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] . LAS GARANTÍAS CIUDADANAS FRENTE A UN DERECHO PENAL 

DEL QUE SE EXIGE EFICACIA 

La 1nultiplicidad de formas delincuencialcs que se dan en Colo1n
bia, y la intensidad de las manifestaciones de violencia consustanciales 
a algunas de ellas, entre otras razones, han dado lugar a la exacerbación 
en los últitnos años, del recurso al derecho penal con10 1necanis1no de 
solución de los diversos conflictos a los que la comisión del delito da 
lugar. 

Perdiendo de vista que la asignación de carácter delictivo a un de
tenninado comportamiento es un fenómeno que se deriva de la fonnula
ción de un juicio de dcsvalor esencialmente político (Jo que quiere decir 
que constituye un ejercicio del poder del Estado), los responsables de la 
política criminal del país (que no por la forma torpe e incoherente como 
se suele presentar hay que considerarla inexistente, y cuya caótica apari
ción bien podría justificarse en virtud de detcnninadas intencionalidades) 
han optado por olvidar que existen otros mecanis1nos ta1nbién políticos 
de solución del fenómeno delictivo a los cuales se podía acudir, distintos 
a los que comportan el ejercicio de la represión y la reproducción de más 
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violencia que es consustancial al empleo de los mecanistnos propios del sistc1na penal, 
el derecho penal entre ellos, caracterizados estos últimos, en 1nuchas ocasiones por la 
realización de actuaciones clara1nente delictivas (pero itnpunes de facto) por parte de 
sus operadores. 

La aprobación de un nuevo Código Penal por parte del Congreso de Colombia en 
el mes de junio del 2000, constituye un buen motivo de reflexión sobre la problemática 
que plantea la definición de los límites adecuados de extensión del derecho penal. 

Dicha reflexión puede iniciarse lla11lando la atención sobre un hecho fundamen
tal. La suerte de un Código Penal se juega fundamentahnente en el régimen de penas y 
en la parte especial, 1ncdiantc la tipificación de los co1nportarnientos punibles. La parte 
general es más dúctil, más maleable, y permite mayor libeitad al intérprete para llegar, 
si es del caso, a 1natizar o incluso casi a reconstruir algunas de las regulaciones legales 
referidas al alcance y contenido de los elementos caracterizadores del hecho punible, 
para ''reconstruirlos" de una rnanera 1nás razonable que el legislador. En la parte espe
cial o en el régi1nen de penas, por el contrario, las exigencias del principio de legalidad 
coartan de 1nanera severa la liberlad del intérprete para "desfacer los entuertos" que 
hayan resultado de la actuación del legislador, tan incoherente desde el punto de vista 
político-cri1ninal y tan poco técnica la mayoría de las veces en países co1no el nuestro. 

La revisión del articulado del nuevo Código Penal colo1nbiano, de1nuestra que se 
estructuró un sistema de penas, tanto en la parte general corno en las disposiciones <le 
la parte especial, en las qu~ los criterios político-criminales adoptados parecen dar fe 
de una gran confianza en el derecho penal co1no fonna de respuesta adecuada frente a 
los incontables problemas derivados de la alta conllictividad asociada al delito. 

El proceso mediante el cual se ha llegado a considerar que el derecho penal (des
mesuradamente empleado por demás) es la panacea para los incontables problemas 
que la realidad recogida bajo la deno1ninación de delincuencia presenta, no ha sido 
nueva. Ni Je es atribuible solo al legislador. También algunos sectores del poder judi
cial han sido responsables en gran medida, de la llegada del derecho penal hasta ámbi
tos nonnalmente insospechados ~i se partiera de una interpretación razonable de los 
mismos. 

A WJNFRIED HASSEMER le debemos en gran parte el habernos invitado a reflexio
nar sobre las diversas posibilidades de manejo de las denominadas zonas de penumbra 
de las palabras de la ley; y a la práctica de nuestros jueces, la extensión del ámbito de 
significación posible de la letra de la ley hasta zonas en las que es racionalmente in
comprensible la aplicación de los textos legales. 

Así, por ejemplo, el más sonado de los procesos judiciales recientes en el país, 
que en realidad fue una multiplicidad de procesos, puso en evidencia la utilización del 
carácter equívoco de los textos legales en los que se consagró un tipo tan indetermina
do como el de enriquecimiento ilícito, en desmedro de las garantías de los ciudadanos, 
y, en concreto, del principio de legalidad; extendiendo, en el éxtasis de la lucha contra 
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la con·upción, el ámbito de significación posible de los tipos penales hasta una serie de 
co1nporta1nientos ubicados definitivamente por fuera del átnbito de significación posi
ble del tipo descrito en la nonna (co1no el recibir unas ca1nisetas para una campaña 
polílica o el negociar una escultura con personas sin antecedentes penales en ese 1no
mento y sin investigaciones judiciales en curso en su contra). 

Y el proceso de erosión judicial del principio de legalidad en ese caso concreto, 
se fue produciendo con el aval de una ciudadanía ofuscada por el historial de "servicios 
al país" de aquellos que resultaron procesado.s, que e1nocionada y satisfecha a la vez, 
con la noticia de que se había hallado un mecanis1no para sancionar a los 1niembros del 
que se consideraba el sector 1nás corrupto de uno de los países más con·uplos del inun
do, nunca se preocupó de que le explicaran a qué costo se estaba adelantando ese pro
ceso (por pensar a lo mejor que la delincuencia sie1npre es cosa de los otros, de los de
lincuentes y los jueces, y que en consecuencia el sistetna de garantías procesales no es 
algo que pueda afectar o que interese directa1nente al ciudadano del común). 

Mediante dicho aval, que se producía a través del peligrosísi1no 1necanis1no de 
las encuestas radiales, no había consciencia de que aquello que, como el principio de le
galidad, se consideraba apenas una "delikatessen dog1nática" (para usar palabras de 
GirvlBERNAT), era en realidad el 1nás característico de los instru1nentos de un derecho 
penal civilizado, en garantía de todos los ciudadanos. Y que su suerte se jugó y se 
empezó a perder de manera irremediable en pe1juicio del Estado de derecho. 

Por la vía de la expresión de agrado ciudadano ante la existencia de ese fa1noso 
proceso (de esos 1nuchos procesos en realidad) y de la descalificación de los procesa
dos, los ciudadanos de Colo,nbia, que ha su1nado desde hace años a sus 1nuchas desgra
cias el contar con una clase política cuya deshonestidad y corrupción, hieren la vista y 
los de1nás sentidos, se avaló po]ítica1nentc la grave herida que se le infligió al principio 
de legalidad y a otra serie de principios rectores de la legislación penal colo1nbiana. 

Con ello se perdió de vista que las autoridades judiciales no legitiman su actua
ción 1ncdiante encuestas públicas, sino 1nediante el ceñi1niento a los principios consti
tucionales y legales que están llamados a aplicar. Principios jurídico-penales que ade-
1nás están consagrados para todos los ciudadanos, condición que no dejan de ostentar 
los miembros de la clase política 1nás corrupta del inundo, ni los procesados por nar
cotráfico, ni agentes secretos ale1nancs dedicados a la realización de negocios con 
grupos armados al margen de la ley. 

Lo anterior no significa, ni 1nucho menos, que ese proceso de pérdida de 
operatividad en la práctica de las garantías penales, haya sido cuestión tangible solo a 
partir de la actuación judicial a la que se ha hecho referencia en las líneas anteriores. 

El problema que afronta una justicia en la que los fiscales reciben circulares que 
les piden infonnar sobre cuáles de los procesos que adelantan son dignos de infonna
ción periodística, y que en la medida que lo sean, se convierten en el centro de atención 
de los superiores de la institución que incluso van rotando los expedientes hacia los 
fiscales que mejor pálpito inspiren entre quienes tienen la capacidad de reasignarlos 
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(sin que exista 1nucha claridad sobre en qué sentido irá ese pálpito, aunque a veces no 
sea difícil suponerlo), es que se hace de la justicia una cuestión de estadísticas, en la 
que los anhelados grados de eficiencia se miden en ténninos de resoluciones de apertu
ra de instrucción, de autos de detención, de resoluciones de acusación y de sentencias 
condenatorias, para satisfacer a una opinión pública a la que se hace ''sujeto procesal" 
en des1nedro de la 1narcha normal del proceso. 

Y por esa vía se nos ha filtrado la idea de que existen algunos delitos, cuya 
investigación debe dar lugar a la 1náxi1na restricción posible de las garantías constitu
cionales y legales, para lo cual se estructuran interpretaciones ·ad hoc que se generali
zan hasta el punto de aniquilar en detenninados ámbitos todo el sentido real de garan
tías tan fundamentales como el principio de legalidad, o el de lcsividad, o el de culpa
bilidad. 

La pretensión de algún sector de la Fiscalía de lornar así las cosas, es conocido 
desde hace 1nuchos años, ta1nbién por supuesto en los á1nbitos de la delincuencia de 
quienes ni siquiera pueden contar con los recursos suficientes para procurarse una 
defensa técnica idónea, que son aquellos de entre quienes el derecho penal selecciona la 
clientela que con 1nayor frecuencia le pennite presentar estadísticas de incren1ento de 
efectividad en la lucha contra la impunidad. 

Y la discusión de un nuevo Código Penal, que era el 1no1nento idóneo para 
recordar que el derecho penal 1noderno aspira a estructurarse sobre una serie de garan
tías ciudadanas, que bien pudieran haberse reforzado teórica1nente, se convirtió más 
bien en el triste espacio para menguar algunas de ellas desde el enunciado 1nis1no, 
con10 sucedió con la consagración del principio de tipicidad (art. 10), respecto al cual 
se dijo que hasta que la ley defina "las características básicas estructurales del tipo 
penal", y no todos los ele1nentos del 1nis1no, to1nando así literahnente la expresión 
1nediante la cual el Tribunal Constitucional español (país a cuya jurisprudencia y doc
trina de la parte general parecían querer rendir un tributo de conoci1niento los redacto
res del proyecto de la Fiscalía, que lo elaboraron teniendo 1nuy presentes las discusio
aes dogtnáticas en dicho país, intentando además to1nar postura sobre los aspectos 
conflictivos que allí se han discutido por años enteros sin alcanzar consenso) avaló la 
constitucionalidad de las nonnas penales en blanco. 

Con esa expresión se introdujo, no de 1nanera subrepticia, por deinás, y contra lo 
que cabía esperar de un principio rector, la renuncia a la exigencia de que la ley 
consagrara de manera cierta e inequívoca todos los eletnentos integrantes <lel tipo 
penal, co1no sie1npre se había exigi.do en el país, en consonancia con la vigencia irrestricta 
del principio de legalidad. 

Y en este punto es conveniente reto1nar lo que venía siendo objeto de análisis: 

Con la alusión a las de1nandas de eficiencia formuladas a la Fiscalía en ámbitos 
ciudadanos y entre instancias oficiales, no puede legiti1narse la presentación, a cual
quier costo desde el puntci de vista <le los principios, de resultados de eficiencia cuan
tificables solo a partir del número de autos de detención o de resoluciones acusatorias 
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proferidas, aunque para ello se hayan dejado regadas en el catnjno garantías básicas de 
todo ciudadano, incluso, o sobre todo, del procesado por la co1nisión de un delito. 

L.a actuación judicial contra las bandas de narcotraficantes, o de secuestradores, o 
contra los extraños agentes secretos extranjeros que ingresan al país a celebrar negocia
ciones con los grupos guerrilleros (al parecer con el aval de los dos gobiernos 
involucrados), no puede éfectuarsc a cualquier costo, ni mediante el sacrificio de las 
garantías procesales establecidas para todos los sindicados de la comisión de un delito. 

También en el caso de los procesados por delitos relacionados con el tráfico de 
estupefacientes, o con las organizaciones annadas, existen unos ténninos de privación 
de libertad que tienen que ser respetados, o una exigencia de consonancia entre la 
resolución de acusación y la sentencia, y una exigencia irrenunciable de respeto al 
principio de legalidad. Garantías 1níni1nas co1no estas, no quedan condicion.adas por la 
gravedad de las sindicaciones discutidas en el proceso, ni por la personalidad de los 
delincuentes. Dependen, única y exclusiva1nente, de la vigencia de un sistema de ga
rantías establecido en las disposiciones rectoras de nuestro ordena111iento jurídico, que 
señalan unas pautas de actuación judicial que deben hacerse efectivas siempre que se 
tramite un proceso penal. 

Y si esas garantías no se respetan, la Constitución prevé los mecanismos para 
enrnendar la situación. El habeas corpus entre ellos. 

Con Jo que no se contaba hasta hace unos 1neses, sin e1nbargo, era con que la 
Fiscalía decidiera judicializar a los jueces penales que por vía del habeas coJJJUS, es 
decir, co1no jueces constitucionales, entraran a proteger los derechos conculcados. 

y esa judicialización, que quiere decir, si no está claro, el sometimiento a proce
so penal por la cotnisión de delitos de prevaricato de los jueces que concedieron los 
habeas co,pus, privándolos por varios meses de su libertad, se hizo ta1nbién 1nediante 
una interprelación 1nuy poco estricta de los requisitos consagrados en la ley para con
siderar que se habían proferido resoluciones 1nanifiesta1nente contrarias a la ley. 

Ello quiere decir, que la Fiscalía después de no respetar los derechos de los so-
1netidos a proceso, dispuso procesar a quienes entraron a garantizar la efectividad de 
esos derechos que ella misma había afectado. 

Y todo, 1nediante el empico de una argu1nentación desbocada que llevó, por 
ejemplo, a que dentro del proceso contra uno de los jueces, el delegado del ministerio 
público que solicitaba ta1nbién condena, 1nanifesta.ra su sorpresa ª?:~ el ~echo de q~e 
se le hubiera concedido un habeas co,pus a un sindicado de narcotralico siendo notona 
la gran cantidad de jueces que los narcotraficantes habían asesinado en el país. 

2. LA SITUACIÓN CONCRETA QUE r-.10TIVA EL COi'vlENTARIO 

En virtud de Jo referido al finalizar el apartado anterior, la operancia efectiva del 
habeas corpus en una ciudad como Medellín ha sufrido un rudo golpe por vía de la 
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decisión de la Fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior de esta ciudad de abrir pro
ceso contra algunos Jueces penales que han a1nparado el derecho a la libertad mediante 
la concesión del habeas co1pus. 

Por esa vía se ha propiciado, de fonna 1nuy dolorosa por detnás, un atentado 
fáctico contra la independencia judicial, ya no solo dentro de la institución mistna (en 
d?nde se !~a pretendido que rige tnás bien un principio de organización jerarquizada, 
aJeno a la 1ndcpcndenc-ia funcionarial), sino ta1nbién en el á1nbito de los jueces penales 
lla,nados a decidir las peticiones de habeas corpus. 

En efecto, en el último tiempo es perceptible en las decisiones de los jueces pe
nales sobre habeas co111us (y eso cuando esos 1nis1nos jueces no lo n1anifiestan de 
1nanera abierta en conversaciones de amigos), la búsqueda de argu1nentos 1nediante los 
cuales hacer ineficaces .las peticiones de amparo de la libertad que les son formuladas 
por esa vía. Ello, como fonna de neutralizar los riesgos de una eventual judicialización 
en su c~nt~·~ en el caso de ordenar la libertad del capturado o detenido, aunque se tenga 
la conv1cc1on plena sobre la procedencia del arnparo solicitado. 

. . . Este. fenó1ne~10.' que sería un interesante objeto de estudio para la sociología 
JUd1c1al (s1 ella ex1st1era en Colombia), ha hecho que por lo menos en la ciudad de 
Mcdellín, el habeas co17Jus se haya reducido a su rníniina expresión y que las decisio
nes favorables a su concesión sean n1uy escasas en co1nparación con la gran cantidad de 
casos en que sería procedente. 

La providencia co1nentada (favorable a una juez investigada por la concesión de 
un habeas corpus) constituye un n10111ento significativo en el devenir que condujo al 
paulatino marchita,niento de dicha garantía en la ciudad de Mcdellín, y es posible que en 
otras ciudades de Colornbía, debido a la apertura de procesos penales a jueces que 
opt?ron por su concesión en casos que se 1nanifestaban como irregulares pri;aciones de 
la hbcrtad por parte de la Fiscalía. 

Esta sentencia se publica con el propósito de abrir el debate sobre la problen1,ltica 
que se plantea en la actualidad sobre el alcance del habeas corpus; y co1110 un llainado 
de atención sobre la actitud de la Fiscalía frente a algunos proble1nas delicados que se 
h~n presentado en los últi1nos meses. Una Fiscalía de la que cabe aspirar que se con~ 
vierta en un instru1nento eficaz en la persecución del delito, pero no a cualquier costo, 
ni de cualquier rnanera. 

A) Los orígenes del proble111a 

Después de pro1nulgada la nueva Constitución se produjo en Colo1nbia una situa
ción absoluta1ncnte paradójica: se abrió el espacio para que gracias al tránsito de legis
laciones, y 1nediante la aplicación de la nueva nonnatividad, por cuestiones de fa
vorabilidad salieran en libertad 1nuchas personas privadas de ella, algunas de las cuales 
llevaban cinco o tnás años sindicadas y detenidas, sin haber sido condenadas. 

Para neutralizar el riesgo de que salieran en libertad los presuntos inocentes (que 
seguían siéndolo por 1nandato de la nueva Constitución y de la derogada, y de todos los 
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códigos de procedi1niento penal vigentes durante el período en que esas personas estu
vieron recluidas en la cárcel), el presidente de la república de la época en que fue 
pro1nulgada la nueva Constitución, decretó el Estado de con1noción interior. 

La conmoción interior originada por los riesgos de perturbación del orden social 
que ilnplicaría la aplicación de la ley, constituía un absurdo de mayúsculas proporcio
nes i1naginable apenas en un país corno Colo1nbia, lal y como lo denunció el salva1nen
to del voto de quienes en la Corte Constitucional se apartaron de la decisión 1nayorita
ria de considerar exequible la declaratoria del estado de excepción. Manifestaron los 
magistrados disidentes que "El cu1npli1niento de la Constitución y de la ley no puede 
perturbar el orden que ella mis1na se encuentra llamada a establecer". 

Esa declaratoria de la conmoción interior, que ya evidenciaba de qué 111ancra en 
Colo1nbia el Estado actúa "a la ene1niga" frente a los sindicados de la co1nisión de 
delitos, que además es una actitud 1nucho 1nás sorprendente cuando es adoptada por 
una Fiscalía con funciones judiciales que la obligan a investigar lo favorable y lo 
desfavorable a los sindicados, se vio aco1npafíada de una serie de disposiciones legales 
n1ediante las cuáles se recortaba toda posibilidad de libertad provisional dentro de los 
procesos por detenninados delitos. 

Dentro de ese régi1nen de con,noción interior, se dictó una nonna de carácter su
puesta1nente interpretativo según la cual "las peticiones sobre libertad de quien se en
cuentra legahnentc privado de ella deberán lünnularse dentro del respectivo proceso". 

Poslerionncnte, esa 1nis1na disposición (en la discusión sobre cuya exequibilidad 
el entonces 1ninistro de Justicia reiteró su carácter apenas ''interpretativo") fue conver
tida en legislación permanente mediante la promulgación de la ley 15 de 1992 que la 
incorporó a su artículo 2º, inciso 2º. 

De esa 1nanera, e1npleando un recurso generalizado en vigencia de la Constitu
ción anterior y del estado de sitio (uno de los estados de excepción consagrados en 
ella), tan pronto hubo necesidad de levantar el estado de con1noción interior por la 
vigenc.ia liinitada en el tietnpo que le fijó la Constitución de 1991, fueron incorporadas 
a la legislación pcnnanente una serie de disposiciones pertenecientes al conjunto nor-
1nativo dictado bajo las condiciones de excepcionalidad. 

Ese procediiniento de incorporar a la legislación ordinaria las disposiciones pro-
1nulgadas para regir dentro de los estados de excepción, con una pretensión de aplica
ción frente a todas las hipótesis delictivas, dio lugar al fenó1neno al que un a1nplio 
sector de la acadctnia del país alude co1no la regionalización de la justicia ordinaria, 
para destacar la extensión a la justicia ordinaria de los 1necanis1nos (y las actitudes 
judicales) de la justicia regional (cotnúnmente lla1nada sin rostro). 

Dado el gran interés que el legislador (llá1nese legislativo o ejecutivo durante la 
vigencia de los estados de excepción) y un sector del poder judicial (que en lo que a la Fis
calía respecta nunca ha entendido con claridad si es un juez itnparcial o un agente en la 
lucha contra la delincuencia con vocación de eficacia y que ta1nbién dentro de la etapa 
del su1nario defiende un interés concreto, o an1bas, u otras cosas a la vez), tenían en la 
restricción de la libertad dentro de los procesos contra los sindicados, en un principio, 
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por delitos cuya investigación estaba asignada a. la justicia regional, y posterionnentc, 
contra los sindicados por cualquier tipo de delito, se hizo todo lo posible por inocuizar 
el régimen de la libertad, estableciendo unas condiciones para el habeas co,pus, que 
llegaban a contrariar lo dispuesto por la Constitución que lo había diseñado con un 
amplio á1nbito de operancia. 

En ese sentido, y en relación con uno de los aspectos más conflictivos respecto a 
la privación de la libertad, se dispuso que, dentro del proceso, el habeas corpus solo 
era procedente mientras la captura no se hubiera legalizado. Es decir, que no era pro
cedente después de que se hubiera dictado 1ncdida de aseguratniento de detención 
preventiva. 

Un efecto co1nprensible se buscaba de esa 1nanera de acuerdo con la norma 
"interpretativa" antes 1nencionada: que el debate sobre la libertad se diera dentro del 
proceso, en el que ella había sido coartada, co1no una forma de organizar los procedi
mientos judiciales. 

Sin embargo, ello entraba en conflicto con el artículo 30 de la Constitución que 
faculta a interponer el habeas co,pus ante cualquier autoridad judicial y en todo tiempo. 

Sorprendentemente la Corte Constitucional declaró la constitucionalidad de la 
mencionada disposición, que de 1nanera evidente y contra lo dispuesto por el citado 
artículo 30, restringía la oportunidad para invocar el habeas co17Jus. 

Pero, quizás por lo evidente del conílicto entre la norma constitucional y la 
nonna legal, la Corte acudió al 1necanis1no de la transacción (de la cxequibilidad 
condicionada o de la concesión-excepción), tan frecuente en sus fallos: el habeas cor
pus sería procedente, después de in1puesta la medida de asegura1niento, frente a las 
actuaciones de hecho. 

Dijo la Corte: "En lo que atañe a las privaciones judiciales (~de la liber1ad~), 
el derecho al debido proceso, desarrollado a nivel nonnativo a través de la consagra
ción de los debidos recursos legales, asegura que la arbitrariedad judicial pueda ser 
eficazmente co1nbatida y sojuzgada cuando ella se presente. Lo anterior no excluye la 
invocación excepcional de la acción de habeas corpus contra la decisión judicial de 
privación de la libe11ad cuando ella configure una típica actuación de hecho". 

El alto Tribunal, sin embargo, no definió lo que había de entenderse por actua
ción de hecho. Y de esa manera se creó un nuevo proble1na, 1nás álgido incluso que el 
relacionado con la exequibilidad de la referida nonna "interpretativa", en la medida 
que a continuación habría que entrar a definir el alcance de la actuación de hecho (que, 
por ejemplo, algunos fiscales de 1nanera claratnente errónea han tratado de explicar 
remitiéndose a lo que por vía de hecho entiende la jurisprudencia constitucional en 
materia de acción de tutela). 

B) El entorno de la sentencia publicada 

Como ya se manifestó la Fiscalía General de la Nación dispuso en Medellín abrir 
procesos penales por el delito de prevaricato contra algunos jueces penales que conce
dieron el atnparo de habeas co1pus después de constatar situaciones co1no las siguientes: 
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La existencia de un auto de detención ordenado por el superior en el trá1nite de 
una apelación en virtud de unos hechos sobre los que ni siquiera se había indagado a los 
procesados, en flagrante violación del principio del debido proceso, y que aquel consi
deró que plas1narían la co1Tecta adecuación típica de los hechos, después de revocar las 
n1edidas de asegura1niento i1npuestas en pri1ncra instancia. 

O el proferimiento por la Fiscalía de providencias antedatadas valiéndose del 
vencimiento de términos para la concesión de la libertad en fin de se1nana, para hacer 
aparecer co1no proferida la providencia acusatoria dentro de los ténninos de privación, 
todavía lícita, de la libertad. 

O la omisión de respuesta oportuna a las solicitudes de libertad por vencimiento 
de ténninos de detención sin haber calificado el 1nérito del sumario, para solo entrar a 
responderlas varios días después en la providencia acusatoria, por supuesto con los 
ténninos ya vencidos, y diciendo que en virtud del proferimiento de la providencia, no 
había ya lugar, a la prosperidad de la solicitud de libertad. 

La decisión de los jueces de intervenir frente a ese estado de cosas, mediante la 
concesión del habeas corpus, dio lugar a su judicia\ización, por parte de la Fiscalía que 
era el 1nis1no órgano justa1nente (a través de otros funcionarios, por supuesto, pero con 
el sentido de cuerpo al que se quiso aludir unos renglones antes) que había 1naterializa
do la privación ilícita de la libertad de los sindicados. 

A1narga1nente, todo ello derivó, por lo menos en Mcdellín, en el aniquila1niento 
fáctico de la eficacia del habeas co,pus. De 1nanera sorprendente los jueces 1nis1nos, 
relataban, te1nerosos de ser judicializados, acudir a argumentos co1no los siguientes 
para no conceder el a1nparo: entender que en los casos con varios privados de la liber
tad, los térn1inos para definir la situación jurídica se contaban a partir de la últi1na 
indagatoria, de ,nanera que si se habían presentado cinco capturas en cada uno de los 
días hábiles de la sernana (de lunes a viernes), y la indagatoria de cada capturado se 
recibía el mis1no día de su aprehensión, los ténninos para definir la situación jurídica 
se contaban, para todos, a partir del viernes. Y eso, llegó a decir la sala penal del 
Tribunal Superior de Medellín, en viriud de la aplicación del principio de igualdad (¡i)-

Las conversaciones con jueces penales de la ciudad pennitieron ta1nbién detectar 
que el conteo de los días para definir la prosperidad del habeas co17J11s, se hacía de días 
hábiles y no de días "solares" o co1nunes, pese a que su criterio jurídico les indicaba 
que el conteo debía hacerse <le esta última 1nanera. Todo por te1nor al inicio de inves
tigaciones penales contra quien concediera un habeas corpus. 

Y de esa manera se 1nenguó sevcra1nente la eficacia de la garantía quizás 1nás 
importante del derecho más fundamental, después de la vida. Y todo, al amparo de una 
política criminal que por torpe sie1npre he1nos considerado inexistente. 

A la fecha de la redacción de esle comentario, la Sala Penal del Tribunal Superior 
de Medellín ha dictado sentencia absolutoria en varios de los procesos relacionados con 
el asunto que aquí se ha puesto de presenle. Todos los procesos están en la Corte Su-

Abril 2000 Nuevo Foro Penal, Nº 63 159 



"HAB_E'AS CORPUS" Y PREVARICACIÓN~J-U~D~IC~'.I~A-L _____ _ 

pre1na de Justicia a la espera de sentencia de segunda instancia. Habrá que esperar cuál 
es la postura de la sala penal de dicha corporación sobre un problema tan delicado. 

De todas 1nancras sería 1nuy i1nportantc que una figura tan irnportantc co1no el 
habeas co17Jus sCa objeto de un esfuerzo de clarificación en la sala penal de la Corte 
Suprema, donde desafortunadamente tampoco ha habido plena claridad sobre los al
cances de la figura. 

Del derecho penal al que aspiramos, co1no un 1nccanis1no de protección de los 
derechos de la parte 1nás débil respecto a cada uno de los 1no1nentos que se derivan de 
la co1nisión de un hecho punible, con la estructura de un sistc1na de garantías, he1nos 
pasado a un derecho penal que nos confronta de 1nanera violenta que una realidad muy 
distinta: la de las imposiciones arbitrarias de las aspiraciones represivas de un sistetna 
penal, cuya leallad con el siste1na de garantías constitucionales y legales no ha sido 
digno de ejc1nplo. Este co,nentario refiere un frag1nento de la historia que nos ha 
conducido a ese punto. 

Dos cosas es necesario manifestar antes de concluir. Se escogió para ser publica
da una de las sentencias de 1nás riqueza conceptual en cuanto a la cantidad de asuntos 
analizados. Y además porque en alguna otra de las sentencias que habrían podido 
publicarse, el co1nentarista tenía un interés personal, por lo que no estaría bien dedicar
le el co1ncntario a esa providencia. No obstante, nada justificaba omitir el trata1niento 
de un proble1na tan delicado. 

Pese a que por la razón acabada de exponer pudieron plas1narse en el texto inte
reses personales, este fue objeto de detallada revisión por parte del autor y ta1nbién de 
terceras personas de reconocida talla acadé1nica y personal que cotnpartieron su conte
nido y avalaron la publicación. A ellas, mil gracias. 

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLÍN 

Sala de decisión penal 

30 de junio de 1998 
Magistrado ponente: José J. Gómez Gón1cz~ 

( ... ) 

Los hechos: 

En l~s horas de la noche del 14 de agosto Je 
1996, la urbanización "Prados de Llanogrande", 
ubicada en el municipio de Rioncgro, fue visitada 
por un crecido nú1nero de individuos provistos 
de arn1as de fuego de largo y corto alcance, quie-

nes inti1nidaron al celador, el señor M. J. C. R. y, 
a conlinuación, se cnca,ninaron a la cabaña ocu
pada por la señora B. S., su hijo C., de cinco años 
de edad, y la e1nplcada del servicio do1néstico, N. 
!\1. L., y a todos ellos les obligaron mediante la 
violencia a abordar un vehículo ca1npcro, propie
dad de la ra1nilia, emprendiendo la retirada en di
rección a una zona 1nontañosa del oriente antioque
ño -al parecer la vereda "Las Faldas" con1prcn
sión territorial del n1unicipio de Granada-, don
de fueron recibidos por integrantes del 1nis1no 
grupo subversivo -todo parece indicar que el 
plagio fue perpetrado por el Ejército de Libera
ción Nacional, frente Carlos Alirio Buitrago-, 
quienes se hicieron cargo de su custodia a parlir 
de ese momento. Ya el día 15, a eso de las 7 de la 

* Integraron la sala, además, el doctor Javier Gonzalo Montoya Orrego y la doctora Martha Elena 
Jaramillo Panesso (quien salvó el voto). 
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noche, el 1ncnor y los en1pleados fueron liberados 
pero no la señora B. S. por cuyo rescate fue exi
gida una cuantiosa su1na de dinero-6.000.000.oo 
de dólares-de acuerdo con las n1anifcstaciones 
vertidas por los secuestradores en las conn1nica
cioncs telefónicas sostenidas en los días siguien
tes con el señor U. S., esposo de la cautiva, tain
hién de nacionalidad alc1nana, quien se negó a 
cancelarla alegando que no disponía de la 1nis1na. 

Precisan1ente a raíz de la petición fonnulada 
por el señor S. y los funcionarios de la e1npresa 
B. Q., a 1nediados del 111cs de septie1nbrc el encar
gado de negocios de la E1nbajada Alen1ana en 
Bogotá propició una entrevista del pri1nero con 
un ciudadano ale1nán conocido co1no Seitz, quien 
se hallaba aco,npafiado de su esposa, que se ofre
ció a 1ncdiar para lograr la liberación de doña B. 
S. haciendo alarde de la experiencia adquirida en 
operaciones de esa índole, cuyo costo, para el 
caso presente, tasó en una sun1a que fluctuaba 
entre 1.200.000 y 1.500.000 dólares, propuesta 
que fue rechazada por el señor S., quien apenas si 
se 111ostró dispuesto a desprenderse de una canti
dad aproximada a los l 00.000 dólares. 

Sin e1nbargo, en los primeros días del 111cs de 
novictnbre, preocupado por el tic1npo transcurri
do sin que los secuestradores intentaran un nuevo 
contacto, el señor S. recurrió a los Seitz, a quienes 
les pidió que adelantaran las gestiones necesarias 
para la liberación de su esposa, regresando a su 
nación de origen en busca de !as prendas de vestir 
y de las fotografías de esta, a quien le envió una 
nota en la cual le indicó que debía atender las 
instrucciones de los intennediarios, quienes in
gresaron al país el día 14 con una nueva identi
dad. De ellos solo se tuvieron noticias en las ho
ras de !a noche del 16 de noviembre cuando se 
hicieron presentes en el aeropuerto del 1nunicipio 
de Rioncgro aco,npañados de doña B. S., a quien 
trataron de trasladar en un vuelo chartcr hasta 
Cartagena y de ahí a Venezuela, donde sería reci
bida por las personas que la llevarían hasta Ale
mania, aunque el plan fracasó por la intervención 
de los integrantes del Grupo GAULA urbano, al 
mando del teniente coronel M. S., quienes les 
capturaron deco1nisándoles los pasaportes con los 
cuales ainparaban sus distintas identidades, el 
pasaporte expedido a favor de B. B., que sería 
usado por doña B. S. para salir del territorio y una 
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apreciable su1na de dinero, en 1.noncda extranjera. 

Los retenidos, quienes en el momento de su 
captura se identificaron con10 N. y S. S. quedaron 
a disposición de la fiscalía regional que les escu
chó en indagatoria, asistidos por sus defensores 
(en esas diligencias se presentnron con10 J. e I. 
Seidel); y 1ncdiantc providencia proferida el 3 de 
dicic1nbre, definió su situación jurídica, iinponién
dolcs la 1nedida de aseguran1iento de la detención 
preven ti va, sin beneficio de excarcelación, como 
presuntos autores de los delitos de concierto para 
secuestrar, secuestro cxtorsivo y uso de docu-
1nento público falso, decisión que 111antuvo en 
finne al resolver el recurso de reposición pro
puesto por el señor agente del 1ninisterio público, 
quien discutió la estructuración del prin1ero de 
esos hechos punibles. 

Ya en el 1ncs de febrero de 1997 los represen
tantes judiciales de los sindicados, por separado, 
presentaron sus n1e1noriales, en los cuales sostu
vieron que sus defendidos no incurrieron en los 
delitos que inicialtncnlc les fueron atribuidos por
que los actos orientados a la liberación de la seño
ra B. S. los ejecutaron en ct11npli1nicnto de la 1ni
sión enco1llcndada por el gobierno alen1án, con10 
ya había sucedido en ocasiones anteriores, que 
les hizo entrega de varios pasaportes por razones 
de seguridad, al i'gual que la 1nisiva dirigida a las 
autoridades colotnbianas pidiéndoles que les pres
taran el apoyo requerido, solicilando la preclusión 
de la instrucción y, subsidiariaincntc, la revocato
ria de la medida de ascgununiento, al igual que su 
libertad in1nediata e incondicional, peticiones que 
solo fueron resueltas, de n1anera adversa por cier
to, por auto expedido el 21 de 1narzo de ese año, 
in1pugnada en apelación por los señores defenso
res. Mientras se surtía el rito propio para la conce
sión del recurso, la fiscalía regional clausuró la 
investigación por auto del día 16 de abril, y ya el 
7 de 1nayo ordenó el envío del proceso a la Uni
dad de Fiscalías Delegadas ante el Tribunal Na
cional, cuyo pronunciamiento, favorable al crite
rio de los recurrentes y contrario al del despacho 
de la p1i1nera instancia, apenas se produjo el 27 de 
junio: descartó los delitos de concierto para se
cuestrar y uso de docu1ncnto público falso, y en 
cuanto al secueslro extorsivo csti,nó que en el 
proceso no n1ilitaba la prueba requerida para la 
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ilnposición de la 1nedida de aseguran1iento, que 
revocó de plano, aunque ratificó la negativa de la 
preclusión, pero les in1putó la comisión de los 
hechos punibles de favorecimiento e intcnnedia
ción en el secuestro repri1nidos por los artículos· 
7º y 12 de la ley 40 de 1993, que a1neritaban la 
1ncdida de asegurainicnto de la detención preven
tiva por la flagrancia en la cual fueron arrestados 
(lo curioso es que poco antes desestiinó el estado 
de Jlagrancia en lo que concierne al secuestro 
extorsivo), y ordenó la práctica de varias diligen
cias para esclarecer algunos aspectos que hasta 
ese 11101nento eran un tanto confusos. 

Resuelto dcsfavorable1nente el recurso de re
posición propuesto contra el auto que cerró la 
investigación en lo atinente a los esposos Seidel y 
conocidas las alegaciones precalificatorias de los 
sujetos procesales, quienes las presentaron antes 
de que se conociera la decisión de la segunda 
instancia, el señor fiscal regional calificó el n1érito 
de las pruebas mediante providencia proferida el 
9 de julio de 1997 en la cual adoptó estas detcnni
naciones: pese a que 1nantuvo el criterio expuesto 
iniciahnente, esto es, que los sindicados deberían 
responder por los delitos incluidos en la resolu
ción por medio de la cual definió su situación 
jurídica -concierto para secuestrar, secuestro 
extorsivo yuso de docuinento público falso- en 
acatatniento a lo dispuesto por su superior optó 
por la preclusión de la instrucción respecto de 
esos hechos punibles, y fundado en el artículo 79 
del Código de Procedin1iento Penal, que interpre
tó a su n1anera, extractó de ahí su co1npetencia 
para acusarles ante el juez penal del circuito de 
Rionegro coino autores presuntos de los delitos 
de favorecin1iento e intennediación en el secues
tro deducidos en la segunda instancia; ade1nás, 
denegó la sustitución de la detención preventiva 
por la do1niciliaria por considerar que no cohna
han los requisitos exigidos por el artículo 53 de la 
ley 81 de 1993, pues no habían fijado su residen
cia en este país (desatendió el ofrecimiento que 
hiciera el señor cónsul deAle1nania en esta ciudad 
que se mostró dispuesto a recibirlos en la ctnbaja
da 111ientras culminaba el proceso) y porque la 
actitud asumida por ellos ante las autoridades co
lo1nbianas a las que les ocultaron las gesliones 
adelantadas para liberar a doña B. S. demostraba 
su insensibilidad ,nora], que ponía en entredicho 
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sus nexos con la co1nunidad (no reparó en que 
esa fue precisan1ente la conducta que dio lugar al 
delito ofensivo de la ad1ninistración de justicia), 
guardando silencio sobre su excarcelación. 

Una vez conocidas esas decisiones, los suje
tos procesales ejercieron los diversos 1nedios de 
defensa judiciales consagrados en el estatuto 
procedimental: tanto los señores defensores corno 
el señor agente del 1ninisterio público interpusie
ron el recurso de apelación~ ade1nás los prin1eros 
presentaron un n1e1norial por medio del cual in
tentaron el control de legalidad de la 1nedida de 
asegura,niento decretada por la unidad de fisca
lías delegadas ante los tribunales superiores, que 
llevó al funcionario instructor a dar traslado del 
volutninoso expediente al señor juez penal del 
circuito de Rionegro quien, por auto del 24 de 
julio, declinó su co1npetencia para trmnitar el inci
dente, re1nitiendo el proceso al señor juez regio
nal a quien le propuso colisión negativa de co1n
petencias para el caso de que no co1npartiese su 
criterio. 

Ya en la últi1na fecha, el señor defensor de J. e 
l. Seidel, en ejercicio de las prerrogativas otorga
das por el artículo 434 del Código de Procedi-
1niento Penal, instauró el habeas co11,us ante el 
juzgado diez y ocho pena! del circuito que, en la 
nlisn1a fecha, con la pre1nura que el caso requería, 
inspeccionó el proceso i1npulsado en contra de 
los esposos Seidel y, al día siguiente, en el enten
dilniento de que su detención se había prolonga
do de rnanera ilegal, decidió favorablemente la 
acción, disponiendo su libertad in111ediata, aun
que les in1puso la obligación de cotnparecer "ante 
la autoridad judicial a quien se asigne por reparto 
la investigación, a fin de que estén atentos a las 
incidencias de la 1nisn11:1 y para efectos de even
tuales co1npro1nisos", mientras que en el numeral 
3 ordenó que se inforn1ara lo resuelto "a la Procu
raduría General de la Nación y al fiscal general de 
la Nación", folio 156. 

Inconfonne con la libertad otorgada a los es
posos Seidel, el señor fiscal regional, 1nediantc 
oficio número 331 del 31 de julio de 1997, enteró 
al señor director regional de fiscalías con sede en 
esta ciudad de lo que consideró una indebida in
tro1nisión de la señora juez diez y ocho penal del 
circuito en el proceso tra1nitado en contra de aque
llos, cuya decisión, en su opinión, "desborda l~s 

previsiones o normas legales", para que si lo esti
maba pertinente pusiera en conoci1niento de las 
auto1idades correspondientes las anon1alías que 
"se dieron en el trán1ite de! recurso de habeas 
co1p11s", folios 2 y siguientes. En la rnisn1a fecha 
el señor director rer:ional de fiscalías, obtenidas 
las copias de las pr~videncias de fondo proferi
das por el instructor en ese proceso, dispuso su 
envío al señor coordinador de fiscalías delegadas 
ante los tribunales superiores para que designara 
uno de los delegados que dctertninara "si existió 
o no violación a la ley penal al concederse libertad 
a los esposos Scidel, luego de incoada la acción 
de habeas co11J1ts'', re111itiendo copia de las actua
ciones a la sala jurisdiccional disciplinaiia del Con
sejo Secciona! de la Judicatura "para que se vis
lu,nbrcn los aspectos de orden disciplinario en 
que pudo haber incurrido el funcionario que otor
gó la libertad", folios 1 y 2. 

El 1 º de agosto el jefe de la unidad le asignó el 
conocinliento de las diligencias a uno de los fisca
les delegados ante los tribunales superiores que, 
por auto del día 11, dio co1nienzo a la investiga
ción previa, disponiendo la práctica de distintas 
pruebas de carácter docun1ental, que fueron sufi
cientes para la cuhninación de esa fase procesal y 
la apertura de la instrucción decretada por auto del 
9 de septic1nbre, folios 133 y siguientes, 221 y 
222. Una vez se escuchó en indagatoria a la doc
tora C. L., su situación jurídica fue definida n1e
diantc resolución del día 29 en la cual se le i1npu
so la n1edida de asegununiento de la detención 
preventiva sin Beneficio de excarcelación (aquel!a 
fue sustituida por la detención do1niciliaria), con10 
autora presunta del delito de prevaricato por ac
ción reprimido por los artículos 149 del Código 
Penal y 28 de la ley 190 de 1995; adetnás se 
solicitó la suspensión en el ejecicio de sus funcio
nes, que la corporación hizo efectiva a partir del 3 
de octubre por acuerdo 18 de la 1nis1na fecha. El 
cargo, así delineado, fue incorporado a la resolu
ción acusatoria expedida el 8 de enero de 1998, 
que tainbién se ejecutorió en prin1era instancia (la 
doctora C. L. oportuna,ncnte desistió de la apela
ción propuesta contra la 1nedida de asegura,nien
to) ante el desistinliento del recurso de apelación 
interpuesto por el señor agente del 1ninisterio pú
blico, quien en el concepto precalificato1io se 
mostró partidario de la preclusión de la instruc-
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ción arguyendo que el ilícito ofensivo de la ad1ni
nistración pública no se había configurado, folios 
229 y siguientes, 249 y siguientes, 267, 268, 276, 
277, 478, 562 y siguientes, 608 y 609. 

Consideraciones del Tribunal: 

Ya ha quedado clara,nente delimitada la con
troversia que debe diri,nir la sala para adoptar la 
decisión que ponga fin a la instancia: mientras 
que el señor fiscal delegado ante los tribunales 
supe1iores, siguiendo de cerca el pensa,niento plas-
1nado por el señor fiscal regional en el oficio de 
folios 1 y siguientes, estitna que la doctora C. L. 
indebidan1ente se entro,nctió en el proceso penal 
trainitado contra los esposos Seidel, a quienes 
habría liberado con llagrante y deliberada viola
ción de la ley, por lo cual debe responder penal
n1ente con10 autora del prevaricato por acción, la 
señora juez, en catnhio, contando con el respaldo 
de su defensor y del señor agente del 111inisterio 
público, ha sostenido que la privación de la liber
tad de esas personas se prolongó de ,nanera ilegal 
y por esa razón se vio precisada a resolver favora
ble1nente la acción de habeas corpus para tutelar 
tal derecho fundainental, lo que desvi1túa el delito 
objeto de la resolución acusatoria, haciéndose 
acreedora a un fallo absolutorio. 

El tribunal decididainentc se inclina por la últi
ma versión, que dispone de sólido y racional so
porte en las pruebas aportadas al proceso, y desde 
ya anuncia !a emisión de una sentencia absolutoria 
por considerar que en la conducta de la doctora C. 
L. no concurren los presupuestos requeridos para 
la estructuración del delito ofensivo de la ad1ni
nistración pública a ella atribuido. 

La situación procesal de los esposos M. o 
Seidel (son 1núltiples los non1bres y apellidos que 
suelen utilizar en desarrollo de sus actividades), a 
quienes se an1paró con el habeas co11nts, erabas
tante co1npleja. Al proceso penal fueron vincula
dos otros individuos que se vieron cotnpro1ne
tidos en el secuestro de doña B. S., su hijo, la 
en1pleada do1néstica y el vigilante de la unidad 
residencial, quienes únican1ente se propusieron 
alcanzar un lucro econón1ico por el rescate de la 
pri,nera, a quien n1antuvieron cautiva con esa fi
nalidad por espacio de 3 1neses, ya que solo la 
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liberaron cuando se iniciaron los gestiones de los 
ciudadanos extranjeros, que fueron aprehendidos 
en el aeropuerto del 1nunicipio de Rionegro cuan
do se disponían a abordar la nave que les condu
ciría, en asocio de !a señora B. S. hasta la ciudad 
de Cartagcna, y cuando tenían consigo varios pa
saportes en los cuales figuraban con otros no,n
bres y apellidos, al igual que el que fue expedido 
a non1bre de Bárbara Baun1an y que sería utiliza
do por la darna secuestrada para ahandonarel país. 
Y así co1no el señor fiscal regional estin1ó que los 
sindicados se pusieron de acuerdo con las de1nás 
personas para retener a la señora B. S. y a sus 
acompañantes, reputándoles coautores de los de
litos de concierto para secuestrar, secuestro ex
torsivo y uso de docu1nento público falso, que 
dieron lugar a su detención preventiva sin benefi
cio de excarcelación, la unidad de fiscalías dele
gadas ante el tribunal nacional, con fundan1ento 
en las mis,nas probanzas, prescindió del pri,nero 
de esos hechos punibles que, en su opinión, no se 
configuró, descartó la captura en flagrancia en lo 
que concierne al secuestro extorsivo, y tan1bién 
desestiinó el cargo relacionado con la falsedad 
que no se di() en este caso porque los docu1nentos 
eran auténticos, pero les atribuyó la comisión de 
otros delitos, de suyo diferentes, co1110 el encu
brimiento por favorecimiento porque no alertaron 
a las autoridades nacionales sobre las gestiones 
cu1nplidas en esta nación, y la intenncdiación en 
el secuestro, imponiéndoles una 1nedida de ase
gurainiento de la 1nis1na entidad, sin derecho a la 
libertad provisional. 

Y fue en ese proceso, en extremo co1nplicado 
y al que adcn1ás de los ale1nanes fueron vincula
das algunas personas de nacionalidad colotnbia
na, que supuso la práctica de nun1erosas diligen
cias que para la fecha de la inspección judicial 
conformaban ya 26 cuadernos, y en el cual se 
venían debatiendo una serie de-hechos an1plia-
1nente divulgados por los n1edios de co1nunica
ción, con cieno tinte sensacionalista para cautivar 
la audiencia, donde intervino la doctora C. L. con10 
juez constitucional; en la 1nis1na fecha de la solici
tud, con la pre1nura del caso, exaininó los aspec
tos 1nás sobresalientes relacionados con la captu
ra y la detención de los sindicados, con n1iras a 
establecer si se ajustaban o no o las disposiciones 
legales y si se hacia viable o no el habeas co11n1s, 
y a continuación debió 1notivar su decisión, sa-
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biendo de ante,nano que en el primer caso sería 
cuestionada por los funcionarios de la fiscalía re
gional, y que en el segundo las críticas vendrían 
de parte de los procesados y sus defensores. Y si 
se inclinó por la priinera alternativa fue porque se 
convenció de lo ilegal que resultaba la detención 
de los esposos Seidel. 

Las ano1nalías se iniciaron desde el preciso 
instante en que la unidad de fiscalías delegadas 
ante CJ tribunal nacional intervino en el proceso. 
Los señores defensores consideraron que la ne
gativa de la fiscalía regional a precluir la instruc
ción y a revocar la 1nedida de asegurmniento iin
puesta por hechos punibles de tanta gravedad como 
el concierto para secuestrar, el secuestro extorsivo 
y el uso de docu,nento público falso afectó los 
derechos de los sindicados, y al recurrirla en ape
lación dcli1nitaron el ca1npo donde debería 1110-
verse su superior jerárquico, a quien únicmnente 
Je era pennitido revisar los aspectos i1npugnados 
al tenor de lo dispuesto por el artículo 34 de la ley 
81 de 1993, que 1nodificó el artículo 217 del Có
digo de Procedin1iento Penal. El ad q11e111 debió 
sopesar las pruebas recaudadas hasta ese mo1nen
to para definir si sustentaban una i1nputación tan 
drástica corno la que se diseñó en la prin1era ins
tancia, o si, por el contrario, había lugar a su dero
gatoria como lo po~tularon los recurrentes, pero 
no estaba habilitado por la ley para ocuparse del 
estudio de otros asuntos, ajenos por co1npleto al 
ámbito de atribuciones de la jurisdicción regional 
porque desbordaría los alcances de la citada dis
posición. 

Si el señor fiscal delegado ante el tribunal na
cional, acatando los plantemnientos de la defensa, 
que fueron coadyuvados por el señor agente del 
1ninisterio público en ese proceso, concluyó que 
los esposos Seidel no participaron a ningún título 
en el secuestro de la señora B. S. y ta1npoco aten
taron contra la fe pública porque los pasaportes 
que les fueron deco1nisados eran genuinos, lle
gando en su discu1Tir al extrerno de sostener que 
no n1ilitaba la prueba 1nínin1a demandada por el 
artículo 388 del Código de Procedí tniento Penal 
para la ilnposición de la 1nedida de asegurainiento 
que revocó de plano, obvia1nenle debió acoger 
una de las pretensiones subsidiarias de los i1npug
nantes, decretando la libertad de los procesados, 
así no fuese de n1anera incondicional porque no 
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precluyó la instrucción, dado que tenía interés en 
que el funcionario instructor practicara las dili
gencias con las cuales se aclararían los aspectos 
que aún estaban sunlidos en la penu1nbra, aunque 
para el logro del últin10 objetivo necesaria1nente 
debió dejar sin efectos el auto proferido el 16 de 
abril de 1997 por inedia del cual se clausuró la 
investigacion y la providencia que resolvió desfa
vorable,nente la reposición intentada, que hacían 
parte del expediente y por ello pudo conocerlas, y 
porque debió suponer que a raíz del extenso tie1n
po transcurrido los sujetos procesales se habían 
visto precisados a entregar sus alegaciones de 
fondo, sin que hubiesen conocido su pronuncia
tniento del 27 de junio que introdujo sustanciales 
1nodificaciones a la situación procesal. 

Naturaln1ente el principio de la refon11atio i11 
pejus, erigido en uno de los prin1ordiales atribu
tos del debido proceso, que fue consagrado para 
ilnpedir que el acusado fu ese sorprendido con un 
cargo o una sanción que no pudo controvertir, es 
1111.ís riguroso tratándose de sentencias que de au
tos interlocutorios, pues se ha adiniticlo que al 
revisar uno de estos en sede de apelación, bien 
sea el que el que i1npone la n1edida de asegura-
1niento o niega su revocatoria o refonna, u otro 
cualquiera, el ad q11e111 está facultado para estu
diar te,nas diferentes a los planteados por el ape
lante, así haga más gravosa la situación del sindi
cado; es por ello que puede y debe en,nendar el 
error que advierta sohre la denotninación jurídica 
de la infracción para evitar futuras nulidades, con 
las in1plicaciones que le son propias frente a la 
providencia recurrida, y ta1nbién puede sustituir 
la n1edida de asegurmniento por la que legahnente 
corresponda, así sea por hechos punibles diver
sos a los señalados en pri,nera instancia, sie111pre 
que sea de la n1is1na o de inferior entidad a la que 
pesa sobre el interesado. 

Solo que esas prerrogativas no podían ser ejer
cidas con toda ainplitud por la unidad de fiscalías 
delegadas ante el tribunal nacional: el cierre par
cial de la investigación produjo la ruptura de la 
unidad procesal para los esposos Scidcl (C. de P. 
Penal, art. 90-2), quienes de 1nanera categórica 
fueron separados por con1pleto de los delitos de 
concierto para secuestrar y secuestro extorsivo 
endilgados a los de1nás sindicados, y de los deli
tos deducidos por la segunda instancia -no se 

trató de la si1nple corrección de un error de apre
ciación del instructor en el proceso de adecuación 
típica, sino que este fue readecuado en su integri
dad- no se podía predicar la conexidad con los 
hechos punibles anteriores, que para ellos ya ha
bían desaparecido por completo, y, ade,nás, esta
ban por fuera del n1arco de las atribuciones de la 
jurisdicción regional, ya que su conoci1niento le 
fue adjudicado al juzgado penal del circuito de 
Rionegro, en tanto que la instrucción y la califica
ción del ,nérito de las pruebas correspondía de 
tnanera exclusiva al fiscal secciona! con sede en 
esa localidad, razones esas que se oponían a la 
medida de aseguramiento dispuesta a última hora 
por el ad q11e111, 1náxüne si para optar por la deten
ción preventiva en lugar de la caución que era la 
que se in1ponía (la pena 1níniina establecida por 
los artículos 7º y 12 de la ley 40 de 1993 para 
ainbas infracciones es de un año de prisión) recu
rrió a la captura en flagrancia que en la 1nis1na 
providencia desestin1ó en fonna categórica para 
el secuestro extorsivo, pero que revivió para el 
favoreci1niento y la intennediación en el secues
tro, derivados de las gestiones adelantadas en los 
días anteriores para obtener el rescate de la se
cuestrada, a quien los plagiarios voluntariainente 
liberaron, dejándola en poder de la pareja ale111ana 
que fue arrestada por n1otivos diversos, esto es, 
porque se habría propuesto conducirla al exterior 
donde se entregaría una cuantiosa su1na de dinero 
por su libertad, y no porque se hubiese gestiona
do el rescate a espaldas de las autoridades colo,n
bianas que fue lo que dió lugar a la in1putación 
surgida a últi1na hora. 

El señor juez regional, en la providencia expe
dida el 28 de julio de 1997 -3 días después la 
concesión del habeas corpus- por inedia de la 
cual denegó el control de legalidad recla,nado por 
la defensa, destacó el exceso en que incurrió el 
señor fiscal delegado ante el tribunal nacional al 
extender su con1petencia a otras cuestiones que 
no fueron planteadas por las recurrentes, con10 
paso previo para adecuar el co1nportainien10 de 
los sindicados a los delitos de favoreci,niento e 
intennediación; de esa 1nai1era acogió el criterio 
expuesto por los señores defensores, por consi
derar que aquel "podía revisar únicamente los as
pectos in1pugnados, no así la ubicación jurídica 
que a las conductas había in1puesto el fiscal regio-
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nal. Es decir, estaba carente de con1pctcncia para 
i1nponer nueva 1nedida de asegura111icnto en con
tra de los iinplicados, por conductas diferentes", 
aunque tal irregularidad, a su juicio, no podría sub
sanarse a través del control de legalidad que solo 
operaba para la 1ncdida ascgurativa decretada en 
la prÍincra instancia, que cobró ejecutoria el 4 de 
inarzo de 1997, Ílnponiéndose su corrección por 
"el ente fiscal", con la aplicación de los artículos 
13 y 304 y siguientes del Código de Procedi
miento Penal, ordenando la expidición de lasco
pias pertinentes para la investigación penal y dis
ciplinaria del funcionario, folio 183, concepto que 
hizo suyo la abogada adscrita a la Procuraduría 
cotnisionada para la averiguación disciplinmia ade
lantada en contra de la señora juez en el infonne 
evaluativo presentado ante su superior en el 1ncs 
de agosto de 1997 (véase anexo nún1. 4, fs. 23). 

Pero así se discuta el vicio generador de nuli
dad originado en el exceso en que incurrió el ad 
q11e111 (el señor fiscal delegado ante los tribunales 
superiores cstin1a que la i1npugnación del auto 
que negó la preclusión de la instrucción facultaba 
al superiorjení.rquico para revisar práctican1enle 
todo el proceso, pues el recurrente en esos casos 
"ataca la totalidad de la providencia y en ese sen
tido el ad que111 puede revisar a fondo no solo el 
aspecto probatorio, sino "tan1bién aspectos sus
tanciales co,no los fenó,nenos jurídicos de la cone
xidad, la tipicidad de otros hechos punibles y, por 
supuesto, la culpabilidad; por eso no desacierta la 
providencia de la segunda instancia cuando revo
ca -sin precluir- la tnedida de aseguran1icnto 
por los delitos que en principio determinaron la 
detención de los ciudadanos alcn1anes; ade1nás, si 
no se hubiera producido la _1neclida de ascgura-
1niento por los otros delitos, habría sido i1nperati
va la libertad de los sindicados", folio 594, apre
ciación que ya había sustentado al definir la situa
ción jurídica de la señora juez, folio 254, equipa
rando la apelación a la consulta para esos efec
tos), existe otro hecho, de sun10 incuestionable, 
que conduce a esa mistna solución, así no haya 
recibido la atención que Jncrece. · 

Por todos es sabido que para hacer efectivo el 
derecho a la defensa, uno de los principales atri
butos del debido proceso conte1nplado por los 
artículos 29 de la Constitución Nacional y 1 ° del 
Código de Procedi1nicnto Penal, al sindicado se 
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le han reconocido atnplias atribuciones para con
trovertir las pruebas que 1nilitan en su contra y 
para solicitar las que considere pertinentes para 
desvirtuar la acusación o deinostrar las causales 
de justificación o de inculpabilidad invocadas, 
según se infiere del artículo 7º del Estatuto Pro
cesal. 

En ese orden de ideas, preciso es subrayar que 
la indagatoria, ya sea considerada como un 1nedio 
de defensa o co1no un n1edio de prueba-la H. C. 
S. de J. tiene establecido que esencia!incnte es un 
medio de defensa-, es una de las más trascen
dentales diligencias que se han de practicar en el 
proceso porque es a partir de ahí cuando el sindi
cado puede hacer efectiva su defensa; adc1nás de 
que concurre a esa actuación aco1npañado de su 
defensor convencional o del letrado notnbraclo 
oficiosan1ente, puede su1ninistrar las explicacio
nes que estin1c pertinentes en relación con la iln
pulación que recae en su contra y aducir las prue
bas con las que quiere impugnar las que le in
crin1inan o allegar las que tiendan a establecer su 
inocencia. Es por ello que se le ha de interrogar 
por todos y cada uno de los hechos punibles que 
han dado lugar a su vinculación al proceso (C. de 
P. P., art. 361 ), 1nientras que al funcionario judi
cial se he ha iinpuesto el perentorio deber de veri
ficar las citas y de1nás diligencias que aquel pro
ponga en el curso de la 1nis1na para acreditar sus 
aseveraciones (art. 362 ibíde1n), dado que de esa 
1nancra se cumple con el po.Stulado de la investi
gación integral que le obliga a averiguar tanto lo 
favorable co1no Jo desfavorable para el procesado 
(arts. 249 y 333 ibíden1). Y la on1isión de esos 
deberes, co,no es apenas lógico, atenta contra el 
derecho a la defensa y vicia de nulidad lo actuado, 
la que debe ser decretada oficiosatnente (art. 305 
de esa obra), o a petición de pmte para que se sub
sanen las anon1alías advertidas. 

Por consiguiente, si la unidad de fiscalías de
legadas ante el tribunal nacional, una vez exami
nadas las circunstancias en las cuales se produjo 
la aprehensión de los esposos Seidel y las prue
bas aportadas al proceso, separándose del con
cepto del funcionarios instructor, consideró que 
aquellos debían responder por los delitos de 
favoreci1niento e intermediación en el secuestro, 
es evidente que debió disponer lo necesario para 
que se les escuchara en indagatoria por esos he-

chos, planteándoles el cuestionario que les per
nlitiera brindar sus explicaciones frente a los car
gos que aparecieron a últi1na hora, pues en las 
indagatorias iniciales, a pesar de lo extensas que 
resultaron, apenas se les preguntó por el secues
tro extorsivo y la falsificación y uso de los pasa
portes, cargos estos que fueron desechados en la 
providencia de segunda instancia. 

Contra lo expuesto no cahe argüir que los car
gos relacionados con el favoreci1niento y la inter-
1nediación en el secuestro les fueron dados a co
nocer a los esposos Seidel en las diferentes "se
siones de indagatoria" a que fueron so1netidos, y 
que de esa n1anera se dejó a salvo el principio de 
contradicción, que es uno de los presupuestos 
esenciales del derecho a la defensa, porque el in
terrogatorio propuesto en esas diligencias, in
sístese, versó sobre los delitos lesivos de la liber
tad y otras garantías y la fe pública, y no sobre las 
gestiones ejecutadas por la pareja para el rescate 
de la da1na secuestrada o sobre la silenciosa acti
tud que asumieron ante las autoridades naciona
les que fue, en definitiva, lo que dio lugar a la 
i1nputación que se les formuló. 

La doctrina tiene establecido que si en la inda
gatoria no se interroga al sindicado sobre todos 
los delitos que se le i1nputan, tal on1ision, "por sí 
sola", no origina la nulidad, pero que sí se presen
ta cuando se incluyen "en las resoluciones de si
tuación jurídica o acusatoria, porque sería viola
torio del debido proceso, imponerle al procesado 
una 1nedida de asegura1nicnto que no tiene un 
nexo causal con el contenido de la indagatoria, en 
razón a que uno de esos punibles no fue objeto de 
controversia por parte del sindicado en su injurada, 
y sin e1nbargo, aparece sustentando la 1ncdida iin
puesta ... Cree1nos que tal falencia, no puede sub
sanarse con el argu1nento de que posterionncnte 
tales punibles no serán tenidos en cuenta en la 
sentencia, si de acusación se trata, o que aún que
da ocasión para practicar pruebas, entre ellas, 
ainpliación de la indagatoria referente al delito por 
el que se le i111puso 1nedida de aseguratniento, por
que de una parte, se estarían introduciendo al pro
ceso penal elen1cntos perniciosos, sujetos al aleas 
de adelantare! con1porta1niento judicial en la deci
sión de los procesos, presagiando las infraccio
nes penales que pueda o no considerar el fallo de 
condena o acusatoria, y de otra, la violación opera 
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de pleno derecho, por el solo de hecho de no 
preguntarle acerca de detenninaclos punibles, y 
no obstante fundar posteriores decisiones judi
ciales en ellos, negándole al sujeto pasivo de la 
acción penal, la oportunidad para defenderse y 
allegar pruebas que tiendan a desvanecer los car
gos referidos a ese conato" (NÉSTOR ÁRl\·tANDO 

NovoA,Actos y 1111/idades en el Código de Proce
di111iento Penal, Biblioteca Jurídica Dike, págs. 
580 y 581). 

A su turno, la H. Corte Supre1na de Justicia 
participó decididainente de la tesis de la nulidad 
en los eventos en que en la indagatoria no se !e 
han dado a conocer al sindicado la totalidad de los 
cargos que se fonnulan para que pueda su1ninis
trar sus explicaciones. Allí, entre otras razones, se 
expusieron las siguientes: 

" ... Resultando i1nposible que alguien se pue
da defender de cargos desconocidos o abstractos, 
es preciso entonces, concretar la i1nputación, y 
ello necesaria1nente debe hacerse en la diligencia 
de indagatoria o en el en1plazan1iento con10 reo 
ausente. A partir de ese conoci1niento el sindicado 
tiene tocia la etapa investigativa para propiciar la 
producción de la prueba que considere indispen
sable co1no respaldo a sus pretensiones proce
sales de defensa, o para ejercer el derecho de con
tradicción, oponiendo otros n1edios ele convic
ción a las pruebas que lo incrimen. Por ello es 
indesconocible que el su1nario en su etapa ins
tructiva es vertebral para efectos de evitar que se 
pueda concretar una forn1ulación de cargos en la 
calificación del 1nérito del su1naiio, o para obtener 
la atenuada, y de esa tnanera, en caso de que el 
proceso se vaya a la etapa del juzgan1iento, tener 
elen1entos de convicción que sean necesarios para 
la defensa final antes que se dicte sentencia defi
nitiva ... 

"Que el procesado sea interrogado de n1anera 
clara y precisa sobre los hechos constitutivos de 
infracción a la ley penal y sobre las circunstan
cias anejas a ellos, constituye verdadero requisito 
de proccdibilidad para que pueda ejercer plena-
1nente el derecho a la defensa; porque no hasta 
cun1plir fonnahnente la exigencia constitucional 
de que el sindicado esté asistido por un abogado 
durante la investigación, porque si no se le han 
concretado los cargos por los que se le procesa, 
es obvia la iinposibilidad de que aquella pueda 
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ser ejercida técnic·a o 1nate1ial1ncnte. E insistitnos, 
nadie puede defenderse de cargos desconocidos, 
abstractos, gaseosos y de nada servida la.exis
tencia formal de un defensor durante la investi
gación, si las i1nputaciones no existen para de
t'enderse de ellas ... Hoy, con la nueva nonnatividad 
constitucional, es absolutamente claro que habría 
violación al derecho de defensa si el trá1nite del 
sun1ario se adelanta sin la asistencia de un aboga
do. Pero, naturaln1ente también se incurre en esa 
vulneración cuando se cuenta con la presencia 
fonnal de un ahogado que no puede cu1nplir con 
su 1nisión técnica, porque desconoce los cargos 
de los cuales debe defender al procesado" (senl., 
27 agosto 1992. 1\1. P.: doctor Édgar Saavedra 
Rojas). 

En el misn10 sentido consúltese la opinión de 
los doctores Jai1ne Berna! Cuéllar y Eduardo 
Montealegre Lynett en su obra El proceso penal, 
páginas 358 y siguientes. 

Las fallas atrás advertidas adquieren particu
lar significación en este caso porque a Jürguen e 
Isabel Seidel no se les enteró de los delitos que se 
les itnputaba desde el preciso instante de su vin
culación al proceso para que proporcionaran sus 
explicaciones, de lo cual se sigue que no pudieron 
ejercer la defensa 1naterial, ya que no controvir
tieron los cargos resultantes de su posible partici
pación en el favoreci1niento y la intennediación 
en el secuestro, ni allegaron las pruebas de su 
inocencia, lo que ta1npoco hicieron sus represen
tantes judiciales, subsistiendo así la anomalía que 
arrasó tal garmllía co1no condición institucional 
para la i1nposieión de la 1nedida de asegurainiento 
de la detención preventiva y para unjuzgamiento 
legítitno. 

Los efectos invalidantes de esa irregularidad 
se hacen más intensos cuando se repara en que no 
se etunplió con el rito establecido por las nonnas 
adjetivas para la adecuada notificación de la pro
videncia por tnedio de la cual se restringió la li
bertad de !os esposos Seidel. A estos, directos 
destinatarios de la medida asegurativa que les tomó 
por sorpresa, solo se les sutninistró una somera 
inforn1ación por intermedio de los asesores jurí
dicos de los establecilnientos carcelarios donde 
se hallaban recluidos, y ni ellos, ni sus defensores 
y ta1npoco el señor agente del rninisterio público 
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tuvieron oportunidad de proponer el recurso de 
reposición, procedente en el caso, para que el fun
cionario encargado de su emisión confrontara los 
fundainentos de la 1nisma con los planteamientos 
de los itnpugnantes, en orden a decidir si la 1nan
tenía en finne o la revocaba, de lo cual se infiere el 
quebranto al principio de contradicción con inci
dencia negativa en el derecho a la defensa y en 
general para las nonnas del debido proceso. 

En efecto, cuando el ad que111 sola,nente exa
mina y se pronuncia sobre los aspectos i1npugna
dos (lo propio sucede cuando únicainente resuel
ve el te1na son1etido al grado jurisdiccional de la 
consulta), las providencias interlocutorias que 
profiere quedan ejecutoriadas en el 1nomento en 
que las suscribe (C. de P. P., art. 197), pero cuan
do toca puntos nuevos o declara la prescripción 
de la acción penal o de la pena, decreta o sustituye 
una 1nedida de asegurmniento, tales providencias 
deben ser notificadas (el inc. 2º de la disposición 
expresan1ente consagra esa exigencia para las úl
ti1nas) a los sujetos procesales, quienes pueden 
objetarlas a través del recurso de reposición, re
quisito ese que se omitió en este caso, obstaculi
zando el ejercicio de la defensa tanto n1aterial co1no 
técnica. 

A pesar de la claridad del nuincral 6 de la 
providencia del 27 de junio (la unidad de fiscalías 
delegadas ante el tiibunal nacional dispuso que se 
co,nunicara la decisión "a los sindicados en los 
centros carcelarios, a través de intérpretes", y a 
renglón seguido anotó "cópiese, devuélvase y 
cú1nplase", fl. 93), al señor fiscal delegado ante 
los tribunales superiores no le pareció lógico que 
se hubiese prescindido del acto de notificación de 
una providencia de tanta trascendencia, y por ello, 
en la resolución 1nediante la cual se definió la 
situación jurídica a la señora juez, dispuso que se 
hiciera claridad sobre el particular, folio 254, lo 
que ciertainente se logró por inedia de la comuni
cación enviada el 4 de novie,nbre de 1997 por la 
fiscalía delegada ante los jueces regionales que 
ratificó la ausencia de la notificación personal, 
folio 446, aunque anticipándose a los resultados 
adversos de esa averiguación, el señor fiscal ya 
había degradado tal omisión al plano de la "sitn~ 
ple irregularidad que no trascendía a causal de 
nulidad, al tenor de lo dispuesto en el artículo 308 
del C. de P. Penal", pero no indicó cuál de los 

principios allí conte1nplados sería el aplicable, 
co1no también porque ese auto pudo tenerse por 
notificado por conducta concluyente, no Obstante 
que el artículo 191 de esa obra la ha reservado
para situaciones 1nuy diferentes (la notificación 
"se entenderá cumplida si la persona hubiere ac
tuado en la diligencia o en el trá1nitc a que se 
refiere la decisión, o interpuesto recurso contra 
ella", dice la nonna): en verdad se ignora cuál fue 
la actuación cu1nplida por los esposos Scidel, sus 
defensores y el agente de! ministerio público en el 
lapso co1nprendido entre el 27 de junio-cuando 
se produjo el pronunciainiento de la segunda ins
tancia- y el 9 de julio -cuando se calificó el 
1nérito del sumario- que saneara tal irregulari
dad, visto que solo tuvieron acceso al proceso 
cuando fueron notificados, ahí sí en fonna perso
nal, de la providencia que precluyó la instrucción 
por unos cargos y acusó por otros. 

Ade1nás de las ano1nalías ya reseñadas, sufi
cientes para la declaratoria de nulidad, se dieron 
otras que atentaron contra la validez y eficacia del 
auto por inedia del cual se decretó la detención 
preventiva de los esposos Seidel. En efecto, para 
la fecha en que el señor fiscal delegado ante el 
tribunal nacional, en ejercicio de su co1npetencia 
funcional y en respuesta a una de las aspiraciones 
de los i1npugnantes, revocó la ,nedida de asegura-
1niento dictada en pri1nera instancia en contra de 
los esposos Seidel, obviamente desapareció la 
resolución que definió su situación jurídica, sin 
que estuviese habilitado legalmente para i1nponer 
la nueva medida de aseguramiento de la detención 
preven ti va por los cargos deducidos en ese mo
mento por oponerse a ello el inciso 1 º del artículo 
438 del Código de Procedi1niento Penal, dado 
que desde el 16 de abril el instructor había con
cluido la fase investigativa, así en su proveído, 
sin reparar en ese auto y en el que decidió 
adversa,nente la reposición, hubiese sugerido la 
práctica de otras diligencias. Y si la definición de 
la situación jurídica de loS sindicados, presupues
to procesal indispensable para la clausura de la 
investigación, no se presentó aquí por la razón ya 
expuesta, y los sujetos procesales no dispusieron 
de la oportunidad adecuada para controvertir la 
decisión de la segunda instancia, que no les fue 
notificada debidamente y ta1npoco quedó ejecu
toriada porque el informe su1ninislrado a los dete
nidos por el asesor jurídico de la cárcel no suplió 
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ese acto, y no había prueba sobreviniente que des
virtuara los fundmnentos de la 1nedida de asegu
rainiento inicialinente dispuesta, requisito este 
esencial para su revocación ya de oficio o a solici
tud de las partes con10 se desprende del artículo 
412 ibíde1n, e1ncrge diáfano otro hecho, de suyo 
irregular, que vicia de nulidad la providencia por 
1nedio de la cual el ad queJ/1 les i1npuso el régitnen 
li1nitativo de la libertad a los ciudadanos ale1na
nes, bien porque se desconocieron las fonnas pro
pias del juicio o porque se afectaron seriatncnte 
sus derechos y garantías procesales. 

Refiriéndose al inciso 1 º del artículo 438 del 
Código de Proccdiniiento Penal, la honorable 
Corte Supre1na de Justicia sostuvo que tal 01ni
sión no "puede considerarse violatoria del debido 
proceso" frente al estatuto procesal derogado que 
no contetnplaba esa exigencia, pero que "no po
dría decirse lo mis1no si una actuación semejante 
ocurriere en la actualidad, si1nple y llanatncnte 
porque el artículo 438 del nuevo estatuto procesal 
penal (decr. 2700 de 1991), modificado por el 
artículo 56 de la ley 81 de 1993, establece co,no 
requisito ineludible para cerrar la investigación 
que al procesado se le haya resuelto la situación 
jurídica" (prov., !O julio 1996, M. P.: doctor Car
los E. Mejía Escobar). 

En el n1is1no sentido consúltese la decisión de 
la corporación citada por la señora juez en la vista 
pública, folio 688. 

Le asiste la razón al señor defensor de la doc
tora C. L. cuando en la audiencia, después de 
exan1inar las actuaciones cun1plidas por la fiscalía 
regional en ainbas instancias para concluir en la 
detención precautelativa de los ciudadanos ale
manes, sostuvo que tan pronto con10 el proceso, 
"luego de su tránsito por Bogotá regresa a 
Mcdcllín, los Seidel están sin medida de asegura
miento, lisa y llanainente. Observen: las que te
nían que ver con las pritneras averiguaciones típi
cas fueron revocadas y bien revocadas porque 
había co1npetencia; pero las que luego pretende 
ilnponer el fiscal en segunda instancia, se i1npo
nen con tantas y con tan flagrantes violaciones al 
debido proceso, que jurídicamente no se pueden 
considerar existentes. Las bien impuestas desapa
recen y desaparecen válidatncnte porque las eli
mina quien tiene co1npctcncia, y las 1nal impues
tas, por mal iinpuestas, no poden1os aceptar en un 
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Estado de derecho que hayan nacido a la vida 
jurídica. En consecuencia, para ese 1notncnto en 
que hace irrupción al proceso la juez constitucio
nal o el juez constitucional, los Seidcl no están 
legahncnte detenidos ... ", folio 745. 

De ahí que la 1nedida de asegurmnicnto iln
puesta por la unidad de fiscalías delegadas ante el 
tribunal nacional que desbordó la órbita de sus 
atribuciones frente a los i1npugnantes y frente al 
funcionario facultado para investigar y calificar 
esos hechos punibles, cuya estructuración es dis
cutible, fundada en una captura en flagrancia que 
tainpoco es 1nuy clara, y que fue dictada en el 
mon1cnto procesal n1cnos indicado por la pre1na
tura clausura del ciclo instructivo, sin que a sus 
destinatarios o a sus representantes judiciales se 
les pennitiera controvertir esos cargos que ni si
quiera conocían porque la decisión no les fue no
tificada, no parece que pueda ser definida con la 
vehen1cncia con que lo hizo la fiscalía delegada 
ante los tribunales superiores para Jegitin1ar el 
régin1en restrictivo de la libertad i1npuesto a los 
esposos Seidcl, co1no punto de partida para pre
dicar la ilegalidad, en 1nayor grado o 1nanifiesta 
que es lo 1nismo, del pronunciamiento 1nediante 
el cual la doctora C. L. cu,npliendo con sus debe
res co1no juez constitucional resolvió favorablc-
1nente el habeas co,pus adoptando_ las 1nedidas 
que estirnó pertinentes para la efectiva e in1nediata 
protección del derecho funda,ncntal que en su 
opinión se venía vulnerando. 

Irregularidades de esa naturaleza, plurales y 
protuberantes, pasaron desapercibidas por los fun
cionarios de la fiscalía que al parecer estaban inte
resados en rnanteneren cautiverio a los esposos 
Seidel, quizás por tc1nor al revuelo que provo
caría una noticia en sentido opuesto (esa fue la 
visión sustentada de n1anera unifonne por la se
ñora juez, por su defensor y por el agente del 
ministerio público en esta instancia) que sería 
an1pliainente divulgada por la prensa hablada y 
escrita, interesada con10 la que más en todos los 
hechos relacionados con ese proceso, vistos los 
lla1nativos ingredientes que reunía (en el 1nisn10 
se hallaban involucrados representantes de los go
biernos alcinán y colo1nbiano, de este último in
clusive a nivel departarnental, ciudadanos oriun
dos de a1nbos países que ejecutaron co1nporta-
1nientos diversos, los etnpleados de Control Risk, 
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una co1npañía aseguradora de origen foráneo, 
dedicada al parecer a la distribución de las póli
zas contra el secuestro de ciudadanos extranje
ros, modalidad esta que infortunadarnente ha co
brado alannante auge en los últiinos tien1pos, y 
un grupo subversivo interesado en los diálogos 
de paz con nuestras autoridades contando con la 
valiosa 1nediación de aquella nación, que habría 
dejado en libertad a doña Brigiltc en un gesto de 
buena voluntad), pero no para !Os defensores de 
los sindicados, uno de los cuales las describió en 
e! n1e1norial tnediante el cual promovió el habeas 
co,pus, y mucho 1nenos para la señora juez, quien 
co,npareció al proceso con una nlisión especí
fica; definir si fue o no quebrantado el derecho 
fundatnental a la libertad de Jürgen c Isabel Seidel, 
y si se hacía o no procedente la protección depre
cada. 

A propósito. Aquí no se está en presencia de 
una insólita o descabellada interpret~lción de las 
nonnas reguladoras del habeas co17n,s por parte 
de la señora juez y ta1npoco de la invocación de 
hechos falsos para la artificiosa rnotivación de la 
providencia que restituyó la libertad a los ciuda
danos extranjeros. Ya se anotó que fue el señor 
defensor de Jürgen e Isabel Seidel el que instauró 
la acción delatando los desafueros en que había 
incurrido la fiscalía regional en ambas instancias 
durante la trmnilación del proceso, y ella conoció 
el concepto precalificatorio rendido por el señor 
agente del Ministerio Público en ese proceso el 
10 de junio de 1997 -1nucho antes de que se 
pronunciara la unidad de fiscalías delegada ante 
el tribunal nacional- en el cual se mostró parti
dario de la prcclusión de la instrucción por los 
delitos de concierto para secuestrar, secuestro 
extorsivo y uso de docu1nento público falso que, 
a su juicio, no fueron con1e!idos por los esposos 
Seidel, ya que el varón apenas debía responder 
por el delito de intennediación en el secuestro 
previsto por el artículo 12 de la ley 40 de l 993, 
cargo este por el cual debería continuar la inves
tigación en su contra, folios 390 y siguientes y 
tainbién el memorial mediante el cual ese funcio
nario sustentó el recurso de apelación interpues
to contra la providencia calificatoria, en el que 
destacó, entre muchos otros aspectos, los siguien
tes: la resolución por medio ele la cual se "rede-
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finió" la situación jurfdica de los sindicados Scidcl 
fue en1itida con posterioridad al cierre de la inves
tigación y con n1anifiesta violación del principio 
de la doble instancia, incurriéndose así en la cau
sal de nulidad conte1nplada por el artículo 304-3 
del Código de Proccdi,niento Penal, sin que él 
hubiese advertido, con10 tainbién le ocurrió a los 
fiscales delegados ante el tribunal nacional "la 
variación de la co1npetencia; por haber operado la 
ruptura de la unidad procesal y ser la intennedia
ción estudiada, de co1npetencia de la fiscalía sec
ciona! en la instrucción, y jueces de circuito para 
la causa", folio 416, protestando enérgica1nente 
por últi1110 porque no se les favoreció con la de
tención do1niciliaria que, en su sentir, era la medi
da viable en este caso, folios 417 y siguientes. 

Todos esos datos incidieron en la detern1ina
ción de la señora juez. No fue que ella, por su 
propia iniciativa, irregulannente ingresara al pro
ceso con el ánin10 de liberar a los sindicados; 
si1nple1nente el defensor de uno de ellos, preocu
pado por !os vicios que afectaron la n1edida de 
aseguramiento aplicada a sus n1andatarios, crite
rio respaldado por el señor agente del 1ninisterio 
público, le pidió que exa1ninara el proceso y así lo 
hizo con los resultados conocidos: convencida 
que la actuación de la fiscalía regional era inexis
tente y configuraba una típica vía de hecho porque 
la prolongación de la privación de la libertad de 
los procesados dejó mucho que desear, decidió 
favorableinente el habeas corpus, co1no respues
ta a los sugestivos plantea1nientos consignados 
en el escrito mediante el cual fue pro1novida la 
acción, y los conceptos que se e1nitan sobre el 
acierto o el error de la 1nolivación de la decisión, 
con las iinplicaciones que le son propias, en últi
n10 ténnino deben recaer sobre el señor apodera
do que fue el gestor de la tesis, apreciación esta 
que incide directan1ente en el exatnen de la resolu
ción expedida por la señora juez para definir si es 
o no ilegal, pues en el últi1no caso se habría limi
tado ella a prohijar el criterio del peticionario que 
encontró acorde con la realidad procesal. 

Lo que ocurrió fue que el señor fiscal regio
nal, en lugar de aprovechar la providencia que 
calificó el mérito del sumario para corregir, así 
fuese parcialtnente, las fallas detectadas, devol
viéndole la libertrid a los esposos Scidel (él estaba 

al tanto de las decisiones adoptadas por su supe
rior de instancia), 1nantuvo inalterable la crítica e 
irregular situación én que aquellos se hallaban. 
Mostró su contrariedad con la unidad de fisca
lías delegadas ante el tribunal Nacional, en cuanto 
les 1narginó del concierto para secuestrar, el se
cuestro extorsivo y el uso de documento público 
falso, insistiendo en que debían responder pe
nahnente por esos hechos punibles, aunque optó 
por la µreclusión de la instrucción en obedeci
n1iento a la orden del superior; sin definir previa
mente, con10 era lo indicado, si se configuraron o 
no los delitos re1nanentcs (entiéndase el ravore
ci1niento y la intermediación en el secuestro), si 
las pruebas eran o no suficientes para la i1nputa
ción. Haciendo suyas las consideraciones plas
n1adas en el proveído de la segunda instancia, que 
también acogió sin reservas, acusó a los procesa
dos ante el señor juez penal del Circuito de 
Rionegro, fundado en el anículo 79 del Código 
de Procedi1niento Penal que, en su opinión, le 
facultaba para cerrar la investigación y fonnular 
acusación por delitos sustraídos en su conoci-
1niento a la jurisdicción regional, y ante un juez 
que estaba por fuera de la 1nisma; nada anó1nalo 
det~ctó en la medida de asegliratnicnto a ellos apli
cada por el ad que111, ni consideró la posibilidad 
de que en su favor concurriera alguna de las 
causales de excarcelación, pero se negó a susti
tuirla por la detención do1niciliaria de la 111ano de 
los razonainientos señalados. 

El tribunal esti1na que la interpretación que del 
artículo 79 del Código de Proecdi1niento Penal 
hicieron la señora juez, su representante judicial y 
el señor agente del Ministerio Público en esta ins
tancia es la correcta y prevalece sobre la del señor 
fiscal regional, cuyo desacierto es notorio. En el 
sistcina procesal penal que actualmenle nos rige, 
a la Fiscalía General de la Nación se le ha asigna
do el 1nanejo de la instrucción y es por ello que a 
sus funcionarios se les ha facultado para la prácti
ca de diligencias en cualquier lugar del territorio 
nacional, con miras a la pronta e inmediata inicia
ción de la investigación que·pennita -la recolec
ción de las pruebas con las cuales se puede hacer 
claridad sobre los.hechos punibles y la identidad 
de sus autores o partícipes; precisan1ente esa fue 
la razón para que en el inciso 2º del nun1eral 1 del 
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artículo 304 de ese estatuto expresa111entc se dis
pusiera que "durante la instrucción no habrá lugar 
a nulidad por razón del factor territorial". Pero el 
cierre de la investigación y su calificación son 
actos que compelen de 1nancra privativa al fiscal 
delegado ante el juez o tribunal competentcs·para 
conocer de los hechos punibles; por eso se ha 
sostenido que en la fiscalía se ha establecido una 
organización jerárquica si1nilar a la de la ra1na 
judicial, o también que entre los artículos 118 a 
127 y 68 a 73 del Código de Proccdiinicnto Penal 
existe un riguroso paralelis1no, que no pueden ser 
desconocido al mon1ento de ejecutar tales actua
ciones, 

Esta es la tesis predotninante en la doctrina y 
en la jurisprudencia. La sala de casación penal de 
la H. Corte Supre,na de Justicia "considera que a 
la división de la fiscalía en dirección, seccionales 
y unidades, debe dársele algún sentido, y por 
tanto no puede indistintamente cualquier fiscal 
usurpar la co1npetencia de otro, pues atentaría 
contra el debido proceso. En concreto, refiere a 
que una [sic] célula especializada en la ley 30 de 
1986, no le es dado calificar un proceso adscrito a 
los fiscales regionales" (!VI. P.: doctor Guil!crrno 
Duque Ruíz,julio 26, 1994). 

Tan cierto resulta lo anterior que así lo co1n
prendió la Unidad de Fiscalías Delegadas ante el 
tribunal nacional porque en el auto del 21 de no
vie1nbre de 1997, por 111edio del cual desató la 
apelación propuesta por los señores defensores y 
el sefior agente del l\1inisterio Público contra la 
providencia calificatoria, ad1nitió que en virtud a 
la ruptura de la unidad procesal, tanto e! auto que 
cen·ó la investigación co1no e! acto de calificación 
fueron producidos por un funcionario incoinpe
tente, a quien censuró porque no adoptó la deter
minación que, ajuicio del tribunal, pudo y debió 
tornar ese despacho desde el 27 de junio de 1997, 
sin 1nayores dilaciones: el envío del proceso al 
funcionario facultado por la ley para continuar 
con la averiguación del favorccin1iento y la 
interrnediación en el secuestro, dado que a los 
procesados no se les había escuchado en indaga
toria por esos hechos punibles y porque la prueba 
recaudada apenas si coltnaba los presupuestos 
1nínimos exigidos por el artículo 388 del Código 
de Procedi 1niento Penal para la medida de asegu
rantiento, pero no podía sostenerse lo 1nis1no frente 
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a la requerida por el arlÍculo 441 ibídem para la 
acusación. En esa oportunidad la Fiscalía Delega
da ante el Tribunal decretó la nulidad de lo actua
do a partir del aut\l que cerró la investigación, 
inclusive, disponic 1do, así fuese tardíainente, el 
envío del proceso al señor Fiscal Secciona! de 
Rionegro a quien se le debería proponer colisión 
negativa de competencias para el caso de que no 
con1partiera ese criterio. En relación con ese te1na 
expuso lo siguiente: 

"Si la participación de los procesados en el 
secuestro y liberación de Brigitte Schoene no se 
ubica dentro del secuestro extorsivo, sino en el 
favoreci1niento y la intennediación, es evidente, 
con10 pregonan los recurrentes, que el fiscal dele
gado ante los jueces regionales carecía de co1npc
tencia no solo para calificar sino para clausurar la 
instrucción, porque el acto de cierre, por fonnar 
parte de la estructura del proceso penal, co1no que 
es presupuesto para la calificación y posterior jui
cio, si hay lugar a él, solo puede ser en1itido por el 
funcionario judicial en quien estén radicados to
dos los factores de co1npetencia; en e! evento en 
estudio, entratándose de los señores Seidel, úni
cos vinculados en este asunto en razón de la rup
tura de la unidad procesal, los delitos a ellos in1-
putados no se encuentran dentro de los previstos 
co1110 de co111petencia de fiscales y jueces re
gionales en el nun1cral 5 del artículo 71 del Códi
go de procedi1niento penal, 1nodificado por el 9º 
de la ley 81 de 1993, en atención al cual, el cono
cí tniento corresponde a los jueces del circuito y 
los fiscales delegados ante ellos ... De tal 1nanera 
que al entrar a calificar, el instructor debió proce
der, dada la adecuación típica que la segunda ins
tancia consideró era la ace11ada, a rernitir el expe
diente al funcionario co1npetente quien era el 
facultado para invalidar el cierre de la instruc
ción ... 

"Co1no no solo no procedió de tal forma, sino 
que calificó el n1éiito de la instrucción, es eviden
te que se faltó a las formas propias del proceso en 
los actos de clausura y calificación, porque quien 
los profirió era incompetente para hacerlo. De tal 
1nanera que por estas razones, la delegada decla
rará la nulidad de las dos decisiones ... 

"Con10 se procede en decisión de segunda ins
tancia, esto es, por un factor funcional y no obje-

tivo (como sí ocurre entre fiscales de primera ins
tancia), se invalidará lo actuado para que el señor 
fiscal regional delegado ren1ita el expediente a aquel 
que en razón de los delitos de que se trata, es el 
co111petente. Este procedin1iento se adopta tenien
do en cuenta pronunciainientos del 111áxi1no tribu
nal de justicia ordinaria que en eventos sitnilares 
concluye que cuando se proceda en función de 
segunda instancia, de establecerse la inco111peten
cia, deben aplicarse los correctivos del caso para 
luego disponer la rernisión respectiva, porque si 
se li1nita al envío del proceso, se llegaría al absur
do de que un recurso de apelación sería resuelto 
por quien carecería de con1petencia funcional para 
hacerlo, e incluso fuerajerárquica111ente inferior", 
folios 531 y siguientes. 

Claro que no fue ese el único tnotivo de nuli
dad puesto de presente por el funcionario; tan1-
bién: resaltó la total ausencia de 111otivación de la 
providencia de pri1nera instancia que se li n1itó a 
reproducir los planteainientos enunciados en otra 
ocasión para imputarles a los sindicados el con
cierto para secuestrar, el secuestro extorsivo y el 
uso de docu1nenlo público falso, aunque a conti
nuación los dejó de lado para acusarles por el 
favoreci1nient_o y la intennediación del secuestro 
deducidos en segunda instancias, sin ningún aná
lisis de su parte: 

"A la irregularidad n1encionada debe agregarse 
otra que iguailnente conduce a declarar nula la 
actuación, y en ello se acogen los plantea1nientos 
de los defensores recurrentes; esta consiste en 
que el calificatorio carece de total 1notivación, lo 
cual iinplica vulneración evidente a los artículos 
181 (redacción de providencias interlocutorias) y 
442 (requisitos de la resolución de acusación) del 
Código de Procediinienlo Penal. .. 

"En efecto, las primeras 23 hojas de la resolu
ción de acusación contienen un resu1nen del 111ate
rial aportado al proceso; solo a partir de la página 
24, bajo el título de ~<consideraciones y alusión a 
los alegatos de los sujetos procesales», se plas
n1an los fundamentos de hecho y de derecho con 
los que el a quo sustenta su decisión y los 1nisn1os 
se hacen de manera ponnenorizada para concluir 
que los sindicados incu1Ticron en el delito de se
cuestro extorsivo, no obstante lo cual, en posi
ción en extre1no anfibológica, se prccluye por ese 
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delito, cuando lo consecuente con los «conside
randos» eran acusar ... " 

Y después de transcribir los argu1nentos ex
puestos en la providencia calificatoria, concluyó: 

"El discurso que soporta esas conclusiones 
del funcionario instructor irrefutable111cnte con
duce a que en su convicción ínti1na los indagados 
deben ser acusados por el delito de secuestro 
extorsivo, no obstante lo cual dispone la preclusión, 
en llagrante contradicción, toda vez que la 1noti
vación y la providencia calificatoria debe ser co
herente entre la n1otivación y la decisión; pero lo 
que no ad1nite ninguna acogida, por contrariar la 
tnás cle1nental lógica jurídica, es explicar que se 
adopta tan contradictoria posición porque dizque 
el funcionario de pri,nera instancia obra «en aca
tainienlo al principio de la doble instancia, al res
peto por las decisiones de nuestro superior jerár
quico, y de la n1anera co,no se ha expuesto en lo 
relativo a la calificación legal que se ha hecho por 
los honorables fiscales del Tribunal Nacional, 
entiende que no obstante lada la prueba relaciona
da y analizada da que pensar del 1natri1nonio Seidel 
co1no partícipes del secuestro, lo cietto del proce
so y así se ha convertido en ley, es que a ellos les 
es i111putable solainente un concurso de delitos de 
«favoreci1nienlo>> e <dntermediación» (celebración 
indebida de contratos).,." (hojas 28 y 29). 

"Tales razonan1ientos reflejan un desconoci
nliento de las nonnas procesales y de la función 
judicial, en la 1nedida que la decisión de la segun
da instancia se concretó a la calificación jurídica 
dispuesta al resolver situación jurídica, siendo 
evidente que ella solo tiene un carácter provisio
nal, que por su propia acepción 1nal puede con
vertirse en «ley del proceso>>, pues ni siquiera el 
calificatorio tiene ese carácter con10 que el arL[cu
lo 442-3 del Estatuto Procesal dispone que allí la 
calificación jurídica continúa siendo «provisio
nal»; aden1ás de que se estaba ante dos instancias 
procesales diferentes, que igualn1ente exigen pre
supuestos disímiles: la revisión de lo dispuesto 
en la n1edida de aseguran1iento y la calificación. 
Es absurdo pretender que lo decidido al resolver 
situación jurídica se convierta en ley del proceso, 
porque de ser así, inoficiosa sería la calificación. 
Resulta paradójico que el a-quo acusara en la se
gunda instancia, cuando, precisatnente esta con-
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finnó la decisión de no prccluir por considerar 
que aun era necesario proseguir la investigación; 
por ,nodo que si de acatar «órdenes superiores}> 
se trataba, la providencia de 27 de junio es expre
sa en refe-rir la necesidad de continuar la instruc
ción y ello no se hizo acudiendo al argumento de 
que se cu,nplía el 1nandato del artículo 14 de la ley 
282 de 1996, norn1a que habla de un ténnino de 
cinco (5) días y que solo decidió aplicarse varios 
1nescs después de que se cun1plicra el acto allí 
previsto", folios 534 y siguientes. 

Aceptando, co1no hay que hacerlo, que el acto 
jurisdiccional n1ediantc la cual se dispuso la de
tención preventiva de los esposos Seidel co,no 
presuntos autores de los delitos de favoreci1niento 
e intennediación en el secuestro a partir del 1no-
1ncnto en el cual intervino la Unidad de Fiscalías 
Delegada ante el Tribuna! Nacional, estaba vicia
do de nulidad, sanción procesal esta que se hacía 
extensiva al proveído calificador producido por 
un órgano incompetente, que no lo funda1nentó 
de 1nanera conveniente según lo n1anifestó aquel 
despacho, y que implícitmnente ratificó la 111edida 
detentiva (in1plícitan1ente sí porque el te1na, crucial 
y todo, no fue tratado cxpresa1nente y solo se 
negó la sustitución por la detención clon1ieiliaria), 
no se comprende có1no puede sostenerse que el 
pronunciatniento que reconoció el habeas co1pus 
es rnanificstatnente contrmio a la ley y que estuvo 
precedido y acompafiado de la culpabilidad dolosa 
exigida para la estructuración del prevaricato; su 
motivación puede discutirse en un plano estricta
mente conceptual e, inclusive, puede tildarse de 
equivocada en todo o en parte co,no lo hicieron el 
señor fiscal regional que dirigió la investigación 
tra1nitada contra los ciudadanos ale1nanes y el se
ñor fiscal dclegadó entre los tribunales superiores 
que manejó este proceso, pero lo que no puede 
afirmarse es que su discrepancia con el 1nodo de 
razonar o con las decisiones de estos funciona
rios la ponen en abierta pugna con la normatividad 
vigente, y que fue ideada artificiosan1ente por la 
señora juez para sustentar la resolución, olvidan
do la probidad y corrección propias de su cargo. 

En efecto, para la configuración del prevaricato 
por acción, se exige la concuiTencia de dos presu
puestos: uno, de orden objetivo, consistente en la 
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e1nisión ele la resolución o dictmnen 1nanifiesta
mente contrarios a la ley, y otro, de carácter subje~ 
tivo, representado por la culpabilidad dolosa. 

El ptirncro, erigido en elcn1ento normativo del 
tipo que debe concurrir en lodos los casos para la 
estructuración del delito, supone una ilegalidad 
que se p!asn1a en la resolución o en el dicta,nen 
producidos por el funcionario, que, por lo de1n;'is, 
tiene que aparecer en forma pahnaria, evidente, 
protuberante; ese es el significado del adverbio 
"n1anifiestatncnte" utilizado por el artículo 149 
del Código Penal. Y es por ello que el intérprete 
debe ser 1nuy exigente en la valoración del acto y 
en su confrontación con el 1nandato legal para 
definir si lo desatendió o no, y, en el priincr caso, 
si la inconfonnidad aflora de 111anera palpable. 

No se configuraría el prevaricato, entonces, en 
!os eventos en que la resolución o el dictamen, así 
algunos no las con1partan o se muestren disgusta
dos por su e1nisión, surgen co1no resultado ele la 
aplicación de la ley, y tampoco en aquellos en que 
pugnan con la nonna que tolera diversas interpre~ 
tacioncs, una de las cuales es acogida por el servi~ 
dar público al producirlos, co1no quiera que en 
estos casos la contrariedad no es 1nanifiesta o evi
dente; se habría lilnitado él a defender su tesis, 
respaldada por unos e iinpugnada por otros, pero 
que no cntrafia la 1naliciosa y abierta violación de 
la ley que es lo que da lugar a ese ilícito. 

Inclusive se ha sostenido que si el servidor 
público, faltando a la probidad exigida en el des
en1pcfio del cargo, se ha propuesto cotneter una 
ilegalidad pero no lo logra porque la resolución o 
el dictan1en consultan la nonnatividad vigente, es 
obvio que no prevarica ; su conducta, repudiable 
en un plano moral dada su evidente incorrección, 
no podría encuadrarse en el artículo 149 del Códi
go Penal por ausencia precisamente del presu
puesto 1natcrial en estudio. 

El segundo de los presupuestos tiene que ver 
con la culpabilidad. El dolo propio del prevaricato 
se traduce en el conocimiento por parte del agente 
de la ilegalidad incorporada a la resolución o dic
tan1en y en la voluntad de ejecutar esa conducta. 
SEBASTIÁN SOLER, citado por la defensa, siguiendo 
las enseñanzas de CARRARA ciertamente ha afir-
1nado que el dolo consiste en la inconfonnidad 
entre el derecho conocido y el derecho aplicado 
por el servidor público, por lo cual se requiere 

prueba de su incorrección moral; 1nientras tal de
mostración no obre en el proceso, necesariatnente 
se ha de desechar el delito por ausencia del ele
n1ento subjetivo. 

En principio podría parecer superflua la trans
cripción de los conceptos cnlitidos por los 
tratadistas y por la H. Corte Suprema de Justicia 
en las múltiples ocasiones en que se ha visto pre
cisada a profundizar en el exan1en de la disposi
ción que contetnpla esa figura delictiva, que des
de hace ya 1nuchos años (incluida la época en la 
cual rigió e! estatuto penal derogado a partir de 
1980) se ha venido presentando con frecuencia en 
los distintos á1nbitos de la ad1ninistración pública 
y, de 1nancra especial, en el catnpo propio de la 
ad1ninistración de justicia, pero que tantos pro
blemas suscita para su aplicación, por la contro
versia que suele plantearse frente al presupuesto 
objetivo (en la generalidad de las veces se hace 
difícil definir si la decisión 1nercce o no el repro
che consistente en que sea "rnanificstamente ile
gal''), y particulanncntc el subjetivo que pertene
ce al fuero interno del agente, visto que los suje
tos procesales trajeron 1nuchos de los fallos ema
nados de la corporación para ilustrar sus puntos 
de vista, y que en el cuaderno número 4 reposa el 
lexto íntegro de la sentencia proferida el 28 de 
agosto de 1 997, con ponencia del H. M. doctor 
Jorge Aníbal Gómez Gallego, en la que se fijaron 
valiosas pautas para la correcta interpretación de 
la nonna, algunas de las cuales (véase págs. 21, 
26 y 17) son cnterainente aplicables a este caso. 

A pesar de lo anterior y de que las ideas con
signadas en precedencia son fruto de la constante 
consulta de la doctrina y la jurisprudencia, la Sala 
esti1na pertinente la cita de algunos de esos fallos 
que respaldan la tesis que se ha venido sustentan
do en esta providencia: 

"Para detenninar si se ha realizado objetiva-
1nente la conducta tipificada en la ley co1no 
prevaricato, debe exa1ninarse si la providencia 
cuestionada es o no 1nanifiesta1nente ilegal, y lo 
será cuando al en1ilirla el funcionario haya desco
nocido o aplicado con ostensible irregularidad la 
norn1atividad jurídica, co,no cuando sanciona con 
fundatncnto en disposición legal ya derogada o 
aplicando aquella que visiblcn1ente se refiere a 
Situación diversa. Pero cuando aparece que el 
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funcionario ha decidido previo un exa1nen lógi
co del 1natcrial probatorio, no cabe imputarle 
prevaricato con el argu1nento de que no fue afor
tunado en su análisis o incurrió en desacierto al 
realizar el proceso de adecuación típica de la con
ducta s11b j11dice, porque para la corrección de 
esos humanos errores judiciales existen en la ley 
1necanisn1os procesales suficientes. No es, pues 
la desannonía de criterios entre el juez y la parte 
supuesta o reahnente lesionada con la decisión de 
aquel, lo que objetivatnente configura prevaricato, 
sino la protuberante e ilegal discordancia entre lo 
que el funcionario hizo en una providencia y lo que 
ha debido hacer". (Corte Supre1na de Justicia, fe
brero 8 de 1983. M. P. dr. Alfonso Reyes Echan
día). 

En otra oportunidad se anotó: 

"La conducta descrita co1no prevaricato en el 
art. J 49 del C. P., consiste en proferir resolución 
o dicta1nen tnatiificstrnnente contrarios a la ley, es 
decir, auto, sentencia, decreto, resolución propia-
1nentc dicha o cualquier otro acto oficial mediante 
el cual el funcionario decida o e1nita opinión so
bre asunto de su con1petencia, que evidencian os
tensible ilegalidad, no basta, pues, una discrepan
cia conceptual entre el funcionario y alguna de las 
partes sobre aspecto fáctico o jurídico, o interpre
tación norn1ativa diversas de la prcdo1ninantc, o 
detenninación judicial o administrativa revocada 
luego en instancia superior por incorrecta, para 
concluir que se está frente a un prevaricato; he
chos confusos, 1naterial probatorio que apunte en 
opuestas direcciones, nonnas oscurainente redac
tadas o susceptibles de diversas interpretaciones 
por su cotnplcjidad, pueden dar lugar a decisio
nes variadas y en veces contrapuesta respecto de 
situaciones fácticas si1nilares, sin que por ello 
pueda afinnarse siempre que se ha incurrido en 
prevaricato, y esto porque son hon1bres y por lo 
1nis1no sujetos falibles quienes asu1nen la respon
sabilidad de interpretar la ley y de resolver con 
funda1nento en ella los conflictos que se les plan
tean; tan1bién por eso el sistc1najurídico ha crea
do los 1nccanismos de la doble instancia y de los 
recursos ordinarios y extraordinarios para cerrar 
la posible brecha de injustas decisiones; así, pues, 
solan1ente aquellas dctern1inaciones oficiales de 
una tnarcada y protuberante ilegalidad asumen la 
categoría delictiva de la prevaricación", (Corte 
Supre1na de Justicia, ,nayo 22 de 1984). 
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I1nporta aquí hacer algunas precisiones. La 
doctora C. L. no ingresó inte1npestiva1nente al 
proceso y ta,npoco se propuso desconocer las 
decisiones de la Fiscalía Regional con10 se ha 
dado a entender; si lo inspeccionó y adoptó su 
dctcnninación fue en atención a la acción incoada 
dircctainente ante su despacho por el señor defen
sor de los sindicados. Y una vez cotnprohadas las 
fallas denunciadas por el peticionario, que afecta
ron grave1nentc el debido proceso, particulannen
te la carencia de con1petencia de la Unidad de 
Fiscalías Delegadas ante el Tribuna! Nacional para 
imponer la 1nedida de asegura1nicnto de la deten
ción preventiva y de la fiscalía regional para cali
ficar el su1nario, prescindió de esas providencias 
que equiparó a una actuación de hecho porque de 
manera indebida extendieron el cautiverio de los 
esposos Seidel, otorgando el habeas co17n1s. No 
concurre, entonces, una de las situaciones anor
males citadas por vía ilustrativa en los fallos atrás 
copiados, pues la señora juez no revivió una nor
n1a derogada ni aplicó la que reguló un supuesto 
de hecho diverso, y en cainbio sí intervino en un 
proceso confuso tanto en el cainpo probatorio 
coino en el jurídico, que había dado lugar a opi
nit,11es encontradas de parte de los funcionarios 
de la priinera y segunda instancias y hasta del 
señor agente del 111inisterio público, y que se vió 
obligado a estudiar en un breve lapso institucio
nes proccdi1nentales cotnplejas para concluir en 
la viab)li<lad o improcedencia del habeas corpus, 
que no es prccisa1nente el tema que ofrezca al 
intérprete o sobre el cual encuentre unifonnidad 
de pareceres, que le pennitan su inn1édiata co1n
prensión. 

La vc.:~ta experiencia de la doctora C. L., su 
a1nplia fonnación profesional y su pennanente 
afán da acertar en sus decisiones, no eran los fac
tores a to111ar en cuenta para deducir el prevaricato. 
Por el contrario, se convertían en prenda de ga
rantía del acie110 y legalidad de la resolución aho
ra cuestionada. y así debió entenderlo el señor fis
cal delegado ante los tribunales superiores; si no 
se tenían noticias de su predisposición a quebran
tar el ordenmnien!o jurídico, de su rebeldía frente 
a las determinaciones de sus superiores jerárqui
cos y del desconocimiento de las enseñanzas de la 
doctrina y lajurisprudcnci'a, y tainpoco se sabía 
de la existencia de otros hechos que dejaran al 
descubierto su deseo de apartarse 1naliciosamente 
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de los preceptos legales, eventualidad esta en la 
cual nadie se atrevería a cuestionar el agravio a la 
ad1ninistración pública, de plano debió desecharse 
el delito, en el entendi1niento de que, a lo su1no, su 
providencia contrariaba el pensainiento de la fis
calía regional, pero no la Constitución o la ley, y 
en que no se había presentado un daño adicional 
para un tercero que hiciera viable la i1nputación. 

Queda claro que la fiscalía debió obrar con 
1nayor cautela en la evaluación de la conducta de 
la señora juez en orden a precisar si incurrió o no 
en el prevaricato. Y en ese exan1enjugaban papel 
preponderante la co1nplejidad del asunto que se 
vió precisada a decidir en su condición de juez 
constitucional, Jo apremiante del térn1ino de que 
disponía para conocer el proceso, y las conse
cuencias que de la 1nis1na se derivarían por la 
tendenciosa publicidad que se cernía sobre las ac
tuaciones atribuidas a los ciudadanos extranjeros, 
con tnayor razón si la providencia que dio lugar a 
la acusación apenas sí habría ofendido la ad1ni
nistración pública, en cuanto la habría expedido 
de 1nanera arbitraria, i1npulsada por si1nple pruri
to de infringir el postulado de la legalidad, pero 
que no conculcó los intereses de los asociados. 
Su detenninación, así no haya sido del agrado del 
señor fiscal regional que tenía a su cargo el 1nane
jo del proceso penal, del señor director regional 
de fiscalías y últi1naincnte del señor fiscal delega
do ante los tribunales superiores, no afectó los 
derechos de otras personas; si se quiere puede 
sostenerse que se inspiró en el loable propósito 
de restaurar el derecho fundainental a la libertad 
de los esposos Scidel, restringido 1nediantc una 
decisión de últi1na hora que dejó en evidencia la 
errónea apreciación de los hechos y de las prue
bas e1nanada de la pri,nera instancia. 

Es por eso que desconcierta, por decir lo 1ne
nos, el rigor con que los funcionarios de la Fisca
lía escrutaron tal resolución para desentrañar su 
oposición con la ley, que luego subrayaron ha
ciéndola n1anifiesta, dado que contrasta de mane
ra franca con la an1plitud con que exa,ninaron las 
decisiones adoptadas en el curso del proceso pe
nal tra1nitado en contra de los esposos Seidel. 

Se afirma lo anterior porque a las fallas adver
tidas en la motivación de la providencia expedida 
el 25 de julio de 1997 por la doctora C. L. se les 
asignó tnayor entidad de la que en realidad tenían, 

derivando de ahí el burdo y grosero atropello al 
ordenanliento jurídico que la hacía responsable 
de un delito de tanta gravedad con10 el prevaricato, 
que supone la incorrección ,nora! de su autor ha
ciéndole indigno de pertenecer al engranaje esta
tal, y, de 1nanera especial, a la ran1ajurisdiccional 
por los serios riesgos que sus decisiones entrañan 
para la ad1ninistración pública y para los asocia
dos, pero los errores en que incurrieron los fun
cionarios de la Fiscalía fueron 1ninilnizados, ya 
que se les dejó en el terreno propio de las si1nples 
inforn1alidades o 1neras irregularidades, despro
vistos de todo contenido dañoso para las nonnas 
del debido proceso, del derecho a la defensa y 
den1ás garantías de los sujetos procesales, así a 
los sindicados se les haya privado del 1nás ele
mental de sus derechos con10 es el de conocer los 
alcances de la i1nputación que se les forn1ulaba, 
aunque nunca se expusieron las razones por las 
cuales se dieron tales errores, si se con1etieron de 
,nanera consciente o inconsciente y, en el pri1ner 
caso, si sus autores 1nerecían el reproche en un 
plano estrictainenile jurídico por la violación del 
postulado de la legalidad que ta,nbién debe go
bernar sus determinaciones, y por qué esos yerros 
podían ser saneados, así quedara en entredicho la 
legitünidatidad de la privación de la libeitad de !OS 
esposos Seidel, pero no los de la señora juez así 
se hubiere propuesto, co1no últi1na y plausible 
finalidad, corregir la situación que, a su leal saber 
y entender, sin la prevención propia del fiscal, 
esti1nó que era iffegular y que mneritaba la conce
sión del habeas co1pus erigido precisan1ente en el 
instru1nento idóneo y eficaz para la protección de 
ese derecho fundainental. 

No se puede olvidar que la i1nputación del 
prevaricato prácticainenle se originó en el oficio 
re,nitido por el señor fiscal regional al señor di
rector regional de fiscalías el 31 de julio de 1997. 
Si el funcionario, quien estaba finne1nente con
vencido de que los ciudadanos extranjeros eran 
unos·aventureros que ingresaron a nuestro terri
torio en búsqueda de la da1na secuestrada con el 
propósito de trasladarla al exterior, donde sería 
negociado su rescate, y no en cu1npli1niento de la 
misión encon1endada por las autoridades ale1na
nas, inspirada en fines hun1anitarios, por lo que 
les in1putó los delitos de concierto para secues
trar, secuestro extorsivo y uso de documento pú-
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blico f a!so que les aseguraría una extensa te111po
rada en la prisión, dejó traslucir su inconfonnidad 
con la posición de su superior de instancia, quien 
lo:,; ,narginó de esos hechos punibles atribuyén
doles otros de n1enor entidad, tal co1no Jo dio a 
entender en la providencia por 1nedio de la cual 
calificó el 1nétito de las pruebas, no es de extrañar 
que al enterarse de la libertad concedida al resol
ver el haheas corpus protestara por la actuación 
de la señora juez, opuesta al enfoque jurídico que 
a los hechos se Je había asignado por la jurisdic
ción regional, tachándola de ilegal. Así se expli
can los fuertes ténninos incluidos en esa co1nu1li
cación para descalificar el co1nportainicnto de la 
funcionaria que, en su opinión, trascendió tanto al 
catnpo penal co1no al disciplinario y que a1neritaba 
las respectivas investigaciones. 

Sin reparar en que los señores defensores, en 
ct11npli1niento de mandato a ellos otorgado por 
los sindicados, solicitaron la preclusión de la ins
trucción y la revocatoria de la 1neclida de asegura-
1niento, censuró tal actitud porque la petición la 
forn1ularon "sobrepasando todas las incidencias 
propias de una investigación", 1nientras que la 
señora juez, a quien directamente le fue presenta
da la acción con "u11 criterio 11111y personal, adujo 
qtie el proceso no estaba calificado /egal111ente y 
que por tal 111otivo al estar vencidos seglÍ11 ella, 
los ténninos «propios» para la calijicación, pro
cedía la libertad in1nediata de los sindicados 
Seidel", decisión esa que ''no solo no se co1nparte 
sino que en consideración de esta fiscalía delega
da regional es abie/'lc1111ente ilegal", exponiendo a 
continuación las razones en que fundaba su apre
ciación: co1110 la interpretación que él le diera al 
artículo 79 del Código de ProccdiJniento Penal 
para extraer de ahí la con1petencia para el pronun
cimniento calificatorio, pues así se haya revocado 
la 1nedida de aseguran1iento por el concierto para 
secuestrar y el secuestro extorsivo, dichos delitos 
tenían 5=1ue ser calificados por la fiscalía regional 
con pi.-Cclusión o con acusación con10 ocurrió en 
realidad, discrepó de la interpretación que de ese 
precepto hiciera en el auto que otorgó el habeas 
co1pits, distinta a la suya, y la tildó de "aco1no
daticia", su1namente personal y "abiertan1ente con
traria a la verdad procesal e ilegal", con mayor 
razón si la señora juez olvidó que la prcclusión 
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estaba son1etida a la consulta y por ello no podía 
des vertebrar o dividir el proceso como "aparcnte
tnente" lo hizo; anotó, además, que a pesar de que 
la señora juez conoció la resolución que calificó el 
su1natio, citando inclusive su fecha, prescindió 
de la misma sosteniendo que los procesados eran 
acreedores a la libertad en los ténninos del artícu
lo 415-4 del Código de Procedimiento Penal, afir-
1nación esta que resulta "ilegal, 1nás que ilegal, 
ilusa e imaginmia" porque, de una parte, no podía 
desconocer el acto de calificación que él dictó en 
ejercicio de su con1petencia, y, de la otra, no podía 
"realizar un control interno o instancia interna 
dentro del proceso" para hacer efectiva una de las 
causales de libertad por oponerse a ello la parte 
final del artículo 430 de ese estatuto. 

Al parecer aludiendo al dolo, sostuvo que "lo 
1nás vergonzoso e indignante para nuestra admi
nistración de justicia" fue que la señora juez dejó 
de lado los medios de defensa propuestos por los 
defensores y la colisión de competencias plantea
da por el señor juez penal del circuito de Rionegro 
que "anecdóticmnentc" y de n1anera "tácita'' fue 
resuelta por la señora juez, "quien en una instan
cia de liabeas co11111s, no solo concedió la liber
tad, sino que i1nplícitmnente asignó con1petencia 
para conocer del asunto", folio 6. 

Esos plantea,nientos fueron acogidos por el 
señor fiscal delegado ante los tribunales superio
res, quien pronto superó la fase de la investiga
ción previa y escuchó en indagatoria a la doctora 
C. L.; el interrogatorio planteado en esa diligencia 
versó sobre 1nuchos de los te1nas destacados por 
el señor fiscal regional en la tnencionada comuni
cación, y todos sus conceptos, que encontró ::tjus
tados a la ley, los hizo suyos en las providencias 
n1ediantc las cuales i1npuso la 1nedida de asegura
nliento y acusó a la señora juez, al igual que los 
argun1entos expuestos por la segunda instancia 
en la providencia del 27 de junio de 1997, recha
zando la "interpretación subjctivista" que hiciera 
de la sentencia C-301 o de otras norn1as procesa
les, la "cadena de equívocas pre1nisas" en que se 
apuntaló la concesión del liabeas co,pus, y los in-
1ncrecidos reparos forn1ulados en ese auto a los 
pronunciatnientos de la fiscalía regional en an1bas 
instancias para despojarla de la co1npctencia, que 
tildó de inexistentes, sin fundan1ento alguno, 
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concluyendo en el desacierto de la resolución y en 
su n1anifiesta contrariedad con la ley, que la hacía 
responsable del prevaricato, pues "no puede sos
tenerse, de acuerdo con lo que hasta aquí se ha 
expuesto, que todo sea fruto de una sin1ple inade
cuada apreciación o de un co1nprensible errado 
juicio jurídico, cuando la verdad revela pronun
ciainiento abiertamente contrario a las norn1as que 
regulan la acción del habeas corpus", folio 257, 
visto que la culpabilidad dolosa "puede extractarse 
de las 1nuy débiles apreciaciones traídas por la 
indagada para cuestionar la competencia de los 
fiscales que tuvieron o tienen bajo su control la 
investigación ... ", folio 260. 

El señor fiscal regional, así lo considera la sala 
respetuosaincnte desde luego, no era el funciona
rio llainado a descalificar la conducta de la docto
ra C. L., tildándola de prevaricadora. Lo pri1nero 
porque ya se tenían noticias del error de aprecia
ción en que incurrió al adecuar el co1npo11an1ien10 
de los esposos Seidcl a las disposiciones legales, 
a quienes les atribuyó varios hechos punibles que 
no perpetraron, de conformidad con el criterio 
sustentado en la .segunda instancia, y lo segundo 
porque su pretendida con1petencia para continuar 
con el conocin1iento del proceso agotando la fase 
de la calificación y los conceptos e,nitidos al in
terpretar distintas nonnas fueron desvirtuados de 
1nanera tajante por su superior jerárquico en la 
providencia del 21 de novie1nbre de 997, cuyos 
pasajes esenciales se copiaron atrás, mediante 
consideraciones acordes en un todo con las esgri-
1nidas por la señora juez parri funda1nentar la re
solución que ~eclaró procedente el liábeas co11>11s 
y consecuencialincnte la libertad de los siildica
dos para poner fin a su detención que se prolongó 
de 111anera indebida, pero que fueron ignorados 
por el señor fiscal delegado ante los tribunales 
superiores al n101nento de proferir la resolución 
acusatoria no obstante que ya las había conocido 
y estudiado, lo que bastó para que comprendiera 
que tanto su argu1nentación, co1no la del señor 
fiscal regional que él acogió sin reservas, se de
rnunbó a partir de la fecha en que se adoptó aque
lla decisión. 

Adviértase que en las providencias por 1nedio 
de las cuales decidió la situación jurídica y fonnu
ló la acusación y aún en su disertación oral de la 
vista pública, el señor fiscal insistente1nente sos-

tuvo que la conexidad existente entre los hechos 
punibles inicialtnente deducidos a los esposos 
Seidel y los que le fueron i1nputados en la segun
da instancia, al igual que el principio de la unidad 
procesal prolongaron la con1petencia de la juris
dicción regional para conocer del proceso, de !o 
cual derivó !a co1npetencia de la unidad de fisca
lías delegadas ante el Tribunal Nacional para in1-
poner la 1nedida de asegura1niento por los últi-
1nos, y de la fiscalía regional para calificar el mé
rito del su1nario con la preclusión por los prime
ros y para acusarles ante el juez penal del Circuito 
de Rionegro por los segundos, censurando a la 
señora juez porque desconoció esas decisiones 
que para ella eran inexistentes con un erróneo 
entendi1niento de este fenómeno, en su afán de 
liberar a los sindicados. 

Sin e1nbargo, también en este aspecto cree el 
tribunal que la razón está de parte de la funciona
ria. La tesis del señor fiscal ni siquiera era válida 
para el 11101nento en que definió la situación jurí
dica y 1nucho n1enos para las fechas en que for-
1nuló la acusación e intervino en la audiencia por
que ya había conocido y estudiado la providencia 
del 21 de noviembre de 1997 que aceptó la ruptu
ra de la unidad procesal y descartó la conexidad, 
aunque en la últin1a diligencia se litnitó a afinnar 
que tal detenninación "puede co1npartirse o no 
co,npartirse", pero que no podía equipararse al 
auto que otorgó el habeas co11nts como lo preten
dió el señor defensor, olvidando que este sostuvo 
fue que las razones que sirvieron de soporte a la 
1nisn1a coincidieron en el fondo con las expuestas 
por la señora juez. 

La ruptura de la unidad procesal se produjo 
desde el 16 de abril con la clausura parcial de la 
investigación, esto es, únicmnente en lo concer
niente a los esposos Seidel, y la conexidad des
apareció a partir de la revocatoria de la medida de 
asegura1niento impartida en primera instancia: el 
concierto para secuestrar no podía deducirse con10 
delito autóno1no porque no se acreditó que los 
ciudadanos ale,nanes se pusieran de acuerdo con 
las dernás personas co1npron1etidas en el plagio 
de doña Brigitte para ejecutar este y otros hechos 
de la 1nis1na naturaleza, y el que se habría dado 
para este único caso fue subsu1nido por el secues
tro efr:ctiva1ncntc perpetrado, y la falsedad tan1-
poco ;e dio porque los pasaportes eran auténticas 

J.URJSPRUDENC::I.i\ 

o porque de ser apócrifos no fueron usados por 
ellos, y en cuanto al secuestro extorsivo se les 
1narginó de plano al reconocerse que no obraba la 
prueba 1nínilna exigida para la 1nedida de asegu
rmniento; ade1nás, no se comprende con10 pueda 
predicarse la conexidad entre delitos principales 
en-ese grupo encajan los tres anteriores- con 
un delito accesorio como lo es el favoreci1niento, 
y si se quiere hasta la intern1ediación en el secues
tro. 

Las consideraciones plas1nadas por la unidad 
de fiscalías delegadas ante el tribunal nacion::i.l en 
la providencia del 21 de novie,nbre de 1997, diá
fanas y concluyentes, no dejan duda alguna sobre 
la inexistencia de la conexidad y la ruptura de la 
unidad procesal, que dejaban el asunto por fuera 
del c.\lnbito de atribuciones de la jurisdicción re
gional, quedando en entredicho la validez y efica
cia de las resoluciones expedidas en ainbas ins
tancias co1110 lo consideró la señora juez al decidir 
el hal>eas co11n1s, sin que se pueda sostener que 
fue ella quien artificiosan1ente ideó las fallas sus
tanciales lesivas del debido proceso y el derecho a 
la libertad de !os esposos Seidel en su des1nedido 
afán por liberarles. 

En efecto, la delegada, para silenciar las que
jas de los recurrentes, anotó que en el auto del 27 
de junio se consideró que la conducta de los sin
dicados "en 1nodo alguno se adecuaba a los tipos 
penales del secuestro cxtorsivo, concierto para 
secuestrar y uso de docu,nento público falso itn
putados en la 1nedida de asegura1niento", visto 
que era evidente que su participación "consistió 
en un proceso de 1nediación frente a !os plagiarios 
para lograr la liberación de la señora Scbone, Jo 
que le llevó a descartar los prin1eros y adecuar el 
comportainiento de los esposos Isabel y Jürgcn 
Seidcl a los tipos penales realn1ente infringidos'', 
aunque no se dedujeron "nuevos delitos" con10 lo 
entendieron aquellos, sin reparar en que el objeto 
de la investigación penal no "está dado por no111-
bres de delitos", sino que se averiguan "son he
chos, naturalíslican1ente entendidos, independien
tc111ente de la denon1inación jurídica que a ellos 
corresponde en el ordenan1iento penal", máxin1e 
si "es claro que el hecho investigado del que se 
sindica a los sindicados es uno solo: su participa
ción en el secuestro y liberación de la señora 
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Schoene", que el funcionario de la primera ins
tancia ton1ó en cuenta para rcputarles autores del 
concierto para secuestrar, el secuestro cxtorsivo y 
el uso de docu,nento público falso, "en tanto que 
esta delegada, en ejercicio de sus funciones co1no 
fiscal de segunda instancia, consideró que debía 
adecuarse a los nuevos tipos de favorecilnicnto y 
celebración indebida de contratos de seguro (el 
últi1no por la intcnnediación en el rescate) ... ", folios 
526, 529 y 530. 

Tal co1no se anotó antcrionnente, la ostensible 
contrariedad de la resolución o dicta1ncn con la 
ley no puede surgir de la disparidad de criterios 
entre el funcionario y los sujetos procesales, entre 
el pritncro y su superior de instancia o el funcio
nario encargado de la investigación. Pero se sabe 
que el sefior fiscal no dudó en sostener, contra 
toda evidencia, que el acierto y, por ende, la lega
lidad, son notas que caracterizan las providencias 
proferidé.ls en pri1nera y segunda instancias por la 
fiscalía regional, 1nientras que el error y la ilegali
dad, la úlli1na en grado superlativo o 1nanificsto 
que es lo 1nisn10, caracterizaron el pronunciatnien
to que otorgó el habeas corpus, pues que se cues
tionaron, sin razón, aquellas decisiones. Entendi
das así las cosas, fácil resulta cotnprender que el 
scfíor fiscal, desatendiendo las enseñanzas de la 
doctrina y jurisprudencia de la Corte, ha tildado 
de delictuosa la conducta de la señora juez si1n
ple1nentc porque no interpretó las nonnas 
reguladoras ele diversas instituciones proccdi1nen
tales y del habeas corpus en la fonna en que él lo 
hizo, apreciación que debe desestin1arse de plano. 

La sentencia proferida por la h. Corte Supre-
1na de Justicia el 28 de agosto de 1997, citada 
tanto en la resolución de situación jurídica con10 
en la acusación para fortalecer el criterio de la 
fiscalía, folios 258 y 569, resulta enteran1e11tc [1-

vorable a la señora juez.Aquí en este evento, co1no 
sucedió en el que la corporación juzgó allí, ta111-
bién se acreditó "la nusencia de 1nalicia y de pro
pósito lesivo'' en la actuación ·de la funcionaria, y 
!a 1nanificsta contrariedad de la resolución con la 
ley surgió ''a partir la imposición de la parafernalia 
conceptual e interpretativa del funcionario penal 
encargado de cxatninar la conducta prevaricadora'' 
y no "del abierto y si1nple cotejo con el álnbito 
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situacional concreto en el cual actuó el investiga
do, en relación con los in1perativos legales", pues 
no se tuvo en cuenta que, así la decisión riüa con 
el tenor literal de algunos preceptos, "aparente
mente claros", no envuelve prevaricación cuando 
"contiene una interpretación loable frente a las 
insulares trazas que ofrece el caso", con10 se ad
virtió en ese fallo. 

Es que si la manifiesta contrariedad de la reso
lución o dictaincn con la ley pudiese extractarse 
de la discrepancia de opiniones entre el servidor 
público acusado y el funcionario encargado ele la 
investigación penal, la iinputación en este evento 
tendría que hacerse extensiva a los representantes 
del 1ninisterio público tanto en el proceso penal 
in1pulsado contra los ciudadanos extranjeros, 
co1no el que intervino en esta instancia, quienes 
prohijaron las tesis de la señora juez. a la ahogada 
de la Procuraduría y a los n1agistrados que con
fornu1 la sala disciplinaria del Consejo Secciona! 
de la Judicatura, a quienes les pareció correcta su 
detenninación y al señor fiscal delegado ante el 
Tribunal Nacional porque en la providencia del 
21 de novictnbre ele 1997 repudió el pensainiento 
del sefior fiscal regional, a quien Je negó tocia 
co1npctencia para la clausura de la investigación y 
la e1nisión del proveído calificatorio y tan1hién el 
concepto sustentado por el scfior fiscal delegado 
ante los tribunales superiores en te1nas de tanta 
trascendencia en el caso ahora estudiado, con10 la 
conexidad y la unidad procesal que el últiino dejó 
vigentes queriendo retener la co,npetencia de la 
jurisdicción regional para conocer del proceso, 
pero que el pri1nero había rechazado de 1nanera 
in1plícita, que no expresa, desde el 27 de junio de 
ese año, aunque solo dispuso el envío del expe
diente a la fiscalía secciona] de Rionegro en el 
tnes de novien1brc. 

Lo cxtrafio es que la resolución expedida por 
la doctora C. L. es la única que se ha tildado de 
prevaricadora; de las restantes, así sean contrarias 
a las tesis del sefior fiscal regional y del sefior 
fiscal delegado ante los tribunales superiores, se 
insiste, apenas si se ha afinnado que no se co1n
parten o que una es la situación planteada en el 
cainpo disciplinario y otra, ,nuy diferente, la que 
se presenta en el cainpo penal, y solo se hizo una 
breve referencia a la últin1a dctcrn1inación de la 
segunda instancia que echó por tierra n1uchos de 

los conceptos expuestos por aquellos fu_nciona
rios para enjuiciar la conducta de la scfiorajuez: si 
la fiscalía delegada ante el Tribunal Nacional, así 
fuese tardía1nente como ya se puntualizó, recono
ció que la Fiscalía Regional de Medellín carecía 
de co1npetencia para clausurar la investigación y 
calificar su 111érito, invalidando a1nbos actos, i1n
plícita1nente aceptó la indebida prolongación de la 
libertad de los esposos Seidel que fue el argu
mento central invocado en el pronunciainiento que 
decidió favorablcn1cnte el habeas COIJJUS. 

La sala, respetuosainente desde Juego, discre
pa de las consideraciones expuestas por el señor 
fiscal delegado ante el tribunal superior en la acu
sación fonnulada a la scfiorajuez. Sin que quiera 
sostener que la verdad está de su parte o que la 
interpretación que le ha dado a las nun1erosas dis
posiciones sustantivas y procecli1nentales que el 
complejo caso que ahora estudia y decide sea la 
atendible, esti1na sí que la i1nposición de la deten
ción preventiva a los esposos Seidel por los deli
tos deducidos a últi1na hora en la segunda instan
cia, estuvo precedida y aco1npañada ele serias irrc
guhnidades que conculcaron su libertad y las nor
n1as del debido proceso. y que no resultan 1nuy 
afortunados los argu1ncntos en contrario esgriini
dos por el señor fiscal para concluir en la configu
ración del delito de prevaricato imputado. 

Naturaln1cntc co1no se trata <le desentrañar el 
sentido ele esas nonnas, tarea de suyo co1nplica
da, que puede suscitar opiniones opuestas, no 
pretende afinnar que sus conceptos sean acerta
dos y cqui vocados los que no con1ulguen con 
ellos; si111plen1ente quiere insistir que para definir 
la controversia que en un plano estrictan1ente 
interpretativo se ha presentado entre la scfíorajucz 
y el funcionario de la fiscalía que tuvo a su cargo 
!a dirección del proceso, le parece que se aproxi-
1na 1nás a la realidad la que en su n101nento expu
so la priinera y por ello la acogerá co1no soporte 
de la decisión con la cual culininará la instancia, 
desesti1nado, por obvias razones, la del segundo. 

Refiriéndose a las dificultades que se le pre
sentan a quienes deben interpretar las disposicio
nes legales para descifrar su espíritu, con tniras 
de aplicarlas al caso debatido, desde hace ya 1nu
cho tie1npo la H. Corte Supretna de Justicia sos
tuvo lo siguiente: 

JURISPRUDENCIA 

"El derecho no es ciencia causal-explicativa, 
de modo que no ad1nite dogmas ni afinnaciones 
que tengan rigidez y exactitud 111atemáticas; su 
naturaleza teleológico-valorativa enseña que es 
1necanis1no creado por el ho1nbrc para dar una 
solución a sus conílic!os de intereses y que tanto 
sus cláusulas con10 las conductas que regula, de
ben ser objeto de interpretación ... Interpretar o 
desentrafiar el sentido de la nonna es tarea esen
cialtnente personal en la que la ley y el intérprete 
se interrelacionan e iníluyen mutumnentc para la 
solución de un caso particular. De una parte la ley 
con su 1nandato general y abstracto concebida de 
1nanera enfática en cláusulas grainaticales, de otro, 
el intérprete iníluido por sus propias vivencias 
culturales y por la concepción que tiene del dere
cho, que busca darle dinálnica a esa ley particula
rizando para el caso concreto el 1nandato en ella 
subyacente ... 

"En atención al carácter personal y por tanto 
subjetivo de la tarea interpretativa, es fácihncnle 
con1prensiblc que con rela~ión a un n1isrno punto 
jurídico puedan darse respuestas diversas, bien 
porque se to1nen distintas fuentes de solución, 
bien porque se difiere en el tnétodo interpretativo 
que se escoge. Sin e1nbargo, esta es una constante 
del derecho, de n1oclo que acoger una tesis con
creta, co.n 1nayor razón cuando cuenta con respal
do en el criterio de autoridad, es actitud que no 
1ncrece de suyo reproche jurídico penal .. .'' (Corte 
Supren1a de Justicia, agosto 30 de 1983, J'v1. P. dr. 
Luis EnriqueAlclana Rozo). 

La apreciación consignada por la señora juez 
en la providencia, en cuanto estin1ó que el proce
so se había calificado solo en apariencia porque el 
fiscal regional no estaba capacitado jurídican1ente 
para adoptar la decisión, aunque así se iinpidió la 
libertad provisional de los sindicados, dado que 
esa providencia se esgri1niría para denegar una 
petición en tal sentido, resultó correcta porque el 
21 de novie1nbre de 1997 -116 días después 
contados a partir del 25 de julio, fecha en que se 
concedió el habeas corpus- la fiscalía delegada 
ante el Tribunal Nacional anuló el acto de califica
ción y con ello ilnp!ícitan1ente reconoció el dere
cho que asistía a los ciudadanos extranjeros a dis
frutar de su excarcelación al an1paro del ordinal 4º 
del artículo 415 del Código de Proceditniento Pe
nal. Solo que ella se anticipó a esa decisión, lra-
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tando de restaurar el derecho funda1nental a la 
libertad que fue conculcado por la fiscalía, Jo que 
pone en entredicho la ilegalidad de la providencia 
y, por ende, el presupuesto 1naterial exigido para 
la configuración del prevaricato por acción dedu
cido en la pieza acusatoria. 

Ya se tiene establecido que la interpretación 
racional de la ley excluye ese delito, pues: "jam,í.s 
puede predicarse que un juez prevarica cuando en 
la actividad de ad1ninistrareficazjusticia racional
mente interpreta la ley, en busca de la realización 
del derecho 1naterial porque en ese evento no hay 
discordia entre el derecho declarado y el conoci
do, ni se traiciona lo que el dcse1npeño del deber 
y la obediencia a la ley exigen, ni, en fin, cabría el 
juicio que la decisión adoptada es 1nanifiesta1nen
te contraria a la ley con10 lo exige el dispositivo 
penal que tipifica esta infracción" (Corte Supre
n1a de Justicia, septicn1brc 20, 1995, M. P. dr. 
Dídi1no Páez Velandia). Y eso fue precisa1nentc 
lo que impulsó a la señora juez a ordenar la in1ne
diata libertad de los sindicados, evitando así que 
en un futuro, en caso de decidir negati van1ente la 
solicitud 1nientras se conocía el pronuncia1niento 
de la segunda inslancia que desembocaría en la 
excarcelación al tenor de la citada disposición, se 
!e pudiese acusar por los delitos de prevaricato 
por 01nisión y detención arbitraria, de igual o su
perior gravedad al que ahora la tiene separada del 
cargo. 

Es preciso tener en cuenta que se reclamó fue 
el habeas co17,us, que es uno de los principales 
instru1nentos -en la sentencia C-30 l la h. Corte 
Suprema de Justicia anotó que "es la principal 
garantía de la inviolabilidad de la libertad perso
nal"- concedidos por la Constitución y la ley a 
toda persona que crea que fue capturada ilegal
n1ente o que su detención se ha prolongado de 
1nanera ilícita para poner fin a la irregularidad. 
Tratándose de un derecho fundainental de aplica
ción inmediata (artículos 30 y 85 de la Carta), 
puede ser ejercido a notnbre propio o ajeno, en 
forma oral o escrita, y al peticionario le basta con 
proporcionar los datos indispensables para iden
tificar al funcionario que llevó a cabo la aprehen
sión o que ha extendido la detención de 1nancra 
ilegal, el sitio donde se encuentra recluido el afec
tado y los ele,nentos fácticos de la pretensión, con 
,niras a que la autoridad judicial ante quien se 
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propone disponga la libertad in111ediata del últi
n10. 

Esa acción puede y debe ser ejercida a partir 
del 1no1nento en que se presente el acto que se 
estin1a violatorio de los preceptos constituciona
les y legales que rigen la captura o la detención. O 
sea que escnciahnente se orienta a la den1ostra
ción del hecho u otnisión que atentan contra el 
derecho a la libertad de locomoción de la persona, 
y si el juez constitucional co1nprueba su existen
cia, cualquiera sea el funcionario que Jo ha causa
do y la naturaleza del asunto en el cual se ha pro
ducido el quebranto de esas norn1as, debe conce
der la protección detnandada, adoptando las n1e
didas pertinentes para poner fin a la irregular cap
tura o a la indebida prolongación de la detención, 
quedando en claro que el 1nedio más efectivo para 
lograrlo es la liberación del afectado y la conse
cuente expedición de copias para que se investi
gue la conducta del responsable, todo ello dentro 
del perentorio ténnino de 36 horas fijado por la 
disposición que la conte1npla, cuyo incu1npli1nien
to puede acarrear responsabilidad penal o disci
plinaria para el funcionario encargado de su trá-
1nite y decisión. 

En la sentencia atní.s citada la H. Corte Consti
tucional sostuvo que una vez "demostrada la vio
lación de las garantías constitucionales y legales 
detención, arresto o prisión ordenadas por autori
dad inco1npetente, o por autoridad con1petente, 
pero sin acatar las fonnas establecidas o sin justa 
causa, etc., se dispondrá por parte del juez la in-
1nediata puesta en libertad de la persona privada 
de ella ilegalmente. 

Naturahnente cuando la captura se produce en 
cu1npli1niento de la orden expedida por el funcio
nario judicial, con la.S formalidades legales y por 
motivos previamente definidos por la ley o en 
virtud a la flagrancia en que es sorprendido el 
agente, o cuando su detención es producto de la 
providencia proferida por el funcionario co1npe
tente, con observancia de las fonnalidades lega
les, se torna i1nprocedente el habeas co17n1s. Al 
juez constitucional, en esos eventos, no le es per
nlitida la entrada al proceso porque los recla1nos 
sobre la libertad de quien se encuentra en cautive
rio en tales situaciones deben formularse al inte
rior del proceso y el funcionario que conoce de 
este es el llainado a resolverlos. 

Y si el trá1nite o la decisión del habeas co17}US 
se le ha asignado a funcionarios distintos a quie
nes participaron en la captura ilegal o tienen a su 
cargo la actuación en la cual ilícita,nente se ha 
prolongado la privación de la libertad de la perso
na, hay que concluir que.se trata de un mecanis
n1os de control externo que única,nente faculta al 
juez para definir si se respetaron o no las garan
tías constitucionales y legales tanto para la apre
hensión co,no para la detención, es decir, que solo 
puede revisar la legalidad extrínseca de la priva
ción de la libertad. 

Es por ello que la sala estitna que el habeas 
co11H1s tampoco es el instnnnento indicado para 
obtener la libertad provisional; solicitudes de esa 
índole deben plantearse ante el funcionario que 
conoce del proceso al tenor de lo dispuesto por el 
artículo 2º de la ley 15 de 1992, que 1nodificó el 
artículo 430 del Código de Proccdin1icnto Penal. 
De ahí que si la persona que se encuentra legal-
1nente detenida aspira a obtener la excarcelación 
al atnparo del artículo 415 de esa obra, particular-
1nente de los nu1ncrales 4 y 5 que son los eventos 
que se presentan con 1nayor frecuencia en la prác
tica, su pretensión está condenada al fracaso por
que al juez constitucional le está vedado el exa-
1nen de esas cuestiones -si se dio o no el su
puesto de hecho que hace viable la libertad provi
sional, y para los últirnos casos si transcurrieron 
o no los ténninos sin que se hubiese calificado el 
su1nario, o sin que se hubiese celebrado la corres
pondiente audiencia o se hubiere vencido el tér-
1nino para presentar alegatos de conclusión en el 
juicio, si hay lugar a la caución prendaria o juratoria 
y, en el pri1ner evento, cuál sería su cuantía-y la 
decisión que son del exclusivo resorte del funcio
nario juc!icial de! proceso; al juez que resuelve el 
habeas COIJJUS solo Je co1npete establecer la lega
lidad de la captura, la observancia del plazo para 
la itnposición del régitnen restrictivo de la liber
tad, y que este no se prolongue de 1nanera ilegal. 

Desde el preciso instante en que la disposición 
entró a regir surgieron serias dudas sobre su exe
quibilidad; algunos la discutieron alegando que 
restringía los alcances del precepto constitucional 
que consagra la acción pública porque obliga al 
interesado a instaurarla ante el funcionario co1n
pron1etido en la violación de las garantías cons-
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titucionales y legales, que ve así cornpron1etida su 
i1nparcialidad, y otros, en cainbio, la defendieron. 
La H. Corte Constitucional en el fallo citado la 
declaró exequible, aunque algunos de sus inte
grantes salvaron el voto. Y no faltan quienes pien
san que la nonna es extraña por co,npleto al ha
beas co1pus o que se hacía innecesaria su consa
gración: aquella regula la situación de la persona 
que se encuentra lcgaln1ente detenida y la acción 
procede cuando ella cree que es ilegal la privación 
de la libertad que padece. 

Sea de ello lo que fuere, se hace i1nperiosa su 
aplicación y el habeas co17n1s seguirá siendo un 
1necanis1no de control externo, aunque es preciso 
aclarar que en los eventos en que la privación de 
la libertad de la persona es consecuencia de una 
actuación arbitraria o injusta de la autoridad pú
blica, debe ser aplicado sin demoras. Así lo acep
tó la corporación en la providencia mencionada, 
al afirn1ar que no puede excluirse ''la invocación 
excepcional del habeas co17n1s contra la decisión 
judicial de privación de la libertad cuando ella 
configure una típica actuación de hecho". 

Todas esas exigencias se cun1plieron en el caso 
a estudio. El señor defensor oportunamente pro-
1novió la acción por considerar que la detención 
de los esposos Scidcl se prolongó con10 resulta
do de una vía de hecho originada en la n1cdida de 
aseguratniento y en la acusación dictadas en se
gunda y pri,ncra instancias por funcionarios in
co1npetentes, haciéndose procedente el habeas 
co1p11s co1110 el inedia judicial nu.í.s rápido y efi
caz para la anhelada protección del derecho fun
dan1ental vulnerado. Con10 la inspccciÓJl judicial 
dejó al descubierto la existencia de esos hechos, 
la señora juez les otorgó !a libertad y dispuso la 
expedición de copias para la correspondiente in
vestigación. 

Un riguroso exarnen de la providencia que 
concedió el habeas co1p11s no pcnnite concluir en 
su 1nanifiesta ilegalidad; por el contrario, c1nergc 
clara y adecuada interpretación y aplicación de las 
nonnas reguladoras de esa garantía constitucio
nal, 1nientras que las críticas forn1uladas por la 
señora juez a los funcionarios de la fiscalía regio
nal porque carecían de cotnpctencia para detener 
y acusar a los cuidadanos extranjeros resultaron 
fundadas, de acuerdo con el exaincn realizado en 
precedencia. 
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Y la señora juez no se ocupó de los hechos y 
las pruebas obrantes en el proceso adelantado 
contra los esposos Seidel, ni discutió los alcances 
de las últin1<1s y si eran o no suficientes para dete
nerles y acusarles, y tampoco de la denominación 
jurídica de las infracciones, porque entendió que 
esos te1nas le estaban vedados, pero sí cuestionó 
la validez de la 111edida delentiva c1nanada de la 
segunda instancia -la de la primera quedó sin 
vigencia en razón de su revocatoria-, lo que re
vela que se Ii,nitó a revisar los presupuestos for
males de esa decisión, particulannentc la incom
petencia del funcionario para adoptarla, al igual 
que la acusación que fue arropada por el n1isrno 
vicio, aspectos estos que podía exaininar y que 
fueron los que la detenninaron a decidir en la 
fonna conocida. 

La doctora C. L. no excarceló a los ciudadanos 
alc1nanes; ella sabía que no era esta la sede indica
da para pronunciarse sobre la viabilidad o i"iri"pro
cedencia de la libertad provisional que, por lo de-
1nás, nunca le fue solicitada, decidió el habeas

corpus y por eso decretó la libertad inmediata, 
iinponiéndoles la presentación ante el funcionario 
que los fcquiricra por razón de esa actuación, si se 
refirió al artículo 415-4 del Código de Procedi-
1nienlo Penal fue en busca del "parátnetro" allí 
consagrado, que le pennitiría establecer si los sin
dicados, dado el tie1npo transcutTido-250 días
sin que se hubiese calificado el mérito del sun1a
rio por el funcionario· cotnpetcntc, serían o no 
acreedores a la gracia excarcelatoria, tal co1no lo 
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explicó en la ampliación de la indagatoria. 
En verdad resulta entcndible la posición asu-

1nida en la vista pública por el señor defensor 
cuando se ocupó a espacio del dolo propi9 del 
prevaricato por un "imperativo ético" y para dejar 
a salvo el buen no1nbre de la doctora B. C. L., 
co1no ta1nbién la del señor agente del ministerio 
público que profundizó en el tema para fortalecer 
su pretensión absolutoria. La sala, en cambio, es
tima superfluo el cxa1nen de ese presupuesto: de 
una parte, porque es evidente la atipicidad de la 
conducta reprochada y, de la otra, porque sabe de 
la solvencia ,noral de la funcionaria, de su pres
tancia acadé1nica y profesional que no le penniti
JÍan la 1naliciosa o grosera violación de la ley en el 
dese1npeño del cargo, al cual debe reintegrarse de 
inmediato con10 consecuencia de la absolución 
aquí dispuesta, visto que no se col1nan los pl·esu
puestos requeridos por el artículo 247 del Código 
de Procedi1nienlo Penal para una condena. 

En 1nérito de lo expuesto, el Tribuna( Supe
rior de Medelf ín, sala de decisión penal, adtninis
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, 

FALLA: 
Se absuelve a la doctora B. C. L. del cargo de 

prevaricato por acción deducido en la acusación. 
Extiéndase orden de libertad. 

Proyecto discutido y apropado en sesión de la 
fecha, según acta nú1n. 57. 


