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INTRODUCCION

En vigencia de la ley 600 de 2000, anterior Cédigo de Procedimiento Penal (CPP)
colombiano y a lo largo de la historia, los despachos judiciales venian
presentando traumatismos de toda indole, en especial por la escasa
administracion de justicia y la congestion de los mismos, derivando en la creciente
delincuencia y la méas alta impunidad; sumado a esto, el caracter inquisitivo del
sistema donde el Fiscal tenia ademas de su calidad de parte en el proceso, la
posibilidad de dirigir toda una etapa investigativa, decretar a su arbitrio las
pruebas que éste considerara pertinentes y formular acusacion si asi lo
considerara, dejando en condicion de desigualdad al sindicado frente al poder
devastador del Estado; méxime cuando hasta en los articulos 234 y 401 de dicho
estatuto, al Juez le estaba permitido el decreto oficioso de pruebas, haciendo alun
mas desigual el acceso a la administracion de justicia para los presuntos
comitentes de las conductas que se consideran contrarias al orden social y legal,
y que lesionan bienes protegidos juridicamente.

En Colombia, como fruto del Acto Legislativo No. 03 de 2002, se propuso un
cambio de modelo procesal penal: del antiguo Sistema Penal (normado por la ley
600 de 2000) al actual Sistema Penal Acusatorio (reglamentado por la ley 906 de
2004). En pocas palabras, se pasé de un Codigo Penal de corte “inquisitivo”, con

énfasis en la acusacion, a otro de naturaleza “contenciosa” (Acusacion-Defensa).

Fue entonces cuando el legislador de la época, en observancia de esta situacion y
de la necesidad de cambio, asumio una reforma acorde al exitoso sistema
acusatorio de raigambre anglosajona, que en su forma exacta, anuncia principios
como el de la igualdad de armas, que fortalece el derecho de defensa, ademas
de muchas virtudes atribuidas a su categoria. Alfonso Daza (Julio-diciembre de
2009) apuntala: “El citado principio se encuentra presente en las legislaciones

nacional e internacional, en dos sentidos: como regla de juicio dirigida a garantizar



un debido proceso judicial, y como regla de proteccion de los derechos

fundamentales del imputado” (p. 123).

De acuerdo con estas premisas, el objetivo de este documento académico es
abordar tres grandes temas presentes en el proceso penal colombiano: Igualdad,
Legalidad y el asunto de la libertad de padres cabeza de familia, teniendo en

cuenta los dos primeros principios.

En primera instancia, se encuentra el principio constitucional de igualdad. La
igualdad, como principio juridico (formal, real y fundamental), es un principio,
consagrado en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, a través de su art.
131, el cual se resume en las siguientes palabras:

Es el derecho de las personas que intervienen en el proceso penal a recibir el mismo
trato y las mismas oportunidades, sin discriminacién por raza, lengua, religion, origen,
opinion politica o filosdéfica. La igualdad obliga a las autoridades a adoptar medidas a
favor de los mas débiles, por razén de su condicion econdmica, fisica 0 mental

(Fiscalia General de la Nacion, 16 de noviembre de 2006).

Asi, el primer capitulo aborda el principio de igualdad juridica, del que emana el
principio denominado “‘igualdad de armas”, dentro del cual debe hacerse especial
énfasis el papel del juez para garantizar su aplicacion en el proceso, toda vez que
él debe actuar como un tercero imparcial en aquel proceso, en el que son
protagonistas el fiscal y la defensa. También es primordial la revision de la

jurisprudencia en torno al principio de igualdad e igualdad de armas.

1 Elart. 13 de la CN, reza: Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. El Estado promovera que las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado
protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica 0 mental, se encuentren en debilidad

manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.



Por su parte, el principio de legalidad, como presupuesto del Estado de Derecho,
hace referencia a que todas las actuaciones del Estado y sus autoridades deben
estar ajustadas a la ley, es decir que la Administracién no podra ir mas alla de lo
que la ley le permita. Este principio es un componente clave para que el Estado
Colombiano se constituya como un Estado de Derecho, pues como ya se
menciond anteriormente, el actuar de este se encuentra limitado por la
Constitucion y la Ley, y no a merced de los individuos. Por ende, el segundo
capitulo habla sobre el principio de legalidad, del que se desprenden: la legalidad
del mismo proceso y la del principio de igualdad de armas, y se realiza su

correspondiente revision jurisprudencial.

El tercer tema abordado (tercer capitulo) es el carcelario y de libertad para los
padres cabeza de familia, bajo la garantia de los principios en comento. No se
puede privar de la libertad a una persona que tenga esa categoria, sin tener en
cuenta y agotar la aplicacion de los principios de igualdad y legalidad en el
proceso penal. Se comentan algunas sentencias y procesos en lo tocante al tema.



1. PRINCIPIO DE IGUALDAD JURIDICA DE ARMAS EN EL PROCESO
PENAL COLOMBIANO

El acogimiento del principio de igualdad juridica se debe dar en dos sentidos: 1).
En el sentido formal, procedimental, o si se quiere adjetivo y, 2). En el sentido real,
material, o si se desea, factico. Asi, el mentado principio de igualdad juridica tiene
un doble propdsito: como derecho procesal (debido proceso?) y en la perspectiva
de derecho fundamental (ontoldgico).

Asi lo expone Carlos Bernal (s.f.):

En todo caso, el principio y el derecho a la igualdad se proyectan en dos niveles
distintos: la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. El primer nivel se refiere a la
eficacia vinculante de los mandatos de la igualdad en la aplicacién administrativa y
jurisdiccional de la ley y en las relaciones entre particulares. El segundo nivel, en
cambio, alude al caracter definitorio de la igualdad como derecho fundamental, es
decir, a su eficacia vinculante frente al Legislador (p. 2).

El principio de igualdad impacta de diversas maneras dentro del derecho penal: 1).
En el plano procedimental de igualdad de armas, 2). La igualdad de armas en

relacion con el juez, 3). La igualdad en relacién con la jurisprudencia colombiana.

1.1 Principio de igualdad de armas

2 La constitucién Politica de Colombia ha tenido en cuenta el tema probatorio en el Articulo 29 que se cita textualmente:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante Juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o
de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso (Negrilla fuera de texto)?.



El sistema dispositivo 0 acusatorio (opuesto a la éptica del sistema inquisitivo)
pone particular énfasis en el binomio “fiscal-defensor” como actor principal para
balancear las cargas. En esencia, el sistema es ante todo una disputa entre uno y
otro contradictorios. ElI contradictorio es la instancia por medio de la cual se
refutan las pruebas o se contra-argumentan las hipotesis de la otra parte, bajo la
garantia de “igualdad de armas”, esto es, de igualdad material de los “medios” con
arreglo a los fines del proceso penal. Resulta de capital importancia esta
caracteristica, dado que: “Las tesis encontradas de las partes permiten una

mejor busqueda de la verdad real de lo acontecido’.

Cubillos (2005), define entonces el sistema acusatorio en las siguientes palabras:

El sistema penal acusatorio es un sistema adversarial donde las partes (fiscalia y
defensa) se enfrentan en igualdad de oportunidades ante un juez imparcial. También
pueden intervenir el ministerio publico y la victima. El primero para salvaguardar el
orden juridico y el segundo para que se le garantice la verdad, la justicia y la

reparacion.

Las pruebas se presentan oralmente con testigos ante el juez, son sometidas a
debate y confrontacién por las partes quienes se esfuerzan por convencer al juez de

Su posicion.

Ahora, en cuanto al debido proceso, este se respalda de la igualdad de armas a la
hora de la puesta en escena de todas las etapas del proceso penal. Por lo tanto, la
igualdad debe operar desde el momento de inicio de la investigacion hasta el

momento del veredicto del juez. Jairo Vergara aduce:

Para que la igualdad sea material, el proceso no solo debe ofrecer a todos los sujetos

el disfrute de las mismas oportunidades de intervencion, sino también las efectivas

3 Sistemas Penales. Recuperado 14/06/2011 de: http://www.ilustrados.com/tema/5674/Sistemas-Penales.html



http://www.ilustrados.com/tema/5674/Sistemas-Penales.html

herramientas para defender sus propios intereses. Si alguno de los sujetos
procesales estd en mejor posicion que otro, bien puede tal desventaja no afectar el
debido proceso por estar aquella autorizada legalmente, caso en el cual el proceso
se ha cumplido conforma a lo perfilado por el legislador; sin embargo si se puede
aducir en tal supuesto la violacién del principio de la igualdad si se constata la

supremacia de algun sujeto procesal otorgada por la misma ley (p. 43).

Precisa Alfonso Daza (Julio-diciembre de 2009), al respecto:

En el sistema penal acusatorio derivado del Acto Legislativo 02 de 2003 se establece
como un imperativo la necesidad de lograr en el proceso penal el principio de
igualdad de armas entre las partes intervinientes, lo cual implica para ellas la
posibilidad de intervenir en el proceso en condiciones de equidad en lo relativo a
derechos, oportunidades, medios de prueba y elementos de conviccién. No obstante
lo anterior, se evidencia en la practica juridica una balanza en contra de la parte
defensora y a favor de la fiscalia, con desigualdades flagrantes derivadas de vacios
en el texto legal y de la forma en que los operarios judiciales interpretan el mismo (p.
121).

Finalmente cabe destacar como otro aspecto importante al interior de este
principio de igualdad de armas, el ejercicio del derecho a la defensa, que en
materia penal contempla dos modalidades: la defensa material y la defensa

técnica; en concordancia con el articulo 29 de la Constitucion Politica.

Al respecto la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-127 de 2011

sefnalo:

“La primera, la defensa material, es aquella que le corresponde ejercer
directamente al sindicado. La segunda, la defensa técnica, es la que ejerce en
nombre de aquél un abogado escogido por el sindicado, denominado defensor de
confianza, o bien a través de la asignacion de un defensor publico proporcionado

directamente por el Estado a través del Sistema Nacional de Defensoria Publica.



En relacién con el derecho a la defensa técnica, conocido en el modelo de
tendencia acusatoria como el principio de “igualdad de armas”, la jurisprudencia
constitucional ha sido enfatica en sostener que el mismo hace parte del nicleo
esencial del derecho a la defensa y al debido proceso, y su garantia plena es
particularmente relevante si se considera que de su ejercicio se deriva la garantia

de otros derechos como el de igualdad de oportunidades e instrumentos

procesales.4 Para la Corte, el principio de igualdad de armas “constituye una de las
caracteristicas fundamentales de los sistemas penales de tendencia acusatoria,
pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de
corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que en el escenario del proceso
penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un

debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y

.. 55
proteccion”.

1.2 Principio de igualdad de armas y el juez

Y es que, precisamente, para la garantia del equilibrio de las partes en la ley 906
de 2004, en su art. 5°, se determina la imparcialidad del juez como principio rector
del proceso penal en el sistema acusatorio: Es la obligacion de los jueces, en el
ejercicio de sus funciones de control de garantias, preclusién y juzgamiento, de
orientarse por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia. En
la practica (se pretende) que los jueces mantengan un rol imparcial sobre la
investigacion, acusacion y presentacion de pruebas (Fiscalia General de la
Nacion, 16 de noviembre de 2006).

De alli se advierte que la verdad en el proceso constituye un deber ser para el
Juez. En consideracion a las normas antes citadas y a las obligaciones y

facultades que estas otorgan, el legislador a través de la Ley 906 de 2004, en

¢ Sentencia C-617 de 1996 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo).
° Sentencia C-1194 de 2005 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).



su articulo 361, manifestd: “Prohibicion de pruebas de oficio. En ningun caso el
juez podra decretar la practica de pruebas de oficio”, adelantandose de esta
forma y adecuando por la misma via la actuacion procesal, para que se
orientara al cumplimiento de los principios de igualdad de armas y no

intermediacion del director del proceso.

Sin embargo, Pérez Pinzon es categodrico en aclarar que la prohibicién tiene una

salvedad para la etapa de juicio oral:

De acuerdo con el articulo 447.2 del Cédigo de Procedimiento Penal, durante el
juicio, el juez puede practicar pruebas de oficio para individualizar la pena, mas
exactamente para establecer las condiciones individuales, familiares, sociales, y
semejantes del procesado, asi como sus antecedentes. Para ello, puede pedir la
designacion de un experto con el propésito de que este responda sus
peticiones.

Si frente a la dosificacion de la pena puede obrar de oficio, es légico que también
pueda hacerlo respecto de aquello que conduce, tras la declaracién de

responsabilidad, a la punibilidad (p. 36)

Queda entonces, por virtud del acto legislativo, toda la actividad judicial
circunscrita al campo de accién del Juez, llAmese de conocimiento o en funcién de
control de garantias. Independientemente de que el sistema adoptado con el
Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, posea caracteristicas que lo
distinguen frente a sistemas acusatorios de otras paises, es claro que el Acto
Legislativo implantd el principio acusatorio, que ve en la “igualdad de armas” la
posibilidad de que las partes, como adversarios, sometan su teoria del caso y sus

pruebas a la razonabilidad del Juez, para que este resuelva con justicia.

Ante ello, Alfonso Daza (Julio-diciembre de 2009), comenta relativo a la posibilidad

del juez de decretar o no pruebas de oficio para posibilitar la igualdad de armas:



Sobre la prohibicién de decretar pruebas de oficio por parte del juez, consideramos
gue uUnicamente el juez de control de garantias, con el fin de salvaguardar los
derechos fundamentales del procesado, podria decretar una prueba de oficio, y el
juez de conocimiento, Unicamente cuando fuere indispensable para establecer la

inocencia del procesado (p. 142).

1.3 Principio de igualdad y la jurisprudencia

La diversa jurisprudencia respecto del tema de la igualdad y de la igualdad de
armas proviene principalmente de la Corte Constitucional que, con sus sentencias,

defienden el principio constitucional de la igualdad juridica de armas.

En consonancia a esta premisa, explica Alfonso Daza (Julio-diciembre de 2009):

Para el caso colombiano, la doctrina, la jurisprudencia y las propias instituciones
judiciales e investigativas coinciden en afirmar que en el marco del proceso penal las
partes enfrentadas, esto es, la fiscalia y la defensa, deben estar en posibilidad de
acudir ante el juez con las mismas herramientas de persuasion, los mismos
elementos de conviccidn, sin privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de sus

pretensiones procesales (p. 127).
Realizando una detallada exploracion, se resefia la siguiente jurisprudencia sobre
los subtemas: 1). Principio de igualdad de armas, 2). Principio de igualdad de
armas y el juez.

1.3.1 Jurisprudencia sobre el principio de igualdad de armas

Comenta la Sentencia C 052 de 1993, en referencia a la vulneracion del principio
de igualdad del Decreto 1833 de 1992 (Estado de Conmocion Interior):



El decreto 1833 de 1992 no viola el principio de igualdad contenido en el articulo 13
de la Carta Politica, por cuanto la garantia que en él se consagra se aplica y rige para
todas las personas que se encuentren en el mismo supuesto de hecho, es decir, para
todos los "testigos”..."no es un pardmetro formal de valor de toda persona ante el
derecho, asi como tampoco un postulado que pretenda instaurar el igualitarismo, sino
una férmula de compromiso para garantizar a todos la igualdad de oportunidades"
(Sent. T-432).

Los preceptos revisados tendrian que haber sido declarados inconstitucionales por
la Corte si esta hubiera sido coherente con su propia jurisprudencia en materia de
igualdad ante la ley (art. 13 C.N.), pues respecto de personas ubicadas en la
misma condicion (autores o participes en la comision de los mismos delitos) dan a
unos el trato de reos, llevando hasta su conclusién el proceso penal, al paso que
benefician a otros, mediante el compromiso de no iniciar jamas, por esos hechos,
accion ni investigacion alguna contra ellos. Esta discriminacion, por injusta, es
también inconstitucional, pues desconoce uno de los valores fundantes de la

Carta, proclamado desde su Preambulo.

En la Sentencia, C 150 de 1993, atinente a la contradiccion de la prueba, como
parte de los elementos de la igualdad de armas expone (citado por Isaias

Rodriguez y Julio Cesar Bohérquez, diciembre de 2011):

De la interpretacion del articulo 29 de la Carta, se advierte con claridad que no es
admisible el establecimiento de excepciones al principio de la contradiccion de la
prueba asi en la etapa de investigacion previa no exista sindicado de un posible
delito; no puede el legislador sefialar, como lo hace en la disposicién acusada, que
en la etapa de la investigacion previa, existan excepciones al principio de la
presentacion y controversia de pruebas por el imputado, pues este también tiene

derecho a su defensa y a controvertir las pruebas que se vayan acumulando.



A su turno, la Sentencia C394 de 1995, refiere el concepto del principio de
igualdad juridica en el sistema penal. Se demandan 51 articulos de la ley 65 de

1993 por la cual se expidio el Codigo Carcelario y Penitenciario.

Sostiene el demandante que resultan inconstitucionales varias de las facultades
que la ley 65 de 1993 otorga al director del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario y a los directores de establecimientos carcelarios. Otro de los temas
tratados en la demanda se refiere a la clasificacion y trato diferenciado en el
régimen carcelario, y en él se hace un analisis comparativo entre los derechos que
la Constitucién Politica instituye para todas las personas y su valor y ejercicio

dentro de los centros carcelarios.

Considera el actor, que las normas acusadas que hacen parte de este tema
resultan violatorias de los articulos 12 (derecho a no ser sometido a tratos o penas
crueles e inhumanos), 13 (derecho a la igualdad), 15 (derecho a la intimidad y al
buen nombre), 42 (derecho a la proteccion especial de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad), 44 (derechos fundamentales de los menores), 45
(derechos especiales de los adolescentes), 47 (derecho a tener acceso a las
politicas de rehabilitacion e integracion social) y 50 (derecho de los menores a la

seguridad) de la Constitucion Politica.

Un tercer tema, hace referencia a la violacion o limitacién del ejercicio de varios de
los derechos fundamentales de los reclusos. El cuarto tema que trata la demanda
hace referencia a ciertas normas atinentes al régimen disciplinario, que se acusan
de inconstitucionales por atentar supuestamente contra los derechos

fundamentales de la poblacion carcelaria.

Ante esta argumentacion, la Corte considera:



La igualdad no consiste en la identidad absoluta, sino en la proporcionalidad
equivalente entre dos o mas entes, es decir, en dar a cada cual lo adecuado segun
las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Ademas, la norma funda la distincion-que
no es lo mismo que discriminacion®- en motivos razonables para lograr objetivos
legitimos, tales como la seguridad, la resocializacién y cumplimiento de la sentencia,
gue tienen notas directas de interés general y, por ende, son prevalentes. Luego no
se trata de una discrecionalidad radical, sino tan s6lo de un margen razonable de

accion, precisamente para que se cumplan la ley y la sentencia [...]

En cuanto al inciso segundo del articulo 22 del Cédigo Penitenciario y Carcelario
(Penitenciarias)’, que clasifica los centros de reclusiéon en establecimientos de alta,
mediana y minima seguridad, consagrando asi una diferencia de categorias, hay
que advertir que no por el hecho de distinguir y clasificar se esta discriminando.
Antes bien, en este caso la clasificacién brinda condiciones de seguridad -incluso
para los mismos reclusos-, elemento esencial del orden publico, que constituye un
derecho de la sociedad y un deber del Estado. Las observaciones sobre la igualdad,
que no es sindnimo de identidad absoluta, valen también aqui. A veces las mismas
condiciones de trato ante situaciones y exigencias diversas, pueden llegar a ser
injustas, sobre todo cuando se trata de proteger la seguridad de la vida de los

internos, y la seguridad y tranquilidad de los miembros de la sociedad civil.

Respecto de la reclusion de servidores publicos, determina la Corte Constitucional:

6 Ley 65 de 1993 (Cddigo penitenciario y carcelario): Articulo 3o0. IGUALDAD.- Se prohibe toda forma de discriminaciéon por

razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica..._Lo anterior no obsta para que

se puedan establecer distinciones razonables por motivos de seguridad, de resocializaciéon y para el cumplimiento de la

sentencia y de la politica penitenciaria y carcelaria.

" Las penitenciarias son establecimientos destinados a la reclusion de condenados y en las cuales se ejecuta la pena de
prision, mediante un sistema gradual y progresivo para el tratamiento de los internos.

Los centros de reclusiéon seran de alta, media y minima seguridad (establecimientos abiertos). Las especificaciones de

construccion y el régimen interno estableceran la diferencia de estas categorias.

Las autoridades judiciales competentes podran ordenar o solicitar respectivamente, al Director del Instituto Nacional

Penitenciario y Carcelario que los detenidos 0 condenados sean internados o trasladados a un determinado centro de

reclusion en atencién a las condiciones de seguridad.




En lo que respecta a los ex servidores publicos de que trata la frase final del primer
inciso del articulo 298, advierte la Corte que la norma debe interpretarse de una
manera racional, es decir que el beneficio en ella contemplado cobija solamente a
guienes hayan desempefiado los cargos mencionados en el articulo 29 con una
antelaciéon razonable; de lo contrario se estaria constituyendo un fuero vitalicio en
favor de quienes en algin momento desempefiaron alguno de los cargos, de los
sefialados en la norma, lo cual a todas luces constituiria un privilegio y por ende una
ostensible discriminacion frente al resto de los ciudadanos, con violacion del articulo
13 de la Carta Politica. Por consiguiente, en estos casos la autoridad judicial
competente y el director del INPEC deberan dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 36 del C.C.A.

Otra Sentencia referente al tema de la igualdad de las personas ante los tribunales
y la posibilidad de que la ley consagre trato diferente a diversos sujetos juridicos
es la Sentencia C273 de 1998; en este caso, lo tocante al trato juridico procesal
entre las victimas y los agresores de la violencia doméstica. Se demanda pues el
art. 15 de la ley 294 de 1996°. Esta ley tiene por objeto asegurar la armonia y la
unidad familiares, para lo cual disefia un procedimiento judicial rapido, informal y
sumario, al alcance de todas las personas, y que esta destinado a obtener una

orden de proteccién en beneficio de las victimas de la violencia doméstica.

8 (Cddigo Penitenciario y Carcelario). Articulo 29. RECLUSION EN CASOS ESPECIALES.- Cuando el hecho punible haya
sido cometido por personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, funcionarios y empleados de la Justicia Penal,

Cuerpo de Policia Judicial y del Ministerio Publico, servidores publicos de eleccién popular, por funcionarios gque gocen de

fuero legal o constitucional, ancianos o indigenas, la detencién preventiva se llevara a cabo en establecimientos especiales

0 en instalaciones proporcionadas por el Estado. Esta situacidn se extiende a los ex servidores publicos respectivos.

La autoridad judicial competente o el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, segun el caso, podra

disponer la reclusién en lugares especiales, tanto para la detencién preventiva como para la condena, en atenciéon a la

gravedad de la imputacidn, condiciones de sequridad, personalidad del individuo, sus antecedentes y conducta.

PARAGRAFO. Las entidades publicas o privadas interesadas podran contribuir a la construccién de los centros especiales.
En el sostenimiento de dichos centros, podran participar entidades publicas y privadas sin animo de lucro.

°Ley 294 de 16 de julio 1996: Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan normas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar. Articulo 15. Si el agresor no compareciere, sin justa causa, a la

audiencia se entendera que acepta los cargos formulados en su contra. Si la victima no compareciere, se entenderd que

desiste de la peticidn, excepto si la victima fuere un menor de edad o un discapacitado, casos en los cuales no podra haber

desistimiento.



Al respecto de la igualdad, advierte la Corte Constitucional:

Si bien el Legislador puede establecer consecuencias juridicas diferentes a los
sujetos procesales en un cierto momento procesal, esas diferencias de trato deben
tener un sustento objetivo y razonable muy claro, ya que todas las personas son

iguales ante la administracion de justicia.

El incumplimiento de los deberes constitucionales de proteccion de las autoridades
puede comportar la inconstitucionalidad de una disposicién. De un lado la Corte
examind si se justifica constitucionalmente el trato juridico, en apariencia diferente,
gue la norma consagra para el agresor y para la victima de la violencia familiar, en
caso de inasistencia a la audiencia de conciliacion. De otro lado, fue necesario
estudiar si el desistimiento tacito, o la presuncion de desistimiento que prevé la
disposicion impugnada, desconoce la obligacion que tiene el Estado de proteger
los derechos de la familia y de promover las condiciones para favorecer la
igualdad material (CN arts. 13y 42).

En cuanto al principio de “presuncién de inocencia” como regla basica sobre la
carga de la prueba, habla la Sentencia C774 de 2001. Alfonso Daza (Julio-

diciembre de 2009) cita la enunciada Sentencia:

La presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento juridico adquiere el rango de
derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no esta obligado a presentar
prueba alguna que demuestre su inocencia y por el contrario ordena a las
autoridades judiciales competentes la demostracion de la culpabilidad del agente.
Este derecho acompafia al acusado desde el inicio de la accién penal (por denuncia,
guerella o de oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige
para ser desvirtuada la conviccidbn o certeza, mas alld de una duda razonable,
basada en el material probatorio que establezca los elementos del delito y la

conexion del mismo con el acusado. Esto es asi, porque ante la duda en la



realizacién del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio del

in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor del acusado.

Otro elemento capital de la igualdad de armas es el de la posibilidad de
contradiccion de la prueba en cualquier etapa del proceso penal (Sentencia C830
de 2002):

Desde el punto de vista constitucional dichas pruebas tienen su fundamento de
acceso a la justicia, el debido proceso, y el derecho de defensa o contradiccion,
contemplados en los art. 229, y 29 de la Constitucion, en cuanto ellos implican, para
las partes e intervinientes del proceso, no solamente la facultad de acudir a la
jurisdiccioén y lograr que se cumplan la plenitud de las formas propias del mismo, sino
también la de aducir y pedir la practica de pruebas necesarias con el fin de
controvertir las de la contraparte y alcanzar la prosperidad de sus pretensiones o
defensas, de conformidad con las normas sustanciales.

De forma anéloga, la Sentencia C799 de 2005, habla del Derecho a la defensa

como parte de la igualdad de armas:

...fuerza es concluir que la activacion del derecho de defensa no solo opera desde el
momento en el cual se adquiere la condicion de imputado, sino que varias hipétesis
demuestran que debe poder activarse desde antes que se adquiera dicha condicion.
Posicion esta reforzada por un analisis sisteméatico del mismo Cddigo de
Procedimiento Penal, que permite el ejercicio del derecho de defensa antes de

obtener la condicién de imputado...

En este orden de ideas, la correcta interpretacion del derecho de defensa implica que
se puede ejercer desde antes de la imputacion. Asi lo establece el propio Cédigo por
ejemplo desde la captura o inclusive antes, cuando el investigado tiene conocimiento
de que es un presunto implicado en los hechos. Por ello, la limitacion establecida en

el articulo 8° de la ley 906 de 2004, si se interpreta en el entendido de que el derecho



de defensa sélo se puede ejercer desde el momento en que se adquiere la condicion

de imputado, seria violatorio del derecho de defensa.

Por dltimo, para cerrar este apartado, se analiza la Sentencia C 127 de 2011. Este
pronunciamiento de la Corte Constitucional, trata los temas de: Derecho a la
defensa en materia penal y su correlacién con el principio de igualdad de armas.
Se demanda la constitucionalidad de dos articulos de la ley 906 de 2004 (art.

26710y art. 287%). De esta demanda emanan dos problemas juridicos, a saber:

1. Determinar si el legislador incurrié en una omision legislativa relativa, violatoria del
derecho de defensa (articulo 29 CP), del derecho de acceso a la administracién de
justicia (art. 229 CP) y de la dignidad humana y de garantias reconocidas en tratados
gue hacen parte del bloque de constitucionalidad, al no prever en el articulo 267 de la
Ley 906 de 2004, la posibilidad de que el ciudadano solicite su propia audiencia de

formulacién de imputacion.

2. Establecer si el articulo 287 de la Ley 906 de 2004, al no prever un término
especifico para que la Fiscalia formule la imputacién, distinto al de prescripcion de la

accion penal, desconoce los mismos postulados.

La Corte estudio la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 267 y 287
de la ley 906 de 2004, interpuesta por una ciudadana que considera que el

19 LEY 906 DE 2004, ARTICULO 267. FACULTADES DE QUIEN NO ES IMPUTADO. Quien sea informado o advierta que
se adelanta investigacion en su contra, podrd asesorarse de abogado. Aquél o este, podran buscar, identificar
empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares a su
costa, o solicitar a la policia judicial que lo haga. Tales elementos, el informe sobre ellos y las entrevistas que hayan
realizado con el fin de descubrir informacion util, podra utilizarlos en su defensa ante las autoridades judiciales. Igualmente,
podra solicitar al juez de control de garantias que lo ejerza sobre las actuaciones que considere hayan afectado o afecten
sus derechos fundamentales.

1 LEY 906 DE 2004, ARTICULO 287. SITUACIONES QUE DETERMINAN LA FORMULACION DE LA IMPUTACION. El
fiscal hara la imputacién factica cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion
legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga. De
ser procedente, en los términos de este codigo, el fiscal podra solicitar ante el juez de control de garantias la imposicién de

la medida de aseguramiento que corresponda.



legislador, al expedir el articulo 267 demandado, incurrié en una supuesta omision
legislativa relativa, violatoria del derecho de defensa (Principio de Igualdad de
Armas), acceso a la justicia y la dignidad humana, al atribuir exclusivamente al
Fiscal la competencia para solicitar la audiencia preliminar de formulacién de
imputacion, sin prever una oportunidad para que el indiciado pueda solicitar tal
audiencia, en procura de la garantia de sus derechos a ser oido desde la iniciacion
de la investigacion, y que el art. 287 de dicha norma vulnera los mismos
postulados, porque al no prever un término razonable de duracion de la indagacion
preliminar, por parte de la Fiscalia, distinto al de prescripcion de la accion penal,
somete al indiciado indefinidamente a las molestias propias de este tipo de

investigaciones.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional considerd, en relacion con el
derecho a la defensa técnica, conocido en el modelo de tendencia acusatoria
como el principio de “igualdad de armas”, que la jurisprudencia constitucional ha
sido enfatica en sostener que el mismo hace parte del nicleo esencial del derecho
a la defensa y al debido proceso, y su garantia plena es particularmente relevante
si se considera que de su ejercicio se deriva la garantia de otros derechos como el
de igualdad de oportunidades e instrumentos procesales. Para la Corte, el

principio de igualdad de armas:

Constituye una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas penales de
tendencia acusatoria, pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con
los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que en el escenario
del proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un juez
imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de

ataque y proteccion.

Determind la Corte que el Congreso tiene un amplio margen de configuracion

normativa para la determinacion de los procedimientos judiciales y administrativos,



pues en el disefio propio de los Estados Democraticos, al legislador no sélo le
corresponde hacer la ley, expresion de la voluntad popular dirigida a regular las
conductas humanas como instrumento de convivencia civilizada y pacifica, sino
también la determinacién de los procedimientos y actuaciones que deben surtirse
ante los jueces para la defensa de las libertades y derechos ciudadanos o para la

mediacion estatal en situaciones de conflicto.

1.3.2 Jurisprudencia sobre igualdad de armas y el juez

Para abordar el tema, la Sentencia C 396 de 2007, merece un examen exhaustivo,
dado que la misma contiene la esencia del sistema procesal penal acusatorio en
consideracion del principio de igualdad de armas y la figura del juez. En primera
medida, es categorica en relacion a la instrumentalizacion del principio de igualdad

de armas (citada por Alfonso Daza, Julio-diciembre de 2009):

La aplicacién del principio de igualdad de armas en el proceso penal hace parte del
ndcleo esencial de los derechos al debido proceso y de igualdad de trato juridico para
acceder a la justicia (articulos 29, 13 y 229 de la Constitucién), segun el cual las
partes deben contar con medios procesales homogéneos de acusacion y defensa, de
tal manera que se impida el desequilibrio entre las partes y, por el contrario, se
garantice el uso de las mismas posibilidades y cargas de alegacién, prueba e

impugnacion (p. 127).

De otra parte, aborda la Corte Constitucional el tema de la imparcialidad del juez
en el proceso penal. En este sentido, debe la Corte estudiar la constitucionalidad
del articulo 361 de la ley 906 de 2004 ya que los demandantes sostienen que la
prohibicién de la iniciativa probatoria consagrada en el articulo 361 de la Ley 906
de 2004 desconoce que la Constitucion encomendo6 al juez la busqueda de la
verdad y la concrecion de la justicia material en el proceso penal, pues solo si se
conoce lo realmente ocurrido puede hacerse justicia en el caso concreto. De esta

forma, se preguntan si, como lo ha dicho la misma Corte, el juez en el sistema



penal acusatorio no es un arbitro, ¢cémo puede averiguar la verdad, hacer
prevalecer el derecho sustancial sobre el procesal, hacer justicia y proteger los
derechos fundamentales de los sujetos procesales, si la ley limita su capacidad de
raciocinio respecto de los hechos? Por esas razones consideran que la norma

acusada debe ser declarada inexequible.

Se demanda la inconstitucionalidad de la prohibicién contenida en el Articulo 361
del Codigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004); el argumento defendido por
la parte demandante indica, que ninguna ley puede limitar al juez en la basqueda
de la verdad, pero mas importante aun es que ninguna ley puede restringir al juez
en la proteccion de los derechos fundamentales y menos desconocer el principio
de independencia judicial, imponiendo el derecho procesal sobre el sustancial,
que lo que se logra con esta norma es hacer del juez un mero arbitro y
adicionalmente le impide al ciudadano la consecucion de una justicia material

negando con ello el acceso a una efectiva administracion de justicia.

Se presume que la pasividad judicial en materia probatoria favorece la igualdad de
trato juridico entre los sujetos procesales y, en especial, lo que la doctrina
especializada ha denominado la igualdad de armas en el proceso penal. Dicho de
otro modo, la prohibicion demandada tiene por objeto evitar situaciones de
privilegio o de supremacia de una de las partes, de tal suerte que se garantice la
igualdad de posibilidades y cargas entre las partes en las actuaciones penales

cuya caracteristica principal es la existencia de contradiccion.

Para resolver el problema la Corte aborda el estudio de cuestiones discutidas a lo
largo de la historia juridica. Al resolver el problema juridico la Corte consideré si:
¢la busqueda de la verdad debe ser un objetivo o una finalidad inescindible en el
proceso penal?, ¢cual es la funcion de la prueba en la busqueda de la verdad?,

¢cual debe ser el rol del juez en la busqueda de la verdad?



Para responder a ello, la Corte estudio particularmente.

1. Si la consecucion de la verdad tiene connotaciones constitucionales y
por tal motivo debe ser protegida por el juez.

2. ¢Cual debe ser la postura del juez dentro del proceso y enfaticamente
en la proteccién los derechos en pugna?

3. ¢Qué debe ponderar el juez en el sistema acusatorio, ¢la obtencion
de la verdad? 6 ¢la proteccion de los derechos fundamentales?

4. Por ultimo, concluir si el legislador puede establecer esa prohibicion
o si afecta con ella el nucleo esencial de derechos e intereses

fundamentales en nuestro ordenamiento juridico.

Frente al primer punto no hay un criterio unificado sobre las diferentes vertientes o
concepciones de la verdad en el proceso penal, lo que se tiene claro es que el fin
altimo de todo proceso penal en el mundo es la consecucion de la verdad y por
intermedio de ella administrar justicia en debida forma y que es un deber del
Estado, por intermedio de sus agentes, particularmente de los jueces, la obtencion

de estos cometidos. Advierte para ello la Corte que:

Sin que se pretenda definir cuél es la posicion doctrinaria acertada, lo cierto es que
desde nuestra perspectiva constitucional es claro que sélo puede realizarse la
justicia material, cuya busqueda hace parte de la esencia del Estado Social de
Derecho, cuando el proceso penal se dirige a encontrar la verdad factica o, por lo
menos, cuando la decision judicial se acerca a ella, pues la aproximacion a la verdad
es un fin, un principio y un derecho constitucional que se impone a las autoridades y

a los particulares que se encuentran en el proceso penal.

Dejando establecido lo anterior, la Corte analiza de qué manera trabaja el
ordenamiento juridico colombiano para acercar la verdad factica a la

procedimental y juridica de tal manera que logre en determinado momento la



verdad verdadera; para ello analizan entonces los siguientes aspectos que
pueden ser determinantes y que dan solucion al segundo punto de analisis
de la corte que se centra en el estudio de los limites constitucionales en la

bldsqueda de la verdad en el proceso penal.

Se dijo por parte de la Corte, que existen dos formas importantes de
administrar justicia por parte del Estado: en la primera se suele buscar la verdad a
toda costa y sin el respeto de las garantias fundamentales que son avasalladas
por el aplastante poder del Estado, y las segundas, que deberan respetarse
todas las garantias de las partes en el proceso sin importar el extremo que ellas
ocupen, y sefiala la Corte que la Constitucion de 1991 esta disefiada con base en

esta Ultima forma.

Que lo anterior ha sido 6bice en repetidas ocasiones para que no se pueda
administrar justicia en debida forma, toda vez que la constitucionalizacién del
proceso ha permitido que se altere la verdad con garantias como las de
prohibiciones probatorias, generando un desbalance y un enfrentamiento

constante entre eficientismo y garantismo.

Concluye, ademas, que la obtencion de la verdad no es limite en si del proceso
penal sino que esta aunada al respeto de las garantias del debido proceso y de
los principios rectores del derecho penal, y que para resolver esta tension se hace
necesario recordar y tener en cuenta que existen cuatro sistemas procesales

como son: i. Inquisitivo ii. Dispositivo iii. Acusatorio y iv. Mixto.

Para el caso colombiano, el acto legislativo 03 de 2002 ya analizado, hizo una
clara separacion de las funciones y etapas de investigaciébn y juzgamiento
para que de esta manera fuese la fiscalia la encargada de la primera y el juez

de la segunda parte.



Se diferencia entonces los actos de investigacion de los actos de prueba,
donde los actos de investigacion estan a cargo de la fiscalia, el ministerio publico y
la victima, con el respectivo control del juez en funcién de control de garantias y
los actos de prueba se efectlan por las partes frente al juez de conocimiento para
allegar los actos de investigacion al proceso y de esa manera obtener la verdad de
los sucesos y verificar la teoria e hipotesis del respectivo caso. Es necesario
hacer claridad sobre la obligacion y responsabilidad de los extremos de demostrar
su teoria y desvirtuar la de su opuesto procesal y que para ningun efecto debe el

juez asumir alguna de esas facultades.

Lo que la Corte no pasa por alto, es que en el ordenamiento juridico colombiano el
juez no es un mero arbitro, ya que tiene la obligacibn de ser guardia
constitucional e inclusive, en el derecho comparado, se demuestra que otros
paises, que adoptaron el mismo sistema, aln conservan la intervencién probatoria

del juez sin que se desatrticule la estructura acusatoria propia del proceso.

Ademas, reflexiona la Corte que la prohibicion como tal sélo se le aplica al juez de
conocimiento en la audiencia preparatoria, y de juicio y que es en el mismo codigo,
en el libro séptimo del régimen de implementacion donde se enmarca la
misma. Que el juez, en funcion de control de garantias, mantiene la facultad
probatoria y la hace aplicable en ausencia de regulacion al respecto y ello no
guebranta entonces el principio de igualdad de armas, ya que en esa etapa
el juez cumple con la funcion de garantizar la investigacion y la proteccion de

derechos y libertades que pueden ser lesionadas.

En conclusion, las consideraciones, decisiones y fallos de la Corte, al tenor del
principio Constitucional de igualdad previsto en el art. 29, y coherente con el
sistema penal adversarial instaurado con la ley 906 de 2004, deben certificar la
aplicacion del principio de igualdad de armas a lo largo de todo el proceso penal.

En este sentido, no esta bien visto que se permita al juez el decreto oficioso de



pruebas y que el proceso penal, debe ser garantista, en razon a que estan de por
medio derechos constitucionales como: la libertad del acusado, la oportunidad de
conocer la verdad por parte de la sociedad, la reparacion a la(s) victima(s) y, por
sobre todo, se debe permitir a ambas partes (fiscal y defensor) el acceso real a la

administracion de justicia para no afectar la igualdad de armas.
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2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

Comenta la Carta Magna Colombiana, en el art. 29, inciso 2°: “Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las normas propias de

cada juicio”.

Al tenor de esta premisa, la Doctora Claudia Patricia Orduz Barreto (enero-junio de

2010) se refiere al origen del principio de legalidad de la siguiente manera:

El principio de legalidad surge por la necesidad del hombre de lograr la proteccion de
sus derechos, es decir, por el anhelo de ser respetado como persona; pero, para
obtener el amparo de la legalidad se debi6 luchar contra aquellos que ostentaban el
poder, que eran la minoria, pero que en todo caso dominaban y vulneraban los
derechos de los oprimidos, tal situacion llevo a que en la evolucion de la humanidad
se observen revoluciones que permiten la consagracion en algunos documentos de

las limitaciones que se imponen a quienes ostentaban el poder (p. 103).

Luego, el principio de legalidad desciende a los siguientes temas: 1). A la legalidad
del mismo proceso, 2). A la legalidad del principio de igualdad de armas y, 3). A la

revision jurisprudencial del principio de legalidad.

2.1 Principio de legalidad en el proceso

La legalidad como principio es inherente al proceso penal, el articulo 6° de la ley
906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento Penal) reitera el precepto de la
Constitucion Nacional precisando que nadie podra ser investigado ni juzgado sino
conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con observancia de

las formas propias de cada juicio
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De acuerdo con el profesor Gerardo Barbosa Castillo, el principio de legalidad en
el proceso penal debe entenderse desde dos perspectivas: una formal en lo que
tiene que ver con el acatamiento estricto del rito procesal y lo relacionado con la
competencia y, por otro lado, una material, que le da importancia al método legal
utilizado asegurandose de que sea el mas acertado y conforme a sus fines.

Esta segunda perspectiva de la que habla el profesor Barbosa es muy importante
porque con ella se ha dado paso a un concepto mas amplio en la aplicacion del
principio de legalidad, pues no solo se trata del cumplimiento de las etapas del
proceso, sino que también se han establecido otros mecanismos tales como el
principio de oportunidad que no es otra cosa que otorgar beneficios al procesado
por colaboracioén, los preacuerdos, las rebajas de pena por aceptacién de cargos,

entre otros.

2.2 Principio de legalidad en la igualdad de armas

La igualdad de las armas representa el equilibrio que tienen las partes dentro de
un proceso, alli entran en juego la equidad y la justicia asegurando un proceso

homogéneo tanto para el acusado como para el ente acusador.

Sin embargo, hay quienes exponen que esta igualdad no es del todo cierta, que
existen ciertos beneficios hacia el ente acusador que en nuestro pais se encuentra
en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién, se entiende que este 6rgano inicia
la investigacion ocultandola al involucrado, es decir, que una vez se tiene la noticia
criminal, el ente da aviso a la persona sobre la investigacién que se lleva en su

contra de manera inmediata.

Por otro lado, también se habla de que esta igualdad es relativa en lo que tiene
que ver en las condiciones de las partes, pues por un lado la Fiscalia es un érgano
poderoso con muchas herramientas a su disposicibn como; recursos econdémicos,

tecnoldgicos, laboratorios especializados, entre otros, mientras que el acusado es
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probable que carezca de todas estas herramientas inclusive en muchos casos ni
posee los recursos para pagar un abogado y debe acudir al que el Estado le
suministre. No obstante, si es importante decir que la carga de la prueba esta en
manos de la Fiscalia, por eso se hace necesario la utilizacion de toda esa
indumentaria con el fin de probar lo que se le acusa al individuo. Este es un
debate que queda abierto, pues muchos consideran que la igualdad de armas es

un tema ficticio dentro del proceso penal.

2.3 Principio de legalidad y la jurisprudencia

Se presenta la jurisprudencia, agrupada en los dos subtemas: 1). Principio de

legalidad en el proceso y, 2). Principio de legalidad de la igualdad.

2.3.1 Jurisprudencia sobre el principio de legalidad en el proceso

En la Sentencia C 843 de 1999, la norma objeto de demanda es inconstitucional
porque desconoce y vulnera el derecho al debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Carta, teniendo en cuenta que no incluye las disposiciones
procedimentales necesarias para que se puedan imponer y cumplir las penas

previstas en ese precepto legal.

De acuerdo con el andlisis realizado por la Corte en este caso, traen nuevamente
algunas definiciones del principio de legalidad las cuales ya han sido reiteradas en
otras sentencias, sin embargo y cabe resaltarlo, es esta providencia se hace
énfasis en lo que tiene que ver con la responsabilidad penal imputable a una

persona juridica?.

12 Enuncia la Sentencia C 843 de 1999: La sola circunstancia de ser "involucrado" a unos hechos que son punibles no
puede constituir un tipo penal, ni tampoco ser la conducta punible como tal. Atribuir a esa situacion la consecuencia segin
la cual el juez "puede" imponer al sujeto "sanciones privativas de la libertad" lleva, ni méas ni menos, a dejar en blanco tanto
la conducta punible como la pena misma. Y eso es claramente inconstitucional.

La indeterminacién parcial del procedimiento para el juzgamiento de las personas juridicas también desconoce el debido
proceso y el principio de legalidad, por la inexistencia o ausencia de las "formas propias de un juicio" definidas en “leyes

preexistentes”, las cuales son necesarias para poder investigar y juzgar a alguien -sea persona natural o persona juridica
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El juez constitucional encuentra que la ley objeto de demanda claramente va en
contravia de los preceptos Constitucionales, al carecer esta Ley de un
procedimiento claro para ejecutar o llevar a cabo un proceso penal en el cual se
encuentra involucrada una persona juridica, dejandole al Juez la posibilidad de
aplicar un procedimiento a su libre arbitrio vulnerando de manera expresa el

principio de legalidad.

No quiere decir lo anterior y en esto es enfatico el tribunal constitucional que al
considerar inexequible esta norma, no se desconoce la responsabilidad en materia
penal que tienen las personas juridicas, pues estas no estan exentas de incurrir en
conductas delictivas, inclusive aquellas que puedan causar un dafio grave a la
comunidad o afectar bienes juridicos como el medio ambiente, no obstante la
creacion de estos tipos penales deben ir de la mano con el principio de legalidad,
por lo que es indispensable que se incluyan claramente estas conductas y por otro

lado, se establezcan los procedimientos para imponer las penas y sanciones.

A su turno, en la Sentencia C 710 de 2001 el problema juridico que para este caso
plantea la Corte es la necesidad de esclarecer si la remision que hace el
Congreso, en uso de su facultad legislativa, a un decreto reglamentario en el que
se fija un procedimiento administrativo para la imposicion de sanciones a quienes
incurran en las conductas antijuridicas previstas por la Ley 99 de 1993, viola el

principio de legalidad contemplado en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

En esta sentencia la Corte infiere que el principio de legalidad tiene una doble

condicion y lo explica en este sentido:

por la comisiéon de un hecho punible. En efecto, conforme a la Carta, para que se puedan imponer sanciones penales, no
basta que la ley describa el comportamiento punible sino que ademés debe precisar el procedimiento y el juez competente
para investigar y sancionar esas conductas (CP arts. 28 y 29). Por ende, para que puedan sancionarse penalmente a las
personas juridicas, no es suficiente que el Congreso defina los delitos y las penas imponibles sino que debe existir en el

ordenamiento un procedimiento aplicable.
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El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicion de un lado es el
principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho
sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe
facultad, funcién o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este
principio exige que todos los funcionarios del Estado actlen siempre sujetandose al
ordenamiento juridico que establece la Constitucion y lo desarrollan las demas reglas

juridicas.

También expone el principio de legalidad como un aspecto basico y fundamental
en un Estado

La consagracion constitucional del principio de legalidad se relaciona con dos
aspectos basicos y fundamentales del Estado de derecho: con el principio de division
de poderes en el que el legislador ostenta la condicion de representante de la
sociedad como foro politico al que concurren las diferentes fuerzas sociales para el
debate y definicion de las leyes que han de regir a la comunidad. Y de otro lado,
define la relacion entre el individuo y el Estado al prescribir que el uso del poder de
coercion serd/ legitimo solamente si estd previamente autorizado por la ley. Nadie

podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa.

La Corte concluye que conforme a lo prescrito por la Constitucion los limites
impuestos al legislador bajo la reserva de ley son de un lado la identificacion de
temas frente a los cuales no puede conferir facultades extraordinarias y del otro,
frente a los principios que integran el contenido material del principio de legalidad
como garantia del juzgamiento de personas. No es posible inferir de la reserva de
ley que una remision o envio que el mismo legislador, en este caso el ordinario en
ejercicio de la clausula general de competencia legislativa, hace a otro texto sea

de suyo inexequible!?,

13 Comenta la Sentencia C 710 de 2001: La constitucion de 1991 ha mantenido tal clausula general de competencia en el
Congreso, por lo cual esta rama del poder tiene la facultad de desarrollar la Constitucion y regular legislativamente la vida
del pais, no sélo en ejercicio de las atribuciones que expresamente le confiere la Carta, sino también en aquellas materias

que no hayan sido expresamente atribuidas a otros 6rganos del Estado. Se trata pues de una competencia amplia pero que
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Entre tanto, la Sentencia C 592 de 2005 presenta la demanda de
inconstitucionalidad contra las expresiones “las disposiciones de este codigo se
aplicaran anica y exclusivamente para la investigacion y el juzgamiento de los
delitos cometidos con posterioridad a su vigencia” contenida en el inciso final del
articulo 6°, “La proteccién de los testigos y peritos que pretenda presentar la
defensa sera a cargo de la Defensoria del Pueblo” contenida en el numeral 6° del
articulo 114 y contra los articulos 127, 291, y 287 de la ley 906 de 2004, por la
cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal.

Para el actor estas expresiones desconocen el principio de favorabilidad en
materia penal y en consecuencia se vulneran los articulos 1, 2, 29, 84, y 94
superiores. En tanto que, para la Corte, es necesario definir el principio de
legalidad y el de favorabilidad en materia penal y precisar el significado que se la
ha dado a cada uno en la jurisprudencia, para el tema que estamos tratando en
este escrito se hara referencia solamente a lo que la Corte se refiere en cuanto al

principio de legalidad:

Esta Corporaciéon ha sefialado que en el Estado de Derecho el principio de legalidad
se erige en principio rector del ejercicio del poder. En este sentido ha dicho esta
Corporacion “no existe facultad, funciéon o acto que puedan desarrollar los servidores
publicos que no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y

precisa en la ley”

En materia penal dicho principio comporta varios elementos que la doctrina
especializada reconoce como “los principios legalistas que rigen el derecho penal, los

cuales define de la siguiente manera:

no por ello deja de ser reglada, porque esta limitada por la Constitucién. Asi el Congreso no puede vulnerar los derechos de
las personas, ni los principios y los valores constitucionales. Tampoco puede el Congreso desconocer las restricciones que
le ha establecido la Constitucion, ya sea de manera expresa, como sucede con las prohibiciones del articulo 136 superior,

ya sea de manera técita, al haber reservado ciertas materias a otras ramas del poder o a otros 6rganos del Estado.



“..nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho que no ha
sido expresa y previamente declarado como tal por la ley; nulla poena sine praevia
lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no esté conminada por la ley
anterior e indicada en ella; nemo iudex sine lege: o sea que la ley penal sélo puede
aplicarse por los 6rganos y jueces instituidos por la ley para esa funcién; nemo
damnetur nisi per legale indicum, es decir que nadie puede ser castigado sino en

virtud de juicio legal”.

Para la Corte, el principio de legalidad se consolida como uno de los grandes
triunfos del constitucionalismo por que garantiza la seguridad juridica a los
gobernados en razon a que estos tienen acceso a toda la informacion
correspondiente al proceso que se pueda estar llevando en su contra, evitando
asi cualquier arbitrariedad por parte de las autoridades judiciales. Con este
principio, sefiala la Corte, se protege la libertad individual y se asegura la

igualdad de las personas ante el poder punitivo estatal.

De igual forma, la Corte precisa que este principio de legalidad en el ambito
penal tiene varias dimensiones y alcances, una de ellas es la reserva legal la
cual quiere decir que le corresponde al legislador establecer las conductas
punibles y no competencia de los jueces o las autoridades judiciales, el objetivo
principal de lo anterior es que la imposicion de una pena se derive Unica y
exclusivamente de aquellos que representan sin dar cabida a cualquier
apreciacion personal o subjetiva de los jueces.

Otro de los alcances de este principio es el de la prohibicién de la retroactividad
de las leyes, es decir que no se podra sancionar una conducta si no esta
previamente tipificada como delito en la ley, y esta ley debe ser anterior al

comportamiento delictivo.

Para la Corte estos alcances no son suficientes para los casos en los que la
conducta no encuadra exactamente dentro de las definiciones dadas por la ley

para configurarla como delito, es alli donde se hace necesario complementar el

33
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alcance del principio de legalidad con el principio de taxatividad o tipicidad de
acuerdo con el cual los delitos deben ser no solo previamente sino taxativa e
inequivocamente definidas por la ley para que de esta manera el papel del juez
penal se limite a verificar si la conducta encuadra dentro de la descripcion dada
en la ley. Solo asi el principio de legalidad cumple verdaderamente su fin

esencial.

Desde otro frente, la Sentencia C 444 de 2011, examina la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 628 (parcial) de la Ley 1407 de 2010, por la
cual se expide el Cdédigo Militar. La demandante alude a que el mencionado
articulo vulnera el principio de legalidad establecido en el articulo 29 de la Carta
Politica dado que este establecid que regird para los delitos cometidos con
posterioridad al primero de enero de 2010, cuando la norma se expidio y publico el

17 de agosto de 2010, es decir posterior a las conductas objeto de sancion.

Estamos entonces frente a un caso en donde se evidencia claramente que el
mencionado articulo vulnera la prohibicién de retroactividad de la aplicacion de la
ley, tema que ya fue mencionado con anterioridad en este escrito y que la Corte lo

trae de la siguiente manera:

Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 15-
1[7], como la Convencion Americana de Derechos Humanos en el articulo 9[8], se
refieren en forma particular y explicita a la preexistencia de los delitos y sus
respectivas sanciones. En nuestra Carta, este principio cobra especial sentido en
materia sancionatoria y, en consecuencia, irradia sus efectos tanto a nivel
procedimental como sustancial. Asi, tanto las conductas que se prohiban como las
sanciones que se impongan en caso de su transgresion deben ser especificadas de
manera previa al acto que se juzgue, con lo cual se impone una reserva de ley en
materia de penas y sanciones. De igual manera ocurre en aspectos como la
competencia de los jueces y normas de procedimiento relativas a las formas de cada

juicio, las cuales deben estar previstas en una ley de forma previa a su aplicacion.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-444-11.htm#_ftn7
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-444-11.htm#_ftn8
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Y es que aun para la aplicacion del principio de favorabilidad, se requiere que las dos
normas susceptibles de ser aplicables se encuentren plenamente vigentes, en punto
a elegir una u otra en favor del procesado, caso en el cual si sera posible aplicar de
manera retroactiva una determinada disposicion. Lo anterior, en razén a que la
aplicacion del principio de favorabilidad es de caracter excepcional y su aplicacién no
significa una variacion de la vigencia de la ley, sino el reconocimiento de la eficacia

de una disposicién frente a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia.

2.3.2 Jurisprudencia sobre el principio de legalidad de la igualdad

La Sentencia C 200 de 2002 manifiesta que el principio de legalidad en el campo
penal se erige como un principio rector del ejercicio del poder, en ese sentido no
existe facultad o funcion que puedan desarrollar los servidores publicos que no
esté prescrito, definido o establecido en forma expresa y precisa en la ley.

La Corte hace referencia a que la jurisprudencia ha sefialado en diferentes
ocasiones que para imponer sanciones penales, “no basta que la ley describa el
comportamiento punible, sino que ademas debe precisar el procedimiento y el juez
competente para investigar y sancionar esas conductas (CP arts.28 y 29)”. Por
ende para que se pueda sancionar penalmente a una persona, no es suficiente
qgue el Congreso defina los delitos y las penas imponibles sino que debe existir en
el ordenamiento un procedimiento aplicable y un juez o tribunal competente

claramente establecidos.

Aparece la Sentencia C-1154 de 2005, en la que uno de los problemas juridicos
planteados en esta sentencia es si se viola el régimen constitucional del principio
de oportunidad con el articulo 79 de la ley 906 de 2004 al no ordenar que el
archivo de las diligencias no sea objeto de revisidén por parte del juez de control de

garantias.

La Corte precisa que el principio de legalidad se establecié como regla general

gue orienta el sistema acusatorio regulado en la ley 906 de 2004 y que este
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principio establece para el ente acusador, la Fiscalia General de la Nacion la
obligacion de ejercer la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que
sean caracteristicos de un delito que llegue a su conocimiento por cualquiera de
los medios que la ley ha dispuesto para ello y no podra suspender, interrumpir ni
renunciar la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para
aplicar el principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal
del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por el Juez de control de

garantias.

En ese orden de ideas, la Corte concluye que la regla general es el principio de
legalidad en el ejercicio de la accién penal y la excepcion es el principio de

oportunidad. Este en nuestro sistema es reglado. Dijo esta Corte:

Al respecto es preciso tener en cuenta que si bien el principio de oportunidad
constituye una excepcién a aquel de legalidad, la Constitucion autoriza al titula de la
accion penal para disponer de ella cuando se cumplan determinados requisitos
establecidos en la ley, es decir, se trata de la aplicacion de un principio reglado que
estd sometido al control de legalidad por parte de juez que ejerza las funciones de

control de garantias.

La Corte hace énfasis en que no se debe confundir el principio de oportunidad con
el archivo de las diligencias, porque son dos figuras diferentes.

Entre tanto, la Sentencia C 456 de 2006, el problema juridico planteado por la
Corte es estudiar o mejor determinar si el articulo objeto de demanda vulnera
abiertamente los derechos del sindicado o procesado a la libertad personal, al
ejercicio de su derecho a la defensa, y viola el principio de la doble instancia,

consagrados en los articulos 28, 29 y 31 de la Constitucion Politica.

En aras de resolver lo anterior, la Corte efectia un andlisis previo de lo que ver
con la libertad individual sefialando que es claro que la privacién o restriccion de la

libertad que materialmente se ejecuta por funcionarios de la rama ejecutiva del
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poder publico, no queda a la discrecidén de ésta, sino que exige la intervencién de
las otras dos ramas del poder, pues el legislador define los motivos y el juez emite
la orden escrita con sujecion a éstos, para que quien la practique lo haga luego

con sujecion a las formalidades previamente definidas por el legislador.

También se deduce de lo expuesto que el Constituyente no concibié la libertad
individual a la manera de un derecho absoluto, inmune a cualquier forma de
restriccidn; todo lo contrario, fluye del propio texto superior que en determinados
supuestos, ese derecho fundamental es susceptible de limitacion; empero, los
casos en que tal limitacién tenga lugar han de venir fijados por la ley, siendo claro,
en consecuencia, que tratandose de la libertad personal la Constitucion Politica

establece una estricta reserva legal*®.

El principio de legalidad, conforme el inciso 2° del art. 29 de la Constitucion
Politica de Colombia, ha de garantizar la legalidad como tal de la norma que regla
el proceso penal (ley 906 de 2004) y respetar asi la legalidad de la igualdad de
armas, bajo el debido proceso y la libertad de la persona. La legalidad también
debe estar presente en la aplicacion del principio de oportunidad y de la figura del

habeas corpus.

1 Que el motivo de la privacion de la libertad sea previamente definido por la ley, es realizacion concreta del principio de
legalidad, en virtud del cual no puede haber delito sin ley que lo defina ni pena sin ley que la determine, asi como tampoco
medidas cautelares no autorizadas por el legislador; que la orden sea dada por escrito y por un juez, es garantia para la
persona pues ello exige al funcionario el acatamiento estricto a los motivos definidos por el legislador y no autoriza a nadie
distinto de los funcionarios jurisdiccionales la afectacion de la libertad individual; y, que se realice luego de cumplido lo
anterior la privacion de la libertad con la plenitud de las formalidades legales, supone que quien la ejecuta se someta a ellas

para respetar, ademas de la libertad, la dignidad personal.
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3. PROBLEMATIZACION: TEMA CARCELARIO Y LIBERTAD PARA
PADRES CABEZA DE FAMILIA. EN EL PROCESO PENAL
COLOMBIANO

Teniendo en cuenta los dos principios contenidos y tratados en los dos anteriores
capitulos (igualdad y legalidad), se aborda especificamente el tema carcelario y de
libertad para padres cabeza de familia, desde el punto de vista de 5 fallos: 1). Tres
sentencias de la Corte Constitucional y, 2) Dos Procesos de la Corte Suprema de
Justicia. Es importante abordar este tema, pues resulta un caso particular de
vulneracion exacta de los principios de igualdad y legalidad, lo cual ha originado
pronunciamientos vitales de las dos Cortes en mencion, a favor de la proteccién
de derechos fundamentales de los acusados como la libertad y de la prevalencia

de los derechos de los menores de edad.

3.1 Sentencias de la Corte Constitucional sobre tema carcelario y libertad
para padres de familia

La Sentencia C- 591 de 2005 relaciona todos los componentes que trae el nuevo
sistema penal acusatorio al pais, en especial el papel que desempefiara la Fiscalia

como ente acusador en cuanto a sus fines.

El examen sistémico de la reforma al proceso penal Colombiano evidencia que la
actividad investigativa de la Fiscalia se encamina a la consecucion de los
siguientes fines: a) la busqueda de la verdad material sobre la ocurrencia de unos
hechos delictivos, b) la consecucion de la justicia dentro del pleno respeto por la
dignidad humana y los derechos fundamentales del procesado, c) la proteccion y
reparacion integral de los perjuicios ocasionados a las victimas, d) la adopcion de
medidas efectivas para la conservacion de la prueba y e) el recurso, dentro del
marco estricto de la ley, a mecanismos que flexibilicen la actuacion procesal, tales

como la negociacion anticipada de la pena y la aplicacion del principio de
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oportunidad, de tal suerte que, al igual que sucede en el modelo americano, solo
una pequefa parte de los procesos lleguen a la etapa de juicio oral,

aproximadamente un 10% con el fin de no congestionar el sistema penal.

En la Sentencia C 318 de 2008, el problema juridico por resolver en esta
oportunidad fue verificar si la prevision de prohibir la procedencia de la sustitucion
de la detencién preventiva en establecimiento carcelario, por la de detencion en el
lugar de residencia del imputado, respecto de un grupo de delitos vulnera sus

derechos fundamentales.

Los criterios en los que se justifica la aplicacién de la sustitucion de la detencién
preventiva en establecimiento carcelario por detencion domiciliaria son los

siguientes segun esta providencia:

La sustitucion de la detencién preventiva en establecimiento carcelario, por la que se
ejecuta en el lugar de residencia del imputado o acusado se aplica en atencién a
diversos criterios: (i) teleoldgico y de necesidad, por el que se justifica la sustitucion
en el cumplimiento de los fines propios de la medida de aseguramiento, esto es, en el
principio de necesidad inferido a partir de valoraciones relativas a la suficiencia de la
medida para la satisfaccion de los fines que la misma debe cumplir en el caso
particular, juicio que debe fundarse en datos empiricos como la vida personal,
laboral, familiar o social del imputado; (ii) de especiales exigencias de proteccién, o
discriminacion positiva basados en exigencias constitucionales de proteccién
reforzada en relacién con determinados sujetos merecedores de especial proteccion,
como por razones de edad del imputado (a) o acusado (a) — mayor de 65 afios —
concurrente con su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito, de los que
surge la conveniencia de su reclusion en el lugar de residencia, la proximidad del
parto, que se aplica dos meses 0 menos antes del parto, y seis meses siguientes al
nacimiento, el estado de grave enfermedad del imputado (a) o acusado (a),
dictaminado por médicos oficiales, y la condicion de madre o padre cabeza de familia

gue esté al cuidado de hijo menor, o que sufriere incapacidad permanente.
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Por su parte, en la Sentencia T 693 de 2010, la accionante considera que le fueron
vulnerados sus derechos fundamentales al revocarle la sustitucion de la medida
de aseguramiento de detencidn preventiva intramuros por la detencién domiciliaria

que le habia sido concedida anteriormente.

El problema juridico que debe resolver la Sala en esta oportunidad consiste en
determinar si la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,
incurrié en una via de hecho por indebida apreciacion del dictamen médico legal,
al revocar por via de apelacion la decision que concedio la sustitucion de la
medida de aseguramiento de detencidn preventiva intramuros por la domiciliaria,
por considerar que si bien la progenitora de la menor hija del accionante padece
de “trastorno de personalidad limite con descompensacion sintomatoldgica” éste
no la inhabilita para ejercer su rol de madre y por ende la menor no se halla en
condiciones de abandono y desproteccion y, por lo mismo, el padre no ostenta la

calidad de padre cabeza de familia.

En esta oportunidad la Corporacién sostiene que la accion de tutela no procede
dado que el actor no cumple los requisitos establecidos en la ley para ser
considerado como padre cabeza de familia a pesar del trastorno psiquiatrico que
padece la madre su menor hija, esta madre esta en plena capacidad de ejercer el

cuidado y proteccién de la menor.

La Corte reitera la proteccion constitucional de la que goza la mujer cabeza de
familia, beneficio también se hace extensivo al padre cabeza de familia. La corte
ha considerado jurisprudencialmente que el concepto de miembro cabeza de
familia podria ser igualmente aplicado al padre que se encuentre en similares

circunstancias a la mujer, con base en el interés superior consagrado. De igual
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manera, la Corte unificé jurisprudencia en relacion con los requisitos y beneficios

aplicables a los padres cabeza de familia®®.

3.2 Procesos de la Corte Suprema de Justicia sobre tema carcelario y
libertad para padres de familia

En el Proceso 35943 de 2011, el planteamiento de la Corte Suprema de Justicia,
sefiala que, a partir de un fallo de primera instancia del 26 de junio de 2008, se
crea una nueva linea jurisprudencial en lo que tiene que ver con el reconocimiento
de una detencidén domiciliaria para aquellas personas que tengan la condicion de
padre o madre cabeza de familia, con esto se reconoce que quienes tengan esa
calidad se aplicara esta sustitucion asi como el de la detencion preventiva en lugar
de residencia. Es importante resaltar que esta posibilidad que se les da a estas
personas no estard limitada por la naturaleza del delito, ni a la carencia de
antecedentes penales, ni tampoco a la valoracion de algin componente de

caracter subjetivo.

15 En dicha providencia la Corte manifesté que sera tenido como padre cabeza de familia, no solo el que provea los recursos
econdmicos para asegurar unas condiciones minimas de subsistencia de sus hijos, sino aquel que demuestre ante las

autoridades competentes, que cumplia con algunas de las siguientes condiciones:

1. Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan
economicamente de él y que realmente sea una persona que les brinda el cuidado y el amor que los nifios
requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion
sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se
sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

2. Que no tenga alternativa econémica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutencién
exclusiva de los nifios y que en el evento de vivir con su esposa 0 compafiera, ésta se encuentre incapacitada
fisica, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la
atencion de hijos menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre.

3. Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que le asiste de acreditar los mismos requisitos formales que la Ley 82
de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para demostrar tal condicion. En efecto, de conformidad con el
paréagrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993: “esta condicién (la de mujer cabeza de familia y en su caso, la del
hombre cabeza de familia) y la cesacion de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento,
debera ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos ante notario, expresando las circunstancias

béasicas de su caso y sin que por este concepto, se causen emolumentos notariales a su cargo.
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Asi las cosas, esta Corporacion consider6 derogados de manera tacita lo
requisitos exigidos en el inciso 2° y 3° del articulo 1° de la Ley 750 de 2002 donde
se establece que el Juez debe evaluar previamente el “desempeno personal,
laboral o familiar” del infractor y que debe negar la medida en caso de que esta
persona registre antecedentes, todo en aras de determinar si el individuo

representa un peligro para la sociedad.

En ese orden de ideas, se puede sintetizar la tesis de la Corte sobre este tema de

la siguiente manera:

La privacion de la libertad en establecimiento carcelario en contra del padre o madre
cabeza de familia afecta de modo intolerable los derechos de sus hijos menores de
edad (o en estado de debilidad manifiesta) respecto de todas las situaciones en las
cuales proceda la imposicion de una medida de aseguramiento o la efectiva

ejecucion de la pena de prision dictadas por el juez...

Dicha disposicién fue declarada exequible por la Corte Constitucional, “siempre y
cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacion, y los
demas jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria, al apartarse de la doctrina
probable dictada por aquella, estan obligados a exponer clara y razonadamente los

fundamentos juridicos que justifican su decision”.

En este orden de ideas, la Sala no sélo esta facultada para analizar, en sede de
casacion, si su anterior jurisprudencia no se compagina con los valores, principios y
derechos en los cuales esta sustentado el orden juridico, sino ademas esta facultada
para variar, morigerar, precisar o reorientar (segin el caso) las posturas juridicas
sostenidas en pronunciamientos precedentes, “para evitar prolongar en el tiempo las
injusticias del pasado, haciendo explicita tal decision”. Lo anterior, por cuanto “las
eventuales equivocaciones del pasado no tienen por qué ser la justificacion de

inaceptables equivocaciones en el presente y en el futuro”...
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Mientras que, la Sentencia del Proceso 26852 de julio de 2007, toca el tema del
alcance la prisiobn domiciliaria para persona cabeza de familia sefialando que la

Ley 1232 de 2008 define a la madre cabeza de familia como:

Aquella mujer que siendo soltera a casada “ejerce la jefatura femenina de hogar y
tiene bajo su cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma permanente hijos
menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea
por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge
o0 compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los deméas miembros

del ndcleo familiar.

Conforme lo ha dicho la Corte este mismo concepto rige para el caso de un padre
cabeza de familia, condicion que solo se deriva de la comprobacion procesar de la
asistencia integral de los hijos menores, y no de la asistencia econémica y

exclusiva como se alega en la demanda.

Se concluye, para este capitulo, que la invocacion de la libertad o de la detencién
domiciliaria de una persona que es cabeza de familia (padre o madre) debe
someterse, por un lado a los principios de igualdad y legalidad procesal, y por otro,
al examen de la garantia y preeminencia de los derechos de los menores de edad,

si esa privacion de la libertad los pone en riesgo.
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CONCLUSIONES

El principio que orienta al sistema acusatorio sobre todo en materia probatoria, tal
principio conocido como ‘igualdad de armas”, indica que cada una de las
partes se acerca ante el juez en las misma condiciones y cada uno, segun su
teoria y las pruebas que le dan piso juridico, pretenden que el Estado por
intermedio del juez, determine cual de ellas se acerca mas a una verdad formal y
en el mejor de los casos a la real, para asi prodigar justicia material, cumpliendo
con los cometidos del Estado.

Con apoyo al criterio de la corte constitucional acerca de la falta de regulaciéon
sobre la prohibiciéon del articulo 361 del Codigo Procesal Penal, por la ubicacion
que esta norma tiene dentro el mismo estatuto, que se halla en el libro séptimo,
del régimen de aplicacion del sistema, donde sefiala que solo esta proscrito el
decreto oficioso al juez de conocimiento y en las audiencias preparatoria y
de juicio oral, dejando al mismo, en funcion de control de garantias, la posibilidad
de decretar pruebas oficiosamente y afladiendo, que el mismo Estado, en procura
de una correcta imparticion de justicia, disefié instituciones encargadas de la

defensa de los derechos fundamentales de las partes.

La determinacion de qué principios (igualdad, legalidad, libertad) se afectan en
mayor o menor medida, no responde el interrogante de si debe autorizarse al juez
para intervenir oficiosamente en el decreto de pruebas, lo que debe entonces
es mirarse qué papel desempefia y deberia desempefiar el juez en la practica

probatoria.

Respecto de la legalidad, se puede concluir que este principio constituye la base
fundamental en la garantia de los derechos de los coasociados, no solo desde la
orbita penal sino en toda clase que actuaciones del Estado. Esta garantia no nacio
de la nada, es la consecuencia de una lucha constante contra aquellos que

ostentan el poder y que dominaban a una minoria. Resulta entonces una especie
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de limite para la autoridad, lo cual reconoce el respeto por todo aquel que sea
sometido a un proceso, especialmente en el proceso penal, donde se ve afectada

la libertad de las personas se hace aun mas fuerte la invocacion de este principio.

El principio de legalidad se debe ver desde dos Opticas: una desde la perspectiva
formal que hace referencia al cumplimiento estricto de las etapas procesales y con
el cumplimiento del factor de competencia de quien ejerza el procedimiento y, otra
desde la Optica material, cuya razén de ser es el método legal que asegure ser el
mas acertado y el mas conforme con su finalidad, siendo esta uUltima perspectiva
muy importante, dado que gracias a ella se ha permitido dar paso a otros

principios como el principio de oportunidad.

En atencion el tema carcelario y de libertad para padres cabeza de familia, como
se pudo verificar en el analisis jurisprudencial, los altos tribunales han aclarado
gue no solo la ley protege a las madres cabeza de familia; este concepto podria
mal interpretarse por el hecho de mencionar solo a la “madre” y no al padre; sin
embargo, de acuerdo con los pronunciamientos, los padres también pueden tener
esta connotacion y como consecuencia de ello se encuentran amparados por la
ley cuando son ellos quienes estan al cuidado de sus hijos menores y no cuentan

con el apoyo de otro progenitor.

Uno de esos derechos o proteccion especial de la que goza un padre o madre
cabeza de familia es poder solicitar el reconocimiento de una detencion
domiciliaria o una detencidn preventiva en lugar de residencia, en desarrollo de un
proceso penal, aqui es importante resaltar los criterios que debe tener en cuenta el
juez para conceder este tipo de solicitudes; se debe cumplir con los requisitos que
lo hacen tener la calidad de padre o madre cabeza de familia, y no estara limitada
por la naturaleza del delito, ni la carencia de antecedentes penales, de ciertos

comportamientos, o si el individuo representa un peligro para la sociedad.
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En ese orden de ideas, lo que pretende la jurisprudencia es hacer ver que los
derechos de los menores prevalecen sobre la naturaleza del proceso que se esté
ejecutando, no es posible dejar al menor desprotegido cuando el vinculado a un
proceso penal tiene la calidad de padre o madre cabeza de familia, en estos casos
si procede esta clase de medidas sin Obice de ser revocadas si se llegase a

comprobar o determinar que esta persona pierde o no tiene esa calidad.

Pues bien, teniendo en cuenta el objetivo central de este documento académico, el
cual ha perseguido el planteamiento de la problemética de principios tan
trascendentales en el proceso penal como la igualdad, la legalidad y la garantia de
la libertad para padres cabeza de familia, se evidencia que para la doctrina v,
sobre todo, para la jurisprudencia colombiana, estos principios son la base
medular del sistema penal dispositivo o acusatorio colombiano, regido por la ley

906 de 2004, inspirado a su vez en el modelo anglosajon.
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