendo la responsabilidad sobre el autor del he-
cho, o sea, sobre el que cometid la ofensa. Ademas, al interrogarseles ellos
no niegan su responsabilidad, como tampoco su accionar. Por ello la justicia
ordinariales impone las mas altas condenas, como se evidencia en los estan-
dares de condena que se han fijado en este departamento.

Las penas mas altas las estan cumpliendo los indigenas wayuu. En conse-
cuencia, se adelantan acciones de mover el aparato jurisdiccional y actual-
mente se esta trabajando en la Mesa Departamental Intejurisdiccional, con
la que se pretende que los wayuu sean juzgados por su legislacion de usos
y costumbres, en su territorio, y alli mismo se realicen los procesos de in-
tegracion con su comunidad y el restablecimiento social y espiritual de la
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etnia. En el wayuu el origen de los conflictos se desprende de acciones u
omisiones, ademas se clasifica con intensién o por descuido, por la palabra
y por hechos.

Y es que la forma de solucionar los conflictos los wayuiu han demostrado ser
una cultura muy clara, precisa y efectiva, ademas es garantista, preventiva,
resocializadora con métodos no convencionales pero eficaces, integral, agil,
donde el componente mas importante para su cumplimiento es el respeto
alapalabray alos usos y costumbres y donde la oralidad y la casuistica se-
Aalan un derrotero muy certero de seguir. El wayuu, no pretende imponer
castigo fisico, ni mucho menos encierros, porque el alma no tiene barrotes y
el ser es libre y como tal debe permanecer, ademas considera que el sistema
punitivo no ha traido sino problemas en la sociedad, porque su funciona-
miento es inutil, ya que no se logra el restablecimiento social y cultural que
es lo que realmente tiene valor, porque ello conlleva a la paz, armonia y la
seguridad, pues el sistema de los arijunas (no miembro de la etnia) ha fraca-
sadoy mas aun con la situacion actual del sistema penitenciario colombiano,
gue desde anos atras esta en una profunda crisis y de la cual el gobierno no
ha atendido y donde el mismo sistema esta siendo participe directo de las
mas grandes violaciones a los derechos humanos.

La cultura wayuu, a través de su sistema de justicia denominado usos y cos-
tumbre nos muestra unaopcion, y evidencia que el garantismoy lano violen-
cia son posibles, para lograr y que aun el didlogo y la palabra siguen siendo
mecanismos actuales para la resolucion de los conflictos, por ello no es una
utopia el garantismo, sino una realidad donde se hace posible la prevencion
al delito de una manera facil y sencilla, ademas el restablecimiento social es
parte de ese sistema, la victima es parte integral de la solucién de los con-
flictos y la sociedad, como tal, no se fractura frente a hechos reprochables,
si no que se fortalecen los lazos familiares y las relaciones interpersonales.

La prevencién de la descomposicién social en el sistema penal colombiano
no ha funcionado, dada la falta de una politica criminal clara y adecuada a la
sociedad nuestra, donde el desbordamiento del poder tiene efectos noci-
VOs, situacion que se contrapone a la adopcion de normas consuetudinarias,
como lo hace la cultura wayuu, que no busca la sancién como forma de res-
tablecimiento del orden, mucho menos como castigo, porque para ellos el



orden no se pierde, se afecta, pero el respeto a la autoridad y la convicciér
de sus derechos y deberes, como miembros de una comunidad libre y fuerte
les devuelve larazén de ser de su vida.

El fundamento de la justicia penal es la justicia social, y precisamente la no
implementacién de esta ha desencadenado violencia e inseguridad, y vulne-
racion de derechos fundamentales, en las sociedades modernas, por ello los
waylu predican el equilibrio como la mas alta condicion para la paz y la ar-
monia, y al mismo Estado le han solicitado que no guarde diferencia con sus
miembros, las ayudas, aportes y participaciones deberan hacerlo en condi-
ciones de igualdad para toda la comunidad, son celosos de la intromisién de!
aparato estatal, que sin conocer y entender la cultura, de manera irrespe-
tuosa quieren intervenir en sus decisiones, realizando intervenciones que
en vez de ayudar crean divisiones inter clanes, razén por la cual se oponer
a que los entes gubernamentales, ingrese a su territorio sin las concerta-
ciones, que de no hacerlas, consideran que pone en peligro su autonomiay
libertades.

Para el wayuu no existe reparacién para la victima, porque para ellos el pro-
ceso de reconocimiento, después de la ofensa recibida es un conjunto de
acciones que buscan la armonia, a punto que no importando la perdida
ofensa recibida, de manera inmediata se activa la accion de bisqueda de so-
lucién, por la via amigable y conciliadora, considerandose la conciliacién co-
nocida en nuestro ordenamiento penal como una de las formalidades, perc
solo atribuible su accion a ciertos tipo de delito, por el contrario, en los usos
y costumbre wayuu la conciliacién es el instrumento mas importante y uti-
lizado para toda clase de hechos y acciones vulneradores (delitos contra Iz
vida, propiedad, sexuales).

Sobre el sistema normativo wayuu de usos y costumbres, la Junta Mayor
de Palabrero como érgano maximo de orden moral y quienes poseen el co-
nocimiento y tramite de los casos mas representativos de la comunidad
actualmente forman parte de la Mesa Departamental Inter-jurisdiccional,
que preside el Consejo Superior de la Judicatura y cuya finalidad es lograr
la autonomia para la resolucién de sus conflictos, y que sean los mismos wa-
yuu através de sus Usos y Costumbres quienes asuman el conocimientos de
las acciones que lajusticia ordinaria establece como transgresoras de la ley
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porque en su territorio ellos quieren tomar el control total, por considerar
gue su sistema estd impregnado de la sapiencia, rectitud, respeto a la pala-
bra,y alas tradiciones y costumbres.

6.
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DOSIMETRIA PENAL Y PENAS IRREGULARES

Lajusticia esta dada por el procedimiento que se sigue para llegar a ella.

Eduardo Alonso Florez Aristizabal*

Resumen

El presente articulo le ofrece al lector la oportunidad de entender de mane-
ra muy sencilla el “método de dosimetria penal” o “sistema de tasacién de
pena”, que rige en nuestra legislacién, y que por razones de una “enemistad
o apatia” hacia las ciencias matematicas, por parte de un gran nimero de
profesionales del derecho, resulta dificil abordar su andlisis con fines acadé-
micos. Logrado ese objetivo, dirigimos nuestra atencion hacia el fenémeno
denominado “pena fija o Unica” cuya naturaleza es contraria a los principios
que fundamentan al sistema de tasacién penal utilizado en nuestro pais,
pero que, por una incongruencia legislativa -denominada de esta manera
por la Corte Constitucional®- tiene aplicacién en nuestro régimen penal,
dejando en evidencia la improvisaciéon, desconocimiento y falta de técnica
legislativa que ha imperado durante muchos afos en la implementacién y
puesta en marcha de una politica criminal que rijay oriente el ordenamiento
juridico-penal colombiano.

1 Coordinador Académico- Cérdoba. Abogado. Candidato a doctor de la Universidad de Medellin, Especialista
en ciencias penalesy criminoldgicas y en economia. Conjuez de la Sala Penal del Tribunal Superior de Monteria,
Director de la especializacion de Derecho Penal de la Universidad Pontificia Bolivariana, Seccional Monteria,
Docente Universitario.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-1080 de diciembre 5 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis
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Dosimetria Penal, Tasacion de la pena, agravantes, atenuantes, circunstan-
cias de mayor y menor punibilidad, sistema de cuartos, penas irregulares,
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Abstract

This article offers the reader the opportunity to understand easily the “cri-
minal dosimetry method” or “penalty pricing system”, that applies in our
legislation, and that for reasons of “enmity or apathy” towards the mathe-
matical sciences by a large number of legal professionals, it is difficult to ad-
dress your analysis for academic purposes. Achieved that objective, direct
our attention to the phenomenon known as “fixed or single sentence” who-
se nature is contrary to the principles which underlie the criminal pricing
system used in our country, but which has nonetheless by a legislative in-
consistency - named thus by the Constitutional Court - application in our
penal system, leaving in evidence the improvisation, ignorance and lack of
legislative technique that has prevailed for many years in the implementa-
tion and start-up of a criminal policy that governs and orient the Colombian
legal system.

Key words

Dosimetry criminal, appraisal of the penalty, aggravating, extenuating, cir-
cumstances of greater and lesser criminality, system of quarters, irregular
penalties, penalty fixed.

Introduccion

La dosimetria penal, a pesar de ser el aspecto de mayor trascenden-
cia en una sentencia condenatoria, en el entendido de que con la sancién no
solo se le responde al infractor de la ley penal, sino que se le cumple a toda
la sociedad que espera una reaccién adecuada por parte del Estado en con-
tra de quienes lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos protegidos,
paradodjicamente resulta ser el aspecto de menor interés académicoy, como
consecuencia, el menos conocido y poco dominado por los abogados que
ejercen las funciones de jueces, fiscales, defensores, procuradores y repre-
sentantes de victimas, al interior de los procesos penales.



Si bien es cierto, el fin del proceso penal es establecer la responsa-
bilidad del procesado en la comisién de la conducta punible, de acuerdo con
unos principios y fundamentos tedricos que orientan y garantizan la vigen-
cia de un orden justo, no es menos cierto que el quantum de la pena que fi-
nalmente se impone al procesado es, en Ultimas, el reflejo, la materializacion
y la concrecion de la politica criminal, inclusive, es la motivacion principal
del derecho a la defensa, pues vemos que gracias a los beneficios de reba-
jas de penas por allanamientos, por preacuerdos, por colaboracion, etc., el
nuimero de procesos que finalmente llega a la instancia del juicio oral, es no-
tablemente inferior a los procesos que se terminan de manera anticipada,
precisamente por la utilizacién de estas figuras y la intencion del procesado
de obtener una menor pena.

Esa falta de interés por el estudio de la dosimetria penal ha llegado
al punto de reflejarse en las sentencias emitidas por nuestros jueces de la
Republica, en una ausencia absoluta de motivacion en cuanto a los funda-
mentos de la pena impuesta, e incluso, con el fin de no tener que adentrarse
en el analisis de ese tdpico, el juzgador, en no pocas ocasiones, fijacomo san-
cion la pena establecida en la ley como limite minimo, evitando el desgaste
argumentativo que le implicaria poner una pena mayor. A este respecto, la
Corte Suprema de Justicia, en una sentencia emitida hace mas de 20 afios,
se refirié a esa actitud de los jueces, sin que a la fecha haya sido mucho lo
qgue hayamos avanzado en la correccién de esta problematica.

Dijo la Corte en aquel momento,

“Es innegable que la individualizacion de la pena constituye uno de los momentos
mas importantes del proceso de aplicacion de la ley penal, pues de ella depende
en buena parte el cabal cumplimiento de la funcién que el derecho penal cumple
en una organizacion social. Sin embargo, hay que reconocerlo dolorosamente, es
el aspecto menos atendido en la practica judicial, resultando en la mayoria de las
veces inequitativa la imposicion de la pena, ya por exceso ora por defecto, con la
consiguiente falta de credibilidad social en el aparato represivo del Estado, ademas
del desconocimiento del fin retributivo que a aquella le asignd el legislador...”?

3 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacion del 24 de agosto de 1994. Rad. 8.485, M.P.: Didimo Paez
Velandia.
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En estas pdginas, haremos una explicacién sencilla y concreta de
nuestro “sistema de tasacidn de pena” que sirva de documento de consulta,
y que constituya una herramienta util para el ejercicio de las funciones de
todas y cada una de las partes que intervienen en el proceso penal, enten-
diendo que la funcién de tasar la pena no es exclusiva del juez, y que la Unica
forma de ejercer el contradictorio, en cuanto a la pena se trata, es conocien-
doy entendiendo la forma en que se debe concretar la sancion, y los funda-
mentos y requisitos legales para su tasacion.

Dosificacion punitiva

De acuerdo con ladindmicay con los objetivos que nos hemos plan-
teado para la elaboracién del presente escrito, iniciaremos nuestra exposi-
cidon dejando de presente que, por regla general, los delitos contenidos en el
Cédigo Penal colombiano, no sefalan una sancién o una pena concreta o in-
dividualizada para quien incurra en las conductas alli descritas. El legislador
se limitd a sefalar unos parametros o limites minimos y maximos dentro de
los cuales el juzgador debe concretar o individualizar la pena, teniendo en
cuenta una serie de criterios establecidos en otras disposiciones del mismo
Cadigo.

Es asi que encontramos la descripcién tipica de los delitos como, por
ejemplo, el homicidio, art. 103 del CP, que sefala una pena de prision de 13
a 25 anos, aumentada por el art. 14 de la Ley 890 de 2004, de 208 meses a
450 meses; el acceso carnal violento (art. 205 CP), cuya pena debe ser esta-
blecida por el juzgador entre 12 y 20 afios de prisién; el delito de concierto
para delinquir (art. 340) cuyos limites sefialados por el legislador sonde 3 a
6 anos de prision, aumentados por el art. 14 de la Ley 890 de 2004, de 4 a
9 anos vy, en fin, asi como en estos ejemplos, el legislador colombiano opté
por sefialar en los tipos penales una especie de marco punitivo, con unos
topes minimos y unos maximos, dentro de los cual el juez debe concretar,
individualizar, tasar o dosificar la pena para cada una de las conductas que
le corresponda juzgar.

Teniendo en cuenta que la pena debera ser fijada al interior de unos
limites, es necesario entonces, resolver una primera pregunta antes de ini-
ciar el proceso de latasacion de la penay cuya respuesta corresponde al pri-
mer paso para establecer una sancién, y esa pregunta corresponde a: ;Cua-



les son los limites, minimo y maximo, dentro de los que se debe concretar la
pena?

Utilizando los ejemplos antes sefialados, podriamos afirmar que ése
primer paso para establecer los limites minimos y maximos de la infraccion,
se puede superar muy facilmente, por cuanto los tipos penales en los cuales
se describen las conductas punibles, en su gran mayoria, sefialan esos limi-
tes y por ello bastaria, en principio, con leer el articulo respectivo (homici-
dio, hurto, estafa, acceso carnal violento, concierto para delinquir, etc.) para
identificar esos topes punitivos.

Sin embargo, a pesar de que los limites se encuentran establecidos
en el tipo penal respectivo, debemos tener en cuenta que esos parametros
minimos y maximos, pueden verse afectados o modificados por algunas cir-
cunstancias que impliquen un aumento o una disminucién de ambos limites
oensolounodeellos, lo cual nos obliga a verificar la ocurrencia de estas cir-
cunstancias antes de entrar a responder esa primera pregunta que nos de-
bemos hacer cuando iniciamos el trdmite de dosimetria penal: ;cudles son
los limites, minimo y maximo, dentro de los que debe concretarse la pena?

Esas circunstancias modificadoras de los limites son los denomi-
nados agravantes y atenuantes punitivos, que se encuentran a lo largo de
nuestro Codigo Penal y que al igual que las conductas punibles investiga-
das deben ser probadas en el juicio para que puedan ser tenidas en cuenta
en el proceso de tasacion de la pena. También encontramos los dispositivos
amplificadores de los tipos penales como la tentativa (art. 27 CP), la compli-
cidad, participacion e intervencion (art. 30 CP), la marginalidad, ignorancia
y pobreza extrema (art. 56 CP) y laira o intenso dolor (art. 57 CP), que igual-
mente disponen modificaciones de los marcos punitivos senalados para
cada delito.

Es precisosefalar que debido alaformade expresiény técnicalegis-
lativa utilizada en nuestro régimen penal, se hace necesario tener en cuenta
las reglas de interpretacion contenidas en el articulo 60 del CP, en atencién
aque dependiendo de la manera de redaccién de la norma que ordena el au-
mento o la disminucion de los limites, la aplicacién de esas variaciones sera
diferente. Por ejemplo, en los casos en que la norma prevé un aumentode la
pena hasta en una proporcion, ese aumento se le debe aplicar Unicamente
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al limite maximo de la infraccion, pero si la norma prevé un aumento en una
proporcion determinada, este aumento debe ser aplicado a ambos limites*.

Luego de establecido el limite minimo y el limite maximo de la pena
aimponer, es necesario calcular la diferencia que existe entre ambos extre-
mos punitivos para identificar cudl es el perimetro o dmbito dentro del cual
debe moverse el operador para efectos de concretar la sancion. Es decir, si
luego de haber aplicado los agravantes, atenuantes o alguno de los dispo-
sitivos amplificadores del tipo penal, los limites finalmente resultan ser de
4 a 12 anos, el operador tiene un margen, un marco punitivo o ambito de
movilidad punitivo que corresponde a 8 ainos, dentro del cual debera fijar la
pena.

Esta cifra resulta de la diferencia o la resta entre el limite maximo y
el limite minimo; sin embargo, la concrecién de la pena dentro de ese dmbito
punitivo de movilidad no esta sujeta al arbitrio del juzgador, pues, existe en
Colombia la implementacién de la denominada “Ley de Cuartos”, que no es
otra cosa que la obligacion de dividir ese dmbito de movilidad, en nuestro
ejemplo de 8 anos, en cuatro fragmentos iguales, denominados cuartos pu-
nitivos.

Para el caso que venimos analizando nos daria como resultado cua-
tro fragmentos de 2 afos cada uno de ellos, asi: Primer cuarto, de 4 a 6 afios.
Segundo cuarto, de 6 afios y un dia a 8 aios. Tercer cuarto, de 8 aflos y undia
a 10 anos vy, finalmente, el Gltimo cuarto serd de 10 afos y un dia a 12 afos.

4 Codigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 60. Para efectuar el proceso de individualizacion de la pena el sen-
tenciador deberé fijar, en primer término, los limites minimos y maximos en los que se ha de mover. Para ello, y
cuando hubiere circunstancias modificadoras de dichos limites, aplicaran las siguientes reglas:

1. Sila pena se aumenta o disminuye en una proporcion determinada, esta se aplicara al minimo y al maximo de
la infraccion basica.
2. Sila pena se aumenta hasta en una proporcion, esta se aplicara al maximo de la infraccién bésica.
3. Sila pena se disminuye hasta en una proporcion, esta se aplicara al minimo de la infraccion basica.
4.Sila pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicara al minimoy la mayor al maximo de la infraccion
basica.
5. Sila pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplicard al minimo 'y la menor al maximo de la infrac-
cion basica.



Luego de la divisién del ambito punitivo de movilidad en cuartos,
uno minimo, dos medios y un maximo, es el mismo legislador quien deter-
mina los criterios que debe tener en cuenta el juzgador para identificar el
cuarto o cuartos donde debera finalmente concretarse la pena. Con este
procedimiento se evidencia el espiritu de la ley penal de ofrecer la mayor
cantidad de garantias al condenado, fortaleciendo, entre otros, el principio
de proporcionalidad en la aplicacién concreta de la sancion penal.

El art. 61 del Cdédigo Penal®, establece como criterios para deter-
minar el cuarto o cuartos donde debe ser concretada la pena, la existencia
de circunstancia de agravacién y de atenuacién punitiva, sin embargo, es
importante aclarar que cuando el legislador se refiere a estos agravantes
y atenuantes, estd haciendo alusion a las circunstancias genéricas de me-
nos y mayor punibilidad que se encuentran enumeradas en los arts. 55y 58
del CP¢, respectivamente. Es muy importante que se tenga en cuenta esta

5 Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 61. Fundamentos para la individualizacién de la pena. Efectuado el proce-
dimiento anterior, el sentenciador dividird el dmbito punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno minimo,
dos medios y uno maximo.

El' sentenciador solo podra moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes ni agravantes o concu-
rran Unicamente circunstancias de atenuacion punitiva, dentro de los cuartos medios cuando concurran circunstan-
cias de atenuacion y de agravacion punitiva, y dentro del cuarto méximo cuando Gnicamente concurran circunstan-
cias de agravacion punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que deberd determinarse la pena, el sentenciador la impondra ponderan-
do los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafo real o potencial creado, la naturaleza
de las causales que agraven o atentien la punibilidad, laintensidad del dolo, Ia preterintencion o la culpa concurrentes,
la necesidad de penay la funcién que ella ha de cumplir en el caso concreto.

Ademés de los fundamentos sefalados en el inciso anterior, para efectos de la determinacién de la pena, en la ten-
tativa se tendrd en cuenta el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativoy en la complicidad el
mayor o menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda.

6 Caédigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 55. Circunstancias de menor punibilidad. Son circunstancias de menor
punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra manera:
1. La carencia de antecedentes penales.
2. El obrar por motivos nobles o altruistas.
3. Elobrar en estado de emocion, pasion excusables, o de temor intenso.
4. Lainfluencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucion de la conducta punible.
5. Procurar voluntariamente después de cometida la conducta, anular o disminuir sus consecuencias.
6. Reparar voluntariamente el dafo ocasionado aunque no sea en forma total. Asi mismo, si se ha procedido a in-
demnizar a las personas afectadas con el hecho punible.
7. Presentarse voluntariamente a las autoridades después de haber cometido la conducta punible o evitar lainjusta
sindicacion de terceros.
8. Laindigencia o la falta de ilustracion, en cuanto hayan influido en la ejecucién de la conducta punible.
9. Las condiciones de inferioridad psiquica determinadas por la edad o por circunstancias orgénicas, en cuanto
hayan influido en la ejecucién de la conducta punible.
10. Cualquier circunstancia de analoga significacion a las anteriores.
Articulo 58. Circunstancias de mayor punibilidad. Son circunstancias de mayor punibilidad, siempre que no hayan
sido previstas de otra manera:
1. Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos destinados a actividades de utilidad comuin o a la satisfac-
cion de necesidades basicas de una colectividad.
2. Ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, futil o mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria.
3. Que la ejecucion de la conducta punible esté inspirada en méviles de intolerancia y discriminacion referidos a la
raza, laetnia, la ideologfa, la religion, o las creencias, sexo u orientacion sexual, o alguna enfermedad o minus-
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esta aclaracion en la medida en que su inobservancia generaria una doble
incriminacién y, en consecuencia, un desconocimiento del principio del non
bis in idem, toda vez que como lo hemos sefialado en este articulo, las cir-
cunstancias agravantes y atenuantes cuya ocurrencia se logre demostrar
en el juicio, asi como los dispositivos amplificadores del tipo penal, deben
ser utilizadas para efectos de modificar los limites minimo y maximo de la
infraccién basica, por ello, no es posible pretender utilizarlas de nuevo como
criterio para establecer el cuarto o los cuartos donde se concretara la pena.
De acuerdo con esta aclaracién, el inciso segundo del articulo 61 del Cédigo
Penal, debera ser entendido por el juzgador de la siguiente manera:

Articulo 61. Fundamentos para laindividualizacién de la pena. Efec-
tuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividira el ambito punitivo
de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno minimo, dos medios y uno
maximo.

El sentenciador solo podra moverse dentro del cuarto minimo cuan-
do no existan circunstancias de menor o mayor punibilidad o concurran tni-

camente circunstancias de menor punibilidad, dentro de los cuartos medios
cuando concurran circunstancias de menor y de mayor punibilidad, y dentro

valia de la victima.

4. Emplear en la ejecucion de la conducta punible medios de cuyo uso pueda resultar peligro comun.

5. Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condicion de superioridad sobre la victima, o
aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificacion
del autor o participe.

6. Hacer més nocivas las consecuencias de la conducta punible.

7. Ejecutar la conducta punible con quebrantamiento de los deberes que las relaciones sociales o de parentesco im-
pongan al sentenciado respecto de la victima.

8. Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, causando a esta padecimientos innecesarios
para la ejecucion del delito.

9. La posicion distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad, por su cargo, posicion econémica, ilustracion,
poder, oficio o ministerio.

10. Obrar en coparticipacion criminal.

11. Ejecutar la conducta punible valiéndose de un inimputable.

12. Cuando la conducta punible fuere cometida contra servidor publico por razén del ejercicio de sus funciones o de
su cargo, salvo que tal calidad haya sido prevista como elemento o circunstancia del tipo penal.

13. Cuando la conducta punible fuere dirigida o cometida total o parcialmente desde el interior de un lugar de reclu-
sion por quien estuviere privado de su libertad, o total o parcialmente fuera del territorio nacional.

14. Cuando se produjere un dafo grave o una irreversible modificacién del equilibrio ecolégico de los ecosistemas
naturales.

15. Cuando para larealizacion de la conducta punible se hubieren utilizado explosivos, venenos u otros instrumentos
o artes de similar eficacia destructiva.

16. Cuando la conducta punible se realice sobre areas de especial importancia ecolégica o en ecosistemas estratégi-
cos definidos por laley o los reglamentos.

17. Adicionado por el art. 2, Ley 1273 de 2009 y por el art. 4, Ley 1356 de 2009.



del cuarto maximo cuando Unicamente concurran _(Subrayado fuera de tex-
to.)

Siendo asi las cosas, es necesario concluir que para efectos de esta-
blecer en qué cuarto o cuartos se debe ubicar el juzgador para finalmente
concretar el monto de la pena, solo podran tenerse en cuenta las circunstan-
cias de mayor y menor punibilidad establecidas en los arts. 55y 58 del CP
y nunca las circunstancias de agravacién o atenuaciéon que son especificas
para cada delito y que implican una variacion del quantum de la pena, pues
estas Ultimas sirven exclusivamente para modificar los limites de la infrac-
cion basica.

Es necesario hacer una aclaracion en cuanto a los denominados
“cuartos medios”, en el sentido de que la ley no prevé ningun criterio para
que el juez se ubique especificamente en uno de ellos al momento de indivi-
dualizar la sancién; no hay en el Cédigo ninguna disposicién que sefale los
eventos en los cuales se deba tasar la pena en el “primer cuarto medio” o
en el “segundo cuarto medio”, lo que implica, necesariamente, que de existir
una concurrencia de circunstancias de menor y mayor punibilidad, el juzga-
dor tendrd que concretar la pena teniendo como limites el extremo minimo
del primer cuarto medio y el maximo del segundo cuarto medio, es decir, en
el ejemplo que venimos sefalando, la pena deberia ser individualizada, en
ese caso, dentro de los limites de 6 anos y un dia hasta 10 anos.

Ahora bien, una vez establecido el cuarto o cuartos donde el juzgador debe
individualizar la sancidn, concretard el monto de la misma de acuerdo con
unos criterios que también son establecidos por el legislador de manera ta-
xativa, precisamente para salvaguardar los principios de necesidad, razona-
bilidad y proporcionalidad que fundamentan y orientan la aplicacién de la
ley penal. De esta manera, en los incisos 3y 4 del art. 61 del CP se estable-
cen los criterios que deben ser tenidos en cuenta por el juzgador para tasar
la pena dentro de los limites establecidos por el cuarto o cuartos escogidos
previamente, de acuerdo con las circunstancias de menor y mayor punibili-
dad.
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Inc. 3y 4 articulo 61

“Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena, el
sentenciador la impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o me-
nor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la naturaleza de las
causales que agraven o atenuen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterin-
tencién o la culpa concurrentes, la necesidad de penay la funcién que ella ha de
cumplir en el caso concreto.

Ademads de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos de la
determinacién de la pena, en la tentativa se tendra en cuenta el mayor o menor
grado de aproximacion al momento consumativo y en la complicidad el mayor o
menor grado de eficacia de la contribucion o ayuda.”

Resulta necesario aclarar que se trata de una orden expresa dada
por el legislador, precisamente para que no se utilicen criterios subjetivos
o caprichosos por parte del juzgador; son estos y no otros los fundamentos
de laindividualizacién o concrecion final de la sancién, sin que le sea dado al
juez edificar la decisién en una exposiciéon simplista de argumentos como la
existencia de antecedentes penales, la conducta proclive al delito, el mayor
o menor niimero de agravantes o atenuantes en los que se incurrid, la edad
del procesado o de la victima, las muestras de arrepentimiento o manifes-
taciones de perdon etc., criterios que con frecuencia son utilizados por los
jueces para motivar y fundamentar la imposicion de una pena que excede el
limite minimo establecido para el cuarto respectivo.

Finalmente, una vez fijada la pena en concreto, y en atencién a una
justicia distributiva, deben ser aplicadas las rebajas previstas por los deno-
minados “beneficios penales”, que son producto de aquellas circunstancias
posdelictuales, o que ocurren con posterioridad al delito, que de acuerdo
con laley penal establezcan rebajas en la sancién. Estas rebajas o beneficios
penales, se aplican al quantum definitivo establecido por el juzgador y no a
los limites de la pena. Nos referimos, entre otros, a las rebajas de pena por
allanamiento a cargos, por preacuerdos, confesion, sentencia anticipada, re-
paracion en los delitos contra el patrimonio econémico, el reintegro en los
delitos contra la administracion publica, etc.



A este respecto, la Corte Suprema de Justicia, a propdsito del art. 11 de la
Ley 733 de 2002, que ordend la exclusion de beneficios para algunos delitos,
mencionod:

“Los beneficios penales, propios de lajusticia distributiva, corresponden a meca-
nismos que benefician la situacion juridica del procesado con base en supuestos
y valoraciones procesales o sustanciales que se cumplen con posterioridad a la
consumacion del delito, no se identifican con los elementos que estructuran la
tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad, la responsabilidad por el punible im-
putado, o los grados de participacion. En estas condiciones, su concurrencia no
afecta los extremos punitivos minimos y maximos previstos para el delito repro-
chado, inciden exclusivamente en la pena una vez individualizada™.

Como conclusiéon del procedimiento de dosificacion punitiva adop-
tado por la ley penal colombiana, que hemos expuesto a lo largo del presen-
te escrito, podemos afirmar, sin lugar a dudas, que en esta materia el legisla-
dor evidencié su intencién clara e inequivoca de regular la imposicién de las
sanciones penales, con criterios de ponderacion, necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad, evitando al maximo la subjetividad del Juez en esta labor
y brindando todas la garantias posibles para que la pena impuesta corres-
ponda a una respuesta adecuada por parte del Estado, a la particularidad y
naturaleza propiade las conductas, hechos y circunstancias por las cuales se
emita una sentencia condenatoria.

Penas irregulares

Ahora bien, a pesar de que es notable la intencion del legislador de
brindar esas garantias, debemos sefalar que existen en nuestro ordena-
miento penal algunas excepciones a la aplicacion de este sistema de dosifi-
cacion punitiva, excepciones que han significado un desequilibrio en las car-
gas que deben asumir algunos condenados, evidenciando una desigualdad y
desproporcion en el ejercicio del poder punitivo del Estado. Nos referimos
especialmente a la complacencia que ha mostrado el legislador, durante va-
rios afnos, con laimposicion de “penas fijas” para algunos delitos, contrarian-
do asi el caracter prevalente de la dignidad humana y la fundamentaciéon de
un Estado social de derecho.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia del 27 de octubre de 2004, Rad. 20.615, M.P.: Germéan Galan
Castellanos.
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La imposicién de una pena fija para quienes incurran en la comisién
de un determinado delito, desconoce la funcion diferenciadora que cumple
el “sistema de cuartos”, adoptado por la legislacion penal colombiana, cuya
filosofia no es otra que aplicar sanciones adecuadas a las situaciones con-
cretas y subjetivas de cada individuo, y consecuente con las circunstancias
de tiempo, modo y lugar que rodearon el delito. Es por esta razén que tanto
laley como la jurisprudencia nacional exigen que al momento de ser emitida
una sentencia condenatoria, se expongan los motivos y fundamentos que se
tuvieron en cuenta por el juzgador para fijar la pena, garantizando, de esta
manera, un control sobre la actividad del juez y fortaleciendo el ejercicio del
derecho aladefensa, en aras de la obtencion de una sancién razonable, pro-
porcional, adecuada y estrictamente cefida a los hechos y circunstancias
particulares de la conducta punible.

El fendmeno de “pena fija” tuvo su génesis en nuestro ordenamiento
penal en una incongruencia normativa, producto de una ligereza del legis-
lador al pretender sancionar con mayor severidad algunas conductas, es-
tableciendo circunstancias de agravacién que al momento de ser utilizadas
producen una modificacién en los limites de la infraccion basica, de una ma-
nera tal que el extremo o limite minimo llega a igualar o a superar al limite
maximo de la pena. Esta situacion fue puesta en conocimiento de la Corte
Constitucional, a través de una demanda de inconstitucionalidad en contra
del art. 384 del CP que contiene uno de estos agravantes punitivos. En res-
puesta a las pretensiones del demandante, la Corte decidié reglamentar el
fendmeno e indicd que

“en los casos en que el doble de la pena minima iguala o supera el maximo esta-
blecido por el legislador, lo que debe entenderse es que el legislador quiso que la
pena aplicable fuera igual al maximo fijado...”®

De acuerdo con este pronunciamiento de la Corte Constitucional,
hemos logrado identificar cinco casos que presentan este fenémeno de
“penafija”, los cuales trataremos de explicar de manera breve y con la mayor
simplicidad posible, con el Gnico fin de permitir al lector entender sin mayor
esfuerzo la problematica planteada con estas penas irregulares.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-1080 de diciembre 5 de 2002. M.P: Alvaro Tafur Galvis.



El primero de ellos es en el delito de homicidio en persona prote-
gida, art. 135 del CP?, cuya pena fue modificada por el art. 14 de la Ley 890
de 2004, quedando sancionada con una pena de 480 meses (40 afios) a 600
meses (50 anos) de prision. Este delito prevé en su inciso final, adicionado
por el art. 27 de la Ley 1257 de 2008, que la pena debera ser aumentada de
una tercera parte a la mitad cuando el delito se cometiere contra una mujer
por el hecho de ser mujer.

Ahora bien, siguiendo las disposiciones del art. 60 del CP y mas con-
cretamente laregla establecida en el numeral 4 de esa normatividad, la pro-
porcién menor, correspondiente a una tercera parte, debe ser aumentada
al limite minimo y la mitad, que corresponde a la proporcion mayor, al limite
maximo, sin embargo, teniendo en cuenta que en Colombia, de acuerdo con
el numeral 1 del art. 34 del CP, la pena de prisidon no puede ser superior a
50 anos para un delito individualmente considerado, no es posible aplicar
el aumento previsto para el limite maximo en el ejemplo que estamos desa-
rrollando, por cuanto dicho limite ya se encuentra en ese tope de 50 anos.
Es por ello que solo podremos hacer el ejercicio, aumentado la proporcion
correspondiente, Unicamente al limite minimo de la pena, es decir, que a 480

7 Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 135. Homicidio en persona protegida. Penas aumentadas por el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el
siguiente: El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de persona protegida
conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario ratificados por Colombia, incurrira en
prision de cuatrocientos ochenta (480) a seiscientos (600) meses, multa de dos mil seiscientos sesenta y seis
punto sesenta y seis (2.666,66) a siete mil quinientos (7.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos
sesenta (360) meses.

Inciso adicionado por el articulo 27 de laLey 1257 de 2008. E| nuevo texto es el siguiente: La pena prevista en este
articulo se aumentard de la tercera parte a la mitad cuando se cometiere contra una mujer por el hecho de ser
muijer.

Paragrafo. Para los efectos de este articulo y las deméas normas del presente titulo se entiende por personas protegi-
das conforme al derecho internacional humanitario:

1. Los integrantes de la poblacién civil.

2. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa.

3. Los heridos, enfermos o ndufragos puestos fuera de combate.

4. El personal sanitario o religioso.

5. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion u otra causa analoga.

7.Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como apatridas o refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicién en virtud de los convenios I, I1, Iy IV de Ginebrade 1949y los
protocolos adicionales |y Il de 1977y otros que llegaren aratificarse.

10 Cddigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 37. La prision. La pena de prision se sujetard a las siguientes reglas:

1. La pena de prisién paralos tipos penales tendréa una duracién maxima de cincuenta (50) afios, excepto en los casos
de concurso.

2. Su cumplimiento, asf como los beneficios penitenciarios que supongan la reduccion de la condena, se ajustardn alo
dispuesto enlas leyes y en el presente Cédigo.

3. La detencién preventiva no se reputa como pena. Sin embargo, en caso de condena, el tiempo cumplido bajo tal
circunstancia se comnutard como narte cumnlida de 1a pena
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meses le debemos aumentar su tercera parte, cuyo resultado corresponde
a 160 meses, arrojando de la sumatoria un total de 640 meses, que corres-
ponden a 53 afios y 4 meses.

Vemos entonces, que el limite minimo superaria el maximo estable-
cido en el tipo penal, sin embargo siguiendo la regla del art. 34 del CP, en
cuanto a la pena maxima de 50 afos, y ademas de acuerdo con el pronuncia-
miento de la Corte Constitucional en cuanto a la aplicacion de la “pena fija”,
se hace necesario concluir que la pena para este delito, independientemen-
te de que existan o no circunstancias de mayor o menor punibilidad o que el
juzgador considere que se presentan algunos de los criterios establecidos
en el art. 61, para efectos de concretar la pena, sera siempre, y en todos los
caso, de 50 afnos.

Caso similar ocurre con el delito de conservacion y financiacién de
plantaciones, art. 375 del CP*!, cuya pena fue modificada por el art. 14 de la
Ley 890 de 2004, quedando sancionada, en su inciso 2° con una pena de 64
meses a 108 meses de prision. Ahora bien, la pena anterior se puede ver au-
mentada, si con la conducta descrita en el tipo penal concurre alguno de los
agravantes especificos del art. 384 del CP*? en cuyo contenido se dispone un
aumento, del limite minimo de la infraccion, en el doble.

= Cddigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 375. Conservacion o financiacion de plantaciones. Penas aumen-
tadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004. El texto con las penas aumentadas es el siguiente: EI que sin per-
miso de autoridad competente cultive, conserve o financie plantaciones de marihuana o cualquier otra planta
de las que pueda producirse cocaina, morfina, heroina o cualquiera otra droga que produzca dependencia, o
mas de un (1) kilogramo de semillas de dichas plantas, incurrird en prision de noventa y seis (96) a doscientos
dieciséis (216) mesesy en multa de doscientos sesentay seis punto sesentay seis (266.66) a dos mil doscientos
cincuenta (2.250) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de plantas de que trata este articulo excediere de veinte (20) sin sobrepasar la cantidad de cien
(100), la pena sera de sesentay cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prisién y multa de trece punto treinta
y tres (13.33) a setentay cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes.

2 Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 384. Circunstancias de agravacion punitiva. El minimo de las penas
previstas en los articulos anteriores se duplicara en los siguientes casos:

1. Cuando la conducta se realice:

a) Valiéndose de la actividad de un menor, o de quien padezca trastorno mental, o de persona habituada;

b) En centros educacionales, asistenciales, culturales, deportivos, recreativos, vacacionales, cuarteles, establecimien-
tos carcelarios, lugares donde se celebren espectaculos o diversiones publicas o actividades similares o en si-
tios aledafios a los anteriores;

) Por parte de quien desempefie el cargo de docente o educador de la nifiez o lajuventud, y

d) Eninmueble que se tenga a titulo de tutor o curador.

2. Cuando el agente hubiere ingresado al territorio nacional con artificios o engafnos o sin autorizacion legal, sin per-
juicio del concurso de delitos que puedan presentarse.

3. Cuando la cantidad incautada sea superior a mil (1.000) kilos si se trata de marihuana; a cien (100) kilos si se trata
de marihuana hachis; y acinco (5) kilos si se trata de cocaina o metacualona o dos (2) kilos si se trata de sustancia
derivada de la amapola.



Siendo asi las cosas, en caso de presentarse alguno de los agravan-
tes, solo bastaria con sumarle al limite minimo de 64 meses un monto igual
a ese, lo que nos arroja un total de 128 meses, superando el limite maxima
establecido en el tipo penal, que como lo habiamos sefialado es de 108 me-
ses de prision.

En este caso, y siguiendo con las directrices de la Corte Constitucio-
nal en la Sentencia C-1080 del 5 de diciembre de 2002'% la pena a imponer
debe ser la correspondiente a 108 meses de prision, sin que sea posible apli-
car el sistema de cuartos y mucho menos valorar los criterios de dosifica-
cién punitiva establecidos en el art. 61 del CP.

En este caso, en particular, toda persona que incurra en la comisién
de este delito, debera ser sancionada con la misma severidad, imponiéndole
exactamente la misma sancién, sin que pueda el juzgador valorar circuns-
tancias que se presenten de manera concomitante con la conducta, y que
para otros tipos penales si podrian significar penas distintas para cada casc
concreto.

Dentro del mismo capitulo del Cédigo Penal donde se encuentra el
delito de conservacién y financiacion de plantaciones, al que nos hemos re-
ferido, se encuentran otros dos casos de penas irregulares que, finalmente,
devienen en la aplicacion de una “pena fija”, y que, al igual que en el caso del
delito mencionado, es consecuencia del aumento punitivo sefalado por los
agravantes del art. 384. Ambos casos se presentan al pretender sancionar
el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, establecido en el
art. 376 del CP*,

= Corte Constitucional. Sentencia C-1080 de diciembre 5 de 2002. M.P: Alvaro Tafur Galvis.

“ Codigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 376. Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes. Articulc
modificado por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente: El que sin permiso de
autoridad competente, introduzca al pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene
conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente,
sicotrépica o drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Con-
venio de las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotrépicas, incurrird en prision de ciento veintiocho (128) a
trescientos sesenta (360) meses y multa de mil trescientos treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200) gramos de hachis, cier
(100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20) gramos de derivados de
la amapola, doscientos (200) gramos de droga sintética, sesenta (60) gramos de nitrato de amilo, sesenta (60)
gramos de ketaminay GHB, la pena sera de sesentay cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prisién y multa de
dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga excede los limites maximos previstos en el inciso anterior sin pasar de diez mil (10.000)
gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sustancia estupe-
faciente a base de cocaina o sesenta (60) eramos de derivados de la amanola. cuatro mil (4.000) eramos de droga

285




Defensoria
del Pueblo

286

REVISTA DE LA DEFENSA CARIBE NRO. 2

El primer evento se presenta al momento de aplicar la sancién es-
tablecida en el inciso 2 del art. 376, cuyos limites, luego de la modificacion
gue le fue incluida por el art. 11 de la Ley 1453 de 2011, son de 64 meses a
108 meses, lo cual ha significado que al existir cualquiera de los agravantes
consagrados en el art. 384 del CP, nuevamente nos encontramos frente a
la “incongruencia legislativa”, que provoca el aumento del limite minimo de
la infraccién de manera tal que supera al limite maximo de la misma, pues
recordemos que esos agravantes del art. 384, prevén un aumento del limite
minimo de la infraccidn, en el doble, y realizando la suma requerida, encon-
tramos que el limite minimo sefalado en el inciso 2° pasa de 64 meses a
un total de 128 meses, mientras que el limite maximo se mantiene en 108
meses, debiendo nuevamente aplicar las consideraciones de la Corte Cons-
titucional, dejando como pena Unica el limite maximo, es decir, 108 meses.
Lo mismo ocurre en el caso del inciso 3° del mismo art., en el cual se sefala
una pena de 96 meses a 144 meses, por tal razén, de llegar a presentarse
cualquiera de los agravantes, la pena minima debe ser aumentada en el do-
ble, tal y como lo dispone el art. 384, y de esta manera el limite minimo su-
fre un aumento que da como resultado una pena de 192 meses, cifra esta
gue supera ostensiblemente el limite maximo establecido en ese inciso 3°,
correspondiente a 144 meses. En este evento, al igual que en todos los ca-
sos que hemos venido exponiendo, no tiene otra alternativa el juzgador que
hacer caso omiso al procedimiento de dosificacién punitiva adoptado por
nuestro régimen penal, y aplicar esa Unica pena de 144 meses para todos
los casos de similares condiciones, sin hacer ningun tipo de distinciones de
acuerdo con las circunstancia de mayor o menor punibilidad o atendiendo a
los criterios de ponderacion establecidos en el art. 61 del CP.

Finalmente, encontramos el art. 382 del CP*> que describe la con-
ducta punible de trafico de sustancias para procesamiento de narcéticos.

sintética, quinientos (500) gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de ketamina y GHB, la pena
serd de noventay seis (?6) a ciento cuarentay cuatro (144) meses de prisién y multa de ciento veinte y cuatro
(124) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

15  Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, articulo 382. Trdfico de sustancias para el procesamiento de narcéticos. Ar-
ticulo modificado por el articulo 12 de la Ley 1453 de 2011. El que ilegalmente introduzca al pais, asi sea en
transito, o saque de él, transporte, tenga en su poder, desvie del uso legal a través de empresas o estableci-
mientos de comercio, elementos o sustancias que sirvan para el procesamiento de cocaina, heroina, drogas de
origen sintético y deméas narcoéticos que produzcan dependencia, tales como éter etilico, acetona, amoniaco,
permanganato de potasio, carbonato liviano, acido sulfurico, dcido clorhidrico, diluyentes, disolventes, sustan-
cias contempladas en los cuadros uno y dos de la Convencion de Naciones Unidas contra los Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas vy las que segiin concepto previo del Consejo Nacional de Estupefacientes se utilicen



Este delito dispone una pena de 96 a 180 meses, y también le son aplicables
las agravantes del art. 384. Por tal razén, en el caso de que concurra alguna
de estas circunstancias especificas de agravaciéon punitiva, con la conducta
descrita en el tipo penal, el juzgador debera duplicar el limite minimo de la
pena, dando como resultado un monto de 192 meses, cifra esta que resulta
mayor que los 180 meses establecidos como limite maximo, lo que signifi-
ca, necesariamente, la aplicacion de la figura de la pena Unica o “pena fija” y
de nuevo se desconocen los criterios de necesidad, razonabilidad y propor-
cionalidad que fundamentan el sistema de dosificacién punitiva propio de
nuestra legislaciéon pena.

Ahora bien, luego del estudio de cada uno los casos planteados y
haciendo un andlisis sistematico del ordenamiento juridico colombiano,
es posible afirmar que el fendmeno de las penas irregulares genera una
responsabilidad estatal frente a quienes han tenido que soportar un que-
brantamiento del equilibrio que existe frente a las cargas publicas, cuya
consecuencia es el denominado “daifio especial”’¢, en el entendido de que
un ciudadano que es condenado con una pena fija, debe cumplir una san-
cion exactamente igual a aquel que “normalmente” y, de conformidad con
los principios legales y constitucionales que orientan el poder punitivo del
Estado, debia ser condenado a una pena notoriamente superior, situacion
esta que no solo desconoce los criterios de equidad vy justicia distributiva,
sino que constituyen una violacion flagrante del derecho fundamental a la
igualdad y al principio constitucional del respeto a la dignidad humana, pila-
res fundamentales de un Estado social de derecho.

Para concluir, debemos mencionar que la misma Corte Constitucional,enla
Sentencia 1080 de 2002, si bien, dio lugar a la implementacién y aplicacién
de la pena fijaen Colombia, también es cierto que en esa misma providencia
exhortd al Congreso de la Republica a realizar modificaciones en las normas

con el mismo fin, asi como medicamentos de uso veterinario, incurrira en prision de 96 a 180 meses y multa de
3.000 a 50.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

16  Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp. 1482. Sentencia del 28 de octubre de 1976. M.P: Jorge Valencia
Arango. Las consideraciones expuestas en esa providencia fueron reiteradas por la Sala en Sentencia del 13
de diciembre de 2005, expediente 24.671, M.P: Dr. Alier Hernandez Enriquez. En el mismo sentido tenemos
el pronunciamiento del Consejo de Estado, Seccién Tercera. Exp. 10392. Sentencia del 25 de septiembre de
1997.M.P: Jesuis Maria Carrillo Ballesteros, cuyas consideraciones fueron reiteradas por la Sala en Sentencia
del 13 de diciembre de 2005, expediente 24.671, M.P.: Alier Hernandez Enriquez.
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gue handado lugar alairregularidad de las penas y cuya aplicacién generan
la imposicién de una pena Unica.

En esta providencia la Corte decide no declarar la inconstitucional de la
norma, por considerar que con ello excederia su funcién de control cons-
titucional, adentrandose en estudios de lineamientos de politica criminal,
cuya facultad esta exclusivamente en cabeza del Congreso, por esta razén
ordend la aplicacion de la norma, de acuerdo con la interpretacion que he-
mos expuesto, mientras el legislador tomara los correctivos necesarios, sin
embargo, y luego de 14 afnos del pronunciamiento de la Corte, y de haberse
tramitado multiples reformas al Cddigo Penal y de Procedimiento Penal, se-
guimos esperando que se ponga fin a esta irregularidad normativa.

Conclusiones

El desconocimiento y desinterés que existe sobre el tema de la ta-
sacion de las penas; por parte de la mayoria de los sujetos que participan
en el desarrollo del proceso penal, incluidos los jueces de la Republica; es el
producto del mal ejemplo que en este sentido ha venido dando el legislador,
a quien hace mas de una década se le conmind, por parte de la Corte Consti-
tucional, para que corrigiera el defecto legal que produjo su falta de técnica
legislativa, y que hasta el dia de hoy, a pesar de las multiples reformas que ha
sufrido en este lapso nuestro Cédigo Penal, no ha merecido ninglin pronun-
ciamiento por parte de ese 6rgano colegiado.

La desidia del legislador con respecto a la correccion de esta “in-
congruencia legislativa”, permite evidenciar esa verdad que todos sabemos,
pero que muy pocos aceptan abiertamente:

“El Gnico fin de las penas en Colombia es la retribucién, entendida esta como un
castigo o una venganza contra quien ponga en peligro o cause un dafio a los bie-
nes juridicos protegidos penalmente”.

Esta es la inica manera de entender que a pesar del conocimiento
qgue tiene el legislador del error que existe en el sistema de dosimetria penal
colombiano, y del llamado expreso que le hizo al juez constitucional para
solucionarlo, no exista ninguin interés en retomar el camino de las garantias
gue supuestamente deben rodear la determinacién judicial de las penas en
un Estado social de derecho.
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SISTEMA CARCELARIO Y PENITENCIARIO
Y DIGNIDAD HUMANA

Milton Armando Gémez Cardozo?

Resumen

El Sistema Carcelario y Penitenciario en Colombia hace muchos afios ha ve-
nido fracasando en su intento de resocializar al condenado y/o procesado,
con ello se conculcan flagrantemente los derechos de los ciudadanos que
padecen la fuerza punitiva del Estado. Es menester recordar, cudles son los
origenes filoséficos que legitiman esa facultad punitiva, basada en la digni-
dad humana del soberano procesado o condenado. Resaltar que el derecho
penal y el sistema penitenciario y carcelario no son un instrumento de ven-
ganza colectiva institucionalizado, sino que, por el contrario, es la herra-
mienta que la sociedad civilizada ha creado para la defensa del ordenamien-
to juridico legitimamente constituido. Se citan en especial las ideas de Louk
Hulsman, basada en una vision “desde debajo” de la vida social, en contra de
la que realiza “desde arriba” la maquinaria estatal que no se siente parte de
los problemas, sino solo una solucién, de acuerdo con la propuesta de Huls-
man, de intentar comprender larealidad social desde el punto de vista de los
individuos, por el contrario, se parte del marco conceptual burocratico que
asume el sistema penal no de acuerdo con las definiciones de la realidad. Se
plantea, entonces, una propuesta de la “carcel que sofamos”, un escenario

1 Profesional administrativo y de gestién grado 19-Atlantico. Abogado. Magister en derechos humanos y demo-

cratizacion, especialista en derecho administrativo y constitucional. Docente universitario.
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constitucionalizado, garante y respetuoso de los derechos humanos de la
comunidad carcelaria. Es imperioso crear nuevas instituciones o reformar
las existentes, sugerimos la creacidn de un ente que integre el Sistema Na-
cional de Resocializacion, conformado por instituciones que tendrian como
deber establecer los mecanismos que garanticen: el acceso a la justicia, re-
paraciéon de la victimay la defensa de la sociedad, bajo el modelo del Estado
social y democratico de derecho.

Palabras clave

Facultad punitiva del Estado, criminologia critica, democracia constitucio-
nal, dignidad humana y soberania popular, politica publica penitenciaria,
Sistema Nacional de Resocializacién

Abstract

Many years ago the system prison in Colombia has come failing in its at-
tempt of resocializing to the convicted, breaking of this way the citizens
rights who suffer the punitive power of the state. It is important to remem-
ber the philosophical origins that legitimizing the punitive power based on
human dignity of the convicted. It is important to stand out that law crimi-
nal and the system prison are not collective revenge instrument but rather
is the method that civilized society has created to defend the formed legal
system. It is specifically referred to the Louk Hulsman the ideas based on
a vision from below of social life against the state machinery from above
which does not feel part of the problems but only one solution. according to
Hulsman proposal try to understand the social reality from the point of view
of individuals and not according to the definitions of reality and bureaucra-
tic framework that assumes the penal system. It then arises a proposal for
the “jail dream,” a scenario in constitutional guarantees and respects the
human rights of the prison community. It is imperative to create new ins-
titutions or reforming existing. We suggest the creation of an entity within
the National System Resocialization, consisting of institutions that have a
duty to establish mechanisms to ensure the Access to justice, reparation to
the victim and the defense of society, on the model of social and democratic
state of law.



Key words

Legitimacy of the punitive power of the state, critical Criminology, consti-
tutional democracy, human dignity of the popular sovereign, Prison public
policy, National system of rehabilitation

1. Introducciéon

En un debate en una corporacién publica, referido a la problematica en la
planeacién de la politica publica carcelaria y penitenciaria, se lanzd una ex-
presion, “la carcel que sofiamos”; no obstante, en la réplica uno de los cabil-
dantes se lamenté por la cita, decia que como se puede sofiar con una car-
cel, para él algo aberrante, por el contrario, habia que pensar en educacién:
colegios, universidades..., para que no hubiera necesidad de recluir a ningiin
ciudadano en una carcel.

Este argumento nos ha despertado una inquietud sobre la realidad de las
carceles en Colombia, tomando como fuente la experiencia personal y de
profesionales como el doctor Edgar Devia De las Salas en el monitoreo que
hace la Defensoria del Pueblo en las carceles en el Departamento del Atlan-
tico.

El presente articulo no pretende hacer un estudio exhaustivo sobre la pena,
ni sus origenes, ni justificacion; igualmente, tampoco se trata de hacer un
debate sobre la existencia de las carceles; entendemos que la carcel es un
mal necesario para una sociedad en evolucién como la nuestra. Ante esa
realidad a lo que se aspira en el presente trabajo, es hacer un repaso des-
de el punto de vista constitucional de las condiciones que deben regir una
carcel en un Estado social de derecho como el que rige a Colombia. Por otro
lado, servir como documento provocador de un debate mas amplio desde
las instituciones, la academia y la sociedad en general centrado en la reali-
dad de las carceles y la responsabilidad politica que nos atafie a todos en el
mejoramiento de las condiciones que hoy la aquejan.

Ante laréplica del cabildante, no se pretende controvertir que la educacion
es una de las tantas y diversas soluciones para prevenir la delincuencia,
puesto que es el camino mas adecuado para elevar el espiritu de los ciuda-
danos a una humanizacién, entendiendo por esta, la busqueda de la razén,
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el respeto por el otro y la conciencia de convivencia pacifica en la sociedad,
respetando las condiciones de un Estado constitucional.

Se dice que la adecuacion del comportamiento de la persona a lo dispuesto
en el tipo penal y, por ende, la omisién o cumplimiento a lo preceptuado en
la norma penal, es causal o requisito para aplicar, previo el debido proce-
so, la sancién penal a través de la potestad punitiva del Estado. Esa facultad
esta en la carta politica, que como ley fundamental debe ser acatada por la
sociedad civilizada, al respecto se enunciaran algunas doctrinas que se han
elaborado para justificar la necesidad de que el ciudadano y la ciudadana se
sometan a la Constitucion.

La Corte Constitucional ha declarado el estado de cosas inconstitucional
de las carceles en Colombia, se enunciaran las reglas minimas que regulan
la normatividad interna e internacional, asi como algunas estadisticas de la
poblacién carcelariay el estado actual de las carceles. Como en su calidad de
soberano del pais un ciudadano debe soportar las actuales condiciones en
que se encuentran las carceles en Colombia, situacion que le resta o nulifica
la legitimidad del proceso de detencidon y de resocializacién en Colombia.

La democracia constitucional implica la defensa de los derechos de las mi-
norias, una vez la mayoria decide, a través de la Asamblea Constituyente,
los elementos normativos constitucionales: valores, principios, derechos y
deberes, irradian todo el ordenamiento juridico y es a ellos a los cuales se
debe el poder publico; los servidores del ejecutivo, legislativo, judicial y los
organos de control estdn sometidos a ese sistema normativo y dentro de él
deben ejercer sus competencias. Por ello, es menester hacer un andlisis de
los impetus de venganza de la mayoria, frente a la necesidad de un trata-
miento civilizado, cientifico del procesado y condenado dentro del proceso
penal.

La politica penitenciaria en su estado actual ha fracasado, por ello debe ser
objeto de analisis y revisidn, se trazarad un esbozo de lo que son las politicas
publicas y alternativas para tratar de incidir en la agenda publica y re direc-
cionar las politicas publicas carcelarias y penitenciarias en Colombia.

Cuales serian los interrogantes para resolver en este trabajo, el cual se
plantea desde el punto de vista del derecho constitucional: ;Las carceles en



Colombia son un instrumento legitimo para castigar a la persona humana?,
sexiste un sentimiento de venganza de la sociedad frente al procesado y pe-
nado por el sistema penal? y ;cudles serian las caracteristicas de la carcel
que sonamos?

2. Facultad punitiva del Estado

Es pertinente abordar desde diferentes perspectivas la pregunta inicial,
¢Las carceles en Colombia son un instrumento legitimo para castigar a la
persona humana? La primera es como se legitima la potestad del Estado
para castigar.

Luigi Ferrajolli (1995) se plantea la pregunta «;por qué castigar?», para él
hay una confusion entre “...funcion y fin, o bien entre el ser y el deber ser
de la pena, y en la consecuente asuncion de las explicaciones como justifi-
caciones o viceversa”, la cual es utilizada por quienes defienden la idea de
justificacion de la pena “teorias de la pena”, platedndola como un fin de Ia
pena: teorias absolutas o relativas, teorias retributivas o utilitarias, teorias
de la prevencién general o de la prevencion especial o similar.

Ferrajoli propone buscar un equilibrio entre la justificacidn y los limites del
derecho penal y recurre, entonces, a un parametro utilitario:

“...mas alla del maximo bienestar posible para los no desviados, hay que alcanzar
también el minimo malestar necesario de los desviados”.

El fin justificador:

“...el de la prevencién, mas que de los delitos, de otro tipo de mal, antitético al de-
lito que habitualmente es olvidado tanto por las doctrinas justificacionistas como
por las abolicionistas. Se alude aqui a la mayor reaccion (informal, salvaje, espon-
tanea, arbitraria, punitiva pero no penal) que en ausencia de penas manifestaria
la parte ofendida o ciertas fuerzas sociales e institucionales con ella solidarias.”

Asi cree evitar que el delincuente se convierta en el fin primario del derecho
penal, indica que la pena no solo sirve para prevenir los injustos delitos, sino
gue también injustos castigos. Al respecto indica Ferrajoli:

“...Ia pena es primero el producto de la socializacion y segundo el de la estatali-
zacion de la venganza privada, concebida a su vez como expresion del derecho
natural ‘de defensa’ que pertenece a cada hombre para su conservacién en su
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‘estado de naturaleza’. Empero, es sobre esta idea que se ha basado a menudo la
tesis de la continuidad histérica entre penay venganza”.

Afirma que el derecho penal y con él la facultad punitiva del Estado nace
cuando la relacion bilateral entre ofensor y ofendido es sustituida por una
relacion trilateral, agregando a la dupla una tercera posicién o como im-
parcial a una autoridad judicial. El derecho penal entonces esta Ilamado a
cumplir una doble funcion preventiva; prevencion de los delitos vy a la pre-
vencion general de penas arbitrarias o desproporcionadas. Para nuestro es-
tudio podriamos agregarle “indignas”.

Luego nos parece importante analizar ;Por qué el hombre y la mujer en un
sociedad atentan contra los derechos de sus congéneres?, al respecto el
doctor Edgar Devia De las Salas, inspirado en Cesar Beccaria, plantea que
no podemos obviar que el hombre es un mamifero, que en su estructura y
formas es carnal, que transciende a virtudes espirituales, comunitarias y
personales. Lo que lo ubica en una ambivalencia permanente, la lucha entre
el “yo instintivo” y el “yo racional” para llegar al ideal de humano, ser socia-
ble controlando por momentos sus impulsos egocéntricos, a fin de acoger
los pardmetros comportamentales y de légica convenidos con sus congéne-
res; la ciudadania.

Alejarse de los instintos individualistas, que en momentos particulares de la
vida lo llevan a sobreponerse a su “yo racional” en aras de garantizar su ne-
cesidad de conservacion, sobrevivencia, placer, ambicién, lujuria, venganza,
etc.; cuya tendencia cotidiana dependera de qué tan sélidas son las virtudes
espirituales y comunitarias de cada hombre y mujer.

Las virtudes espirituales son aquellas motivaciones extrasensoriales y al-
truistas, que impulsan aamar al préjimo, las cuales se pueden encontrar casi
que exclusivamente en el “yo racional”’; como virtudes comunitarias son
aquella motivacién convencional de respetar los derechos de los demas con
todas las caracteristicas de la personalidad que de ella se derivan, la cual
puede ser encontrada solo en el “yo racional”; y como virtudes personales
aquellas que surgen de la necesidad egoista de sobrevivencia, auto conser-
vacién, emociones, ambicion, venganza y demas, que no dejan de ser virtu-
des puesto que sustentan el amor propio, pero que deben mantenerse en
los limites tolerables, lo que implica que pueden encontrarse casi que exclu-



sivamente en el “yo instintivo”, reconociendo al “yo racional” en la asimila-
cion de esos limites.

Precisamente cuando el “yo instintivo” se sobrepone al “yo racional”, puesto
que las virtudes personales exceden lo tolerable, se hace necesario plantear
un instrumento de control social punitivo, a fin de garantizar la seguridad de
la comunidad, establecer una adecuada percepcion de justicia pero, sobre
todo, para encausar el comportamiento de ese ciudadano en el “yo racional”.

Ese “yo racional” lo podemos encontrar en el pensamiento de Rousseau, la
transicion del hombre naturalmente instintivo carente de la idea de lo que
es justo e injusto, al hombre racional y sociable, bajo un nuevo concepto de
libertad; idea que se refuerza en su obra el Contrato social:

“...La transicion del estado natural al estado civil produce en el hombre un cam-
bio muy notable, sustituyendo en su conducta la justicia al instinto y dando a sus
acciones la moralidad de que antes carecian. Es entonces cuando, sucediendo la
voz del deber a laimpulsion fisica, y el derecho al apetito, el hombre, que antes no
habia considerado ni tenido en cuenta mas que su persona, se ve obligado a obrar
basado en distintos principios, consultando a la razén antes de prestar oido a sus
inclinaciones” (Rousseau, 2007).

Pero no siempre el hombre y la mujer actian bajo esos principios, por el
contrario, adecuan su comportamiento a lo dispuesto en el tipo penal y, por
ende, la omisién al cumplimiento de las normas constitucionales, es causal o
requisito para aplicar, previo el debido proceso, la sancion penal a través de
la potestad punitiva del Estado.

Esa facultad punitiva esta en la Carta Politica art. 250, la Fiscalia General de
la Nacién estd obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar
la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito
gue llegue a su conocimiento por medio de denuncia y a su vez los jueces
a administrar justicia. Ya en el orden constitucional hay una normativa que
prescribe la posibilidad de que el Estado someta a un ciudadano al tramite
procesal penal.

El primer aspecto por resaltar es que el Estado es una invencion humana,
regida por unaley fundamental: la Constitucién. El art. 3 constitucional, dice
que la soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el po-
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der publico. Quiere decir que los internos de una carcel colombiana son los
soberanos del pais y son del Estado. Ese es el principal punto que justifica
gue el ciudadano se someta a la Constitucién, por cuanto él mismo le da la
legitimidad a ella y al Estado. Al respecto se han elaborado varias teorias:
contrato social, la axiolégica, supremacia organica y la teoria pura del de-
recho.

La primera atribuida a Juan Jacobo Rosseau en el Contrato social menciona
el proceso de moralizacién del hombre, como ya se dijo, solo es ciudadano
el que se aleja de las pasiones e instintos y transciende a una conciencia co-
lectiva para buscar la felicidad, con el respeto por el otro y la convivencia
armonica de la sociedad, entonces en la Constitucidén esta expresado ese
contrato.

Lasegunda, la teoria axioldgica, en donde, entre otros, Ronald Dworkin afir-
ma que la Constitucion es superior porque en ella se disefia un conjunto de
valores y principios, dice:

“...El razonamiento moral se caracteriza por la construccién de un conjunto con-
sistente de principios que justifican y dan sentido a nuestras intuiciones. Las in-
tuiciones de nuestros juicios son los datos basicos, pero esos datos y esos juicios
deben acomodarse al conjunto de principios” (Dworkin, 2007).

Pretende Dworking, establecer una relacién intima entre el razonamiento
juridico y el razonamiento moral; a partir de los cuales se aplica el derecho,
desde el predmbulo se consagran unos contenidos minimos, fines del Esta-
do, principios, derechos y deberes, por medio de los cuales se interpreta el
derecho, con el objeto de que sirva como mecanismo de control social, ge-
nerando seguridad en la relaciones sociales.

La supremacia orgdnica, implica que la constitucién como norma fundamen-
tal crea unas instituciones superiores, con fundamento en su mayor jerar-
quia, y por ello la sociedad esta bajo su tutela. De la misma manera Hans
Kelsen plantea la superioridad jerarquica de la Constitucion convirtiéndose
en fundamento de las normas inferiores y a la vez parametro de ambito de
aplicacion de las mismas; en ese sentido cualquier tension entre una nor-
ma y otra sera superada dando prelacién a la Constitucion politica (Kelsen,
1960).



La facultad punitiva del Estado, no es ajena a los dos pilares de la moderni-
dad, larazény los derechos humanos (Guadarrama Gonzalez, s.f.), la prime-
ranosobliga aejercer juicios hermenéuticos integrales y sistematicos sobre
el caso en cuestion, y la segunda descansa en que todo acto del Estado debe
velar porlagarantiay respeto por ladignidad humana, valor fundamental de
los derechos humanos. Se plantea que el fin de la pena descansa actualmen-
te en dos ideas fundamentales la prevencién especial positiva y la negativa.

La Corte Constitucional en la Sentencia C- 312/2002, trazé la potestad pu-
nitiva del Estado y su politica criminal y las restricciones a los derechos fun-
damentales estan justificadas constitucionalmente por:

“garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion y asegurar la convivencia pacificay la vigencia de un orden justo”.

La Ley 65 de 1993, con sus reformas establecidas en la nueva Ley 1709 de
2014, desarrollalos valores, principios y derechos constitucionales. Sin em-
bargo, es inocultable la grave crisis que afronta el Sistema Carcelario y Pe-
nitenciario, pero que afecta en mayor grado a los mismos “beneficiarios” de
ese sistema, que son los reclusos.

Son innumerables los problemas que aquejan las carceles, comenzando por
el hacinamiento que solo en el Atlantico, para diciembre de 2015, se encon-
traba en el 99%, convirtiendo en lamentables ejemplos a la Carcel Modelo
que tiene capacidad para 450 personas y soporta 860 (INPEC), sin olvidar
que para el 27 de enero de 2014, fecha en que ocurrié el fatidico suceso
en el que fallecieron 17 personas en el Pasillo 7 del Patio B, ese centro de
reclusion tenia 1117 internos; asi mismo, la Penitenciaria del Bosque tiene
capacidad para 640 reclusos, soporta alrededor de 1800 internos, sin olvi-
dar igualmente la tragedia ocurrida el 15 de junio de 2014 en la UTE de la
Penitenciaria donde fallecieron 5 internos (El Heraldo).

En los establecimientos de reclusiéon, se pueden observar los graves pro-
blemas de salubridad, fallas en las redes de aguas residuales y en las redes
eléctricas, la decadencia en la atencién en salud de estos seres humanos,
infraestructura en estado de abandono, insuficiente personal de guardia 'y
del grupo interdisciplinario para la atencién humana del recluso, escasas
oportunidades laborales y de estudio, constantes quejas por afectacién a
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la vida y a la integridad personal, pero ante todo la decidia en la inversion
por parte de las autoridades publicas, pese a las tragedias antes anunciadas.

El sistema penal ha agravado considerablemente las penas en la mayoria
de los delitos, inclusive de aquellos que en el pasado no eran susceptibles
de medida de aseguramiento, como lo dispone la Ley 890 de 2005 y la Ley
1453 de 2011; asi mismo, se ha limitado el acceso a subrogados y beneficios
a aquellas personas que hayan cometido una especifica categoria de delitos,
tal como lo consagra la Ley 1098 de 2006 y 1257 de 2008. Esto conlleva a
gue necesariamente aumente el nimero de personas que deben sujetarse
al Sistema Carcelario y Penitenciario en las condiciones ya descritas.

Retomando la preguntainicial ;Las carceles en Colombia son uninstrumen-
to legitimo para castigar a la persona humana?, debemos decir que no, pues
todas las teorias que justifican el fin de la pena, su fundamento constitucio-
naly las leyes que la reglamentan, como es el caso de la Ley 65 de 1993 (Ley
65 de 1993), consagran un reconocimiento expreso a derechos fundamen-
tales, consagrados en la Constitucion y en los convenios y tratados interna-
cionales de DD.HH., los mismos no se materializan en la vida de los reclusos.

Las condiciones que hoy reinan en las carceles y penitenciarias del Depar-
tamentoy del pais, motivan fuertemente la asuncién del “yo instintivo” de la
persona que se encuentra privada de la libertad, en aras de garantizar su ne-
cesidad de supervivencia, auto proteccién, ambicion y venganza, alejandose
paulatinamente de la conciencia de sociabilizacion y, por tanto, del respeto
a las reglas convencionales que tanto reconoce el “yo racional”. No es posi-
ble que en medio de tales vicisitudes una persona logre encausar su “yo ra-
cional”, y si sucede solo sera en contados casos porque asi individualmente
lo dispuso y no porque necesariamente el Sistema le prestara toda la ayuda
que requiera.

Con esto, se traslada la carga de la resocializacién al recluso, con los proble-
mas que hoy en dia conlleva el Sistema Penitenciario y Carcelario, implica
una agravacion de la pena que la hace desproporcionada y arbitraria, sin
contar con el auspicio de su juez natural; condiciones contrarias a las tesis
antes descritas, por cuanto el individuo estara dispuesto a cumplir la pena
que corresponde a su falta (tasada por el juez) sin que exceda su sufrimiento



a lo necesario y sobre el cual no se perderia la percepcién de justicia y hu-
manidad.

Estos hechos nos trasladan a una primera conclusién, que las buenas in-
tenciones de la Constitucién y la ley para legitimar un sistema penal y la
privacion de la libertad en condiciones dignas no son suficientes. Se hace
necesario, entonces, analizar qué derechos deben materializarse aun en el
cumplimiento de una pena y como debe hacerse, sin que se perciba al hom-
bre como un medio, sino como un fin. Por tanto, la afirmacién inicial sobre la
carcel que sonamos, es legitima ante la ineficacia de las politicas penitencia-
rias para atender en debida forma a la poblacién carcelaria.

Recordemos que la facultad punitiva del Estado, estd basada en la razén
y los derechos humanos; todo acto del Estado debe velar por la garantia 'y
respeto por la dignidad humana. No es otra cosa que el garantismo (Ferrajo-
li, 2011), que supone una serie de requisitos pétreos, elevados a principios
axioma, para condenar a una persona, el debido proceso los encierra a to-
dos, principio de legalidad, derecho a la defensa, juez natural, debido proce-
so, contradiccion, doble instancia...; cuando se toma una decisién que limita
los derechos fundamentales, como es el mas preciado para un ser humano,
su libertad, el Estado ejerce el maximo poder que se ha conferido por el so-
berano popular, por ello, la sociedad toda no debe dar la espalda al sistema
penal, por el contrario estar vigilante que todas las acciones que estan en
cabeza del Estado sean legitimas.

El derecho penal, constituye una proteccion subsidiaria, frente a la ame-
naza o lesion de bienes juridicos o valores constitucionales, impone penas
acudiendo al principio de necesidad, pero como ultima ratio de la actividad
estatal. La prevencion especial positiva, es el andlisis que pretende que la
pena garantice que dentro de la psiquis del individuo que ha sido condenado
se incida, a través de procedimientos de resocializacion, para que no vuelva
acometer delitos, esta ligada alareincidencia, se procura con ello reducir el
riesgo para la sociedad por parte del delincuente, mediante la reeducacion.
La prevencion especial negativa, busca alejar al delincuente de su area de
influencia para que no cometa mas delitos, proteger a la sociedad.

Desde la investigacion preliminar, los actos urgentes, programa metodol6-
gico, imputacion, medida de aseguramiento, el juicio, la sentencia, y la eje-
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cucién de la pena, hacen parte de la facultad punitiva del Estado, una ver-
dadera maquina de castigo, Zafaroni (1998, p. 170) citando a Vaccaro, dice:

“...el sistema penal siempre selecciona a quienes se rebelan contra los intereses
de los grupos dominantes y a quienes no se domestican para las pautas de una
sociedad...”

El Estado al sancionar la norma que crea el tipo penal, produce al delincuen-
te, y lafuncion principal del derecho penal es precisamente evitar la arbitra-
riedad del Estado, ser un dique, para que no pase la injusticia, pero pareciera
gue en nuestro medio ello tuviera lugar hasta la sentencia, incluso hasta la
medida de aseguramiento; porque una vez el procesado o condenado llega a
la carcel, ahi desaparece el Estado social y democratico de derecho.

El derecho penal minimo y el caracter fragmentario del derecho penal obli-
gan a la partes en el proceso de desarrollar todas sus actuaciones, recono-
ciendo permanentemente que estadn juzgando a uno de los soberanos del
pais, y él hace parte de la sumatoria de fuerzas que establecen el Estado
constitucional, que legitima la posibilidad de que el estado castigue a una
persona, por ello se deben agotar todos los controles: éticos, sociales, cul-
turales, familiares..., antes de recurrir al derecho penal; esta es la idea del
derecho penal minimo (Ferrajoli, s.f.).

3. Sancién penal o venganza

Ante la presentacion de una accion de tutela por parte de la Defensoria del
Pueblo, uninterno, miembro del Comité de Derechos Humanos decia al ser-
vidor que la interpuso, que iba a recibir rechazo de la comunidad porque ac-
tud en favor de los presos. Esta situacién nos lleva a reflexionar sobre la se-
gunda pregunta, ya en mucho aludida en la numeral anterior, ; Cémo alejar
el sentimiento de venganza de la sociedad frente al procesado y penado por
el sistema penal?, ya se ha dicho que la idea es que el Estado sea un tercero
en la relacién victima e imputado, que se apegue a la Constituciény ala ley
paradirimir, sin apegos o prejuicios, el hecho que se pone a su consideracion.

No obstante la imagen que tiene la mayoria de la sociedad de la carcel y de
la pena, es lavenganza, ya sobre ella hablaba Platéon, hace mas de dos siglos:

“Nadie impone una pena y se dirige contra quienes han cometido un delito, a no
ser que se quiera vengar de forma poco razonable como animal. Quien, en cam-



bio, pretenda penar a otro de una forma razonable, no le impondra la pena por el
injusto cometido, puesto que él no puede deshacer lo ya hecho, sino en razén del
futuro, para que no vuelva a cometer ni el mismo injusto ni otro parecido”.

Otros autores son mas audaces y plantean el abolicionismo del derecho pe-
nal y con él la carcel, el cual califican como una visién anascépica o “desde
abajo” de la realidad propuesta por Louk Hulsman (Aniuta, 2012), basada
en la vida social, en contra de la visién catascépica, que realiza “desde arri-
ba” la maquinaria estatal que no se siente parte de los problemas, sino solo
una solucion (que, ademas, como se puede constatar sociolégicamente, no
es tal solucidn, y es la peor salida). Se debe, de acuerdo con la propuesta de
Hulsman, intentar comprender la realidad social desde el punto de vista de
los individuos y no de acuerdo con las definiciones de la realidad y el marco
conceptual burocratico que asume el sistema penal.

Louk Hulsman, uno de los pensadores de la criminologia critica europea, ad-
vierte los defectos de las politicas criminales. De su pensamiento destaca-
mos (Aniuta, 2012):

e El abolicionismo, seno de la criminologia critica, denominacién mas radical de
deslegitimacion del sistema carcelario y de la propia légica punitiva.

e La eliminacién de los delitos sin victimas, como los relacionados con drogas,
prostitucion, etc. la importancia de la recuperacion del peso del “fuero interno”,
alejado de la coercién estatal, la necesidad de recuperar criterios morales no re-
presivos.

e Lorepresivo noresuelve los conflictos, los principios de justicia son la reconcilia-
ciony la reimposicion de la paz, los que se aceptarian luego en todo el movimien-
to de la “justicia restaurativa”, un nuevo sistema alternativo de control del delito
que no se base en un modelo punitivo sino en otros principios legales y éticos de
forma tal que la prision devenga fundamentalmente innecesaria.

e Su propuesta de “deconstruir la definicion de delito” encaminada a un deseo de
resolucion de “problemas sociales”. El delito no tiene realidad ontoldgica, es solo
el producto de la politica criminal que también construye de esta forma la reali-
dad social. “Los problemas son reales, pero el delito es un mito”. Un “mito” que tie-
ne consecuencias reales, cuales son las de crear nuevos y mas graves problemas.

e Se requiere de un nuevo y mejor vocabulario. Se propone, en cambio de delito,

» o« » o«

recuperar otras palabras, como “santuario”, “reparacién”, “conflicto”, y “situacion
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problematica”, con el objetivo de disefiar nuevas “alternativas” a la forma en que
el sistema penal define los hechos.

e No deberia ser necesario tampoco hablar de “criminologia”. Los problemas del
sistema penal son la descontextualizacion de las situaciones problematicas y su
reconstruccioén; las partes involucradas en el problema no pueden influir en su
resolucion o continuacién, una vez que se lo define como “delito” y de él se hacen
cargo los “expertos” del sistema penal. El resultado de ello, ademas de no satisfa-
cer a ninguna de las partes involucradas en el problema, genera nuevos proble-
mas, como la estigmatizacion, la marginacién social, etcétera.

Todos estos elementos aunados a los anteriores, unos por la legitimidad de
la penay lacarcel y otros sobre su terminacion; nos hacen reflexionar sobre
una nueva forma de abordar el problema de las carceles, combinando las
ideas que nos ayuden a ampliar el panorama, donde se entienda la necesi-
dad de atender alos privados de la libertad y analizar las posibles causas del
delitoy dar un tratamiento eficaz en busca de la resocializacion del interno.

Zafaroni narralo que él llama el eco de Nietszche (Zaffaroni, 2009):

“la pena es venganza. Todo esfuerzo por asignarle un objetivo noble a la pena de-
vuelve el eco de las palabras sabias del mas loco de los filésofos, definiendo a la
penacomo venganzay alaredencion como liberacién de esta. Solo un demoledor
de ruinas como Nietszche podia; ademas, percatarse de que la venganza prove-
nia de la idea de tiempo lineal; que era venganza contra el tiempo, porque nadie
puede hacer que lo que fue no haya sido”.

Sigue diciendo Zafaroni:

“El tiempo como flecha es la clave de la venganza y de la pena como Liigen’lvort.
Es imposible seguir ocultando que el viejo y buen derecho penal liberal -al igual
que su version actualizada del retribucionismo liberal- son el reclamo de una ven-
ganza razonable con una Unica medida también temporal”.

Es inocultable la sensacion de venganza cuando ocurren hechos nefastos,
en donde un sujeto amenaza o vulnera un bien juridico tutelado por el Esta-
do, estamos en una sociedad en formacién, en donde el “yo instintivo”, sigue
vivo en las mentes y corazones de los ciudadanos y ciudadanas, luego hay
gue seguir en la pedagogia de la cultura de lalegalidad, un buen comienzo es
la constitucionalizacion de las relaciones y escenarios sociales; uno de ellos
nuestras carceles.



4. Lacarcel que soamos

No es legitimo mantener a un privado de la libertad en condiciones indignas
en un centro carcelario, la omisién de la sociedad ante esta problematica
nos hace pensar que la mayoria o no sabe o no le preocupa la suerte de los
internos en las carceles; esto nos lleva a formular la pregunta, ;Cuéles se-
rian las caracteristicas de la carcel que sofamos?; es pertinente recordar
gue estamos en la democracia constitucional, Luigi Ferrajolli, ha planteado
que dentro de la democracia hay varias dimensiones: sustancial, politica y
formal. La primera esta constituida por los derechos fundamentales de los
ciudadanos, causay razén de la existencia del Estado, por tanto estan supra
ordenados a los poderes publicos, por ello no estan en discusién, al incorpo-
rarse en el texto constitucional, ya el debate sobre ello se agotd, por ello la
carta constitucional es la norma fundamental:

“De aqui se desprende una nocién cuatri-dimensional de lademocracia como mo-
delo normativo. Las dos primeras dimensiones son “formales”, puesto que tienen
que ver con la forma democratica (el “quién” y el “cémo”) de las decisiones, y con
los derechos-poder de autonomia politica y civil que la aseguran. Las otras dos
son “sustanciales”, y tienen que ver con la sustancia de las decisiones (el “qué”
no esta permitido decidir o dejar de decidir) y con los derechos sustanciales de
libertad y sociales que la garantizan. En este sentido, el garantiamo explicado en
sus cuatro dimensiones (politica, civil, liberal y social, dependiendo de la clase de
los derechos garantizados) es la otra cara del constitucionalismo y constituye el
presupuesto juridico de la democracia” (Ferrajolli, s.f.).

Luego la mayoria frente a los derechos fundamentales no es absoluta, se
realiza entonces una accién afirmativa, frente a la minoria, las garantias pri-
marias estan en manos de la Constituciéon y los érganos que la defienden,
los jueces, y no en manos de la mayoria. Los privados de la libertad son una
minoria olvidada por el Estado.

La respuesta a la tercera pregunta es que la carcel que sofamos debe ser
una carcel constitucional, ya la Corte en la Sentencia C-312 de 2002, dijo:

“...La labor del Estado de ejecutar una politica criminal no termina en la imposi-
cion de la pena por parte del juez. Por el contrario, esta politica se materializa
también durante todo el periodo en el cual la pena se esta cumpliendo...”

305




Defensoria
del Pueblo

306

REVISTA DE LA DEFENSA CARIBE NRO. 2

“...El cumplimiento efectivo de la pena, y la garantia de los principios de necesi-
dad, utilidad y proporcionalidad durante el periodo de su ejecucién, suponen la
organizacién de una labor compleja por parte del Estado. Esta labor, a su vez, re-
quiere el ejercicio concurrente de una actividad coercitivay administrativa de los
centros de reclusién, asignada al ejecutivo, y de una funcién judicial, encaminada
a garantizar la realizacion efectiva de los principios y fines de la pena, encargada
alos jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad.

Otra Sentencia, la C-261 de 1996, M.P.: Alejandro Martinez Caballero, dice

“Laidea de resocializacion se opone, ante todo, a penas y condiciones de cumpli-
miento que sean en esencia, por su duracién o sus consecuencias, resocializado-
ras. El Estado debe brindar los medios y las condiciones para no acentuar la re-
socializacién del penado y posibilitar sus opciones de socializacién (...) La funcion
dereeducaciény reinsercion social del condenado debe entenderse como obliga-
cion institucional de ofrecerle todos los medios razonables para el desarrollo de
su personalidad, y como prohibicion de entorpecer ese desarrollo”.

En la Sentencia T-153 de 1998, la Corte asume la voceria de la poblaciéon
reclusa indicando el rol de juez constitucional:

“La racionalidad constitucional es diferente de la de las mayorias. Los derechos
fundamentales son precisamente una limitacion al principio de las mayorias, con
el dnimo de garantizar los derechos de las minorias y de los individuos. El juez
constitucional estd obligado a asumir la voceria de las minorias olvidadas, es de-
cir de aquellos grupos que dificilmente tienen acceso a los organismos politicos”.

Desde 1998 la Corte Constitucional, que ha ido reafirmando su jurispru-
dencia, en una de las mas recientes, la Sentencia T-388 de 2013, hace uso
del mecanismo de estado de cosas inconstitucional, para referirse al tema
concreto de los derechos de la poblacién carcelaria; define el hacinamiento
como la causa por medio de la cual se generan graves problematicas en las
carceles, carencia de servicios publicos, imperio de la violencia, la extorsion,
corrupcién y la carencia de oportunidades y medios de resocializacion de
los reclusos.

Sobre la detencién preventiva la Corte dice que se debe aplicar como medi-
da extrema, de acuerdo con los estandares internacionales, PIDCP y las re-
glas minimas sobre personas privadas de la libertad, conocidas como reglas
de Tokio; las misma reglas indican que antes de imponer la pena de prisién



en establecimiento carcelario, es imperioso considerar las necesidades de
rehabilitacion del delincuente, la proteccion de la sociedad y los intereses
de lavictima.

Ya desde 1998, la Corte consideraba inexcusable la ausencia de jueces de
ejecucion de penas en los centros penitenciarios. Define las causas del esta-
do de cosas inconstitucional de las carceles, en el hacinamiento, la infraes-
tructura, la falta de personal del Inpec, y la imposibilidad de adelantar pro-
cesos de resocializacion (estudio, trabajo...).

Los derechos de la poblacién carcelaria y los deberes del Estado estan ra-
tificados en lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento penal y la Ley 65
de 1993, en consonancia con los tratados internacionales que ha asumido
Colombia, incorporados en virtud del bloque de constitucionalidad:

e Respetoaladignidad humana, consiste en no ser victima de tratos crueles, degra-
dantes o inhumanos, ser visitado por un médico oficial y/o particular, adecuada
alimentacion, facilidades de trabajo y estudio, intérprete, notificaciéon personal
de la providencia, prohibicion de violencia fisica, psiquica o moral.

e Garantia de la presuncion de inocencia, division entre sindicados y condenados.
Existencia de detencion preventiva, retencién y vigilancia de sindicados. Igual-
mente se deben establecer categorias de separacién de reclusos por género,
edad, la reincidencia, calidad de miembro de la fuerza publica o servidor publico.

e Elfindelapenaeslaresocializacion de las personas condenadas, este objetivo se
alcanza mediante el examen de personalidad y a través de la disciplina, el trabajo,
el estudio, la formacion espiritual, la cultura, el deporte y la recreacién bajo un
espiritu humano y solidario. Debe ser personalizado, progresivo y programado,
contando con un grupo profesional interdisciplinario.

e Lafuncion de la pena es retributiva, preventiva, protectora y resocializadora, en
coherencia con el modelo de Estado social de derecho y la dignidad humana, el
escenario debe propender porque al recluso se le brinde la posibilidad de rein-
sertarse en la sociedad.

e Elandlisis del sistema penitenciarioy carcelario debe girar en torno ala pregunta
sobre si cumple la funcién resocializadora, que no consiste en imponer valores a
los reclusos sino brindar medios para que haciendo uso de su autoderminacion
establezca un camino de reinsercién al conglomerado social.
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Han pasado 16 anos de este pronunciamiento en donde la Corte sefialé:

“...Nadie se atreveria a decir que los establecimientos de reclusion cumplen con
la labor de resocializacion que se les ha encomendado. Por lo contrario, la situa-
cion descrita anteriormente tiende mas bien a confirmar el lugar comun acerca
de que las carceles son escuelas del crimen, generadoras de ocio, violencia y co-

rrupcion...”

La Corte dice que la actitud de los gestores de las politicas publicas frente a
las carceles obedece alaldgicadel principio de las mayorias, los reclusos son
marginados por la sociedad, pues no constituyen un grupo de presién que
pueda hacer oir su voz. Dice textualmente la Corte Constitucional:

“...Las demandas y dolencias se pierden entre el conjunto de necesidades que
agobian las sociedades subdesarrolladas, como la colombiana. La racionalidad
constitucional es diferente de la de las mayorias. Los derechos fundamentales
son precisamente una limitacion al principio de las mayorias, con el animo de ga-
rantizar los derechos de las minorias y de los individuos...”

Es el juez constitucional quien debe asumir la voceria de las minorias olvi-
dadas, los grupos que no tienen acceso a los organismos politicos, en este
sentido debemos reflexionar sobre el rol de la sociedad en este aspecto, no
se puede dejar solo al juez constitucional. En este sentido, muchas veces he-
mos escuchado a las administraciones de las entidades territoriales decir
que el problema de las carceles es nacional, que corresponde al Inpec, a la
Unidad de Servicios Penitenciarios, al Ministerio de Justicia, la misma Corte
dice:
“... Con todo, el problema de la infraestructura carcelaria no es solamente de
las entidades nacionales. El articulo 17 del Cédigo Penitenciario y Carcelario
establece que también a los departamentos, municipios, d&reas metropolitanas
y al Distrito Capital de Santa Fe de Bogota les corresponde “la creacion, fusién
o supresion, direccién, organizacién, administracién, sostenimiento y vigilancia
de las cérceles para las personas detenidas preventivamente y condenadas por
contravenciones que impliquen privacion de la libertad, por orden de autoridad

policiva...”

Se deben construir centros de detencion diferenciados, indigenas, mujeres,
sindicados..., la presuncion de inocencia, las reglas de Tokio, recomienda
gue antes de imponer una pena de prisidon es importante considerar “las ne-



cesidades de rehabilitacion del delincuente, la proteccién de la sociedad y
los intereses de la victima”.

Como hemos podido analizar la conclusién es que el resultado de la politica
penitenciaria y carcelaria no cumple con los presupuestos constitucionales
colombianos, ni los estandares internacionales y es una lamentable y abe-
rrante violacion de los derechos fundamentales, no solo de los internos, al
igual lo sufren la guardia, personal administrativo, sanitario, operadores ju-
diciales, en fin todo el que transita por un centro de reclusién.

La carcel que soinamos entonces, podria concretarse en la idea de dignidad
humana. Procedimentalmente podriamos hacer un plano y elaborar unos
cuantos protocolos de atencién judicial, psicoldgicos, trabajo social... No,
aca tenemos un problema de incidencia de politica publica que garantice
los derechos humanos, al respecto traemos un andlisis que hace Gerardo
Pisarello, donde plantea una reconstruccion democratica, participativa y
multinivel de los derechos humanos, implica la consideracién de reconstruir
sus garantias, entendidas como mecanismos o técnicas predispuestas para
su proteccion.

Se parte de una reconstruccion unitaria del concepto y fundamento de los
derechos humanos, desde la interdependencia e indivisibilidad de todos los
derechos: civiles, politicos y sociales, tanto en términos axiolégicos como
estructurales. La dignidad humana es unitaria, no se puede fragmentar; des-
de esta perspectiva, la garantia de la fundamentalidad de un derecho civil
politico o social apareceria estrechamente ligado a la desmercantilizacion y
aladesburocratizacion de las relaciones econémicas y politicas.

La asuncion de un caracter poliédrico se los derechos fundamentales permi-
tiria asumirlos, igualmente, como derechos a la vez positivos y negativos, en
parte prestacionales y en parte no prestacionales, costosos y no costosos,
determinados e indeterminados, con un contenido exigible exconstitucione
y con un contenido de configuracién legal, con una dimensién subjetiva con
una estructura de mandatos y principios rectores y con una estructura de
derechos justiciables, esa caracterizacién haria posible plantear, bien el per-
feccionamiento conjunto de garantias, bien el reconocimiento de la equiva-
lencia potencial en sus mecanismos de proteccion (Pisarello, 2007).
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En segundo término, deberia tratarse de una reconstruccién compleja, de
las garantias de los derechos, tanto por lo que respecta a los sujetos encar-
gados de protegerlos como en lo relativo a las escalas en las que dicha tutela
puede tener lugar. Lo que se trataria era de sefalar la existencia de muchos
6rganos que pueden y deben contribuir e intervenir en su proteccion desde
los 6rganos legislativos y administrativos y los entes de control, como las
defensorias del pueblo.

Finalmente, en la reconstruccion democratica de las garantias de los dere-
chos, Pisarello habla fundamentalmente de los derechos sociales, deberia
ser mas participativa y menos institucionalista. Mas alla de las diferentes
mediaciones juridico-institucionales que pueden establecerse las garantias
de cierre en materia de derechos solo pueden ser garantias sociales, es de-
cir, formas de tutela que involucren a los propios titulares de los derechos
en la defensa y conquista de los mismos (Ferrajolli, 2006, p. 94).

Pisarrellodice, “no hay derechos sin deberes, pero tampoco hay sujetos obli-
gados sin sujetos capaces de obligar” (Pisarello, 2007). Aunque existan las
garantias constitucionales, politicas y jurisdiccionales para dotar de eficacia
los derechos, todo programa constitucional resultaria incompleto, irrealista
y, en Ultima instancia, futil, sin la existencia de multiples espacios de presiéon
popular en condiciones de asegurarlos socialmente a través de los poderes
estatales, pero también mas alla del Estado vy, llegado el caso, en su contra.

Las garantias extrainstitucionales o sociales, son aquellos instrumentos de
tutela o defensa de los derechos, que sin perjuicio de las mediaciones ins-
titucionales, depende directamente de sus propios titulares, aunque nor-
malmente consisten en el ejercicio de derechos civiles y de participacion.
Los principios democraticos defienden la participacion en cualquiera de sus
expresiones, la protesta se concebiria como una via legitima de defensa del
principio del Estado social y democratico de derecho, asi como la actualiza-
cion de las normas constitucionales e internacionales incumplidas de mane-
ragrave y sistematica (Gargarela, 2005).

En sintesis, podemos decir que la carcel que soinamos no solo debe ser so-
fnada por los internos o la guardia, toda la sociedad debe contribuir a su
consolidacién, nos quejamos de la situacion carcelaria, pero a muy pocos les
preocupa realmente, solo si se sufre en carne propia o porque algtin familiar



o allegado cae en ella, o si hay una tragedia como la que ocurrié en Barran-
quilla se visibiliza el drama humanitario, por ello es necesario penetrar la
agenda publica, despertar la necesidad de que las politicas publicas, los go-
bernantes, los recursos se dirijan al mejoramiento de las carceles, cuales son
€s0S mecanismos.

En nuestro concepto la carcel no funciona, por la nula ejecucién de una po-
litica penitenciaria resocializadora, y la entramada burocracia que se cierne
sobre la politica publica penitenciaria, el INPEC, cumple basicamente una
funcion de custodia, pero desatiende la parte mas importante la resocializa-
cion, que no es otra cosa que avivar el “yo racional”, en el individuo.

5. Politica penitenciariay carcelaria

Dewey (1927) (Cuervo, 2007-2008) define las politicas publicas como “lo
publico y sus problemas”. Se refieren a la forma en que se construyen y de-
finen determinadas problematicas, y la manera como llegan a la agenda de
politica publica. Asi mismo, estudian el cémo, por qué y para qué los gobier-
nos adoptan determinadas medidas que les permite decidir intervenir o no.

Todo lo que hace el Estado y el gobierno son politicas publicas (Cuervo, 2007).
El autor, en su ensayo, nos trae las siguientes definiciones: para Meny &
Thoenig (1992) (Cuervo, 2007, p. 73) Una politica publica es “un programa de
accién gubernamental en un sector de la sociedad o en espacio geografico”.

Las politicas publicas tienen una dimensioén adjetiva y sustantiva: la primera
consiste en la forma de entender los problemas de la sociedad, cuya solu-
cion es unfactor determinante para la legitimacion del Estado y el gobierno;
la segunda, la dimensidn sustantiva, es la politica publica como instrumento
en concreto (salud, medio ambiente, empleo, entre otros).

André Roth (2002) (Cuervo, 2007, p. 157) propone varios modelos por me-
dio de los cuales explica como los problemas ingresan en la agenda, enten-
diendo por esta los problemas que son priorizados para ser ejecutados los
recursos publicos. Como hemos visto en la agenda nacional las carceles es-
tan relegadas. El establecimiento prioriza otros temas, que son considera-
dos mas relevantes. Se desconoce o desestima el hecho de que las carceles
hacen parte del sistema de justicia, y una sociedad sin justicia esta destinada
alaviolencia generalizada.
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La violenciaen Colombia es urbana, los mas graves conflictos suceden en las
ciudades. El operador juridico, al conocer de los casos una vez el ente inves-
tigador activa la facultad punitiva del Estado en algunos de ellos y cuando
se cumplen los presupuestos legales el juez debe judicializar, pero si no se
cuenta con una estrategia eficaz para procesar el origen de la conducta des-
viada, una vez en la carcel, el o la imputada, acusada y condenada quedan a
merced de sus compafieros de infortunio; con los cuales perfecciona, en la
mayoria de los casos, sus practicas delictivas.

La tarea entonces es como incidir en la agenda publica para que se mejoren
las condiciones de las carceles en nuestro pais, al respecto hay varios méto-
dos o modelos:

Modelo de mediatizacion. Modelos de intermediacion de los medios de co-
municacién. Para la carcel que sonamos los medios son importantes y han
venido haciendo el trabajo, debatiendo, informando la tragedia humanitaria
delacércel en el Atlantico, pero ala vez han desarrollado la idea inmediatis-
ta de que la carcel es el Unico mecanismo eficaz para perseguir el delito. Es
necesario entrar en un proceso de sensibilizacion de los medios que amplien
las posibilidades de cdmo enfrentar las conductas punibles.

Modelo de movilizacién. Modelo de intermediacion directa de la ciudada-
nia en ejercicio de su poder soberano. En la mayoria de los casos se apelaala
protesta, los guardianes estan en huelga, los internos han hecho igualmente
protestas, pero no son comunes las masivas movilizaciones, la idea aqui es
que el ciudadano asuma directamente la voceria de sus intereses y necesi-
dades.

Modelo de agendajudicial. Dentro de una democracia, laramajudicial cum-
ple una labor de garante del cumplimiento de las leyes en el Estado social
y democratico de derecho. Las sentencias de los jueces constitucionales se
han dado, en algunos casos han incidido y en otros como lo hemos visto no
han logrado impactar positivamente el problema.

Modelo de oferta publica. El poder legislativo tiene una funcién preponde-
rante en el proceso de formacion de las politicas publicas. En Colombia hay
leyes para todo y paratodos y todas, pero en mucha ocasiones su contenido



no trasciende alo material, se queda enlo formal, y las carceles son un ejem-
plo de ello.

Hay otros modelos que muy dificilmente operan si no hay un cambio de
mentalidad de la sociedad hacia la carcel, pues el fin de la misma se ubica en
la venganzay no en convertirla en un escenario de resocializacién. Estan:

Modelo de mediacion. Es la intermediacion de los politicos. Este modelo ha
fracasado, bien dice los internos que el trabajo en las carceles no da votos.

Modelo de anticipacion. Ocurre cuando algtn sector de la sociedad prevé la
ocurrencia de un desastre, aqui ni las tragedias han motivado el cambio de
politica.

Modelo de agenda internacional. En el concierto internacional los estados
asumen compromisos a través de los instrumentos internacionales. Colom-
bia haratificado la mayoria de convenios y no se pierde una cumbre, pero no
se ha logrado un giro en su politica carcelaria.

Modelo de agenda nacional. A través del Sistema General de Participacio-
nes, se irradian, desde el gobierno nacional, programas para obtener recur-
sos a nivel de entidades territoriales, alcaldias y gobernaciones.

Modelo de accién corporativa silenciosa. Se desarrolla a través de la in-
fluencia que tienen sectores de poder en la eleccidn de los problemas que
van a hacer parte de la agenda publica; cominmente se conoce como cabil-
deo o Lobbing. Nadie hace lobby por las carceles.

La tarea no es facil, hay que reconocerlo, es necesario entender que la pena
no es una venganza, es la facultad que tiene el Estado para tratar de prote-
ger los bienes juridicos tutelados, los derechos, es una consecuencia al irres-
peto de los deberes del ciudadano, enmarcados en los valores, principios y
derechos consagrados en la Constitucién.

Necesariamente hay que sofiar con la utopia, que ha sido la herramienta
fundamental del desarrollo de la humanidad, se requiere de una carcel cons-
titucional, donde el Estado social y democratico de derecho sea fuerte, pero
no la fuerza de la desigualdad, indignidad, fuerte en garantias de derechos,
en educacion, procesos de resocializacion, ejemplo de convivencia pacifica,
un laboratorio donde se estudie el porqué del delito, las causas y se trate
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al procesado, al soberano popular, ddndole la oportunidad de replantear su
faltay reintegrarse pacificamente a la sociedad una vez cumpla su pena, for-
talecido en su “yo racional”.

6. Conclusion
Alternativas para la resocializacién

Ya se dijo que la facultad punitiva del Estado esta dirigida principalmente
a la resocializacion del condenado, en tal sentido las politicas publicas de-
ben estar dirigidas a establecer un conjunto de medidas judiciales, admi-
nistrativas, sociales y econdmicas individuales y colectivas que permitan la
organizacion. Una propuesta podria ser, la puesta en marcha de un sistema
integrado de resocializacién y reintegracion social por parte del Estado, di-
rigido a las personas sindicadas y condenados de conductas descritas en el
Cddigo Penal; ya sea en condicién de imputadas, acusadas o sentenciadas,
con medida de seguridad, sometidas a mecanismos alternativos a la inter-
nacién carcelaria.

Hay que asumir una responsabilidad temprana dentro del tramite judicial,
hay una idea de que solo se puede resocializar a partir de la sentencia con-
denatoria. Uno de los ejemplos mas claros es el de los postulados a la Ley
975, quienes son atendidos por la ACR, solo a partir de la sentencia, como
es un proceso tan largo, muchos de ellos han cumplido la pena de los ocho
anosy salen del centro de reclusion y no han sido intervenidos en el proceso
de reintegracion social.

Es importante rescatar como politica publica la experiencia que ha acumu-
lado la Agencia Colombiana para la Reintegracion, que ha diseinado unaruta
de reintegracion, que comprende ocho dimensiones: personal, productiva,
familiar, habitabilidad, salud, educacion, ciudadania y seguridad. Las cuales
son objeto de un acompafnamiento del desmovilizado, en la mayoria de los
casos, gozando de su beneficio de libertad mientras se dan los presupuestos
delaley 1224 de 2010.

Lo anterior, puede ser previo andlisis y adecuacion trasladado al proceso
penal, adecuado a los mecanismos alternativos o sustitutivos de la pena de
prisién. El Sistema Integrado de Resocializacion administrara el proceso
dirigido a los vigilados y/o procesados que estén cobijados con medidas de



aseguramiento y/o condenados en centro carcelario y/o no privativas de la
libertad.

Para el cumplimiento de esta funcion se debe crear un ente que podria de-
nominarse Sistema Nacional de Resocializacion, entidad que tendria como
deber establecer los mecanismos que garanticen: el acceso a la justicia, la
reparacién de la victimay la defensa de la sociedad, bajo el modelo del Esta-
do social y democratico de derecho. Con las siguientes finalidades:

e Resocializaciény reintegracion. El Sistema Integrado de Resocializacion adopta-
ra todas las medidas necesarias para lograr el cumplimiento de la funcién preven-
tivade lamedida de aseguramiento y/o condena, con el objeto de lograr la funcién
resocializadora de la pena mediante la realizacién de programas que propendan
por el aprendizaje de una profesion, deporte, arte u oficio, que contribuyan a la
reintegracion social de los vigilados.

e Proyecto de vida. En el cumplimiento de las medidas de aseguramiento se capa-
citara al vigilado en procesos psicoldgicos de autoevaluacién del proyecto de vida
adulto, sociolodgicos y de instruccion pedagdgica que permitan una vida conforme
a las normas, asi como para el desarrollo de una conciencia del deber moral y la
responsabilidad social.

e Capacitacion. Se propendera por el mejoramiento de la educacion de todos los
vigilados con los programas educativos que sean ofrecidos. La prestacion del ser-
vicio de educacién alos y las analfabetas y a los internos jovenes serd obligatoria,
lainstruccién de los internos debera coordinarse con las instituciones que hagan
parte del Sistema Integrado de Resocializacién.

e Inmediatez e individualizacion del tratamiento de resocializacion. El cumpli-
miento de la medida de seguridad se regira por los parametros fijados a cada tipo
penal, y teniendo en cuenta las condiciones especiales de cada vigilado. La inme-
diatez de la resocializacion y reintegracién exige la individualizacion del trata-
miento para cada procesado de conformidad con el protocolo de resocializacién
del procesado.

La idea central es dividir la responsabilidad en las funciones que han sido
asignadas el INPEC, una es la custodia, vigilancia y seguridad de las carceles
y otra las politicas de resocializacién, la primera seguiria en cabeza del IN-
PEC, y lasegunda se le asignard a una unidad creada exclusivamente parala
resocializacién, tomando el modelo de la ACR, para ellos se crearia la figura
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del vigilado, que seria toda persona que en virtud de decision judicial sea
obligada a someterse a cualquier mecanismo de vigilancia, bien sea como
medida de aseguramiento auténoma o como medio para controlar el cum-
plimiento de la detencién preventiva en vigilancia, o la prision domiciliaria.
La condicion de vigilado se podra detentar al mismo tiempo que la de proce-
sado o condenado segln el caso.

En algunos casos, cuando el tipo penal lo permita se recluira al procesado e
incluso condenado en centros de atencion para la resocializacion, los cuales
tendrian una vocacioén de educacion y control en condiciones de libertad vi-
gilada, en donde podria el procesado, o condenado, pernoctar.

Lavictimadebe ser convocada al momento de la aplicacién de la pena, advir-
tiéndole pedagdgicamente cual es la finalidad de la sancién, que no es otra
que ladefensa del orden social justo; pero como destinatario de la conducta
desviadatiene unrolimportante enlareparacién, desde el punto de vistade
la justicia restaurativa; se podria plantear la magnitud de la afectacion del
bienjuridico tutelado, y a partir del nicleo esencial del mismo avanzar auna
sancioén holisticamente reparadora, donde se tengan en cuenta los intereses
individuales de la victima y la defensa del orden social colectivo, enmarcado
en la Constitucion. Iniciativas que deben ser objeto de debate publico del
cual como ciudadanos activos y responsables no nos podemos sustraer.

7. Bibliografia

e Anitua, G.l. (s.f). Louk Hulsmany la politica criminal tolerante, en http://neo-
panopticum.wordpress.com/2012/08/26/hulsman-louk-la-criminologa-
crtica-y-el-concepto-de-delito.

e Corte Constitucional en Sentencia C- 312/2002.

e Corte Constitucional en Sentenciala C-261 de 1996.
e Corte Constitucional en Sentencia T- 153 de 1998.

e  Constitucion Politica 1991.

e Cuervo, J.l. (s.f.). “Notas conferencia maestria derechos humanos y de-
mocratizacion”. Bogota: Universidad Externado de Colombia.



Cuervo, J.I. (2007). “Las politicas publicas: entre los modelos tedricos y
la practica gubernamental (una revision a los presupuestos tedricos de
las politicas publicas en funcion de su aplicacion a la gestion publica co-
lombiana)”, en Ensayos sobre politicas publicas, 1° ed., Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

Dworkin, R. (2007). Los derechos en serio. Madrid: Ariel.
El Heraldo, (24-03-2014). http://www.elheraldo.co/judicial/

Ferrajolli, L. (1995). «<El derecho penal minimo». En Prevencion y teoria de
la pena, Santiago de Chile: Editorial Juridica Cono Sur Ltda., pp. 25-48.

Ferrajolli, L. (2006). Derecho y razén, Madrid: Trotta.

Ferrajolli, L. (s.f.). Democracia constitucional y derechos fundamentales. La
rigidez de la constitucion y sus garantias, en http://www.fcje.org.es/wpon-
tent/uploads/file/jornada3/3_FERRAJOLI_espa%F 1ol(1).pdf

Gargarella, R. (2005). El derecho a la protesta, el primer derecho, Buenos Ai-
res: Asd-Hoc.

Guadarrama Gonzalez, P. (s.f.). Posturas de Nietzsche y Marx ante
la modernidad, en Http://biblioteca.filosofia.cu/php/export.
php?format=htm&id=2568&view=1

INPEC. http://www.inpec.gov.co/portal/page/portal/Inpec/Institucion/
Estad%EDsticas.

Kaufmann, A. (2007). La filosofia del derecho en la postmodernidad. Bogota:
Editorial Temis.

Kelsen, H. (1960). Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Editorial Univer-
sitaria.

Ley 65 de 1993, “Por la cual se expide el Cédigo Penitenciario y Carcelario”

Pisarello G. (2007). Los derechos sociales y sus garantias. Madrid: Editorial
Trota.

Rousseau, J.J. (2007). El Contrato Social. Bogota D.C.: Panamericana Edi-
torial.

317




Defensoria
del Pueblo

REVISTA DE LA DEFENSA CARIBE NRO. 2

e  Zafaroni, E.R. (1998). Criminologia aproximacion desde un margen. Bogota:
Editorial Temis S.A.

e Zafaroni, E.R. (2009.). “La pena como venganza razonable”. Lectio docto-
ralis en Udine. Universidad de Castilla La Mancha. Publicaciones del Ins-
tituto de Derecho Penal Europeo e Internacional.

318



INFORME

DE LA IV BARRA CARIBE






321

IV BARRA CARIBE

EL ROL DE LA DEFENSA PUBLICA EN EL POST ACUERDO:
UN CAMINO HACIA LA PAZ

Comité organizador. Barra Académica de Santa Marta

Los coordinadores académicos con la Directora Nacional de Defensoria
Publica, doctora Alexandra Cardenas Castaneda.
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La ciudad de Santa Marta fue el escenario para recibir a los defensores pu-
blicos y coordinadores académicos del Caribe, que se congregaron el pasa-
do 20 de noviembre de 2015 en el Centro de Convenciones Casa Grande.

La Regional del Magdalena abrio sus puertas a mas de 400 personas que se
congregaron masivamente para asistir a tan importante evento, ratificando
una vez mas la necesidad e importancia de continuar con esta iniciativa del
doctor Donaldo Danilo Del Villar Delgado, en la Barra Académica del At-
lantico, que viene expandiéndose por todas las regiones del pais, abrazada
con en el mas loable sentido de pertenencia por todos los coordinadores
académicos y defensores publicos de la Costa, y que este afio (2016) llega a
su quinta version, evento que tendra lugar en la ciudad de Valledupar.

Estos acontecimientos institucionales no solo ratifican la razén de ser de
la Defensoria del Pueblo, la funcién y su misiéon especifica de continuar los
procesos de formacion y actualizacion de sus funcionarios y contratistas en
temas de actualidad y tendencia juridica, indispensables para un mejor de-
sarrollo en la tarea de la prestacién del servicio de la defensa publica.

El nidcleo central de la IV Barra Caribe gird en torno al rol de la Defenso-
ria Publica en el post acuerdo, como camino hacia la paz, en atenciéon de la
realidad temporo-espacial que enfrenta el pais ante un posible acuerdo de
paz, que encierra y genera una serie de circunstancias trascendentales en
los escenarios sociales, politicos y juridicos; por tanto, se convirtié en tema
obligado para articular las diferentes conferencias y ponencias que se pre-
sentaron por los conferencistas invitados, coordinadores académicos y de-
fensores publicos que nutrieron esta jornada con sus valiosos aportes.

La programacion realizada satisfizo las diferentes areas de accién y des-
empeno de los defensores publicos, entre los invitados especiales se contd
con la participacion de los doctores Giovanny Rodriguez, magistrado de la
Sala Laboral Tribunal Antioquia y Alicea Conea, subdirectora nacional de la
Unidad de Tierras, quienes disertaron respectivamente sobre la “Inciden-
ciade lapruebaen el reconocimiento pensional”, y “La defensa publica en el
proceso de restitucion de tierras como garantia de derechos y acciones de
reconciliaciéon”, respectivamente.



También se contd con la participaciéon de los coordinadores académicos
quienes presentaron las siguientes conferencias:

Donaldo Danilo Del Villar Delgado: Presos sin Condena. A propésito de la
Ley 1760 de 2015.

Juan Pabdn Arrieta: Interpretacion juridica en el litigio estratégico.

Claudia Helena Serje Jiménez: Axiologia de los derechos humanos frente al
feminicidio.

Alait Freja: Reconocimiento de perjuicios morales en el proceso de justicia
y paz.

Juan Francisco Pérez: Los delitos conexos al delito politico.

Jorge Montes: El pensamiento de un defensor frente al derecho alapazy a
la necesidad de terminar la guerra.

Ivan Otero: Derecho de gentes.

En el marco de la IV Barra Caribe también se hizo la presentacién del libro:
Hacia un Estado social de justicia restaurativa, por parte del autor, doctor
Bernardo Carrefo, representante de victimas de la Regional Magdalena, y
se socializaron las ponencias de los defensores publicos de la Guajiray Mag-
dalena: “Jurisdiccion especial indigena”, de Deis José Siosi y “Acciones popu-
lares en contra de providencias judiciales”, de Fabian Guerrero.

Destacamos la valiosa presencia de los doctores Esiquio Sdnchez Herrera,
vice defensor nacional del pueblo, y de Alexandra Cardenas, directora na-
cional de la defensoria publica, quienes inauguraron y clausuraron respecti-
vamente la IV Barra Caribe. En sus intervenciones evaluaron y exaltaron el
evento en razén de su nutrida asistencia, impecable organizacién y calidad
de las conferencias presentadas; cumpliéndose y superandose asi los objeti-
vos y propositos fijados por la coordinadora académica de la Regional Mag-
dalena doctora Claudia Helena Serje Jiménez, organizadora y anfitriona del
evento.
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