A mi madre bioldgica, a mi madre adoptiva,
quienes en cada momento supieron darme
principios de buen comportamiento y
respeto a la sociedad, a mi Shirley y a todos
qgue de una u otra forma me incentivaron
para perseguir mis propdsitos y mucho mas
para los que dudaron de mi.
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Resumen

El presente contribuye a la discusién acerca de las bases politicas y normativas
sobre las que se debe configurar un modelo de debido proceso penal, que articule
su funcionamiento no sélo como un sistema de garantias para el procesado, sino
como un escenario para el reconocimiento y tutela procesal de las victimas. Ademas
de dar cumplimiento con los tratados internacionales ratificados por el Congreso de
la Nacion que los dignifica en un rango de caracter supra constitucional y que se
puede concluir que dicho modelo de proceso tiene cabida dentro de la concepcién
politica establecida en la normatividad colombiana.

Palabras clave: Evolucion historica, revolucion francesa, Estado Social de
Derecho, derechos humanos, Constitucion, debido proceso, derecho procesal,
sistema penal.

Abstract:

This contributes to the discussion of policies and policy bases on which you must
configure a model of due process criminal law, to articulate their functioning not only
as a system of guarantees for the accused, but as a stage for the recognition and
protection procedure of the victims. In addition to comply with international treaties
ratified by the National Congress that dignifies character in a range of constitutional
and above it can be concluded that the process model has place within the political
conception established in Colombian law.

Key words: Historical evolution, french revolution, rule of law, human rights,
Constitution, due process, procedural law, penal system.

A partir del Concilio de Verona 1184 presidido por el Papa Lucio 1112 sus obispos
fueron convertidos en jueces por ser los representantes del Papa cuya mision fue
imponer penas canonicas en el sur de Francia y el Reino de Aragony en 1478 a la
Corona de Cartilla mediante la bula del Papa Sixto IV y asi eliminar la herejia (de
acuerdo con el codigo candnico art 751)3, y a los que le acogian en su morada eran
condenados a cadena perpetua* de este modo el Estado Pontificio se reservé el

! Estudiante de octavo semestre de derecho de la Institucion Universitaria Colegios
de Colombia, UNICOC.

2 Ubaldino Allucingoli nacié en Lucca (Italia), Papa 1181-1185 excomulgo a los
herejes.

3 Negar o dudar la verdad de la fe catolica una vez se ha bautizado y pensar
diferente de lo que los clérigos decian que era Dios.

4 Cesar Beccaria, de los delitos y de las penas, capitulo 7



derecho de juzgar a todo el que por sospecha sea sefialado de ir en contra de las
creencias de la fe catélica y de promover desordenes generados por los albigenses
y practicas judaizantes respectivamente a quienes se querian imponer por la fuerza
de las armas. Del cual ni los animales se salvaron de esta atroz practica pues entre
1266 y 1586 se llevaron a juicio 60 de ellos y la misma cantidad de ejecuciones por
asesinatos y practicas satanicas.

El proceso para decretar estas conductas no tenia pautas que el indilgado pudiera
saber para poder llevar su defensa, de esta forma se condenaron gente inocente
haciendo alusion a la fe en defensa del mandato divino.

El procedimiento consistia en que al llegar a una poblacion se hacian “edicto de la
fe” so pena de excomunién a denunciar a los herejes y complices y otro “edicto de
gracia” en cual el que se considerara hereje tenia un plazo de quince a treinta dias
para confesar su culpa sin que se les embargaran todos sus bienes, la cadena
perpetua ni la pena de muerte. Esto provoco autoinculpaciones y denunciados que
no sabian de que se les acusaba, llevandose un secreto sumarial en cada caso
infundiendo temor en toda la poblacién, cualquiera podia ser delator o colaborador
del tribunal.

Los prisioneros no tenian derecho de saber los nombres de quien los acusaba para
de este modo obtener el derecho de recusar sus denuncias y en caso de que se
compruebe la falsa denuncia, la pena seria la que se habia previsto para el acusado.
Al iniciar el interrogatorio en presencia de un jurado conformado por clérigos y laicos
quienes serian escuchados antes de la sentencia y eran los Unicos a quien el
inquisidor informaria el nombre del denunciante.

De este modo hace su aparicion el régimen inquisitorial o juicios de Dios y cuyas
penas se ejecutaban en presencia del pueblo para que escarmentara y que ni se le
ocurriera ir en contra de la iglesia catdlica de la época por medio de ordalias como
el hierro candente, agua o aceite hirviendo, sometimiento al agua de un rio,
estanque o del mar amarrado de pies y manos en donde si el sospechoso de herejia
se hundia era inocente vy si flotaba era culpable pero de todos modos moria, la del
pan y el queso en el que el enjuiciado debia comer pan y queso, solo hasta que un
angel enviado por Dios llegara y le apretara la garganta y se ahogara, demostrarian
los inquisidores que efectivamente si era culpable con todo esto al final de cada
ejecucion se convertia en un festejo. Este juicio de Dios sembro terror en todos los
paises europeos de creencia catélica y por supuesto llego hasta sus colonias en el
caso de Portugal sesiono en Lisboa actuando de forma itinerante, a las colonias



espafiolas a través de los tribunales de Lima y México desde 1579 y a Cartagena
de Indias en 1610, cuyo fin era evitar que los judios conversos o0 no, asi como la
herejia pasaran a América.

En México se ejecuto al cacique Texcoco acusado de sacrificios humanos a dioses
aztecas este hecho fue rechazado por el inquisidor general de Espafa (derecho
indiano)® razén por la cual se excluyé mas tarde de la sagrada inquisiciéon a los
pueblos indigenas. El tribunal de Cartagena se inici6 en 1611 persiguiendo la
brujeria, la blasfemia y la bigamia, a esta dependian los obispos de Panam4,
Cartagena, Santa Fe, Santo Domingo, Popayan, Venezuela, Puerto Rico y Santiago
de Cuba. Hubo protestas por los procedimientos empleados al igual que el clérigo
noto su ineficacia debido a la extension y lo accidentado del territorio por cubrir.

Una vez inicia el periodo napolebnico a principio del siglo XIX se finaliza esta
barbarie de injusticias y enjuiciamientos por medio de ordalias especializadas segun

5> El Derecho Indiano nacié tres meses antes de que Cristébal Colén partiera de
Palos de Moguer en su primer viaje y seis meses antes de llegar a la isla de
Guanahani por medio de las capitulaciones de Santa Fe el 17 de abril de 1492,
siendo el sistema juridico que estuvo vigente en América durante los tres siglos de
la denominacion espafiola. Abarca, no soélo las disposiciones dictadas para las
Indias desde la Metropoli y las promulgadas en los territorios americanos por las
autoridades delegadas, sino también las normas del derecho castellano que se
aplicaron como supletorias y las costumbres indigenas que se incorporaron
(secumdum legem) o se mandaron guardar por la propia legislacién indiana, ha sido
definido como el conjunto de disposiciones legislativas (pragmaticas, ordenanzas,
reales cédulas, provisiones, instrucciones, capitulos de carta, autos acordados,
capitulaciones, decretos, reglamentos, y todo tipo de mandamientos de
gobernacion) que promulgaron los monarcas espafioles o sus autoridades
delegadas, tanto en Espafia como en América, para ser aplicadas, con caracter
general o particular, en todos los territorios de las Indias Occidentales.

De lo expuesto con anterioridad emanan cuatro ramas perfectamente definidas del
Derecho Indiano: 1. El Derecho indiano metropolitano o peninsular, que nacio en la
Metrépoli promulgado por el Rey, el Real y Supremo Consejo de Indias y la Casa
de Contratacion de Sevilla. 2. El Derecho Indiano criollo, que emand de las
autoridades delegadas en América: el Virrey, las Audiencias y los Cabildos. 3. El
Derecho castellano, contenido en las Siete Partidas, las Leyes de Toro y la Nueva
Recopilacion de Felipe 1l, conforme al orden de prelacion establecido por el
Ordenamiento de Alcala y 4. Las costumbres juridicas indigenas no violatorias de la
ley indiana, o de lo establecido por la Santa Madre Iglesia Catolica.



la clase de tortura plasmado en el libro Malleus Maleficarum® (el martillo de las
brujas) justificando el suplicio como el Unico camino para llegar mas purificado a la
presencia de Dios.

A partir de la Carta Magna de Inglaterra (1215) se da inicio constitucional de
garantias al debido proceso, asi Juan sin tierras’ da a la nobleza® lo siguiente en
los términos del articulo 39:

“Ningun_hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus
derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado
de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni
enviaremos a otros gue lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus
pares y con arreglo a la ley del reino.”

Se identifica que se consagra la libertad de los ciudadanos antes durante y después,
ademas, de proteger el derecho a la propiedad, aunque esto solo sea para los
nobles, en un proceso judicial, ademas el monarca ingles debia garantizar el
derecho a un juicio justo e igual y sin discriminar a nadie, esto entre comillas puesto
gue como ya se advirtio solo aplicaba a quienes tenian titulos de nobleza y no para
todos los ciudadanos en general.

Todos estos derechos fueron ratificados en 1628 por el parlamento obtenidas en la
Carta Magna:

“Los lores espirituales y temporales y los comunes, reunidos en Parlamento,
recuerdan humildemente a nuestro Soberano y Sefior el Rey que a través del
estatuto llamado “Magna Carta de las Libertades de Inglaterra”’, se ha
decretado y establecido que no podra apresarse ni encarcelarse a ningan
hombre, ni desposeérsele de sus feudos, libertades o de sus franquicias, ni
puesto fuera de la ley o desterrado, ni perturbado de ningun otro modo, sino
en virtud de juicio legal de sus pares, o de la ley de la tierra”

6 Fue escrito por dos monjes dominicos en 1486 el cual se convirtié6 en el manual
indispensable y la autoridad inquisitorial.

" Rey de Inglaterra, perteneciente a la dinastia Plantagenet (Oxford, 1167 - Newark,
Nottinghamshire, 1216). Era el quinto hijo de Enrique II, quien le dejo sin territorio
en el reparto de la herencia (de ahi procede el sobrenombre que le puso su propio
padre).

8 Después seria a todos los ciudadanos de Inglaterra lo que inicialmente solo
favorecia a los nobles.



A partir de 1679 se reglamenta el Habeas Corpus® que completaba las libertades
de los subditos y asi evitar las deportaciones a ultramar, de esta forma nace el
principio de legalidad:

“Ninguna persona puesta en libertad en virtud de un habeas corpus puede
ser aprisionada de nuevo por el mismo delito, a no ser por orden del tribunal
ante quién esta obligada a comparecer, o de otra cualquiera competente”

Luego en 1689 nace la Declaracion de derechos redactado por el Parlamento ingles
dirigido al principe Guillermo de Orange, hecho para condicionar la obtencion del
trono vacante, con el fin de obtener y fortalecer las facultades del Parlamento
perdida durante el periodo de los Estuardo, aportando histéricamente al desarrollo
del debido proceso.

Historicamente en la Revolucion Francesa la sociedad experimento la transicion de
lo estamental de herencia feudal a un estado de ideologia capitalista sostenida en
el mercado fuerte y vemos como la burguesia haciendo uso del poder econémico
fue desplazando a la aristocracia y a la monarquia absoluta y estos a la vez trajeron
consigo cambios politicos siendo el més visible a causa de esta revolucion una
asamblea constituyente cuyo fruto dio origen a “La declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano” el 26 de agosto de 1789 y traducido por Antonio Narifio en
1793.

En esta se incluye claramente el debido proceso en el articulo 5°, 6°, 7°y 8°:

Articulo 5.- La ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la
sociedad. Nada que no esté prohibido por la ley puede ser impedido, y nadie puede
ser constrefiido a hacer algo que ésta no ordene.

Articulo 6.- La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos
tienen derecho a contribuir a su elaboracion, personalmente o por medio de sus
representantes. Debe ser la misma para todos, ya sea que proteja o que sancione.
Como todos los ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente admisibles
en toda dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus capacidades y sin otra
distincién que la de sus virtudes y sus talentos.

Articulo 7.- Ningun hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, como no sea
en los casos determinados por la ley y con arreglo a las formas que ésta ha prescrito.
Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias deberan
ser castigados; pero todo ciudadano convocado o aprehendido en virtud de la ley
debe obedecer de inmediato; es culpable si opone resistencia.

9 Es un legado de la Antigua Crecia y Roma para evitar que deudores morosos
fuesen arrestados, esclavizados o asesinados por el acreedor.



Articulo 8.- La ley soélo debe establecer penas estrictas y evidentemente
necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y
promulgada con anterioridad al delito y aplicado legalmente.

Con relacién al continente americano con la independencia de Estados Unidos en
1776 con el auspicio de Francia y Espafia, siendo esta nacion quien instaurara la
primera Constitucion escrita, ya en 1791 se ratifican 10 enmiendas a la
Constitucional conocido como The Bill of Rights y en la quinta enmienda se ratifica
el debido proceso como Due process of law.

Los acontecimientos histéricos en comento nos dan una idea de todas las etapas
gue han transcurrido para llegar a lo que es hoy el debido proceso vy juicio justo en
nombre de la justicia, ademas acogida por el ordenamiento internacional en su
mayoria elevados al rango constitucional o bloque de constitucionalidad y desde
luego en la declaracion de los derechos humanos en el articulo No 10 se consagra
la imparcialidad, la publicidad y la igualdad que no pueden faltar para garantizar el
debido proceso y en su preambulo de la siguiente manera:

“Preambulo

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”

|. LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE

En su Art. XXVI, Titulado “Derecho al Proceso Regular’, también consagra dichos
principios y ademas el principio de Legalidad:

"Preambulo

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros”

En Colombia la Constitucién Politica consagra que el pueblo es soberano
directamente o indirectamente a través de sus elegidos por la via de eleccion
popular, esto nos hace ser un Estado Social de Derecho con voz y voto socialmente
reconocida de donde el absolutismo no se vislumbra, ademas que la Constitucion
nos lo garantiza y da facultades a cualquier juez como garante constitucional que
imparte soluciones en derecho de conflictos de interés general por medio de la
interpretacion constitucional de forma automatica, en su articulo 228 da cuenta de
gue la justicia es una funcion publica y que su actuacion sera publica con las



excepciones previstas legalmente, asi las cosas se confirma que en Colombia la
justicia se imparte para todo el pueblo partiendo de la igualdad ante la ley para todo
ser humano nacional o extranjero que se encuentre dentro del territorio nacional
incondicionado a sus obligaciones.

La Constitucibn Nacional faculta a cualquier ciudadano para que presente
peticiones respetuosas a las autoridades de modo particular o general y obtener
respuesta en 10, 15 o 30 dias segun sea su peticion de acuerdo con la ley estatutaria
1755 del 30 de junio de 2015 que regula el derecho de peticion consagrada en el
articulo 23 constitucional, ademas la funcion administrativa debe estar al servicio de
la ciudadania con fundamento a los principios de igualdad, eficacia e imparcialidad.

Con relacion al debido proceso en lo concerniente a los tramites judiciales o
administrativas también se debe el respeto a las formalidades propias de cada juicio,
con la observancia del conjunto de garantias tendientes a proteger los derechos
humanos de las personas con la dignidad que se merecen.

Siendo este principio consagrado en el cédigo de procedimiento penal articulo
(legalidad) sexto!® como rector de legalidad, la corte constitucional declaro
exequible este articulo mediante la sentencia C-592 del 9 de junio de 2005

“la violacidon de este principio comporta una transgresion de una norma de
derecho sustancial, no de una formalidad ritual. El principio de la legalidad de
la pena es una garantia para el procesado y también para la sociedad”

Constitucionalmente el debido proceso es de mayor relevancia ya que consagra
garantias y permiten mantener el orden social, seguridad juridica y proteccién a los
ciudadanos involucrados en un proceso asegurando la pronta y cumplida
administracion de justicia

II. INDEPENDENCIA JUDICIAL EN EL DEBIDO PROCESO

“En todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto, pondras como mayor
la ley general, por menor la accion conforme o no con la ley de que se infiera por

10 Art 6: 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.

11 M.P Alvaro Tafur Galvis.



consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad quiere
hacer mas de un silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre”?

Los jueces resolveran (siempre y cuando no estén incursos en una causal de
impedimento o recusacion, que los inhabilitan al instante)!® los asuntos que
conozcan con imparcialidad, basandose en los hechos y en consonancia con el
derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas 0
intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por
cualquier motivo. En su independencia se observa en dos postulados:

1. Se debe garantizar la proteccion de los jueces de amenazas y represalias
para que sus decisiones sean imparciales.

2. Tener una seleccion objetiva de los jueces, que sean éticos y que garanticen
al maximo que son incorruptibles y sin influencias externas.

El articulo 228 constitucional, da cuenta que las acciones de los jueces son
independientes, publicas y permanentes con las excepciones establecidas por el
legislador, en concordancia con lo previsto en el articulo 14 del Pacto Internacional
de los derechos politicos y civiles:

“Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial”.

Y el articulo 8 de la Convencidn americana sobre derechos humanos que reitera:

“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’.

Sin embargo se cuestiona si el juez en Colombia y México es realmente imparcial e
independiente, al parecer no porque se ha evidenciado en fallos judiciales el sin
sabor a influencia politica y no en derecho como deberia ser, desde luego que no
se debe generalizar pero esa es la percepcion que los medios le vende a los
ciudadanos como quiera que son un foco de desinformacion mal intencionada, es

12 Becaria Cesar, De los delitos y de las penas, capitulo IV interpretacion de las
leyes.

13 La Corte constitucional se ha referido de este modo en la sentencia C-600 de
2011, M.P Maria Victoria Calle en cuanto diferencia el impedimento de la recusacion
en que el primero tiene lugar cuando el juez, ex officio, es quien decide abandonar
la direccion del proceso, en tanto que el segundo se produce a iniciativa de los
sujetos en conflicto, ante la negativa del juez de aceptar su falta de aptitud para

presidir y decidir el litigio.



el caso en México de Florence Cassez quien fue acusada, judicializada y condenada
por delitos que nunca se probaron y si fue un montaje recreado para los medios de
comunicacién como televisa y tele azteca o el caso de los diecinueve comerciantes
vs Colombia quien fue condenada internacionalmente el 5 de julio de 2004(por la
Convencién americana de derechos humanos'#) por crimenes de lesa humanidad
cometidos por las autodefensas'® en Puerto Boyaca (Boyaca) con el beneplacito de
los comandantes del ejército nacional en contra de civiles trabajadores, burlandose
de lo establecido constitucionalmente relacionado con la separacién de poderes,
intencionalmente llamado “ramas del poder publico” en su articulo 113 de la carta
suprema dijo lo siguiente: "los diferentes 6érganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines". De esta
forma es comprometida la imparcialidad e independencia de los jueces ya que
buena parte de los fallos de los jueces y tribunales se fundan mas en normas de
moral social que en preceptos legales, cuando ése no es el fin del derecho, por lo
menos del positivo, ya que en la aplicacion del derecho prima el iusnaturalismo
sobre el positivismo comprometiendo la independencia del poder judicial teniendo
en cuenta que todo gira politicamente.

14 El Estado colombiano y, dentro de él sus autoridades e instituciones, en el ambito
de sus competencias legales y reglamentarias —lo que incluye, como no, a esta
Corte Constitucional- se encuentran obligadas a acatar los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Al actuar en este sentido, (i) se desarrollan
los principios y valores contenidos en los articulos 1, 2 y 5 de la Carta, asi como (ii)
el 22 constitucional, en la medida en la que el acatamiento de fallos internacionales
es una herramienta para la paz. lgualmente, (iii)) la exigencia en el cumplimento
viene dada por la incorporacion de las normas de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos a nuestro ordenamiento por via del boque de
constitucionalidad, previsto en el articulo 93 de la Constitucion. También (iv) por la
aplicacion de aquel principio de derecho internacional que indica que todos los
compromisos internacionales que adquiere un Estado —dentro de los que estan
comprendidos los que reconocen la jurisdiccion de la Corte IDH y la obediencia a lo
gue esta decida - deben ser cumplidos de buena fe. Corte constitucional T-653 de
2012, MP Jorge Ivan Palacio Palacio.

15 Creadas por el expresidente Cesar Gaviria con base en el articulo 42 del decreto
ley 356 de 1994 con el nombre de “las convivir” para colaborar en la lucha
contrainsurgente de las Farc y el ELN (estos legalmente portarian armas, prendas
y equipos de uso exclusivo de los militares) y adoptadas rapidamente quien en su
momento fuera el gobernador de Antioquia Alvaro Uribe Vélez quien creo 87 de
estos grupos durante su mandato para combatir el secuestro, la extorcion y apoyar
a las Fuerzas Publicas en labores de inteligencia con el respaldo de ocho gremios
del pais entre ellos el de los ganaderos y empresas bananeras del Uraba
antioqueno.



La Corte Constitucional, en su sentencia T-238/2011, da cuenta que “La gran
importancia de la funcién judicial, e incluso la celosa proteccion del derecho de
acceder a ella resultan vacios e indtiles, si no se garantiza de igual manera la
autonomia e independencia de los jueces, reconocidas y relievadas también por
varios preceptos constitucionales y por los tratados internacionales sobre la materia.
Entre los primeros deben destacarse particularmente el articulo 228 segun el cual
las decisiones de la administracion de justicia son independientes y el 230, que
sefiala que los jueces en sus providencias solo estan sometidos al imperio de la ley.
Y dentro de los segundos la ya citada Convencion Americana sobre Derechos
Humanos cuyo articulo 8° establece que “toda persona tiene derecho a ser oida por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial”

[1l. CONSTITUCION COMO NORMA SUPREMA

La supremacia de la Constitucion resulta, pues del hecho de ser el primer
fundamento del orden juridico y del Estado; ella es la fuente o el principio del orden
estatal entero, y hace que todo lo demas, dentro de la vida del estado, sea de
determinada manera y no de otra diferente. Es por esta razon que se dice que la
Constitucion es la Ley de leyes. Referido en el articulo cuarto dice:

Articulo 4.- “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar
la Constitucidn y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”. La asamblea
constituyente de 1991 pensé en darle a la Constitucion un poder autbnomo de
caracter originario, conocido como proceso constituyente, que es el conjunto de
actos dirigidos a la elaboracion y aprobacion de una constitucién, de acuerdo con lo
anterior.

La Constitucién Politica de Colombia, dispone:

“Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
gue 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 cuando las condiciones econdémicas del



implicado asi lo determine o cuando abogados no quieren asumir la defensa técnica
del acusado por diferentes circunstancias, durante la investigacion 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 violacién del debido proceso.”

La superioridad de la constitucion es tanto material como formal. Material porque
ella es el origen de la actividad del Estado y, en consecuencia, todas las demas
normas juridicas le estan subordinadas; naturalmente esta superioridad
compromete a los gobernantes (legislativo, ejecutivo y judicial) y a los otros érganos
del poder, puesto que sus atribuciones emanan de ella y alli tienen sus limites.

La superioridad es formal en cuanto que, conforme al criterio de las constituciones
rigidas, la constitucién solo puede variarse'® mediante mecanismos mas o menos
complejos de revision, y las leyes no disponen por lo general de fuerza juridica para
cambiar sus mandatos.

El articulo 857 utiliza la aplicacién directa de la constitucién como mecanismo de
efectividad de los derechos enumerados alli. Dicha aplicacion inmediata puede
resultar también de la accion de tutela contemplada en el articulo 86 en Colombia y
articulos 103 y 107 de la Constitucion federal denominada juicio de amparo en
México'®; texto, que se ha prestado para ciertos desbordamientos judiciales,
menciona la proteccion inmediata de derechos constitucionales fundamentales,
como es de nuestro conocimiento se abusa de este derecho para amparar la no
destitucion del alcalde mayor Gustavo Petro de Bogota (Colombia) y que logro por
medio de este mecanismo Yy luego incluso acudiendo a la Corte Interamericana de
derechos humanos después del amparo de la tutela creando una inseguridad
juridica, haciendo un llamado a la ciudadania para que se hiciera una tutelaton en
nombre de él con casi 3.000 tutelas.

16 |_a Constitucién solo podra reformarse por el Congreso de la Republica, Asamblea
constituyente y por el pueblo mediante referendo, art 374 C.P.

17 Son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los articulos 11, 12,
13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21,23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37, 40, 86,
87, 88, 89, 92, 93, 94.

18 Medio de defensa procesal constitucional que tiene por objeto especifico proteger
los derechos fundamentales establecidos constitucionalmente, asi como los
tratados internacionales de los que México sea parte de los actos de todas las
autoridades nacionales cuando estos violen los referidos derechos fundamentales
y Sus garantias.



Esa fuerza normativa de la Constitucion, impone que se aplique de manera directa
e inmediata, se opone al valor programatico de la misma, que la hace mirar hacia
adelante y que, en cierto modo, la supedita a la expedicion de las leyes de desarrollo
o reglamentacion.

La aplicacién directa de la constitucion también se debe al Articulo 4: “que la declara
norma de normas”. Ademas: “Que en todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica se aplicaran las disposiciones
constitucionales”.

IV. DEBIDO PROCESO

El hombre antes de la existencia del debido proceso realizaba todo consentimiento
de venganza, pero cuando se dio la necesidad de que no se permitiera el arbitrio de
las autoridades superiores y el salvajismo del hombre tomando la justicia con sus
propias manos (homo homini lupus)!®, se vio un primer avance en la época feudal
dando paso a la humanidad civilizada que se impone frente al absolutismo y la
autocracia, pero en el primer documento escrito en donde se consagré como
derecho fundamental fue en la constitucion de los Estados Unidos gracias a los
colonos ingleses, ellos mismos lo consagraron como fundamental expresado en la
revolucion francesa de 1789. Pero la evolucion de este derecho fundamental tiene
sus fundamentos desde la carta magna, que a continuacion se hablara de la misma
seguida de las diferentes e importantes épocas de la historia en las que el debido
proceso se presentd como tal. Carta Magna: “ningun hombre libre podra ser
detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera
de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos
la fuerza contra él, ni enviaremos a otros a que lo hagan, sino en virtud de sentencia
judicial de sus pares y con arreglo a ley del reino”, la revolucién francesa es la mayor
rectificacion del debido proceso junto con la declaracidén universal de los derechos
del hombre y del ciudadano del 26 de agosto de 1789 e incorporada a la constitucién
de Francia en septiembre de 1791. El juicio justo por la constitucion de Filadelphia
vino a complementar la garantia del debido proceso legal con la garantia del juicio
publico justo y equitativo contenida en la sexta enmienda. Para el primer texto
internacional sin caracter obligatorio, pero si moral, uniéndolos preceptos del debido
proceso legal y el juicio publico y justo.

Seguidamente la garantia universal del debido proceso adquiere la categoria del jus
cogens (derecho comun obligatorio) como derecho humano y erga omnes (aplica a
todos) en el articulo 14 del pacto internacional de derechos humanos de las
Naciones Unidas de 1966.

19 El hombre es un lobo para el hombre, Thomas Hoobes.



Este derecho al ser de caracter fundamental y fundado con obligatorio cumplimiento
de las cortes, tratados y convenios para los paises inscritos en el mismo, varias
cortes de tipo internacional en su jurisprudencia ha definido el derecho al debido
proceso como la garantia del cumplimiento de unos minimos de derechos para las
personas imputadas de un crimen, como el derecho a ser escuchado, a tener un
juez o autoridad competente para que le solucione su situacion juridica, el principio
de legalidad, a la doble instancia, presuncion de inocencia y el non bis in idem (no
dos veces por lo mismo). Este es el caso de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que por medio de su jurisprudencia ha manifestado que la proteccion del
debido proceso no solo era funcion y cumplimiento del poder juridico, sino también
deben ser respetadas por todo 6Organo que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional. El debido proceso puede ser la expresion de la
evolucion del proceso en todas las areas del derecho procesal especialmente del
penal ya que son garantias minimas que se debe cumplir para que haya un juicio
imparcial y justo en sentido legal y no moral.

El debido proceso es el limitante tanto institucional y legal para que el Estado pueda
afectar a través de sanciones a la libertad y los bienes de las personas, el
constituyente de 1991 lo declaro de aplicacion inmediata, es decir basta con
solamente invocarlo, esto fue lo que consagro la Constitucién de 1991, al declararlo
derecho constitucional fundamental. Pero algo muy diferente se presentaba con la
Constitucion de 1886, ya que este presentaba grandes restricciones y estaba
consagrado en el articulo 26, este articulo presentaba la definicion del debido
proceso de manera similar al articulo vigente en la carta de 1991, pero en el articulo
27 comenzaban las estricciones, aunque el articulo que le seguia prohibia la
aplicacion de las penas ex post facto, al mismo tiempo autorizaba la detencion de
ciudadanos por el gobierno sin mandato judicial y sin formula de juicio (para el cual
fue creada laley 105 de 1922 en el articulo 4 facultaba a la policia para que arrestara
a los vagos e indigentes y sin el cumplimiento del debido proceso juridico razonable
fueran enviados a las colonias penales agricolas a cumplir una condena de seis (6)
meses a cuatro (4) afios creadas para tal fin y para los que incurrian en delitos
politicos se les aplicaba el destierro enviandolos a la Isla de San Andrés,
adicionalmente se crearon guetos para enfermos de lepra en Contratacidon
(Santander) y Agua de Dios (Cundinamarca) encerrdndose estos caserios con
alambres de puas (esto fue el preAmbulo de los campos de concentracion nazi) y
entrar o salir de estos sitio era muy dificil puesto que eran fuertemente custodiado
por el ejército y la policia, alli eran confinados todos los ciudadanos de la clase social
que fuera que si se sospechaba que un individuo podria tener lepra o que
efectivamente la padecia perderia todos sus derechos sin haber cometido delito
alguno porque estos eran vistos como problema sanitario por lo tanto debian ser
confinados en sitios especificos), caso similar en pleno siglo XXI en la Constitucién
Politica mexicana articulo 16 modificado por el articulo transitorio décimo primero el
llamado arraigo?® en el que se permite la detencién arbitraria hasta por cuarenta

20Se puede definir como una medida cautelar solicitada por el ministerio publico, ya
sea del fuero comun o federal y otorgada por un juez competente que permite tener


https://es.wikipedia.org/wiki/Medida_cautelar
https://es.wikipedia.org/wiki/Ministerio_P%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/Juez

dias prorrogables por otros cuarenta dias en concordancia con el articulo 12 de la
ley federal contra la delincuencia organizada y se detendra al indiciado en el Centro
Nacional de arraigo de la Procuraduria General de la Republica , ademas que
aprobada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, violando los derechos
humanos de manera persistente, adicionalmente la tortura ha sido usada para
detener y luego investigar, contrario sensus la Corte Suprema de Justicia del Estado
de Chihuahua consider6 que el articulo 122 bis del codigo de procedimiento penal
de este estado era inconstitucional?®!.

"De conformidad con la separaciéon de los poderes publicos que existe en el Estado
Social de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder
Judicial, otros 6rganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo
tipo. Es decir, que cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a
ser oida por un "juez o tribunal competente" para la “determinacion de sus
derechos”, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas. Por la razon mencionada, esta Corte
considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caréacter
materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas
a las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la
Convencion Americana y del derecho constitucional vigente".

V. PROTECCION INTERNACIONAL DEL DEBIDO PROCESO

El debido proceso al ser uno de los mayores logros de la personay el desarrollo de
unos minimos de garantias para alguien que esta siendo juzgado, tiene caracter de
cumplimiento en la mayoria de los paises del mundo, resguarda su proteccién en

a su disposicion a un presunto delincuente mientras se integran, localizan y
perfeccionan medios de prueba que sean suficientes para que dentro de la
averiguacion previa, acreditar la probable responsabilidad del arraigado en la
comision del delito que se le imputa y pueda ser consignado ante un juez, quien
decidira sobre la procedencia o no de un proceso penal y la privacion de la libertad
del indiciado mientras este dure. Esta medida cautelar se solicita, segun el Cadigo
Federal de Procedimientos Penales, cuando a juicio del ministerio publico, exista el
riesgo de que el probable responsable de la comision del delito grave, se evada de
la accion de la justicia o altere pruebas.

21Dicha resolucion, que tiene efecto obligatorio y declaratorio de invalidez, tal y como
lo estable el articulo 105 constitucional, pues alcanzo6 los ocho votos necesarios
para ello, se basé en la consideracion de que la Constitucion no permite privaciones
de la libertad por parte del Ministerio Publico por mas de 48 horas y hasta de 96
horas en casos de delincuencia organizada, lo cual, si bien se refiere en especifico
al caso de la legislacion del estado de Chihuahua.


https://es.wikipedia.org/wiki/Prueba_(Derecho)
https://es.wikipedia.org/wiki/Averiguaci%C3%B3n_previa_(M%C3%A9xico)
https://es.wikipedia.org/wiki/Proceso_penal
https://es.wikipedia.org/wiki/Prisi%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Indiciado&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=C%C3%B3digo_Federal_de_Procedimientos_Penales&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=C%C3%B3digo_Federal_de_Procedimientos_Penales&action=edit&redlink=1

instituciones internacionales que hacen comprometer a los Estados el cumplimiento
de esos minimos, entre otras instituciones o formas de proteccion se encuentran:

Naciones Unidas: la declaraciéon incluyo entre sus derechos fundamentales el
debido proceso contenido en su articulo 11.:

“1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el
gue se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueron delictivos segun el Derecho interno o Internacional. Tampoco reimpondra
pena mas grave que la aplicable en el momento de la omision del delito”.

Pero las Naciones Unidas al incluirlo como un derecho fundamental expresa la
manera en que se puede hacer cumplir y es por medio del Comité de Derechos
Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos:

a. Comunicaciones Estatales: consiste en que si algin Estado parte del pacto en
algin momento no haya cumplido con las estipulaciones del acuerdo, el Otro Estado
tiene la facultad de presentar comunicaciones diciendo que el otro Estado no cumple
con las obligaciones que el impone el Pacto, si un asunto remitido al comité no se
resuelve a satisfaccion de los Estados partes interesados, el Comité, con el previo
consentimiento de los Estados partes interesados podra asignar una Comision
especial de Conciliacion.

b. Comunicaciones de individuos: todo individuo que alegue una violacion de
cualquiera de sus derechos enumerados en el Pacto y que haya agotado todos los
recursos internos disponibles, podra someter a consideracién del Comité una
comunicacién escrita, siempre y cuando el Estado parte en el pacto que sea parte
en el Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Pero de acuerdo con el articulo 5 el Protocolo no revisara ninguna solicitud si no
cumple con estos requisitos: el mismo asunto no ha sido sometido a otro
procedimiento de examen y/o arreglo internacional y que el individuo haya agotado
todos los recursos de jurisdiccion interna.

En Europa: aparecio la Convencion de Roma la cual le dio aplicacion legal a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y es el primer
sistema Europeo de Proteccion de los derechos y libertades fundamentales. Esta
convencion es una garantia adicional ya que esta incorporada en la mayoria de los
Estados miembros del Consejo de Europa. Lo que para el common law corresponde
al debido proceso, quedo incorporado en el articulo 6 de la convencién para la
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales:



“l. En la determinacién de sus derechos y obligaciones civiles o de cualquier
acusacion criminal contra ella, toda persona tiene derecho a una audiencia
equitativa y publica dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente e
imparcial establecido por la ley. La sentencia sera pronunciada en publico, pero
podré excluirse a la prensa o al publico de todo o parte del juicio por consideraciones
de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o
cuando lo exija el interés de menores o la proteccion de la vida privada de las partes
0, en la medida estrictamente necesaria a juicio del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses
de la justicia.

2. Toda persona acusada de un delito se presumird inocente mientras no se haya
probado legalmente su culpabilidad.

3. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a las siguientes garantias
minimas:

A. A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada,
de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella.

B. A disponer de tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa.

C. A defenderse personalmente o a ser asistida por un defensor de su eleccion, o
si no tuviera medios para remunerar a un defensor, a que se le otorgue uno cuando
los intereses de la justicia lo requieran.

D. A interrogar y hacer interrogar a los testigos de los cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y su interrogatorio en las mismas
condiciones que los testigos de cargo.

E. A ser asistido gratuitamente por un intérprete, sino comprende o habla el idioma
empleado en el tribunal.

Déandole un complemento a estos minimos aparece en el articulo 7 la prohibicién de
aplicar retroactivamente la ley penal.

En América: en el caso de América la quinta enmienda a la constitucion de Los
Estados Unidos de 1787 sirvio de inspiracion para el resto de constituciones de
América Latina y del Caribe: “ninguna persona sera detenida para que responda por
un delito capital o infamante por algin otro concepto, sin un auto de denuncia o
acusacion formulado por un Gran Jurado, salvo en los casos que se presenten en
las fuerzas terrestres o navales o en la milicia, cuando estas estén en servicio
efectivo en tiempo de guerra o de peligro publico; tampoco podra someterse a una
persona dos veces, por el mismo delito, al peligro de perder su vida o sufrir dafios



corporales; tampoco podra enajenarse la propiedad privada para darle usos
publicos sin una compensacion justa”

Se complementa el debido proceso con la garantia del juicio justo contenida en la
sexta enmienda de la Constitucion de Filadelfia?2.

Pacto de San José: en este pacto fue adoptada la convencidon americana sobre
derechos humanos, el cual en su articulo 8 bajo el nombre de garantias judiciales,
incluye tanto del debido proceso como el derecho a juicio justo y equitativo:

“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 sustanciacion de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caréacter.

2. Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

A. Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o interprete,
si no comprende o habla el idioma del juzgado o tribunal.

B. Comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada.

C. Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa.

D. Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.

E. Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor de su eleccion
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley.

22 “ En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser rapidamente y en
publico escuchado por un jurado imparcial del distrito o estado en el que el delito se
haya cometido, distrito que debera haber sido determinado previamente por la ley;
asi como de que se le haga saber la naturaleza y causa de la acusacion, de que se
le caree con los testigos que depongan en su contra, de que se obligue a
compadecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un
abogado que lo defienda”.



F. Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos.

G. Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable.
H. Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

1. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

2. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos.

3. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar
los intereses de la justicia. El articulo 9 de la convencion establece la prohibicion de
aplicar retroactivamente la ley penal, ademas de tener en cuenta el principio de
legalidad.

VI. CONSTITUCIONALIDAD EN RAZON AL DEBIDO PROCESO

La Corte Constitucional al ser el tribunal superior encargado de la guarda de la
constitucién, es la encargada de conocer de derechos fundamentales, entre ellos
esta el debido proceso, en muchas de sus sentencias, la Corte Constitucional ha
emitido criterios y decisiones acerca de la aplicacién y definicion de lo que se puede
considerar el derecho fundamental mas interesante y con mayor numero de
sentencias, tutelas y normas entre otras.

Pero entre tantas sentencias y fallos esta Corte ha tenido conceptos uniformes
acerca del debido proceso diciendo lo siguiente: “es una estructura compleja que se
compone de un conjunto de reglas y principios que, articulados, garantizan que la
accion punitiva del Estado no resulta arbitraria”

Asi mismo en la sentencia T-458 del 24 de octubre de 199423 |a Corte dijo: “el debido
proceso es el conjunto de garantias que buscan asegurar al ciudadano que ha
acudido al proceso, una recta y cumplida administracién de justicia y la debida
fundamentacion de las relaciones judiciales, mediante el acatamiento del principio
de juridicidad propio del Estado de derecho, y que excluye, por consiguiente,

23 M.P Jorge Arango Mejia.



cualquier accién contra legem o pretor legem?*. En consecuencia, el debido proceso
es un derecho fundamental, susceptible de ser protegido por medio de la accion de
tutela, ya que las actuaciones de los servidores publicos que solo obedezcan a
motivaciones internas, desconocen la primacia de los derechos inalienables de la
persona, la proteccion constitucional de los derechos fundamentales y la
prevalencia del derecho sustancial”

Para el afio de 1995 la corte se manifestd en la sentencia T-158 del 26 de abril
19952 de la siguiente manera: “el proceso es un juicio y es licito en cuanto implica
un acto de justicia. Y como es evidente por la naturaleza procesal, se requieren tres
condiciones para que un proceso sea debido:

1. “La primera que proceda de una inclinacién por la justicia;
2. La segunda, que proceda de la autoridad competente;

3. Latercera, que se profiera de acuerdo con la recta razon de la prudencia, en
este caso, que se coteje integralmente toda pretensién, de tal manera que
siempre este presente el derecho de defensa, y que el juez en ningun
momento se arregle prerrogativas que no estan regladas por la ley, ni exija,
asi mismo, requisitos extralegales. Siempre que faltaren estas condiciones,
o alguna de ellas, el juicio sera vicioso e ilicito”

VII. EL ESTADO Y EL RESPETO POR EL DEBIDO PROCESO

Para el estado colombiano la ley y la constitucién aparecen como tipos procesales
especificamente en lo penal fijando principios de debido proceso que deben ser
tenidos en cuenta como guia en todo problema juridico, pero estos a la vez son
criterios que ayudan al operador judicial a actuar correctamente y bajo el principio
fundamental que la ley le concede en cada momento histérico que vive el
conglomerado social.

A continuacion se trae a colacion el recorrido que ha tenido el debido proceso en
Colombia:

24 Los pretores que eran los magistrados encargados de administrar justicia en
Romay en algunos casos, de gobernar las provincias de acuerdo con los relatos de
historiadores oradores y escritores romanos como Tito Livio.

25 M.P Hernando Herrera Vergara.



1. En la Constitucién de 1886

La expresion debido proceso no estaba definida en esta constitucion, solo se
introdujo un contenido normativo.

“Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
gue se impute, ante tribunal competente y observando la plenitud de
las formas propias de cada juicio”2®

De la cual da cuenta que a partir de 1886 se tuvo tres aspectos basicos para precisar
el respeto para juzgar a una persona

Preexistencia de leyes relativas al acto imputado
Constitucién de 1886 Juez competente

Plenitud de las formas propias de cada juicio

2. En el procedimiento penal de 1971

El precitado articulo constitucional se incluyo textualmente en el decreto 409 de
1971, art 1 (cédigo de procedimiento penal) y se le dio el nombre de legalidad del
proceso.

“Legalidad del proceso. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se impute, ante tribunal competente y
observando la plenitud de las formas propias de cada juicio”

Sin cambiar el postulado de la constitucion que rige en la Nacién para entonces.

26 Articulo 26 de la Constitucion Politica de Colombia de 1887



3. En el cédigo penal de 1980

Con el decreto 100 entra en vigencia el codigo penal y en el art 11 establece:

“‘Nadie podra ser juzgado por juez o tribunal especiales instituido
con posterioridad a la comision del hecho punible, ni con violacion de
las normas propias de cada juicio”.

Cédigo penal ‘ Nadie podr_a ;erjuzgado por juez o tribunal es_pemales instituidos
Jcon posterioridad a la comisién del hecho punible.

(D-100/1980) ~ Nicon violacion a las formas propias de cada juicio.

En este articulo se le dio un giro a la legalidad del proceso, ya no se puede hablar
de juez competente y se condiciona que el juez no se puede crear después de
cometer un hecho punible, para que juzgue.

4. En el codigo procedimiento penal de 1987
El 13 de enero de 1987 es expedido el decreto 050 y en su articulo 1 se sefialo:
“Debido proceso. Nadie podra ser procesado sino conforme a las leyes
preexistentes al hecho punible que se impute, ante juez competente

previamente establecido y observando la plenitud de las formas
propias de cada proceso”.

En este articulo se conservan los lineamientos de la constitucion nacional y los
trazados en el codigo penal.

5. En el cédigo de procedimiento penal de 1991

En el afio 1991 se expide el decreto 2700 (codigo de procedimiento penal y en su
articulo 1 indica:



“‘Debido proceso. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente
y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion 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”.

De esta forma, en el articulo 1° se cambia la frase de legalidad del proceso, por la
del debido proceso y se amplia la cobertura del mismo albergando en €l el concepto
de derecho de defensa.

Codigo de
procedimiento
penal

(D-2700/1991)

“No ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa.

Ser juzgado por un juez o tribunal competente.

Observar de la plenitud de las formas de cada juicio.

Derecho a |a defensa.

A la asistencia de un abogado escogide por él, o de oficio, durante la investigacién y el
juzgamiento.

Un proceso sin dilataciones injustificadas.

Presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra.

Impugnar la sentencia condenatoria.

No ser juzgado dos veces por el mismo hecho.



6. En la Constitucion de 1991.

En el afio de 1991 se expidio la nueva Constitucion Politica de Colombia en ejercicio
del poder soberano del pueblo quienes encargaron a la Asamblea Nacional
Constituyente la elaboracion de lo que hoy es parte de la actual Constituciéon
Politica y que los fines se resaltan en el preambulo, es la fortalecer la unidad de la
Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democrético y participativo que garantice un orden politico, econémico, social y
justo.

Y con respecto al debido proceso se relacion6 en el articulo 29 en los siguientes
términos:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
gue 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
investigacion 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 violacién del debido
proceso.

Adicionalmente, en el titulo X de los 6rganos de control, capitulo 2 del ministerio
publico, articulo 275 y 281 delega a la Procuraduria General de la Nacién y a la
defensoria del pueblo proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad,
acudir en defensa del orden juridico o de los derechos y garantias fundamentales.
A este Ultimo la norma superior le remite la potestad de invocar los derechos
fundamentales de habeas corpus, accion de tutela o acciones populares como
agente oficioso cuando se vulneré derechos que asi lo ameriten.



Nadie podra ser juzgado sino conforme & leyes preexistentes l acto que se le imputa, ante juez o riunal compefente
y con observancia te & plenfud de fas formas propias de cada uico.

Laley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a a restrictva o desfavorabl.
Toda persona ¢ presume inocente misniras no ¢ [a haya declarado juciciaimente culpable,

Derecho & a defensa y & la asistencia de un abogado escogido por €l 0 de ofico, durante [a investigacion y e

Consfitucion Jzgamiento
o

AU debido proceso publico sin diaciones inustficads.
de 1991

Presentar pruehas y a confrovert as oue se allsquen en su conira
[mpugnar la sentencia condenatoria,

N ser uzgado dos veces por ¢l mismo hecho,

| Laprusba obtenida con violacion del debido proceso es nula

7. LEY 190 DE 1995.

Reconocida como el estatuto anticorrupcion, consagro en el titulo 1X disposiciones
varias en el articulo 81 que dice:

“Garantias procesales. La presente Ley, o cualquiera otra de caracter
penal, sustantivo o procesal de efectos sustantivos, no podran
aplicarse con retroactividad. Igualmente, las mismas normas no se
aplicaran una vez producidos todos sus efectos. Se exceptuan de
estas prescripciones las normas creadoras de situaciones de
favorabilidad para el sindicado o procesado.



Nadie podré ser condenado por juez o autoridad competente sin que
exista en su contra plena prueba legal, regular y oportuna, de todos
los elementos constitutivos del delito, infraccién disciplinaria o
contravencional y de la consecuente responsabilidad.

Toda duda, conforme al principio In dubio pro reo, debe resolverse
por el juez o la autoridad competente a favor del sindicado o
procesado.

En desarrollo de las actuaciones penales, disciplinarias vy
contravencionales, prevalece el principio de la presuncion de
inocencia. En consecuencia, en todo proceso penal, disciplinario o
contravencional la carga de la prueba estara siempre a cargo del
Estado, tanto en las etapas de indagacion preliminar como en las del
proceso.

En caso de existir imputado o imputados conocidos, de la iniciacion de
la investigacion, se notificara a éste o éstos, para que ejerzan su
derecho de defensa.

8. Codigo de procedimiento penal ley 600 de 2000

En el articulo 6° de la ley 600 de 2000 se resalta el debido proceso en sentido de
legalidad y se indica que:

“‘Nadie podra ser investigado, ni juzgado sino conforme a la ley
procesal vigente al tiempo de la actuacion procesal, con observancia
de las formas propias de cada juicio.

La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

La ley procesal tiene efecto general e inmediato”.

9. Cdbdigo penal ley 559 de 2000

En el articulo 6° de la ley 559 de 2000, el debido proceso se muestra como legalidad
y entonces se pone de relieve que:



“Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
gue se impute, ante tribunal competente y observando la plenitud de
las formas propias de cada juicio.

La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en
materia de tipos penales en blanco?’.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicard, sin
excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también
rige para los condenados.

La analogia sol6 se aplicara en materias permisivas”

En este aparte del codigo notamos como que el legislador reutiliza parte de lo que
fue la constitucion de 1886 y del codigo de procedimiento penal de 1971, como lo
fue el decreto 409 de 1971, solo cambio la palabra proceso por la de juicio.

10. Codigo de procedimiento penal, ley 600 de 2000

En sus primeros articulos el legislador recordé a los participantes en un proceso
penal los derechos inherentes al ser humanos deben ser respetados desde todo
punto de vista, sin menos cabo de los tratados internacionales acogidos por
Colombia para la proteccion de la libertad y el debido proceso a quien se encuentre
vincula do a una investigacion penal y que el estado en su poder punitivo esta en la
obligacion de demostrar que el implicado es penalmente responsable del delito que
se le imputa, con prontitud, sin trabas.

En los articulos 9° y 10° actuacion procesal dice asi:

27 En sentencia de la corte constitucional C-605 de 2006, MP Marco Gerardo Monroy
Cabra dice al respecto: “La teoria de la ley penal en blanco evolucion6 hacia el
concepto de tipo penal en blanco, concepto de mayor extension que abarca la
remisiéon del tipo no solo al texto de la ley, sino al de otras disposiciones normativas
de contenido extra o infra legal. En este orden de ideas, desarrollos posteriores del
término han sintetizado el fendémeno al admitir que la remision del tipo penal puede
ser impropia -cuando la norma de complemento es otra disposicion legal- o propia -
cuando la norma en blanco remite a instancias normativas de jerarquia inferior a la
ley penal”.



“La actuacion procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto
alos derechos fundamentales de los sujetos procesales y la necesidad
de lograr la eficacia de la administracion de justicia en los términos de
este codigo”.

“El Estado garantizara a todas las personas el acceso efectivo a la
administracion de justicia en los términos del debido proceso”.

11.Codigo de procedimiento penal, ley 906 de 2004

Colombia adopta los procesos orales con el acompafiamiento de medios
electrénicos disponibles para una efectiva agilidad procesal, en esta ley a partir del
01 de enero de 2005 todos los delitos cometidos a partir de esta fecha seran
verbales, pero siempre garantizando que en cada actuacion procesal se le dé un
aval correspondiente a las garantias constitucionales a todos los actores que
participen en el proceso, incluyendo las victimas. Sin desconocer los tratados y
convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia por
formar parte del bloque de constitucionalidad.

Finalmente, el articulo 10° actuacion procesal expresa lo siguiente:

“La actuacion procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto
a los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella
y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia”.

12.En la doctrina

Como en todo momento del derecho la doctrina no se aparta de opinar respecto al
debido proceso, con la ley suprema de 1886 la doctrina solia llamarla “garantias
procesales” ademas que no era un derecho primario sino derivado de otro principio
como es el de la legalidad del cual da cuenta que solo la persona idénea y facultada
para aplicar la pena mediante un proceso establecido por la ley es la encargada de
conocer del delito. Y que esta ley describa con anterioridad el hecho punible y fije
las penas.



13.En la jurisprudencia

A través de la jurisprudencia, de la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia y de la Corte Constitucional se da cuenta de tres posiciones acerca de lo
que, en la actualidad, ella entiende es el debido proceso:

1. Reglamentacién procesal

La Corte Suprema de Justicia, en sala de casacion penal afirma que el proceso
comprende un conjunto de actuaciones o diligencias que buscan una persuasion
racional del problema debatido con el propésito de decidirlo exclusivamente en
derecho, por lo que algunas de esas diligencias constituyen el rito esencial que es
lo que en estricto sentido se denomina debido proceso. Sentencia del 15 de febrero
de 1990, MP Edgar Saavedra Rojas.

2. Pasosy actos procesales

El debido proceso no puede entenderse Unicamente como los pasos que la ley
sefiala para llegar hasta la sentencia, sino también el contenido de los actos
procesales y las determinaciones que el juez debe tomar para asegurar una pronta,
recta y cumplida administracion de justicia. Gaceta Judicial, tomo CCXI, niumero
2450, sentencia del 12 de junio de 1991, MP Ricardo Calvete Rangel.

3. Limitacion al poder punitivo del Estado

Para esta Corte Constitucional el debido proceso es una limitacion al poder punitivo
del Estado, en cuanto comprende el conjunto de garantias sustanciales y procesales
especialmente disefiadas para asegurar la legalidad, regularidad y eficacia de la
actividad jurisdiccional en la investigacion y juzgamiento de los hecho punibles, con
miras a la proteccién de la libertad de las personas, u otros que puedan verse
afectados. Por lo que las eludidas garantias configuran, de acuerdo con el articulo
29 de la Constitucién, principios modulares que integran su nucleo esencial:
legalidad, juez natural o legal, favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho a la
defensa (derecho a la asistencia de un abogado, a presentar y controvertir las
pruebas, a oponer la nulidad de las obtenidas con violacién del debido proceso, y a
impugnar la sentencia condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Sentencia T-039
de 1996, MP Antonio Barrera Carbonell.



14.Cddigo unico disciplinario

En la ley 734 de 2002 modificado en parte por la ley 1474 de 2011 (ley
anticorrupcion) da cuenta que los servidores publicos y los particulares en los casos
previstos en la ley seran investigados disciplinariamente cuando sea cometido una
falta antijuridica y que afecte el normal funcionamiento de la entidad y en el articulo
6° habla sobre el debido proceso en los siguientes términos:

“Debido proceso. El sujeto disciplinable debera ser investigado por
funcionario competente y con observancia formal y material de las
normas que determinen la ritualidad del proceso, en los términos de
este cadigo y de la ley que establezca la estructura y organizacion del
Ministerio Publico”.

Adicionalmente, en articulos siguientes se reconoce a la persona con dignidad
humana, presuncién de inocencia, gratuidad en la accion disciplinaria, celeridad,
igualdad, derecho a la defensa, proporcionalidad, y finalmente en el articulo 21
relaciona la aplicacién de tratados internacionales en los siguientes términos:

“Aplicacion de principios e integracion normativa. En la aplicacion del
régimen disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos
en esta ley y en la Constitucion Politica. En lo no previsto en esta ley
se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos humanos y
los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo
dispuesto en los codigos Contencioso Administrativo, Penal, de
Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no
contravengan la naturaleza del derecho disciplinario”.

De esta forma las garantias al debido proceso también rigen a los funcionarios
publicos en concordancia con la Constitucion Politica, la ley y tratados
internacionales ratificados por Colombia.

En Colombia existen cddigos disciplinarios en cuantas profesiones hay como por
ejemplo del abogado, de las fuerzas armadas, del médico, de los senadores y
parlamentarios en fin no acabaria de nombrarlas, un sin nimero de estos pero todas
deben acudir a la concordancia del articulo 29 de la Constitucion Politica de la
Nacién sin menos cabo de los tratados internacionales que menciona el articulo 93
de la ley suprema por tratarse de derechos humanos inherentes al ser humano.



En la jurisprudencia de instituciones Internacionales se puede ver claramente las
violaciones del Estado Colombiano al debido proceso, tales instituciones son:
Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, compilados por las Naciones Unidas, Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Por su parte la Corte Constitucional en su Sentencia SU
159/0228 preciso las vias de hecho contra el debido proceso en decisiones judiciales:

e “primero la utilizacion de un poder concebido al juez por el derecho para un
fin no previsto en las disposiciones legales; segundo en el ejercicio de una
atribucion por un 6rgano del que no es titular; tercero en la aplicacion del
derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes del supuesto
legal a partir de pruebas validas; y cuarto en la actuacién por fuera del
procedimiento establecido”.

Esta carencia sustancial de poder o de desviacion del otorgado por la ley revelan
una manifiesta desconexién entro lo establecido en el ordenamiento y la voluntad
del funcionario judicial y una clara violacion de los derechos fundamentales de quien
sufre las consecuencias del acto arbitrario”

VIl. HABEAS CORPUS

En todo el desarrollo de la humanidad se han buscado normas para la convivencia
en sociedad. Por eso el habeas corpus es considerado como una de las
protecciones al hombre mas importantes ya que establece el derecho a la libertad
corporal del hombre cuando esta es afectada injustamente.

Cada momento de la historia tiene sus rasgos particulares, por eso para cada uno
de esos momentos se presentaron figuras similares o primeras apariciones de lo
gue hoy se conoce como el habeas corpus, el primero fue en las leyes de Moisés
en el libro el Deuteronomio??, 3, en el cual algunas normas indicaban como seria el

28 M.P Manuel José Cepeda Espinosa.

2% Reglas para administrar justicia art 16:18-20

18 Nombren jueces y oficiales para todas las ciudades que el Sefior su Dios le va a
dar a cada tribu, para que juzguen al pueblo con verdadera justicia. '° No perviertan
la justicia; no hagan ninguna diferencia entre unas personas y otras, ni se dejen
sobornar, pues el soborno ciega los ojos de los sabios y pervierte las palabras de
las personas justas. ?° La justicia, y sélo la justicia, es lo que ustedes deben seguir,
para que vivan y posean el pais que el Sefior su Dios les da.

30 ey contra los testigos falsos art 19: 15-21



trato para los pobre y esclavos, ademas de la administracion de justicia asignando
en cada tribu o cuidad, jueces 0 magistrados para que juzgaran rectamente, también
se habla dentro del libro de la aplicacién de las penas a Interdictos del derecho
romano: los presentaba como una persona libre que hasta esa fecha se le habia
tratado como esclavo, ante un pretor para recuperar su libertad, habia diferentes
interdictos como el interdicto officii causa, su fin era defender la persona libre
injustamente detenida, no era invocado en nombre propio sino en sentido
humanitario; también se presentaba el interdicto omine libero exhibiendo, el cual el
pretor ordenaba la exhibicién del hombre que se habia encarcelado con dolo malo.

Para el afio de 638 el VI concilio de Toledo impone que en todo juicio debe estar
presente el acusador y asi verificar la conducta del acusado frente a las leyes,
evitando de esta manera la temeridad de los acusadores, y ya para la celebracion
de VIII concilio en 653 se presentan los primeros principios de lo que hoy es el
principio de legalidad.

La carta Magna firmada por Juan sin Tierra bajo presion por parte de los barones
ingleses quienes reclamaban derechos tanto para ellos mismos como para sus
subditos y realizado de buena fe por parte de todos para evitar disputas futuras y
conceder libertades a sus herederos, otorgando derechos como que ninguna
autoridad podria encarcelar a una persona sin previa autorizacion y por una causa
pre escrita en alguna ley, en Espafia se presentd el fuero de Vizcaya firmado en
1527 en el cual se confirid el principio de libertad y prohibia a los magistrados y otros
funcionarios la aprehension a una persona libre sin sentencia de un juez, a menos

15 1 a acusaciéon de un solo testigo no sera suficiente para demostrar que una
persona ha cometido un crimen, delito o falta. Sélo valdra la acusacién cuando la
presenten dos o tres testigos.

16> Sj alguin malvado se presenta como testigo falso contra alguien, y lo acusa de
haber cometido un delito, 1" entonces las dos personas en pleito se presentaran ante
el Sefior y ante los sacerdotes y jueces que en aquellos dias estén en
funciones. ' Los jueces examinaran el caso con toda atencion, y si resulta falsa la
declaracion presentada por el testigo contra la otra persona, *° se le hara sufrir la
misma sentencia que él queria para el otro. Asi acabaran con la maldad que haya
en medio de ustedes. 2°Y cuando los demas lo sepan, tendran miedo y ya no se
atreveran a cometer una accion tan mala. * No tengan compasion: cobren vida por
vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie.



gue sea in fraganti®, en caso contrario o sin importar la causa o delito de la
aprehension, el juez competente debera decretar libertad.

El habeas corpus al haber tenido tanta historia y tantas etapas para finalmente
consagrarse como una de las maximas representaciones de libertad humana, debia
tener una incidencia o importancia en el derecho internacional, en un principio este
tuvo solo importancia moral pero con el tiempo se decidié por no solo dejarlo en la
parte moral sino que consiguiera un rango de obligatorio cumplimiento y de caracter
juridico considerablemente alto, hay varios tratados o Convenios Internacionales
gue tienen en cuenta el habeas corpus generando asi un cumplimiento vy
compromiso inmenso para los paises que los firman, entre tantos de estos tratados
esta la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre, la cual fue
celebrada en razon de la IX conferencia Internacional Americana celebrada en
Bogota3? del 30 de marzo al 2 de mayo del948, en la cual se ve plasmado el
principio del derecho de defensa y el derecho a la libertad del hombre, entre muchos
otros beneficios, ya para la fecha del 10 de diciembre de 1948, se aprobd la
declaracién Universal de los Derechos Humanos (fruto de la revolucion francesa
1789), en la cual se ve la voluntad de los Estados miembros por respetar los
derechos y libertades individuales fundamentales para todos los hombres, los
cuales en este texto son divididos en dos categorias: derechos individuales; y los
economicos sociales y culturales; en su articulo 8 dice: “toda persona tiene derecho
a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion
o la ley’; y el articulo 9: “nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso o
desterrado”

Después de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se pretendia que
esta no solo tuviera un caracter moral sino también obligatorio y de rango juridico,
por eso surge el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, este
documento impone a los Estados miembros, la obligacién de promover el respeto
universal y efectivo de los derechos y libertades humanas, pero entro a regir cuando
se ratificé por 36 paises, Colombia lo hizo el 30 de diciembre de 1972 por medio de
la ley 16 de 1972.

31 Lo que en el cadigo de procedimiento penal colombiano se denomina la flagrancia
articulo 301, modificado por la ley 1453 de 2011, art 57.

32 En 1948 en Bogota, Colombia, tuvo lugar La IX Conferencia Internacional
Americana, reuni6 a 21 Estados, adopto la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, OEA, el Tratado Americano de Soluciones Pacificas (“Pacto de
Bogota) y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.


http://www.oas.org/es/
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp

Pero el habeas corpus en Colombia tiene su respectiva historia, como aparecio,
desaparecio a través de los afos, ya sea por constituciones, decretos y aplicaciones
diferentes para poder llegar a los que hoy tenemos en razon de la ley estatutaria
1095 de 2006 que reglamenta el articulo 30 superior, esta ley regula todo acerca del
habeas corpus, aunque en nuestro pais en 1832 se habia realizado un control a la
privacion de la libertad personal por medio de la constitucion de ese respectivo afo,
se contempla el habeas corpus dentro de la legislacién en 1964 como un recurso,
por medio del decreto ley 1358 de 1964 articulo 56 ante el juez competente: el cual
explicaba que este recurso solo se podia aplicar cuando no se cumplia con las
formalidades de la ley o si después de 48 horas no se le habia puesto a érdenes de
la autoridad competente, este lo podia invocar el perjudicado, otra persona o el
ministerio de publico ya sea por oficio o peticion, pero este recurso no operaba
cuando eran sentencias en firme, caso en el cual se consideraba que se utilizaban
los recursos de revision y apelacion. Con la expedicion del Codigo de Procedimiento
Penal en el cual se elevé a garantia procesal el habeas corpus y se consagro por
primera vez la procedencia del hadbeas corpus, cuando existia prolongacion ilicita
de la libertad, ya con el actual Codigo de Procedimiento penal (decreto 2700 de
1991), el cual consagra dentro de sus normas rectoras el habeas corpus en el
articulo 4:

“quien estuviere ilegalmente privado de su libertad tiene derecho a invocar
ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo por si o por interpuesta
persona, el habeas corpus, el cual debe resolverse en el término de 36 horas
contadas desde el momento de la solicitud y sin tener en cuenta el nimero
de retenidos”33

y el articulo 430 define ElI Habeas Corpus como una accién publica que tutela la
libertad personal cuando alguien es capturado con violaciébn de las garantias
Constitucionales o legales, o se prolongue ilegalmente la privacion de su libertad.

Las peticiones sobre libertad de quien se encuentra ilegalmente privado de ella
deberan formularse dentro del respectivo proceso, con la ley 15 de octubre 05 de
1992 y la expedicion de la constitucion se presentaron varios casos de personas
encerradas e investigadas por delitos de competencia de jueces regionales y el
tribunal nacional invocando el habeas corpus, ya que consideraban que existia
prolongacion ilegal de privacion de la libertad, por vencimiento de términos3+.

33 Este articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia
del 18 de julio de 2001, ya que el habeas corpus es un derecho fundamental y debe
tramitarse mediante ley estatutaria.

34 La corte constitucional en su sentencia C-301 de 1993 declaro exequible los
articulos 1y 2 e inexequible el articulo 3 de la ley en comento, MP Eduardo
Cifuentes Mufoz.



Con la nueva constitucién aparecio la corte Constitucional en cabeza y guarda de la
constitucion, se le encargo solucionar las sentencias en relacion al habeas corpus,
algunas de considerable importancia como la sentencia C-557de 19923%; con base
en la inestabilidad que se podia presentar en el territorio debido a la expedicion del
nuevo Caddigo de Procedimiento Penal y el nUmero de procesados que solicitaban
el habeas corpus por la antigua justicia de orden publico y la masiva libertad
provisional sobreviviente. El gobierno declara estado de conmocién por el decreto
1156 de 1992 art 3: “en los delitos de competencia de los jueces regionales y del
tribunal Nacional no procedera la accion de habeas corpus por causales previstas
para obtener la libertad provisional, las cuales deben alegarse dentro del proceso
respectivo. Tampoco procederd para efecto de revisar la legalidad de las
providencias que hubieren decidido sobre la privacién de la libertad”. A este aspecto
manifestd la Corte Constitucional: “se utiliza el recurso de habeas corpus en el
articulo 3°, a la manera de su primigenia expresion, no temiendo por la libertad
individual por causa de la actuacion de los jueces, sino mas bien, por las
actuaciones de autoridades no judiciales, frente a las cuales queda, para estos
delitos, el habeas corpus a disposicion de quienes deban utilizarlos”

Para la sentencia C-301 de 199336, en la cual se examina la constitucionalidad de
la ley ordinaria 15 de octubre 05 de 1992 con argumentacién de que tratandose de

35 El poder de policia es el conjunto de acciones concretas, de orden material de
gue disponen las autoridades para mantener el orden publico y controlar los
comportamientos que en la sociedad se dirijan a alterarlos. Es pues un poder
material, sin perjuicio de su caracter reglado, como consecuencia de la sumision de
las autoridades a la ley en todo estado de derecho (art 6 C.N). Por lo tanto, es
necesario distinguir entre el poder de policia y la regulacion juridico policiva. El
articulo 218 de la Carta defiere a la ley la reglamentacién policiva y define a la
“policia nacional” que ejerce el poder de policia como un cuerpo armado
permanente de naturaleza civil, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos vy libertades publicas, y
para asegurar que los habitantes de Colombia vivan en paz. Los estados de
conmocion interior se justifican en la Constitucion Politica, frente a perturbaciones
del orden publico que no puedan ser conjuradas mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de policia. Hemos visto como las atribuciones del
poder de policia son fijadas por la ley de manera ordinaria. En los casos
excepcionales de insuficiencia de ellas para mantener el orden publico se autoriza
al gobierno para expedir regulaciones juridicas (decretos legislativos), a fin de que
las autoridades amplien segun la necesidad, sus competencias en el ejercicio del
poder material de policia, preservando asi, incluso en los estados de excepcion, el
principio de legalidad a que debe estar sometidas las autoridades publicas. La
reglamentacion mediante decretos legislativos, ha resultado de tal modo objeto de
sospecha, por los peligros que pueden significar para la libertad, que se ha sometido
a un control automatico de constitucionalidad tanto como un control de tipo politico
por parte del Congreso de la Republica. M.P Simon Rodriguez Rodriguez.

3¢ M.P Eduardo Cifuentes Mufioz



un derecho constitucional fundamental como la libertad este necesitaba realizarse
por una ley estatutaria como lo establece el articulo 152 de la constitucion y no por
una ley ordinaria, seguido de la Sentencia C-010 de 1994%": en esta sentencia se
estudia la demanda de inconstitucionalidad de la expresion: “pero el tramite
corresponde exclusivamente al juez penal” contenida en el articulo 431 del Codigo
de Procedimiento penal (decreto 2077 de 1992) y la cual segun el actor iba en
contradiccion con la Constitucion Politica en su articulo 30, debe entenderse en
conformidad con el principio de especialidad entre las distintas ramas de la
administracion de justicia.

IX. APLICACION DEL HABEAS CORPUS EN COLOMBIA

Para entender de una mejor manera la practica del hdbeas corpus en Colombia es
necesario dar a conocer los conceptos y las situaciones de captura legal y
prolongacion ilegal de privaciéon de libertad. Captura legal: la jurisprudencia y la
doctrina la definen como:

‘en su mas amplia significacion, captura es el acto meramente fisico
mediante el cual los auxiliares de la rama jurisdiccional, en cumplimiento de
ordenes legalmente impartidas u obrando por su cuenta en otros casos o los
simples particulares en circunstancia de flagrancia, aprehenden a una
persona para presentarla a la autoridad que la reclama o a la que puede
definir su situacion”

En sentencia 2003-01878 de junio 26 de 2014 del Consejo de Estado, sala de lo
contencioso administrativo, seccion tercera — subsecciéon B, CP Ramiro Pazos
Guerrero precisa:

“En el sistema de Naciones Unidas, se precisa que la detencién es ilegal si no se
efectla de acuerdo con las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ella, y es arbitraria si carece de todo fundamento juridico. Sobre la

37 Con el habeas Corpus se asegura la proteccion de la libertad fisica y personal
frente a los atentados d que pueda ser objeto por la actuacién de cualquier autoridad
publica. Ademas, en principio no es propio de la accibn comentada su uso a fin de
precaver violaciones a la libertad fisica que puedan provenir de decisiones de los
particulares, como por ejemplo la reclusion en un centro religioso, o el forzoso
internamiento en un centro psiquiatrico, o educativo, o familiar, o la hipétesis del
secuestro, en cuanto es posible que por el desarrollo de los fenbmenos sociales se
puedan presentar abusos en este campo, que pueden ser corregidos
excepcionalmente también por el habeas corpus, residualmente por la accion de
tutela. M.P Fabio Morén Diaz



arbitrariedad, se considera que este concepto “no se debe equiparar con el de
‘contrario a la ley’, sino que debe interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir
elementos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad, asi como también el principio
de las garantias procesales”

X. PROLONGACION ILEGAL DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD

Es procedente el otorgamiento del habeas corpus en el evento de verificarse las
condiciones objetivas, captura ilegal o prolongacion ilicita, violatorias del derecho a
la libertad, si la peticién elevada por el afectado es anterior a cualquier medida
preventiva que se dicta para impedir su libertad=2.

Esta se presenta si después de interpuesta la solicitud de la libertad provisional
fuere negada.

LEY 1095 DE 2006
DECRETA:

Articulo 1°. Definicion. EI Hdbeas Corpus es un derecho fundamental y a la vez,
una accion constitucional que tutela la libertad personal cuando alguien es privado
de la libertad con violacion de las garantias constitucionales o legales, o esta se
prolongue ilegalmente. Esta accion unicamente podra invocarse o incoarse por una
sola vez y para su decisién se aplicard el principio pro homine. El Habeas Corpus
no se suspendera, aun en los Estados de Excepcion.

Articulo 2°. Competencia. La competencia para resolver solicitudes de Habeas
Corpus se establecera de acuerdo con las siguientes reglas:

1. Son competentes para resolver la solicitud de Habeas Corpus todos los jueces y
tribunales de la Rama Judicial del Poder Publico.

2. Cuando se interponga ante una Corporacion, se tendra a cada uno de sus
integrantes como juez individual para resolver las acciones de Habeas Corpus.

Si el juez al que le hubiere sido repartida la acciéon ya hubiere conocido con
antelacién sobre la actuacion judicial que origina la solicitud de Habeas Corpus,
debera declararse impedido para resolver sobre esta y trasladar las diligencias, de
inmediato, al juez siguiente o del municipio mas cercano de la misma jerarquia,
quien debera fallar sobre la accion dentro de los términos previstos para ello.

Articulo 3°. Garantias para el ejercicio de la accién constitucional de Habeas
Corpus. Quien estuviera ilegalmente privado de su libertad tiene derecho a las
siguientes garantias:

38 Corte constitucional T-046 de 1993. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.



Para el ordenamiento juridico solo existe la captura por orden judicial, cuando se
presenta esta captura se considera legal, siguiente con las reglas del debido
proceso:

1. Invocar ante cualquier autoridad judicial competente el Habeas Corpus para que
este sea resuelto en un término de treinta y seis (36) horas.

2. A gue la accion pueda ser invocada por terceros en su nombre, sin necesidad de
mandato alguno.

3. A que la accién pueda ser invocada en cualquier tiempo, mientras que la violacién
persista.

Para ello, dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia de la
presente ley, el Consejo Superior de la Judicatura reglamentara un sistema de
turnos judiciales para la atencion de las solicitudes de Habeas Corpus en el pais,
durante las veinticuatro (24) horas del dia, los dias feriados y las épocas de vacancia
judicial.

4. A que la actuacidon no se suspenda o aplace por la interposicién de dias festivos
o de vacancia judicial.

5. A que la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion invoquen
el Habeas Corpus en su nombre.

Articulo 6°. Decision. Demostrada la violacion de las garantias constitucionales o
legales, la autoridad judicial competente inmediatamente ordenard la liberacion de
la persona privada de la libertad, por auto interlocutorio contra el cual no procede
recurso alguno.

Articulo 7°. Impugnacion. La providencia que niegue el Habeas Corpus podra ser
impugnada, dentro de los tres (3) dias calendario siguientes a la notificacion. La
impugnacién se sometera a las siguientes reglas:

1. Presentada la impugnacion, el juez remitira las diligencias dentro de las siguientes
veinticuatro (24) horas al superior jerarquico correspondiente. El expediente sera
repartido de manera inmediata y habra de ser fallado dentro de los tres (3) dias
habiles siguientes.

2. Cuando el superior jerarquico sea un juez plural, el recurso sera sustanciado y
fallado integralmente por uno de los magistrados integrantes de la Corporacion, sin
requerir de la aprobacion de la sala o seccién respectiva.

Cada uno de los integrantes de la Corporacion se tendra como juez individual para
resolver las impugnaciones del Habeas Corpus.

Articulo 8°. Improcedencia de las medidas restrictivas de la libertad. La persona
privada de la libertad con violacion de las garantias consagradas en la Constitucion



0 en la ley, no podra ser afectada con medida restrictiva de la libertad mientras no
se restauren las garantias quebrantadas. Por tanto, son inexistentes las medidas
gque tengan por finalidad impedir la libertad del capturado cuando ella se conceda a
consecuencia del Habeas Corpus.

Articulo 9°. Iniciacion de la investigacion penal. Reconocido el Habeas Corpus, la
autoridad judicial compulsara copias para que el funcionario competente inicie las
investigaciones a que haya lugar, sin detrimento de las acciones legales
restauradoras de perjuicios que estime adelantar el afectado.

Xl. DEFENSA MATERIAL

“El derecho de defensa es el requisito sine qua non para toda actuacion
contenciosa”

La libertad del hombre se centra en la manifestacién de su voluntad por medio de
actos, o por medio de palabras, que en fin son la declaracion de sus deseos
motivados por la razon y la conciencia, cosa que no se puede confundir con
desmedrar la voluntad de otros, por el hecho de que nadie es duefio ni rige la vida
de nadie (los derechos terminan donde empiezan los de los otros)3°. Esta voluntad
debe estar libre de todo vicio, o constrefiimiento de parte del medio externo; para
empezar a hablar de la defensa inexorablemente debemos pues referirnos a la
libertad, ya que la defensa es esa libertad autbnoma de proteger las cosas
importantes para nosotros, tal y como se ha demostrado en la historia, en la cual se
ha luchado por la libertad, la igualdad y la defensa.

“A manera de antecedente se tiene que el articulo 4° de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 disponia que “La libertad consiste
en poder hacer todo lo que no dafie a otro; asi, el ejercicio de los derechos naturales
de cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los miembros de la
sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos limites no se pueden determinar
sino por la ley”

39 El Principio del no abuso del derecho: a nadie se le permite aprovecharse en su
beneficio particular del dolo o la mala fe cometido, especialmente cuando tal
aprovechamiento busca perjudicar a otro, o sea que nadie puede alegar ante la
justicia sus propias faltas o actos ilicitos cometidos con el fin de perjudicar a otro.
1744 C Civil prohibe al incapaz alegar su propio dolo para obtener la nulidad del
contrato celebrado.



Por sobre todas las cosas el hombre se ha ideado métodos, por los cuales se busca
la igualdad y la libertad por medio de la defensa, por medio de la equidad dentro de
lo proporcional; la defensa per se, es el medio idoneo para mantener un equilibrio
justo dentro de nuestro ordenamiento juridico, es lo que permite contravenir lo
imputado, (lo que a nuestro juicio no es cierto) por desacuerdo propio evitando asi
la arbitrariedad y la mala fe de las personas que hacen imputaciones temerarias sin
medir consecuencias so pretexto de perjudicar al querellado o al acusado, es esa
forma de impedir que se nos arrebate la libertad (fisica y de expresion), la honra y
la confianza en nuestro ser fisico y moral.

La defensa, hablando en forma subjetiva, en un sentido amplio y ontologico de la
palabra no es mas que un simple instinto de supervivencia, es la manifestacion de
nuestras propensiones primarias de defender las posesiones mas preciadas (o de
evitar algo que no debe ser), como la vida, la familia, la libertad entre otros aspectos
inherentes al hombre hoy dia denominados derechos fundamentales y derechos
inherentes al hombre.

La defensa material es primaria a la defensa técnica, ya que a partir de que se dieron
las primeras posibilidades de defensa propia, ante un proceso por imputacion de un
delito, la defensa se derivaba de la palabra propia o la palabra absolutoria de otra
persona en calidad de testigo“°.

Lalegalidad y con esta el derecho de defensa, sobrevinieron mucho tiempo después
de crearse ordenamientos juridicos. Después de pasar por actos de arbitrariedad*,
por medio del efecto prueba error y extralimitacion por parte de la clase alta y de la
iglesia y sus jerarcas quienes se otorgaron un poder segun ellos concedido por Dios,
se implementaron medidas para restringir estos poderes y asi dar un poco de
equidad.

El derecho de defensa, en un sentido amplio, se puede ver reflejado en los multiples
instrumentos procesales, los cuales son utilizados para evitar la arbitrariedad y
defender los derechos de las personas, asi que con esto se puede llegar a pensar
gue los diferentes instrumentos procesales insertados y configurados en nuestra
carta del 91 son parte de una defensa tangible y no sélo de palabra, por ello se debe
precisar su amplio sentido.

40 Forma de defensa y contravencién de hechos imputados, propia del derecho
probatorio y en virtud de los principios procesales de inmediacion de la prueba,
valoracion de la prueba y verdad procesal.

41 Oscurantismo.



En prima facie, el término de defensa material, en su sentido estrictamente juridico,
es la defensa personal, el derecho a ser oido, sin necesidad de apoderado o
abogado. En este sentido estricto podemos conocer connotaciones histéricas que
han permitido el desarrollo del derecho de la defensa material.

La defensa material en estricto sensu, se dio por primera vez en Inglaterra alrededor
de los afios 1628 en la llamada petition of rigths que expidio el parlamento, con la
intencion de recordar al monarca que lo prescrito en la carta magna de Juan sin
tierra debia respetarse,

“declarando que los encarcelamientos sin causa justificada en la ley eran
contradictorios a la legislacion del reino y que nadie puede ser detenido o
juzgado mas que por la ley ordinaria y nadie sera ajusticiado contrariando los
mandatos de la ley, también se declar6 y establecid por autoridad del
parlamento en el vigésimo octavo afio del reinado de Eduardo Ill, que ninguna
persona, cualquiera que fuese su rango o condicién, podria ser encarcelada
0 ajusticiada, sin habérsele dado la posibilidad de defenderse en un
procedimiento regular.”

Ampliando el panorama y dejando el sentido estricto de lado, podemos afirmar con
seguridad que los modos de defensa material serian tangibles mediante los
instrumentos procesales que no necesitan de apoderado o abogado (Constitucion
Politica de Colombia de 1991%%), para la defensa de los derechos, pese a que
defensa, también seria aplicable a todo aquel instrumento que permita defender una
pretensién por medio del derecho de accion.

Pero aqui nos enfocaremos en los instrumentos procesales que no necesitan de
apoderado o de abogado.

Nos introduciremos en primera instancia al habeas corpus el cual es uno de los mas
trascendentes y antiguos que nos ha sucedido Inglaterra.

El art 30 constitucional colombiano “quien estuviere privado de su libertad, y creyere
estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial, en todo
tiempo, por si o por interpuesta persona, el habeas corpus el cual debe resolverse
en el término de treinta y seis horas.

El habeas corpus, encuentra sus raices en Roma a partir de los interdictos, que a
grandes rasgos eran aquellos que restringian el poder imperativo y arbitrario de los

42 Habeas corpus, accién de tutela, acciéon popular, accién de inconstitucionalidad,
excepcion de inconstitucionalidad, mandamus, todas estas se pueden invocar sin
apoderado o abogado.



pretores y demas personas. Existieron ademas diferentes clases de interdictos
como la interdictio officii causa e interdicto homine libero exhibendo; en la primera
se hacia de oficio propio para defender los libres de detenciones injustas, mientras
gue la segunda se ordenaba la exhibicion del reo o sindicado al pretor para que se
resolviera su situacion legal.

En Inglaterra se obligd a la camara de los comunes a emitir un documento para
evitar la contravencion del habeas corpus el cual fue llamado “habeas corpus
amendment act” cuyo texto expresa en un aparte que:

“tendra derecho a dirigirse por si mismo, o por otro en representacion suya,
a lord canciller o cualquier otro juez o magistrado, los cuales, a la vista de las
copias de los autos de prisidn o previo el juramento de haberse denegado
tales copias y precediendo una peticion por escrito de la persona detenida o
de cualquiera otra en su lugar, confirmada por dos testigos presentes en el
acto de entregarla, tiene la obligacion de expedir un hbeas corpus con el
sello del tribunal a que pertenezca uno de los jueces y dirigirlo al funcionario
encargado de la custodia del detenido”3,

La accion de tutela®, la cual busca evitar y defender el menoscabo de los derechos
constitucionales fundamentales, evitar un dafio irremediable, cuando estos son
violados 0 amenazados por la accidén o la omision de cualquier autoridad publica, e

43 Pese a que es indudable que el habeas corpus es un instrumento eficaz y que en
verdad, salvaguarda la supremacia de los derechos a la libertad del hombre, es
evidente que tienen cortapisas, evitando asi la pérdida del control por medio de este
instrumento por parte de los que ostentan el poder, haciendo mas dificil el acceso a
este mecanismo, tal y como se nota en la historia del habeas corpus con sus
restricciones y condiciones.

44 La accion de tutela ha sido concebida Unicamente para dar solucién eficiente a
situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la transgresiéon o
la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema juridico
no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a
objeto de lograr la proteccion del derecho. La accién de tutela no es, por tanto, un
medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin
propuesto. Tampoco puede afirmarse que sea el ultimo recurso al alcance del actor,
ya que su naturaleza, segun la Constitucion, es la de Unico medio de proteccion,
precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacios que pudiera
ofrecer el sistema juridico para otorgar a las personas una plena proteccion de sus
derechos esenciales. Corte constitucional C-543 de 1992, MP José Gregorio
Hernandez Galindo, Art. 86 Constitucion Politica de Colombia. Ley 1095 de 2006 y
el Decreto reglamentario 2591 de 1991.



inclusive en algunas condiciones especiales frente a otros particulares, también
consagra la impugnacion contra sentencias judiciales que vulneren el debido
proceso tal como lo afirma el articulo 11 del decreto 2591 del 19914.

Caducidad: La accion de tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida
contra sentencias o providencias judiciales que pongan fin a un proceso, la cual
caducara a los dos meses de ejecutoriada la providencia correspondiente. Asi como
las acciones populares, que se realizaron para la defensa de los derechos e
intereses colectivos evitando que estos se queden sin una accion para cubrir la
primacia del interés general. Seria entonces absurdo proteger los derechos
particulares y saltearse este precepto, so pena de dejar desprovisto el interés
general que consagra el articulo primero de la Constitucién politica de Colombia.

4 La libertad personal, que incluye la libertad de locomocién, es un derecho
constitucional que opera tanto de forma autbnoma, como condicion para el ejercicio
efectivo de otros derechos fundamentales. Esto bajo el entendido que “...quien no
goza de la libertad personal, por estar detenido o retenido contra la propia voluntad
no puede gozar de los otros derechos y libertades. De ahi que la Constitucion
prevea requisitos muy exigentes para reducir a prisidon o arresto a una persona o
para registrar su domicilio: a) la existencia de un mandamiento escrito de autoridad
judicial competente; b) el respeto a las formalidades legales; y c) la existencia de un
motivo previamente definido en la ley.”

Las garantias de proteccion de la libertad personal estan contenidas en el articulo
28 C.P., el cual contempla dos tipos de reservas legales. “Por una parte para definir
las formalidades a las que deben ajustarse las actuaciones que supongan una
interferencia en la libertad personal y en la inviolabilidad de domicilio y, por otra
parte, para definir los motivos por los cuales estos derechos pueden ser objeto de
limitacion. E igualmente sujeta la actuacion de los agentes del Estado en la materia
a las reglas del debido proceso sehaladas en el articulo 29 constitucional.”
Sentencia Corte constitucional C-879 de 2011, MP Humberto Antonio Parra Porto.



El mandamus o accién de cumplimiento?*® defiende el interés general y los derechos
colectivos, ademas de las acciones de inconstitucionalidad*’ y excepcién de
inconstitucionalidad*® que protege la supremacia de la Constitucion®® y por
antonomasia los derechos consagrados en esta.

La accion de cumplimiento esta regulada en el ordenamiento juridico colombiano
por medio de la ley 393 de 1997, adicionalmente la Corte constitucional se pronuncio
al respecto en sentencia C-157 de 1998, MP Antonio Becerra Carbonell y Hernando
Herrera Vergara en los siguientes términos:

“El objeto y finalidad de esta accion es otorgarle a toda persona, natural o juridica,
e incluso a los servidores publicos, la posibilidad de acudir ante la autoridad judicial
para exigir la realizacion o el cumplimiento del deber que surge de la ley o del acto
administrativo y que es omitido por la autoridad, o el particular cuando asume este
caracter. De esta manera, la referida accion se encamina a procurar la vigencia y
efectividad material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la

46 Como antecedentes histéricos de esta institucion, se observa que este
instrumento procesal tuvo origen en el derecho anglosajon en el “writ of mandamus”.
William Blackstone define el writ of mandamus, como "una orden que se da en
nombre del rey por parte de un tribunal del reino y que se dirige a cualquier persona,
corporacion o tribunal inferior dentro de la jurisdiccion real, requiriéndoles el hacer
alguna cosa en particular que corresponda a su oficina y atribuciones y que el
tribunal del reino haya determinado previamente, o al menos suponga, de ser
conforme a la justicia y al derecho. Sentencia Corte Constitucional C-157 de 1998,
MP Antonio Barrera Carbonell y Hernando Herrera Vergara. Art 87 Constitucion
Politica de Colombia.

47 “Cuando un ciudadano demanda una reforma constitucional por considerarla
inconstitucional tiene la carga argumental de demostrar que la magnitud vy
trascendencia de dicha reforma conducen a que la Constitucion haya sido sustituida
por otra. No basta con argumentar que se viol6 una clausula constitucional
preexistente, ni con mostrar que la reforma cre6 una excepcién a una norma
superior o que establecié una limitacion o restriccion frente al orden constitucional
anterior. El actor no puede pedirle a la Corte Constitucional que ejerza un control
material ordinario de la reforma como si ésta fuera inferior a la Constitucion. Esto es
fundamental para delimitar el alcance del control atribuido al juez constitucional’.
Corte Constitucional sentencia C-574 de 2011, MP Juan Carlos Henao Pérez. Art.
4, 242 Constitucion Politica de Colombia.

48 |bidem.

49 |bidem.



concrecion de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a
asegurar la vigencia de un orden juridico, social y econémico justo”.

Todos estos recursos procesales permiten la defensa material de los derechos
fundamentales y derechos colectivos, de las personas.

En cuanto a materias, la defensa como se habia dicho antes, se puede aplicar
también en el derecho civil, penal, familia, administrativo, laboral entre otras
materias,(por no decir que en toda forma de normatividad debe estar por mandato
constitucional un mecanismo de defensa) todas estas, estan interconectadas con el
derecho probatorio como medio de defensa para contravenir las imputaciones a las
gue se tenga, ademas de los procesos en los cuales los particulares pueden ejercer
su defensa per se.

Xll. PROCEDIMIENTOS PERMISIVOS DE LA DEFENSA MATERIAL

DERECHO CIVIL: en el articulo 22 del cddigo civil habla acerca de la fuerza
probatoria de los instrumentos publicos, con esto intrinsecamente se entiende el
derecho de defensa de contravenir por medio de pruebas.

Adicionalmente, en el CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL ley 1400 de 1970
reformado en parte por la ley 1564 de 2012 codigo general del proceso, en el titulo
| habla sobre disposiciones generales, titulo Xl pruebas: Art. 174 (necesidad de la
prueba), 175 (medio de prueba®®), Art. 176 presunciones establecidas por la ley (los
hechos legalmente presumidos se tendrd por cierto, pero admitira pruebas en
contrario cuando la ley lo autorice), Art. 177 carga de la prueba®!, Art. 63 “derecho
de postulacion: las personas que hayan de comparecer al proceso deberan hacerlo
por conducto de abogado inscrito, excepto en los casos en que la ley permite su
intervencion directa.”

CODIGO GENERAL DEL PROCESO, ley 1564 de 2012, se aplicara a los asuntos
civiles, comerciales, de familia y agrarios para de defensa de los derechos y la sus
intereses, y a un proceso oral, publica y por audiencias con duracion razonable y el

50 Art. 175: “Declaracion de parte, juramento, testimonio de tercero, dictamen
pericial, inspeccion judicial, documentos, indicios y cuales quiera otros medios que
sean utiles”

5 Incumbe a las partes hacer llegar al juez las pruebas pertinentes al proceso.



respeto a la igualdad de las partes y con sometimiento al imperio de la ley, la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

El derecho de defensa por medio del derecho de accion en el derecho penal;
defensa en cuanto a que se protege los intereses y derechos del demandante o
querellante, pero en penal, en virtud de la ley de pequefias causas en materia penal
No 1153 del 2007 (esta ley fue declarada inexequible por la Corte constitucional en
la sentencia C-879 de 2018, MP Manuel José Cepeda Espinosa por ir en contra la
ley suprema), el cual convierte en contravenciones conductas antes tipificadas
como delitos, permite impetrar las querellas sin conducto de abogado, esta ley se
caracteriza por la eficacia y celeridad de los procesos, toda vez que estos no
rebasen una cuantia, de cuando fuere contravenciones en contra del patrimonio (10
salarios minimos), se realza esta ley toda vez que una de la razones de la celeridad
es que estas se interponen sin necesidad de apoderado y por medio de querella.

DERECHO LABORAL: podremos encontrar formas de defensa de acuerdo con la
ley 712 de 2001, cdédigo de procedimiento laboral: que garantiza el debido proceso,
iniciando por las notificaciones, las pruebas, los recursos habida cuenta del
mandato constitucional.

DERECHO ADMINISTRATIVO: La defensa material también tiene que ver con el
principio de la buena fe, consignado en el art. 8352 constitucional, la definicién de
buena fe simple, es el obrar de forma correcta, conforme a las leyes sin ninguna
clase de error, dolo o fuerza contra los demés (vicios del consentimiento), son
aguellos que no se aprovechan del error ajeno o provocan insuperable coercidn
para lograr una pretension. Pese a ello la buena fe deja de existir cuando hay
indicios y pruebas en las cuales afirmen la mala fe, tal como lo confirma el art. 769
C. Civil que dice:

“presuncion de buena fe: la buena fe se presume, excepto en los casos en
gue la ley establece la presuncion contraria. En todos los otros casos la mala
fe deberéa probarse”

Con esto se infiere una verdadera garantia de legalidad para con el derecho de
defensa material, el cual lo es la presuncion de buena fe, ya que se resalta que para
gue se pueda imputar un delito a alguien tendra que probarse el cargo. Esto hace
gue sin necesidad de un alegato se tenga la conviccion de que la otra persona debe
probar el hecho, ya que sin pruebas que confirmen lo demandado podria llegarse a

52 as actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan ceiiirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que
aguellos adelanten ante éstas. Ley 962 de 2005, ley 80 de 1993 art 5, 24, 25, 28,
51 y cddigo civil arts. 669, 768.



pensar que es una demanda temeraria 0 que simplemente no tiene el respaldo de
pruebas suficiente como para que haya una sentencia o condena desfavorable®3.

Derechos y medios de defensa para los prisioneros de guerra segun el Convenio 11l
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, articulo 105:

El prisionero de guerra tendra derecho a que lo asista uno de sus camaradas
prisioneros, a que lo defienda un abogado calificado de su eleccion, a hacer
comparecer testigos y a recurrir, si lo considera conveniente, a los oficios de un
intérprete competente. La Potencia detenedora le pondrd oportunamente al
corriente de estos derechos antes de la vista de la causa.

Si el prisionero no ha elegido defensor, el Estado colombiano le suministrara uno;
para ello, dispondra de una semana al menos a él se le presentara una lista de
personas calificadas para garantizar la defensa y si no eligen defensor el imputado
se le asignara uno de oficio y se le dara un plazo de dos semanas por lo menos
para que pueda visitar libremente al acusado y conversar con él sin testigos.

Podréa conversar con todos los testigos de descargo, incluidos prisioneros de guerra,
se beneficiara de estas facilidades hasta la expiracion de los plazos de apelacion.
El prisionero de guerra acusado recibira, con suficiente tiempo, antes de comenzar
la vista de la causa, comunicacion, en idioma que comprenda, del auto de
procesamiento asi como de los autos que, en general, se notifican al acusado en
virtud de las leyes vigentes. La misma comunicacion deberé hacerse, en las mismas
condiciones, a su defensor. (Convenio Ill de ginebra del 12 de agosto de 1949)

XllIl. PRINCIPIO DE CONTRADICCION

Concepto: consiste en que una parte tenga la oportunidad de oponerse a un acto
realizado a instancia de la contraparte y a fin de verificar su regularidad. Por tanto,
este principio Unicamente se presenta en los procesos donde existe un demandante
y un demandado, es decir, en los procesos de tipo contencioso administrativo.

Son dos los aspectos que integran la contradiccion:

1) El derecho que tiene la parte de oponerse a la realizacién de un determinado
acto.

53 Lo que no se puede probar en derecho no existe.



2) La posibilidad que tiene la parte de controlar la regularidad y cumplimiento de los
preceptos legales.

Finalidad: se persigue con este principio evitar suspicacias sobre las proposiciones
de las partes. Es por esto que "debe suponerse l6gicamente que nadie habra de
tener mas interés que el adversario en oponerse y contradecir las proposiciones
inexactas de su contraparte; y por consiguiente, cabe admitir que las proposiciones
no contradichas deben suponerse exactas".

La contradiccién®* no requiere que la parte en cuyo favor se surte realice los actos
que con tal efecto consagra la ley, sino basta que se le haga conocer la respectiva
providencia, pues esto le da la posibilidad de llevarlos a cabo o no. De ahi que el
principio de contradiccion tenga intima relacion con el principio de publicidad.

XIV. IMPUGNACION DE SENTENCIA

“Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada salvo las
excepciones que consagre la ley” articulo 18 del cdédigo de procedimiento
penal ley 600 de 2000.

El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante
unico.” (Art. 31 C.P.C). Art 29 C.P.C “derecho de impugnar la sentencia”

La impugnacion de sentencia, por excelencia esta sincronizada al derecho de
defensa o al derecho de contravenir con lo que no se esta de acuerdo o de que a
juicio del desfavorecido por la condena o sentencia, no se surtieron los debidos
cuidados para llegar al veredicto final. Es bien sabido que todo proceso se encuentra
regido por normas que marcan los linderos para una correcta administracion de
justicia, por ello, los juristas reconocen la posibilidad de errores a la hora de impartir
justicia, muchas veces causados por los numerosos procesos de los cuales conocen
los jueces y la prolongacion de los juicios, ademas de la temeridad y la dilacién de
algunos abogados, otro factor de posibles errores es la cantidad de normas al
respecto, es casi imposible, saber por completo la normatividad que rige el
procedimiento.

54 Constituciéon politica articulo 29. En él se tiene la posibilidad de que se
predisponga a las partes en igualdad de condiciones para que puedan ser oidos
dentro del proceso por un juez imparcial, independ iente y autbnomo, ademas que
durante el proceso ejerzan este derecho constitucional.



Por todo esto se han creado mecanismos procesales para evitar estas
arbitrariedades muchas veces surtidas por errores, mas que por la mala fe, de los
jueces y magistrados, los recursos que son las formas ideadas para la impugnacion
de las sentencias, cuyos motivos se encuentran taxativos en las normas del
procedimiento de cada materia.

En una primera mirada, el derecho a impugnar las sentencias no sélo se encuentra
respaldado por el derecho colombiano sino también por el derecho internacional en
sus tratados y convenios ratificados por el congreso®® toda vez que el derecho de
impugnacion es un derecho fundamental impetrado en el articulo 29 de la
constitucion y reforzado por medio del articulo 31 de la de la misma norma
constitucional, adicionalmente, el capitulo VII “recursos” del codigo de
procedimiento penal colombiano también lo contempla.

El derecho de impugnacion de sentencia se encuentra en la declaracion universal
de los derechos humanos 1948 — 1998 en su articulo 8 el cual es del siguiente tenor:

“Articulo 8: Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley".

Convenio Ill de Ginebra del 12 de agosto de 1949 (derecho internacional
humanitario)

Articulo.106: Todo prisionero de guerra tendra derecho, en las mismas condiciones
gue los miembros de las fuerzas armadas de la Potencia detenedora, a recurrir en
apelacién, en casacién o en revision, por toda sentencia dictada contra él. Sera
plenamente informado acerca de sus derechos de recurso asi como acerca de los
plazos requeridos para ejercerlos.

Derecho a la Libertad Personal (pacto de San José de Costa Rica (O.E.A) 1969:
Articulo 7 en parte dice:

“Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto
o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los
Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de
ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a
fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si 0 por otra
persona.

55 Art 93 norma constitucional



Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional también pone en firme y reitera el
derecho de impugnacion de sentencia la cual se manifiesta de la siguiente forma
por medio de sentencia T-595 de 199256;

‘Las garantias procesales no pueden ser usadas como mecanismos
orientados al entorpecimiento o a la dilacién del normal tramite de los asuntos
judiciales y menos todavia pretender que de su descuido y mora se deriven
para el procesado posibilidades de accién contra las autoridades judiciales
gue han atendido oportunamente las prescripciones constitucionales y
legales. Todo derecho comporta unos deberes correlativos. Tratandose de
los que ahora nos ocupan, tales deberes hacen indispensable que quien,
siendo sindicado, recibe de la autoridad las debidas garantias para su
defensa haga oportuno y correcto uso de ellas en vez de alegar la propia falta
de atencion procesal en su beneficio”

Reiterandolo en sentencia T- 576 del 19925/

“El Derecho Fundamental al Debido Proceso Administrativo es un conjunto complejo
de circunstancias de la administracién que le impone la ley para su ordenado
funcionamiento, para la seguridad juridica de los administrados y para la validez de
sus propias actuaciones. Dentro de aquellas circunstancias, se encuentran los
medios, que el conocimiento juridico denomina "RECURSOS", a disposicion de los
administrados para defenderse de los posibles desaciertos de la administracion,
bien sea irregularidad formal, injusticia o inconveniencia, hipotesis todas previstas
en la ley, y que provocan con su uso la denominada "via gubernativa”, a fin de
permitir a la Administracion la correccion de sus propios actos mediante su
modificacion, aclaracién o revocatoria, y, a los administrados la garantia de sus
derechos por aquella, sin tener que acudir a la instancia judicial”

Pese a que el ambito circunstancial de las dos sentencias son completamente
diferentes, a lo que se quiere llegar es que todos los procesos judiciales, tienen
parametros definidos por la ley para la correcta realizacion de los procesos
cumpliendo con el derecho fundamental al debido proceso y simultdneamente a la
igualdad, ya que seria inicuo que se surtiera un proceso de determinada forma para
unos y para otros de otra forma hablando en una misma materia y en una misma
circunstancia, ya que es obvio, que cada materia tenga su propia forma de proceder,
ademas se demuestra con la sentencia T-595 del 1992 que la buena fe o el principio

56 M.P José Gregorio Hernandez Galindo
57 M.P Fabio Morén Diaz



de la lealtad procesal, el cual trata de la debida utilizacién de los recursos
suministrados por la justicia.

El derecho procesal el cual es quien directamente dirige, los momentos procesales
en los cuales deben seguir y ser surtidos todos los componentes de la instancia en
forma ordenada y sistematica como por ejemplo se impetra la demanda “auto
admisorio” la notificacion al demandado, contestacion o demanda de reconvencién
si la hubiere y su respectiva contestacion, audiencia de conciliacion si asi sea
procedente, saneamiento y fijacion del litigio, presentacion de pruebas y alegatos,
sentencia, recursos si asi es procedente, si se utiliza el recurso de apelacién se
surtiria el principio de la doble instancia.

XV. PRINCIPIO DE LAS DOS INSTANCIAS

Se entiende por instancia, en su acepcion mas simple, cada uno de los grados del
proceso, o0 en sentido amplio, el conjunto de actuaciones que integran la fase del
proceso surtida ante un determinado funcionario y a la cual le pone fin mediante una
providencia en la cual decide el fondo del asunto sometido a su consideracién.

La instancia se caracteriza porque, de una parte comprende toda la fase, grado o
actuacion del proceso efectuada por un funcionario judicial y de otra, por
corresponderle decidir en forma amplia sobre el fondo de la cuestion debatida. Se
habla de primera instancia “el ad quo” para referirse a la comprendida desde que se
inicia el proceso hasta cuando se profiere la correspondiente sentencia.

La segunda “el ad quem” se surte ante el superior jerarquico en virtud del recurso
de apelacion y va desde que este se admite hasta que se decide mediante la
correspondiente sentencia. En una y otra sentencia, esto es, tanto la que decide la
primera como la segunda instancia, el juzgador goza de autonomia para decidir en
el marco sefialado o establecido por la ley.

El recurso de casacion, al igual que la apelacion, forma parte del proceso, por
comprender toda la actuacion realizada por un funcionario, pero a diferencia de ella,
no tiene la condicibn de instancia, porque, como medio de impugnacion
extraordinaria que es, solo faculta al juzgador para pronunciarse sobre la causal
invocada. Sin embargo, en nuestro medio, como el mismo funcionario que decide la
casacion debe proferir la sentencia de reemplazo, en ese caso obra como juzgador
de instancia.



Este principio como el de impugnacioén, del cual es solo una modalidad, quiza la mas
importante tiene por objeto que el funcionario jerarquicamente superior, con mayor
conocimiento y experiencia, pueda en virtud de la apelacion, revisar la providencia
del inferior y subsanar los errores cometidos por este.

Al principio de la doble instancia®® se opone el de Unica instancia®®, generalmente
consagrado cuando el funcionario que decide el proceso es colegiado, por la mayor
garantia que ofrece con respecto al singular. Sin embargo, no es esa la regla
imperante en nuestro medio, en donde excepto en el contencioso administrativo
actual, cuando aun no han sido creados los juzgados, los asuntos de Unica instancia
estan a cargo de los juzgadores singulares.

Conclusion.

La Constitucion Politica de Colombia art. 29, cuando hablan de la sujecion al
principio del debido proceso de manera abstracta, se choca con una realidad en la
cual el proceso penal esta desapareciendo. De este modo, con el auge de la justicia
pactada, el derecho fundamental al debido proceso en toda clase de actuaciones
penales queda reducido practicamente a la nada. Asi pues, el debido proceso penal
con todas sus brillantes formalidades acusatorias y garantistas deja de ser la regla
general y se convierte en la escasa excepcion.

La situacion del proceso penal actual, en Colombia es consecuencia,
fundamentalmente, del enfoque netamente econdémico con el cual se ha venido
legislando en las Ultimas reformas procesales penales. Estas han venido
anteponiendo la busqueda de una supuesta eficiencia en la Administracion de

58 E| principio de la doble instancia, garantizado constitucionalmente (Art. 31 C.P.),
se constituye en una piedra angular dentro del Estado de derecho, pues a través de
€l se garantiza en forma plena y eficaz el ejercicio del derecho fundamental de
defensa y de contradiccion, ambos integrantes del denominado debido proceso.
Corte Constitucional, Sentencia C-718 DE 2012. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

59 Que en casos excepcionales opera en el Estado colombiano la Unica instancia
por ejemplo en la articulo 14 del decreto 1400 de 1970 (cddigo de procedimiento
civil), modificado por el articulo 1° de la ley 1395 de 2010 faculta a los jueces
municipales a conocer de casos de Unica instancia dependiendo de la cuantia como
es el caso de los procesos contenciosos, de familia, sucesiones y verba sumario,
celebracién de matrimonios civiles con el fin de descongestionar el aparato judicial,
ademas, que en el articulo 17 de la ley 1564 de 2012(codigo general del proceso)
expresa las mismas facultades respecto de los jueces.

La Constitucion y la ley también ha delegado a la Procuraduria General de la Nacion
la potestad del poder preferente disciplinario en cuanto a que en primera y unica
instancia y como juez natural pueda destituir de su cargo e inhabilitar a funcionarios
elegidos por voto popular y por otro medio como senadores, gobernadores y
alcaldes distritales cuando se comprueba que han incurrido en faltas disciplinarias.



justicia, a lo que esta realmente deberia ser: una rama del poder publico del Estado
encargada de administrar justicia y no de cometer injusticias por medio de lo que
pretende presentarse como un proceso penal.

Evidentemente, el caos normativo y estructural del cual adolecen estos sistemas
penales obedece al desconocimiento de los principios juridicos ante la claudicacion
frente a los argumentos econdémicos. El modelo de justicia penal de los EE. UU ha
tenido mucho peso a nivel mundial como referente de legislacion procesal en
materia penal. No puede desconocerse como este modelo choca directamente
contra los principios juridicos propios de los sistemas penales de tradicién
continental. A medida que el modelo norteamericano avanza con sSu paso
avasallante, cada vez se diluye mas la identidad de las conquistas juridicas
alcanzadas a través del respeto al hombre como persona humana. Esta vision
concibe al proceso penal como un instrumento contractual que posibilita el
intercambio de derechos del ciudadano con el poder punitivo del Estado.

Luego se manifiesta el peso determinante que tiene la economia sobre los valores
juridicos del proceso penal. Sobre una carrera desenfrenada hacia el eficientisimo
punitivo en el ordenamiento juridico queda retratada cuando puede leerse en la
instruccién que desde el punto de vista de la eficiencia concretada en una justicia
mas &gil, la conformidad en el proceso penal cobra verdadero sentido en la medida
en que no solo sirva para evitar el innecesario enjuiciamiento del acusado que se
confiesa culpable, sino el coste, en términos de trabajo y de tiempo para los
diferentes sujetos implicados en el proceso, que puede suponer el complementar
todas las actuaciones conducentes a la celebracion del juicio, siendo evidente en
Colombia. Durante la discusion dentro del poder legislativo en el tramite para la
expedicion del ultimo Cédigo de Procedimiento Penal Ley 906/2004 abiertamente
se reconocié la incapacidad estatal para aplicar el Derecho penal sustantivo y se
recurrid, como ya es de uso, a los argumentos de tipo economicista para introducir
de una manera robustecida los mecanismos de la justicia penal. Pero el expediente
ha venido a desconocer los principios juridicos y buscar apoyo en los argumentos
econdmicos que trae consigo consecuencias de profunda relevancia en la
concepcioén del derecho, dentro del Estado Social de Derecho. El problema en si,
se centra en los costos econdmicos que acarrea la busqueda de la verdad en el
proceso penal.

Como ya se ha dicho, la presuncién de inocencia siempre ha sido un lujo que los
Estados dificilmente se han podido permitir y hoy en dia, con la expansion
compulsiva de la legislacién penal, es un derecho del ciudadano que se torna aun
mas dificil de respetar y cuando se respeta esto lo hariamos con la intencion de
cumplir o acatar lo establecido en tratados y convenios internacionales y no por el
fuero que le asiste al operador juridico, sin menos cabo de la moral y ética. De alli
gue las reformas legislativas estén orientadas al abaratamiento los costos
econdémicos como lo evidencia el cédigo de procedimiento penal ley 906 de 2004



gue acarrea el respeto a la presuncion de inocencia, pero sin medirse en gastos,
paradgjicamente, en cuanto a los costos politicos y juridicos. La forma mas facil de
aplicar esta politica econdmica es abaratando la basqueda de la verdad, y ello se
logra a través de la eliminacion de la instruccion en el proceso penal, la funcion mas
delicada de la Administracién de justicia.

La instruccion penal es reemplazada y el sistema probatorio dentro del proceso
penal se reconduce a un sistema de ordalias, en el que la verdad transita de la mano
con la fortaleza del procesado y con fenébmenos fisicos de dificil explicacion.

Ademas, ello nos sitia nuevamente en las épocas mas barbaras de la humanidad
cuando la coaccion sobre el procesado era practica frecuente y necesaria para
obligarle a renunciar a su derecho de defensa. Reaparecen, también, nuevas formas
de tormento acordes con los avances de una sociedad civilizada ubicada
cronolégicamente en el siglo XXI. En la misma linea, la confesion retoma su papel
preponderante dentro del proceso penal y es restablecida en su reinado dentro del
mundo probatorio varios siglos después, con el nombre de principio de oportunidad
(de acuerdo con la ley 1312 de 2009 que modifico la ley 906 de 2004 actual C.P.P)
a fin de reducir la pena si se comprueba que la informacion suministrada es eficaz
o cuando el imputado se comprometa con la Fiscalia General de la Nacion a ser
testigo en contra de bandas o delincuencia organizada hasta antes del inicio del
juicio.

Para mimetizar estas practicas se busca darles una legitimidad a las mismas en los
llamados acuerdos sobre la accion penal y la pretension punitiva. También se utiliza
la colaboracién del coimputado y del arrepentido procesal, a quienes se induce o
estimula por medio de premios, como rebajas de penas 0 sobreseimientos
concertados. Todo ello sin descartar la participacion de los delatores, verdaderos
caza recompensas del nuevo mileno, para los cuales si se destina el presupuesto
gue se le niega a la administracion de justicia. Siendo conscientes del
resquebrajamiento de la juridicidad que comportan tales figuras, no faltan los que
otorguen su aval considerandolos como un mal necesario.

Evidentemente, todo esto le resta legitimidad a una condena penal, si utilizamos
como referente el catalogo de derechos fundamentales establecidos en la
Constitucién de Colombia. Cabe concluir, pues, que un proceso penal no sera mas
eficiente por desconocer mas garantias.

Luego nos damos cuenta que el Estado ha incurrido en falla presunta al servicio de
la administracion de justicia cuando se ha prolongado la detencion sin justa causa,
se le ha negado la libertad a una persona aun cuando el mismo operador juridico
ha proferido una sentencia absolutoria en favor del presuntamente implicado



negandosele el principio constitucional del “In dubio pro reo” cualquier duda
razonable siempre sera a favor del sindicado.

Esta duda nos da a entender de la inoperancia del operador judicial que es el
encargado de hacer uso del derecho probatorio para buscar la verdad de los hechos
ocurridos en cualquier delito y por esta ineficacia el Estado es demandado a la luz
constitucional del articulo 90 ya que cuando existe un dafio antijuridico (cuando una
persona no esta en el deber juridico de soportarlo) a cualquier persona que haga
parte de la sociedad (denominado falla presunta en el servicio de la administracion
de justicia), esta podra demandar al Estado para que se le repare por dafios
morales, lucro cesante y dafio emergente proporcional al tiempo que el Estado
incurri6 en la falta, en concordancia con el articulo 414 del c6digo de procedimiento
penal de 1991 y de los articulos 65, 66, 67 y 68 de la ley estatutaria de la
administracion de justicia de 270 de 1996 .

El Estado ha sido declarado juridicamente culpable por jueces de la Republica, la
jurisprudencia del Consejo de Estado, de la Corte Constitucional y de convenios y
tratados sobre derecho humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad
dandole la razon al demandante por el dafio injusto provocado.
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