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(Comentario a la sentencia de 31 de junio de 1998
del Tribunal Superior de Medellin)

Alfonso Cadavid Quintero”

]. LAS GARANTIAS CIUDADANAS RENTE A UN DERECHO PENAL
DEL QUE SE EXIGE EFICACIA

La multiplicidad de formas delincuenciales que se dan en Colom-
bia, y laintensidad de las manifestaciones de violencia consustanciales
a algunas de ellas, entre otras razones, han dado lugar a fa exacerbacion
en los \ltimos afios, del recurso al derccho penal conio mecanismo de
solucién de los diversos conflictos a los que la comisién del delito da
lugar.

Perdiendo de vista que la asignacién de cardcter delictivo a un de-
terminado comportamiento es un fendmeno que se deriva de la formula-
cién de un juicio de desvalor esencialmente politico (lo que quiere decir
que constituye un ejercicio del poder del Estado), los responsables de la
politica criminal del pais (que no por Ia forma torpe e incoherente como
sc suele presentar hay quec considerarla inexistente, y cuya cadtica apari-
cién bien podria justificarse en virtud de determinadas intencionalidades)
han optado por olvidar que existen otros mecanismos también politicos
de solucién del fendmeno delictivo a los cuales se podia acudir, distintos
a los que comportan el ejercicio de la represion y la reproduccién de mds
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violencia que es consustancial al empleo de los mecanismos piopios del sisterna penal,
el derecho penal entre ellos, caracterizados estos Gltimos, en muchas ocasiones poria
realizacion de actuaciones claramente delictivas (pero impunes de facto) por parte de
sus operadores,

La aprobacién de un nuevo Cédigo Penal por parte det Congreso de Colombia en
el mes de junio del 2000, constituye un buen motivo de reflexién sobre la problematica
que plantea la definicidn de los Ifmites adecuados de extension del derecho penal.

Picha reflexién pucde iniciarse llamando la atencién sobre un hecho fundamen-
tal. La suerte de un Cédigo Penal se juega fundamentaimente en ¢l régimen de penas y
en la parte especial, mediante la tipificacién de los comportamientos punibles, La parte
general es mds dictil, mas maleable, y permite mayor libertad al intérprete para Hegar,
si es del caso, a matizar o incluso casi a reconstruir algunas de las regulaciones legales
referidas al alcance y contenido de los elementos caracterizadores del hecho punibie,
para “reconstruirios” de una manera més razonable que el legislador. En la parte espe-
cial o en el régimen de penas, por el contrario, las exigencias del principio de legalidad
coartan de manera severa la libertad del intérprete para “desfacer los entuertos” que
hayan resultado de fa actuacion del legislador, tan incoherente desde el punto de vista
politico-criminal y tan poco técnica la mayorfa de las veces en pafses como cf nuestro.

La revision del articulado del nuevo Cédigo Penal colombiano, demuestra que se
estructurd un sisterna de penas, tanto en la parte general como en las disposicioncs de
la parte especial, en las que los criterios politico-criminales adoptados parecen dar fe
de una gran confianza en el derccho penal como forma de respuesta adecuada frente a
fos incontables problemas derivados de la alta conflictividad asociada al delito.

El proceso mediante el cual se ha Hegado a considerar que el derecho penal {des-
mesuradamente empleado por demds) cs la panacea para los incontables problemas
que la realidad recogida bajo la denominacién de delincuencia presenta, no ha sido
nueva. Ni le es atribuible solo al legislador. También algunos sectores del poder judi-
cial han sido responsables en gran medida, de Ia Hegada del derecho penal hasta &mbi-
tos normalmente insospechados si se partiera de una interpretacién razonable de los
mismos,

A WinerieD Hassemir e 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 1a ley; y a 1a préctica de nuestros jueces, la extension del 4mbito de
significacién posible de la letra de la ley hasta zonas en las que es racionalmente in-
comprensible la aplicacién de los textos legales,

Asi, por ejemplo, el mds sonado de los procesos judiciales recicntes en cl pais,
que en realidad fue una multiplicidad de procesos, puso en evidencia la utilizacién del
cardcter equivoco de los textos legales en los que se consagrd un tipo tan indetermina-
do como el de eariquecimiento ilicito, en desmedro de las garantias de los ciudadanos,
¥, en concreto, del principio de legalidad; extendiendo, en el éxtasis de la lucha contra
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la corrupceion, el ambito de significacién posible de los tipos penales hasta una serie de
comportamientos ubicados definitivamente por fuera del dmbito de significacién posi-
ble del tipo descrito en la norma {como el recibir unas camisetas para una campafia
politica o el negociar una escultura con personas sin antecedentes penales en ese mo-
mento y sin investigaciones judiciales en curso en su contra),

Y ¢l proceso de erosion judicial del principio de legalidad en ese caso concreto,
se fue produciendo con el aval de una ciudadan{a ofuscada por el historial de “servicios
al pals” de aquellos que resultaron procesados, que emocionada y satlisfecha a la vez,
con la noticia de que se habia hallado un mecanismo para sancionar a los miembros del
que se consideraba el sector mas corrupto de uno de los pafses mas corruptos del mun-
do, nunca se preocups de que le explicaran a qué costo se estaba adelantando ese pro-
ceso (por pensar a lo mejor que la delincuencia siempre es cosa de los otros, de los de-
lincuentes y los jueces, y que en consecuencia el sistema de garantias procesales no es
algo gque pueda afectar o que interese directamente al ciudadano del comdn).

Mediante dicho aval, que se producia a través del peligrosisimo mecanismo de
las encuestas radiales, no habfa consciencia de que aquchlo que, como el principio de le-
galidad, se consideraba apenas una “delikatessen dogmdtica” (para usar palabras de
GimBerNAT), era en realidad el mas caracteristico de los instrumentos de un derecho
penal civilizado, en garantfa de todos los ciudadanos. Y que su suerte se jugd y se
empezd a perder de manera irremediable en perjuicio del Estado de derecho.

Por la via de la expresion de agrado ciudadano ante la existencia de ¢se famoso
proceso (de esos muchos procesos en realidad) y de la descalificacién de los procesa-
dos, los ciudadanos de Colombia, que ha sumado desde hace afios a sus muchas desgra-
cias el contar con una clase politica cuya deshonestidad y corrupcién, hieren la vista y
los demds sentidos, se avald politicamente la grave herida que se le infligid al principio
de legalidad y a otra serie de principios rectores de la legislacidn penal colombiana.

Con ello sc perdié de vista que las autoridades judiciates no legitiman su actua-
citén mediante encuestas piblicas, sino mediante el cefiimiento a los principios consti-
tucionales y legales que estdn llamados a aplicar. Principios juridico-penales que ade-
mds estdn consagrados para todos tos ciudadanos, condicién que no dejan de ostentar
los miembros de la clase politica mds corrupta del mundo, ni los procesados por nar-
cotrifico, ni agentes secretos alemanes dedicados a la realizacién de negocios con
grupos armados al margen de la ley. _

Lo anterior no significa, ni mucho menos, que ese proceso de pérdida de
operatividad en la prictica de las garantfas penales, haya sido cuestidén tangible solo a
parttir de la actuacién judicial a la que se ha hecho referencia en las lineas anteriores.

El problema qué afronta una justicia en la que los [iscales reciben circularcs que
les piden informar sobre cuiles de los procesos que adelantan son dignos de informa-
cién periodistica, y que en la medida que o sean, se convierten en el centro de atencidn
de los superiores de la institucidn que incluso van rotando los expedientes hacia los
fiscales que mejor pdlpito inspiren entre quienes tienen la capacidad de reasignarlos
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{sin que exista mucha claridad sobre en qué sentido ird ese pdlpito, aunqgue a veces no
sea dificil suponerlo), es que se hace de la justicia una cucstién de estadisticas, en la
que los anhelados grados de eficiencia se miden en términos de resoluciones de apertu-
ra de instruccion, de autos de detencidn, de resoluciones de acusacion y de sentencias

condenatorias, para satisfacer a una opinidn piblica a fa que se hace “sujeto procesal”

cn desmedro de la marcha normal del proceso.

Y por esa via sc nos ha filirado Ia idea de que existen algunos delitos, cuya
investigacion debe dar Jugar a la maxima restriccidn posible de las garantias constitu-

cionales y legales, para lo cual se estructuran inlerpretaciones ad hoc que se gencrali-
zan hasta el punto de aniquilar en determinados dmbitos todo el sentido real de garan-
tias tan fundamentales como el principio de legaiidad, o ¢l de Iesividad, o el de cuipa-
bilidad.

La pretension de algiin sector de 1a Fiscalia de (ornar asi las cosas, es conocido
desde hace muchos afios, también por supuesto en los dmbilos de la delincuencia de

quienes ni siquicra pueden contar con los recursos suficientes para procurarse una

defensa técnica iddnea, que son aquellos de entre quienes ¢l derecho penal seleccionala -
clientela que con mayor frecuencia le permite presentar estadisticas de incremento de

electividad en la Jucha contra la impunidad.

Y la discusidn de un nuevo Cédigo Penal, que era el momento idéneo para -

recordar que el derccho penal moderno aspira a estruciurarse sobre una scrie de garan-

tias ciudadanas, que bien pudieran haberse reforzado tedricamente, se convirtié mds

bicn en el triste espacio para menguar algunas de ellas desde el enunciado mismo,
como sucedid con la consagracidn del principio de tipicidad (art. 10), respecto al cual

sc dijo que basta que la ley defina “las caracteristicas bdsicas estructurales del tipo -

penal”, y no todos los elementos del mismo, tomando asi literalmente la expresion
mediante la cual el Tribunal Constituctonal espafiol (pafs a cuya jurisprudencia y doc-

trina de la parte general parecian querer rendir un tributo de conocimiento los redacto- -
res del proyectlo de la Fiscalfa, que lo claboraron teniendo muy presentes las discusio-

nes dogmdticas en dicho pais, intentando ademds tomar postura sobre los aspectos
conflictivos que alif se han discutido por afios enteros sin alcanzar consenso) avald la
constitucionalidad de las normas penales en blanco.

Con ¢sa expresion se introdujo, no de manera subrepticia, por demds, y contra lo
que cabfa esperar dc un principio rectlor, la renuncia a la exigencia de que la ley

consagrara de mancra cierta e incquivoca todos los elementos integrantes del tipo
penal, como siempre se habia exigido en el pafs, en consonancia con la vigencia irrestricta |

del principio de legalidad,
Y en este punto es convenienle retomar lo que venfa siendo objeto de andlisis:

Con la alusién a las demandas de eliciencia formuladas a la Fiscalia en dmbitos
ciudadanos y entre inslancias oficiales, no puede legitimarse a presentacién, a cual-
quier costo desde ef punto de vista de los principios, de resultados de eficiencia cuan-

tificabies solo a pattir del nitmero de auvtos de detencidn o de resoluciones acusatorias -
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proferidas, aunque para ello se hayan dejado regadas en el camino garantfas bisicas de
todo ciudadano, incluso, o sobie todo, del procesado por la comision de un delito,

Ia actuacién judicial contra las bandas de narcotraficantes, o de secuestradores, o
contra los extrafios agentes secretos extranjeros que ingresan al pais a celebrar negocia-
ciones con los grupos guerrilleros (al parecer con el aval de los dos gobiernos
involucrados), no puede efectuarse a cualquier costo, ni mediante el sacrificio de as
garantias procesales establecidas para todos los sindicados de la comision de un delito.

También ¢n ¢l caso de los procesados por delitos relacionados con el trafico de
estupelacientes, o con las organizaciones armadas, existen unos (érminos de privacion
de libertad que tienen que ser respetados, o una exigencia de consonancia entre fa
resolucidn de acusacién y la sentencia, y una exigencia irrenunciable de respeto al
principio de legalidad. Garantias minimas como cstas, no quedan condicionadas por la
gravedad de las sindicaciones discutidas en el proceso, ni por la personalidad de los
delincuentes. Dependen, tnica y exclusivamente, de la vigencia de un sistema de ga-
rantias establecido en las disposiciones rectoras de nuestro ordenamiento juridico, que
sefialan unas pautas de actuacion judicial que deben hacerse efectivas siempre que se
tramite un proceso penal.

Y si esas garanifas no se respetan, fa Constitucin prevé los mecanismos para
enmendar la situacion, El habeas carpus entre ellos.

Con lo gue no se contaba hasta hace unos meses, sin embargo, era con que la
Fiscalia decidicra judicializar a los jucces penales que por via del habeas corpus, cs
decir, como jueces constitucionales, entraran a proteger los dercchos conculcados.

Y csa judicializacién, que quicre decir, si no estd claro, el sometimiento a proce-
so penal por la comisién de delitos de prevaricato de los jueces que concedieron los
habeas corpus, privandolos por varios meses de su libertad, se hizo también mediante
una interpretacién muy poco estricta de los requisitos consagrados en la ley para con-
siderar que se habfan proferido resoluciones manifiestamente contrarias a la ley.

Ello quiere decir, que la Fiscalfa después de no respetar los derechos de los so-
metidos a proceso, dispuso procesar a quiencs entraron a garantizar la efectividad de
esos derechos que elia misma habfa afectado.

Y todo, mediante el emplco de una argumentacién desbocada que llevd, por
ejemplo, a que dentro del proceso contra uno de los jueces, el delegado del ministerio
piiblico que solicitaba también condena, manifestara su sorpresa ante el hecho de que
se le hubiera concedido un heheas corpus a un sindicado de narcotrifico siendo notoria
la gran cantidad dc jueces que los narcotraficantes habfan asesinado en el pais.

2. LA SITUACION CONCRETA QUE MOTIVA EL COMENTARID

En virtud de lo referido al finalizar el apartado anterior, la operancia efectiva del
habeas corpus en una ciudad como Medellin ha sufrido un rudo golpe por via de la
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decision de la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de esta ciudad de abrir pro-
ceso contra algunos jueces penales gue han amparado el derecho a la libertad mediante
la concesion del habeas corpus.

Por esa via se ha propiciado, de forma muy dolorosa por dends, un atentado
féclico contra la independencia judicial, ya no solo dentro de la institucién misma {en
donde se ha pretendido que rige més bien un principio de organizacién jerarquizada,
ajeno a la independencia funcionarial), sino también en el &mbito de los jueces penales
tlamados a decidir las peticiones de habeas corpus.

En efecto, en el ditimo tiempo es perceptible en las decisiones de los jueces pe-
nales sobre habeas corpus (y eso cuando esos mismos jueces no lo manifiestan de
manera abierla en conversaciones de amigos), la biisqueda de argumentos mediante los
cuales hacer ineficaces las peliciones de amparo de la libertad que les son formuladas
por csa via. Ello, como forma de neutralizar los ricsgos de una eventual judicializacion
en su contra en el caso de ordenar la libertad del capturado o detenido, aunque se tenga
la convicci6n plena sobre la procedencia del amparo solicitado.

Este fendmeno, que serfa un interesante objeto de estudio para la sociologia
judicial (si clia existiera en Colombia), ha hecho que por lo menos en la ciudad de
Medellin, ¢l habeas corpus se haya reducido a su minima cxpresién y que las decisio-

nes favorables a su concesion sean muy escasas en comparacién con la gran cantidad de

casos cn gue seria procedente,

La providencia comentada (favorable a una juez investigada por la concesién de
un habeas corpus) constituye un momento significativo en el devenir que condujo al
paulatino marchitamiento de dicha garantia en la ciudad de Medellin, y es posible que en
otras ciudades de Colombia, debido a la apertura de procesos penales a jucces que

optaron por su concesion en casos que se manifestaban como irregulares privaciones de”

la libertad por parte de la Fiscalia.

Esta sentencia se publica con el propdsito de abrir el debate sobre la problemitica -

que se plantea en la actualidad sobre cf alcance del habeas corpus; y como un llamado
de atencion sobre fa actitud de la Fiscalia frente a‘algunos problemas delicados que s¢
hgn presentado en los ditimos meses. Una Fiscalia de la que cabe aspirar que se con-
vierla en un instrumento eficaz en la persecucion del delito, pero no a cualquier costo,
ni de cualguier manera,

A) Los origenes del problema

Después de promulgada la nueva Constitucion se produjo en Colombia una situa-

ci6n absolutamente parad6jica: se abri6 el espacio para que gracias al transito de legis-
laciones, y mediante la aplicacién de la nueva normatividad, por cuestiones de fa-
vorabilidad salieran cn libertad muchas personas privadas de ella, algunas de las cuales
llevaban cinco o més afios sindicadas y detenidas, sin haber sido condenadas.

Para neutralizar el riesgo de que salieran en libertad los presuntos inocentes (que

seguian siéndolo por mandato de la nueva Constitucién y de la derogada, y de todos los’
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cddigos de procedimiento penal vigentes durante ¢l perfodo en que csas personas estu-
vicron recluidas en la cédrcel), ¢l presidente de la repiiblica de la época en que fue
promulgada la nueva Constitucion, decretd el Estado de conmocién interior.

La conmocion interior originada por los riesgos de perturbacion del orden social
que tmplicarfa la aplicacidén de la ley, constituia un absurdo de maydsculas proporcio-
ncs imaginable apenas en un pais como Colombia, tal y como to denuncié ¢l salvamen-
to del voto de quienes en la Corte Constitucional se apartaron de la decisidn mayorita-
ria de considerar exequible la declaratoria del estado de excepcitn. Manifestaron los
magistrados disidentes que “El cumplimiento de ta Constitucién y de la ley no pucde
perturbar el orden que c¢lla misma sc encuentra {lamada a establecer”.

Esa declaratoria de la conmocion interior, que ya evidenciaba de qué manera en
Colombia el Estado acttia “a la enemiga” {rente a los sindicados dc la comision de
delitos, que ademils es una actitud mucho més sorprendente cuando es adoptada por
una Fiscalfa con funciones judiciales que la obligan a investigar lo favorable y lo
desfavorable a los sindicados, se vio acompaitada de una serie de disposiciones legales
mediante las cudles se recortaba toda posibilidad de libertad provisional dentro de los
procesos por determinados delitos.

Dentro de ese régimen de conmocién interior, se dictd una norma de caracter su-
puestamente interpretativo segiin la cual “las peticiones sobre libertad de quien se en-
cuentra legalmente privado de elfa deberdn formularse dentro def respectivo proceso™

Posteriormente, esa misma disposicion (en la discusion sobre cuya excquibilidad
el entonces ministro de Juslicia reilerd su carficter apenas “interpretativo”) fue conver-
tida en legislacién permancnte mediante la promulgacion de la ley 15 de 1992 que la
incorpord a su articulo 2° inciso 2°

De'esa manera, empleando un recurso generalizado cn vigencia de la Constitu-
cion anterior y del estado de sitio (uno de los estados de excepcidn consagrados en
clla), tan pronto hubo necesidad de levantar el estado de conmocidn interior pof la
vigencia limitada en el tiempo que le fijd la Constitucién de 1991, fueron incorporadas
a la legislacion permanente una serie de disposiciones pertenceientes al conjunto nor-
mativo dicltado bajo las condiciones de excepcionalidad. :

Ese procedimiento de incorporar a la legislacién ordinaria las disposiciones pro-
mulgadas para regir dentro de los estados de excepcidn, con una pretension de aplica-
cidn frenle a todas las hipdtesis delictivas, dio lugar al fenémeno al que un amplio
sector de la academia del pais alude como la regionalizacion de la justicia ordinaria,
para destacar la exlensién a la justicia ordinaria de los mecanismos (y las aclitudes
judicales) de la justicia regional (cominmente lfamada sin rostro).

Dado el gran interés que ¢l legislador (ldmese legislativo o ejecutivo durante la
vigencia de los estados de excepeién) y un secior del poder judicial (que en lo que a la Fis-
calia respecta nunca ha entendido con claridad si es un juez imparcial o un agente en la
lucha contra la delincuencia con vocacion de eficacia y que también dentro de la etapa
dei sumario defiende un interés concreto, o ambas, u ofras cosas a la vez), tenfan en la
restriceidn de la libertad dentro de los procesos contra los sindicados, en un principio,
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por delitos cuya investigacién estaba asignada a la justicia regional, y posteriormente,

contra los sindicados por cualquier tipo de delito, se hizo todo o posible por inocuizar

¢l régimen de la libertad, estableciendo unas condiciones para el habeas corpus, que
llegaban a contrariar lo dispuesto por la COH&IZ]EUCIO[’I que lo habfa disefiado con un
amplio dmbito de operancia.

En ese sentido, y en relacion con uno de los aspectos mds conflictivos lGSpCCtO a
la privacion de la libertad, se dispuso que, dentro del proceso, el fiabeas corpus solo

era procedente mientras la captura no se hubiera legalizado. Es decir, que no era pro-

cedente después de que sc¢ hubiera dictado medida de aseguramiento de detencién
preventiva.

Un efecto comprensible se buscaba de ¢sa manera de acuerdo con la norma
“Interpretativa’” antes mencionada: que el debate sobre la libertad se diera dentro del
proceso, en el que ¢lla habia sido coartada, como una forma de organizar los procedi-
micntos judiciales.

Sin embargo, ello entraba en conflicto con el arl Llu;lo 30 de {a Constitucion gque
faculta a interponer el habeas corpus ante cualquicr autoridad judicial y en todo tiempo.

Sorprendentemente la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad de Ia
mencionada disposicidn, que dc manera evidente y contra lo dispuesto por el citado
arliculo 30, resiringia la oportunidad para invocar el habeas corpus,

Pero, quizas por lo evidente del conflicto entre la norma constitucional y fa
norma legal, la Cortc acudid al mecanismo de la transaccion (de la exequibilidad
condicionada o de la concesidn-excepcidn}, tan frecucnte en sus fallos: el habeas cor-

pus serfa procedente, después de impuesta la medida de aseguramicnto, frente a las -

actuaciones de hecho.

Dijo la Corte : “En lo que atafie a fas privaciones judiciales (—de ia libertad—),
el derecho al debido proceso, desarrolado a nivel normativo a (ravés de la consagra-
cion de los debidos recursos legales, asegura que la arbitrariedad judicial pueda ser
eficazmente combatida y sojuzgada cuando ella se presente. Lo anterior no excluye la
invocacion excepcional de la accion de habeas corpus contra la decisién judicial de
privacidn de la libertad cuando ella configure una tipica actuacion de hecho”,

El alto Tribunal, sin embargo, no definid lo que habfa de entenderse por actua-
ciéin de hecho. Y de esa manera se cred un nucvo problema, més dlgido incluso que el
relacionado con la exequibilidad de fa referida norma “interpretativa”, en la medida
que a continuacion habria que entrar a definir el alcance de la actuacioén de hecho (que,
por ejemplo, algunos fiscales de manera claramente errénea han tratado de explicar
remitiéndose a lo que por via de hecho entiende la jurisprudencia constitucional en
materia de accion de tutela).

B) El entorno de la sentencia publicada

Como ya se manifestd la Fiscalia General de la Nacidn dispuso en Medellin abrir
procesos penales por el delito de prevaricato contra algunos jueces penales que conce-
dieron el amparo de habeas corpus después de constatar situaciones como las siguientes:
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La existencia de un auto de detencitn ordenado por cf superior en el tramite de
una apelacién en virtud de unos hechos sobre los gue ni siquiera se habia indagado a los
procesados, en flagrante violacidn del principio del debido proceso, y que aquel consi-
derd que plasmarian la cotrecta adecuacién tipica de los hechos, después de revocar las
medidas de aseguramiento impuestas en primera instancia.

O ¢l proferimiento por la Fiscalfa de providencias antedatadas valiéndose del
vencimiento de términos para la concesién de la libertad en fin de semana, para hacer
aparecer como proferida la providencia acusatoria dentro de los érminos de privacion,
1odavia licita, de la libertad.

O la omisién de respucsta oportuna a las solicitudes de libertad por vencimiento
de érminos de detencién sin haber calificado ¢l mérito del sumario, para solo entrar a
responderlas varios dfas después en la providencia acusatoria, por supuesto con los
términos ya vencidos, y diciendo que en virtud del proferimiento de la providencia, no
habia ya lugar, a la prosperidad de la solicitud de libertad.

La decisién de los jueces de intervenir [rente a ese estado de cosas, mediante la
concesion del habeas corpus, dio lugar a su judicializacidn, por parte de la Fiscalia que
era el mismo érgano justamente (a través de otros funcionarios, por supuesto, pero con
el sentido de cuerpo al que se quiso aludir unos renglones anles) quc habia materializa-
do la privacién ilicita de la libertad de los sindicados.

Amargamente, todo ello derivé, por lo menos en Medellin, en el aniquilamiento
tactico de la cficacia del habeas corpus. De manera sorprendente los jueces mismos,
relataban, temerosos de ser judicializados, acudir a argumentos como los siguicates
para no conceder el amparo: entender que cn los casos con varios privados de la liber-
(ad, fos términos para definir Ia situacion juridica se contaban a partir de la iltima
indagatoria, de manera que si se habfan presentado cinco capturas en cada uno de los
dias habiles de ia semana (de lunes a viernes), y la indagatoria de cada capturado sc
recibia el mismo dia de su aprchension, los términos para definir la situacion juridica
se contaban, para todos, a partir del viernes. Y eso, llegd a decir la sala penal del
Tribunal Superior de Medellin, en virtud de la aplicacién def principio de igualdad (jj).

Las conversaciones con jueces penales de la ciudad permiticron también detectar
que el contco de los dias para definir la prosperidad del habeas corpus, se hacia de dias
habiles y no de dfas “solares” o comunes, pese a que su criterio jurfdico les indicaba
que cl conteo debfa hacerse de esta dltima manera. Todo por temor al inicio de inves-
tigaciones penales contra quien concediera un habeas corpus.

Y de csa manera se mengud severamente la eficacia de la garantia quizds mds
importante del derecho mds fundamental, después de la vida, Y todo, al amparo de una
polftica criminal que por torpe siempre hemos considerado inexistente.

A la fecha de la redaceidn de este comentario, la Sala Penal del Tribunal Superior

de Medellin ha dictado sentencia absolutoria cn varios de los procesos relacionados con
el asunto que aqui se ha puesto de presente. Todos los procesos estan en la Corte Su-
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prema de Justicia a la espera de sentencia de segunda instancia. Habri que esperar cudl -

es la postura de la sala penal de dicha corporacion sobre un problema tan delicado.

De todas maneras seria muy importante que una {igura tan importante como el
habeas corpus sea objeto de un esfuerzo de clarificacidn en la sala penal de Ta Corte

Suprema, donde desafortunadamente tampoco ha habido plena claridad sobre los al-

cances de la figura,

Del derecho penal al que aspiramos, como un mecanismo de proteccién de los
derechos de la parte mds débil respecto a cada uno de fos momentos que se derivan de
la comisién de un hecho punible, con la estructura de un sistema de garantias, hemos
pasado a un derecho penal que nes confronta de manera violenta que una realidad muy
distinta: la de las imposiciones arbitrarias de las aspiraciones represivas de un sisterna
penal, cuya lealtad con el sistema de garantias constitucionales y legales no ha sido
digno dc cjemplo. Este comentario refiere un fragmento de 1a historia que nos ha
conducido a ese punto.

Dos cosas es necesario manifestar antes de concluir, Se escogié para ser publica-
da una de las sentencias de mds rigueza conceptual en cuanto a la cantidad de asuntos
analizados. Y ademds porque en alguna otra de las sentencias que habrfan podido
publicarse, el comentarista tcnia un interés personal, por fo que no estaria bien dedicar-
le el comentario a esa providencia, No obstante, nada justificaba omitir el tratamiento
de un problema tan delicado.

Pese a que por la razon acabada de exponer pudieron plasmarse en el texto inte-
reses personales, este fue objelo de detallada revisién por parte del autor y también de
terceras personas de reconocida talla académica y personal que compartieron su conle-
nido y avalaron la publicacion. A eflas, mil gracias.

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN nes intimidaron al celador, el sefior M. 1. C. R. ¥,
a continuacién, sc cncaminaron a 1a cabafia ocu-
pada porla sefiora B. S., su hijo C., de cinco afios
de edad, y ia empleada del servicio doméstico, N.
M. L., ¥ a todos ellosles obligaron mediante la
violencia a abordar un vehiculo campero, propie-
dad de Ia familia, emprendiendo la retirada en di-
.0 reccidn a una zona mentafiosa del oriente antiogue-
fio —al parecer la vereda “Las Faldas” compren-
sién territorial del municipio de Granada—, don-
de fueron recibidos por integrantes del mismo

Sala de decisién penal

30 de junio de 1998
Magistrado ponente: José J. Gomez Gémez”

Los hechos:

En 1as horas de la noche del 14 de agosto de
1996, 1a urbanizacién “Prados de Llanogrande”,
ubicada en el municipio de Rionegro, fue visitada
por un crecido niimero de individuos provistos
de armas de fuego de largo y corto alcance, quie-

grupo subversivo —todo parece indicar que el
plagio fue perpetrado por el Ejércite de Libera-
cién Nacional, frente Carlos Alirio Buitrago—,
quienes se hicieron cargo de su custodia a partir
de ese momento. Yaeldfa 15, aesodelas 7de la

* Integraron la sala, ademis, el doctor Javier Gonzalo Montoya Qrrego v la doctora Martha Elena

Jaramille Panesso (quien salvé el voto),
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neche, ¢l menor y los empleados fueron liberados
pero no la sefiora B . S. por cuyo rescate fue exi-
gida una cuantiosa suma de dinero—=6.000.000.00
de ddlares— de acuerdo con las manifestaciones
verlidas por los sccuestradores en las comunica-
cioncs telefdnicas sostenidas en los dias siguien-
tes con ¢l sefior U. 8., esposo de la cautiva, tam-
bién de nacionalidad alemana, quien se negé a
cancelarla alegando que no disponia de ta misma.

Precisamente a rafz de la peticién formulada
por el sefior S. y los funcionarios de la empresa
B. Q., a mediados det mes de septiembre el encar-
gado de negocios de la Embajada Alemana en
Bogold propicidé una entrevista del primero con
un ciudadano aleméan conocido como Secitz, guien
se hallaba acompanado de su esposa, que sc olre-
ci6 a mediar para lograr la liberacién de dofia B.
S. haciendo alarde de la expericneia adquiridaen
operaciones de esa fndole, cuyo costo, para el
caso presente, tasé cn una suma que fluctuaba
catre 1,200,000 y 1.500.000 délares, propuesta
gue [ue rechazada por ¢l sefior 5., guien apenas si
se mostrd dispuesto a desprenderse de una canti-
dad aproximada a los 100.000 ddlares.

Sinembargo, cn los primeros dfas del mes de
novicmbre, preocupado por ¢l tiempo transcurri-
do sin que ios secucstradores intentaran up nuevo
contacte, el seior 8. recurrié a tos Seitz, a quienes
les pidit que adelantaran las gestiones necesarias
para Fa liberacidn de su esposa, regresando a su
nacién de origen en busca de las prendas de vestir
y de las fotografias de esla, a quien lc envidé una
nota en la cual le indicé que debfa atender las
insteucciones de los intermediarios, quicnes in-
gresaron al pafs ¢l dfa 14 con una nueva identi-
dad. Dc cllos solo se tuvieron noticias en las ho-
ras de fa noche del 16 de noviembre cuando se
hicieron presentes cn el acropuerto del municipio
de Rionegro acompaiiados de dofia B, S., a quien
trataron de trasladar en un vuelo charter hasla
Cartagena y de ahf a Venezuela, donde seria reci-
bida por las personas que la {levarfan hasta Ale-
mania, aungue el plan fracasé por la intervencion
de los integrantes del Grupo GAULA urbano, al
mando del teniente coronel M. 8., guienes les
capturaron decomisdndoies los pasaportes con los
cuales amparaban sus distintas identidadcs, el
pasaporte expedido a favor de B. B., que seria
usado por dofia B. S. para salir del territorio y una

apreciable suma de dinero, en moneda extranjera.

Los retenidos, quicnes en el momento de su
captura se identificaron como N. ¥ §. S, quedaron
a disposicién de la fiscalfa regional que les escu-
ché en indagatoria, asistidos por sus defensores
(en esas diligencias se presentaron como J. e L
Seidel); y mediante providencia prolerida el 3 de
dicicmbre, definid su situacidn juridica, imponién-
doles la medida de aseguramiento de 1a deteneidn
preventiva, sin beneficio de excarcelacion, como
presuntos autores de los delitos de concierto para
secuestrar, sccuestro extorsivo y uso de docu-
menlo pliblico falso, decisidn que mantuvo en
firme al resolver el recurso de reposicidn pro-
puesto por el seitor agente del ministerio publico,
quien discutid la estructuracién del primero de
csos hechos punibles.

Ya en cl mes de febrero de 1997 los represen-
tantes judiciales de los sindicados, por separado,
presentaron sus memoriales, en los cuales sostu-
vieron que sus defendidos no incurricron en los
delitos que inicialmente les fueron atribuidos por-
que los actos orientados a la liberacién de 1a sefio-
ra . 8. los cjecutaron en cumplimicnto de la mi-
sidn encomendada por el gobierno alemdn, como
ya habfa sucedido en ocasiones anteriores, que
les hizo entrega de varios pasapories por razones
de seguridad, al igual que la misiva dirigida a las
autoridades colombianas pidiéndoles que les pres-
taran el apoyo requerido, solicitando la preclusidn
de la instruccidn y, subsidiariamente, la revocato-
ria de la medida de ascguramiento, al igual que su
libertad inmediata e incondicional, peticiones que
solo fucron resuellas, de manera adversa por cier-
to, por auto expedido el 21 de marzo de ese afio,
impugnada en apelacidn por los sefiores defenso-
res. Mientras se surtia el rito propio parala conce-
5i6n del recurso, la fiscalia regional clausurd la
investigacién por auto del dia 16 de abril, y yael
7 de mayo ordend el envio del proceso a la Uni-
dad de Fiscalias Delegadas ante el Tribunal Na-
cional, cuyo pronunciamiento, favorable al crite-
rio de los recurrentes y conirario al del despacho
de la primera instancia, apenas se produjo el 27 de
junio: descarté los delitos de concicrto para se-
cuestrar y uso de documento pdblico falso, y en
cuanto al secucstro extorsivo estiméd que en el
proceso no militaba la prueba requerida para la

Abril 2000 Nuevo Foro Penal, N2 63 161



“HABEAS CORPUS” Y PREVARICACION JUDICIAL

imposicién de la medida de aseguramiento, que
revoct de plano, aungue ratificé la negativa de la
preclusidn, pero les imputé la comisidn de los
hechos punibles de favorecimiento e intermedia-

¢idn en el sccuestro reprimidos por Jos artfcuios’

7%y 12 de la ley 40 de 1993, que ameritaban la
medida de aseguramiento de la detencion preven-
tiva por ia flagrancia en la cual fucron arrestados
(lo curioso es que poco antes deseslims el estado
de flagrancia en lo que conciernc al secuestro
extorsivo), y ordend fa préictica de varias diligen-
cias para csclarecer algunos aspectos que hasta
ese momento eran un lanto contusos.

Resuelto desfavorablemente el recurso de re-
posicidn propuesto contra el auto que cerrd la
investigacién en lo atinente & los csposos Seidel y
conocidas las alegaciones precalificatorias de los
sujetos procesales, quiencs las presentaron anles
de que se conociera la decisién de la segunda
instancia, el sefior fiscal regional calific el mérito
de las pruebas mediante providencia proferida el
9 de julio de 1997 en la cual adopté estas determi-
naciones: pese a que mantuvo ¢l criterio expuesto
inicialmente, esto es, gue los sindicados deberfan
respoader por Jos delitos incluidos en ia resolu-
cién por medio de la cual definié su situacién
juridica —concierto para secuestrar, SeCuesiro
cxtorsivo y uso de documento piblico falso— en
acatamiento a lo dispuesto por su superior opté
por la preclusién de la instruccion respecio de
esos hechos punibles, y fundado en ¢l articulo 79
dei Cadigo de Procedimiento Penal, que interpre-
(6 a su manera, extractdé de ahf su competencia
para acusaries ante el juez penal del circuito de
Rionegro como autores presuntos de los delitos
de favorecimicnto ¢ intermediacion en el secues-
tro deducidos en 1a segunda instancia; ademds,
denegd 1a sustitucidn de la detencién preventiva
por ladomiciliaria por considerar que no colma-
ban los requisitos exigidos por el articulo 53 de la
ley 81 de 1993, pues no habian fijado su residen-
cia en cste pafs (desatendid el ofrecimiento que
hiciera el sefior cdnsul de Alemania cn esta ciudad
que se mostré dispuesto a recibirlos en la embaja-
da micntras culminaba el proceso) y porque la
actitud asumida por ellos ante las autoridades co-
lombianas a las que les ocultaron las gestiones
adelantadas paraliberar a dofia B. S. demostraba
su insensibilidad moral, quc ponfa en entredicho
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sus nexos con la comunidad {no repard en que
esa fue precisamente la conducta que dio lugar al
delito ofensivo de la administracién de justicia),
guardando sifencio sobre su cxcarcelacion.

Una vez conacidas csas decisiones, los suje-
1os procesales gjercieren los diversos medios de
defensa judiciales consagrados en el estaluto

procedimental: tanto los sefiores defensores como-

el sefior agente del ministerio piblico inlerpusie-
ron el recurso de apelacidn; ademads los primeros
presentaron un memorial por medio del cual in-
tentaron el control de legalidad de la medida de
ascguramiento decretada por la unidad de fisca-
lias delegadas ante los tribunales superiores, que
llevé al funcionario instructor a dar traslado del
voluminoso expediente al sefior juez penal del
circuito de Rionegro quien, por auto del 24 de
jutio, declind su competencia para tramitar &l inci-
dente, remitiendo ¢l proceso al sefior jucz regio-
nal a quien le propuso celisién negativa de com-
petencias para el caso de que no compartiese su
criterio.

Ya en la ditima fecha, el sefior defensorde J. &
1. Seidel, en ejercicio de las prerrogativas olorga-
das por el articulo 434 del Cédigo de Procedi-
miento Penral, instaurd el habeas corpus ante el
juzgado diez y ocho penal del circuito que, en la
nmisma fecha, con la premura que el caso requeria,

inspecciond el proceso impulsado en contra de

los esposos Seidel v, al dia siguiente, cn el enten-
dimiento de que su delencion se habia prolonga-
do de manera ilegal, decidid {avorablemente la
accitn, disponiendo su libertad inmediata, aun-
que les impttso la obligacién de comparecer “ante
la autoridad judicial a quien se asigne por reparto
la investigacion, a fin de que estén atentos a las
incidencias de la misma y para efectos de cven-
tuales compromisos”, mientras que en el numeral
3 ordend que se informara to resuelto “a Ja Procu-
raduria General de la Nacidn y al fiscal general de
la Naci6n”, folio 156.

Inconforme con la libertad otorgada a los es-
posos Seidel, el sefior fiscal regional, mediante
oficio ndmero 331 del 31 de julio de 1997, enterd
al sefior director regional de fiscalias con sede en
esta ciudad de lo que considerd una indebida in-
tromisién de ia sefiora juez dicz y ocho penal del
circuito en el proceso tramitado en contra de aque-
llos, cuya decisidn, en su opinidn, “desborda las
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previsiones o normas legales”, para que si lo esti-
maba pertinente pusiera en conocimiento de las
autoridades correspondientes las anomalfas que
“s¢ dicron en el trdmite del recurso de habeas
corpus”, folios 2 y siguicntes. En la misma fecha
el sefior director regional de fiscalias, obtenidas
las copias de las providencias de fondo proferi-
das por el instructor en ese procese, dispuso su
envio al sefior coordinador de [iscalfas delegadas
ante los tribunales superiores para que designara
uno de los delegados que determinara *si existid
o no violacién ala fey penal al concederse libertad
a los esposos Scidel, luego de incoada la accién
de habeas corpus”, remitiendo copia de las actua-
ciones a la sala jurisdiccional disciplinaria del Con-
sejo Seccional de 1a Judicatura “para que se vis-
lumbren los aspeclos de orden disciplinario en
que pudo haber incuerido el funcionario gue otor-
g6 la libertad”, folios 1 y 2.

El 1° de agosto ¢l jefe de la unidad le asigné cl
conocimiento de tas diligencias a uno de los fisca-
tes delegados ante los tribunales superiores gue,
por auto del dfa 11, dio comienzo a la investiga-
cidn previa, disponiendo 1a prictica de distintas
pruebas de cardcter documental, que fueron sufi-
cientes para la culminacién de esa fase pracesal ¥
la apertura de ta instruccidn decretada por auto del
9 de septicmbre, folios 133 y siguientes, 221 y
222, Una vez se escuchd en indagatoria a la doc-
tora C. L., su situacion juridica fuc definida me-
diante resolucion del dia 29 en la cual se le impu-
so la medida de aseguramiento de la detencién
preventiva sin Beneficio de excarcelacién (aquelia
fue sustituida por la detencién domictliaria), como
autora presunta del delito de prevaricato por ac-
cién reprimido por los articulos 149 del Codigo
Penal y 28 de la ley 190 de 1995; ademés se
solicild la suspensidn en el ejecicio de sus funcio-
nes, que la corporacién hizo efectiva a partir del 3
de octubre por acuerdo 18 de Ja misma fecha, El
cargo, asi delineado, fue incorporado a laresolu-
cién acusatoria expedida el 8 de encro de 1998,
que Lambién se ejecutorid en primera instancia (la
doctora C. L. oportunamente desistié de 1a apela-
cién propuesta contra la medida de aseguramien-
to) ante el desistimiento del recurso de apelacién
interpuesto por el sefior agente del ministerio pd-
blico, quien en el concepto precalificatorio se
mostré partidario de ja preclusion de la instruc-

ci6én arguyendo que el ilicito efensivo de Ja admi-
nistracién pliblica no s habfa configurade, folios
229 y siguientes, 249 y siguientes, 267, 268, 276,
277, 478, 502 y siguientes, 608 y 609.

Consideraciones del Tribunal;

Ya ha quedado claramente delimitada la con-
troversia gue debe dirimir la sala para adoptar la
decisién que ponga fin a la instancia: mientras
que el seftor fiscal delegado ante los tribunales
superiores, siguiendo de cerca el pensamiento plas-
mado por el sefior fiscal regional en cl oficia de
folios 1 y siguientes, estima que la doctora C. L.
indebidamente se entrometic en el proceso penal
tramitado contra los esposos Seidel, a guicnes
habsfa liberado con Nagranie y defiberada viola-
¢ion de la ley, por lo cual debe responder penal-
mente como autora del prevaricato por accién, la
sefiora jucz, en cambio, contando con ef respaldo
de su defensor y del sefior agente del ministerio
publico, ha sostenido que la privacién de la liber-
tad de esas personas se prolongé de manera ilegal
y por esatazdn sc vio precisada a resolver favora-
blemente la accién de habeas corpus para tutelar
tal derecho fundamental, fo que desvirtia el delito
objeto de 1a resolucién acusatoria, haciéndose
acreedora a un fallo absolutorio.

El tribunal decididamente s¢ inclina por ladlti-
ma version, que dispone de sélido y racional so-
porle en Jas pruebas aportadas al proceso, y desde
ya anuncia ia emisién de una sentencia absolutoria
por considerar que en 1a conducta de la doctora C.
L. no concurren los presupuestos requeridos para
la estructuracitn del delito ofensivo de la admi-
nistracién pliblica a elia atribuido.

La situacion procesal de los esposos M. o
Seidel (son miltiples los nombres y apellidos que
suelen utilizar en desarrolio de sus actividades), a
quienes se amparé con el habeas corpus, era bas-
tantc compleja. Al proceso penal fueron vincula-
dos otros individuos que se vieron comprome-
tidos en e} secucstro de dofia B. S., su hijo, ia
cmpleada deméstica y el vigilante de la unidad
residencial, quienes inicamente se propusicron
alcanzar un lucro econdmico por el rescate de la
primera, a quicn maniuvieron cautiva con esa fi-
nalidad por espacio de 3 mescs, ya que solo la
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liberaron cuando se iniciaron fos gestiones de os
ciudadanos extranjeros, que fueron aprehendidos
en el aeropuerto del municipio de Rienegro cuan-
do se disponfan a abordar la nave que les condu-
ciria, en asocio de la sefiora B. S. hasta la ciudad
de Cartagena, y cuando tenfan consigo varios pa-
saportes en los cuales figuraban con otros nom-
bres y apellidos, al igual que el que fue expedido
a nombre de Bdrbara Bauman y que seria utiliza-
do por la dama sccucstrada para abandonar cl pafs.
Y asi como el sefor fiscal regional estimd que los
sindicados se pusieron de acuerdo con las demds
personas para reiener a fa seftora B, S,y a sus
acompaiiantes, reputdndoles coautores de los de-
litos de concierto para secuestrar, secuestro cx-
torsivo y uso de documento piiblico falso, que
dieron lugar a su detencién preventiva sin heneti-
cio de excarcelacidn, la unidad de fiscalfas dele-
gadas ante el tribunal nacional, con fundamento
cn las mismas probanzas, prescindid del primero
de esos hechos punibjes que, cn su opinidn, no se
configurd, descarté la captura cn flagranciaen lo
que concicrne al secuestro extorsivo, y lambién
desestimd ¢l cargo relacionado con la falsedad
que no se did cn este caso porque los documentos
eran auténticos, pero les atribuyé la comisién de
otros delitos, de suyo diferentes, como el encu-
brimienlo por lavorecimiento porque no alerlaron
a las autoridades nacionales sobre las gestiones
cumplidas en csta nacidn, y la intermediacidn en
el secucstro, imponiéndoles una medida de asc-
guramiento de la misma entidad, sin derecho a la
libertad provisional,

Y fuc en cse proccso, cr cxtremo complicado
y al que adem4s de los alemanes fucron vincula-
das algunas personas de nactonalidad colombia-
na, que supuso la practica de numerosas diligen-
cias que para la fecha de la inspeceion judicial
conformaban ya 26 cuadernos, y en el cual se
venfan debatiendo una serie de hechos amplia-
mente divulgados por los medios de comunica-
¢ién, con cierto tinte sensacionalista para cautivar
la audiencia, donde intervino ladectora C. L. como
juez constitucional; en $a misma fecha de a solici-
tud, con la premura del caso, examing los aspec-
tos mis sobresalientes relacionados con la captu-
ra y la detencidn de los sindicados, con miras a
cstablecer si se ajustaban o no o las disposiciones
legales y si se hacia viable o no el habeas corpus,
y a centinuacitn debié motivar su decisién, sa-
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hiendo de antemano que en el primer caso seria
cuestionada por los funcionarios de la fiscalfare-
gional, y que en el segundo las criticas vendrfan
de parte de los procesados y sus defensores. Y si
se incling por la primera alternativa fue porque se
convencid de lo ilegal que resultaba la detencién
de los esposos Seidel.

Las anomalias se iniciaron desde el preciso
instante en gue la unidad de fiscalias delegadas
ante cf tribunal nactonal intervino en el proceso.
Los scfiores defensores consideraron que ia ne-
gativade la fiscalia regional a prechuir la instruc-
cién y a revocar la medida de aseguramienio im-
puesta por hechos punibles de tanta gravedad como
¢l concicrto para secuesirar, el secuestro extorsivo
y el uso de documento piiblico false afecté los
derechos de los sindicados, y al recurrirla en ape-
tacion delimitaron el campo donde deberfa mo-
verse su superior jerdrquico, a quien tinicantente
le era permitide revisar los aspectos impugnados
al tenor de lo dispuesto por el articulo 34 de la ley
81 de 1993, que modificéd ¢l artfculo 217 del Co-
digo de Procedimiento Penal. El ad qurem debid
sopesar las pruebas recaudadas hasta ese momen-
to para definir si sustentaban una imputacidn tan
drdstica como la que s¢ diseiié en la primera ins-
1ancia, o si, por el contrario, habia lugar a su dero-
gatoria como lo postularon los recurrentes, pero
no estaba habilitado por 1a ley para ocuparse del
cstudio de olros asuntos, ajenos por completo al
dmbito de atribuciones de la jurisdiccion regional
porgue deshordarfa los alcances de la citada dis-
posicion,

Si el sefior fiscal delegado ante ¢l tribusial na-
cional, acajande los planteamientos de 1a defensa,
que fueron coadyuvados por el seiior agente del
ministerio piblico en ese proceso, concluyd que
los esposos Seidel no participaron a ningiin titielo
en el secuestro de la sefora B. S, y tampoco aten-
taron contra la fe piblica porque los pasaportes
que les fucron decomisados eran genuinos, lle-
gando en su discurrir al extremo de sostener que
no militaba la prueba minima demandada por el
articulo 388 del Cadigo de Procedimiento Penal
para la imposicidn de la medida de aseguramientio
que revocd de plano, obviamente debid acoger
una dc las pretensiones subsidiarias de los impug-
nantes, decretando Ia libertad de los procesados,
asi no fuese de mancra incondicional porque no
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precluyé la instruccion, dado que tenfa interés en
que ei funcionario instructor practicara las dili-
gencias con [as cuales se aclararfan los aspectos
que atin estaban sumidos en fa penumbra, aunque
parael logro del (ltimo objetivo necesariamente
debio dejar sin efectos el auto proferido el 16 de
abrit de 1997 por medio del cual se clausurd la
investigacion y 1a providencia que resolvid desfa-
vorablemente la reposicién intentada, que hacian
parte del expedicnte y por cllo pudo conocerlas, y
porque debid suponer que a rafz del exienso tiem-
po transcurrido los sujetos procesales se habian
visto precisados a cntregar sus alegaciones de
fondo, sin que hubicsen conocido su pronuncia-
miento del 27 de junio que intredujo sustanciales
modificacioncs ala situacidn procesal.

Naturalmente el principic de la reformatio in
pejus, erigido en uno de los primordiales atribu-
tes del debide proceso, que fue consagrado para
impedir que ef acusado fuese sorprendido conun
cargo o una sancién que no pudo controvertir, es
mds rigurose tratindose de sentencias que de au-
tos interlocutorios, pues se ha admitido que al
revisar uno dec estos ¢n sede de apelacidn, bicn
sea el que el que impone la medida de asegura-
micnto o niega su revocatoria o reforma, u otro
cualquiera, el ad quem estd facultado para estu-
diar tcmas diferentes a los planteados por ¢l ape-
lante, asf haga mds gravosa la situacidn del sindi-
cado; es por ello que puede y debe enmendar el
error que advierta sobre la denominacion juridica
de lainfraccion para evitar fuluras nulidades, con
las.implicaciones que le son propias frente a ia
providencia recurrida, y también puede sustituir
la medida de aseguramiento por la que legalmente
corresponda, asi sea por hechos punibles diver-
s0s a los scialados cn primera instancia, siempre
que sea de la misma o de inferior entidad a la que
pesa sobre el interesado. :

Sole que esas prerrogativas no podian ser ¢jor-
cidas con toda amplitud por la unidad de {iscalias
delegadas ante el ribunal nacional; el cierre par-
cial de la investigacidn produjo la ruptura de la
unidad procesal para los esposos Scidel (C. de P.

Penal, art, 90-2), quicnes de manera categérica .

fueron separados por completo de los delitos de
concierlo para secuestrar y secuestro extorsivo
endilgados a los demis sindicados, y de los deli-
tos deducidos por la segunda instancia —no se

tratd de ta simple correccitn de un ervor de apre-
ciacitn del instructor en el proceso de adecuacidn
tipica, sino que este fuc readecuado en su integri-
dad— no se podfa predicar la conexidad con los
hechos punibles anteriores, que para ellos ya ha-
bian desaparecido por completo, y, ademais, esta-
ban por fuera del marco de las atribuciones de la
jurtsdiccion regional, ya que su conocimiento le
fue adjudicado al juzgado penal del circuito de
Rionegro, en tanto que la instruccidn y ka califica-
cién del mérito de las pruebas correspondia de
manera exclusiva al fiscal seccional con sede cn
csa localidad, razones esas que se oponian a la
medida de aseguramiento dispuesta a tltima hora
por el ad greens, midxime si para optar por la deten-
cidn preventiva en lugar de la caucidn que era la
que se impoenfa (la pena minima establecida por
los articutos 7° y 12 de fa ley 40 de 1993 para
ambas infracciones es de un afio de prisién) recu-
rrid a la captura en flagrancia que en la misma
providencia desestimé en forma categérica para
el secuestro extorsivo, pero que revivid para el
favorecimiento y la intermediacion en el secues-
tro, derivados de las gestiones adelantadas en los
dias anteriores para obiener el rescate de la se-
cuestrada, a quicn los plagiarios voluntariamente
liberaron, dejandola en poder de la pareja alemana
que fue arrestada por motivos diversos, esto es,
porgue sc habrfa propuesto conducirla al exterior
donde se entregaria una cuantiosa suma de dinerc
por su libertad, y no porgue se hubiese gestiona-
do el rescate a espaldas de las autoridades colom-
bianas que fue lo que didé lugar a la imputacién
surgida atiltima hora.

El sefior juez regional, en la providencia expe-
dida cl 28 de julio de 1997 —3 dfas después ta
concesidn del habeas corpus— por medio de la
cual denegé el control de legalidad reclamado por
la defensa, destacd el exceso cn que incurrid el
sefor [iscal delegado ante el tribunal nacional al
extender su competencia a otras cuestiones que
no fucron planteadas por las recurrentes, como
paso previo para adecuar el comportamiento de
los sindicados a los delites de favorecimiento e
intermediacion; de esa manera acogio ¢l criterio
expuesto por los sefiores defensores, por consi-
derar que aquel “*podfa revisar inicamente los as-
pectos impugnados, no asi 1a ubicacion juridica
que a las conductas habia impuesto el fiscal regio-
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nal. Es decir, estaba carente de competencia para
imponer nueva medida de aseguramicnto en con-
tra de los implicados, por conductas diferentes”,
aunque tal irregutaridad, a su juicio, no podria sub-
sanarse a través det control de legalidad que solo
operaba para la medida asegurativa decretada en
la primera instancia, que cobrd ¢jecutoriael 4 de
marzo de 1997, imponiéndose su correccidn por
“el ente fiscal”, con la aplicacion de tos arliculos
13 y 304 y siguientes del Cddigo de Procedi-
miento Penal, ordenando la expidicidn de las co-
pias pertinentes para ta investigacion penal y dis-
ciplinaria del funcionario, folio 183, concepto que
hizo suyo la abogada adscrita a la Procuraduria
comisionada para la averiguacién disciplinaria ade-
lantada en contra de ta sefora juez en el informe
evaluativo presentado ante su superior en el mes
de agosto de 1997 (véase anexo mim. 4, fs. 23).

Pero asi sc discuta el vicio generador de nuli-
dad originado en el exceso en que incurrié el ad
greem (el sefior fiscal delegado ante los tribunales
superiores estima que la impugnacién dei auto
que negd la preclusidén de 1a instruccion facultaba
al superior jerdrquico para revisar practicamente
todo el proceso, pues el recurrente en esos ¢asos
“ataca la totalidad de la providencia y en ese sen-
lido el ad quem puede revisar a fondo no solo el
aspecto probatorio, sino también aspectos sus-
tanciales comao los fendmenos juridicos de ta cone-
xidad, Ia tipicidad de otros hechos punibles y, por
supuesto, la cutpabilidad; por eso no desacierta la
providencia de la segunda instancia cnando revo-
ca -—sin precluir— la medida de aseguramiento
por los delitos que en principio determinaron la
detencion de los ciudadanos alemancs; ademds, si
no se hubicra producido fa medida de asegura-
micnto por los otros delitos, habria sido imperati-
va la libertad de tos sindicados”, folio 594, apre-
ciacién que ya habfa sustentado al definir la situa-
ci6n juridica de la sefiora juez, folio 254, equipa-
rando 1a apelacion a la consulta para esos efec-
tos), existe otro hecho, de sumo incuestionable,
que conduce a esa mismna solucién, asf no haya
recibido [a atencién que mercce. ‘

Por todos es sabido que para hacer efectivo el
derecho a la defensa, uno de los principales atri-
butos del debido proceso contemplado por los
articulos 29 de la Constitucién Nacional y 1° del
Cédigo de Procedimiento Penal, al sindicado se
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le han reconocido amplias atribuciones para con-
trovertir las pruebas que militan en su contra y
para solicitar las que considere pertinentes para
desvirtuar la acusacién o demostrar las causales
de justificacidn o de inculpabilidad invocadas,
segun sc infiere del articulo 7° del Estatuto Pro-
cesal.

En ese orden de ideas, preciso es subrayar que
laindagatoria, ya sea considerada como un medio
de defensa o come un medio de prucba —la H. C.
5. de J. ticne establecido que esencialmente es un
medio de defensa—, es una de las mds frascen-
dentales diligencias que se han de practicar en el
proceso porque es a partir de ahi cuando el sindi-

cado puede hacer efectiva su defensa; ademés de’

que concuire a esa actuacion acompafiado de su
defensor convencionat o del letrado nombrado
oficiosamente, puede suministrar las explicacio-
nes que cstime pertinentes en relacién con la im-
putacién que recae en su contra y aducir tas prue-
bas con las que quiere impugnar las que le in-
criminan o allegar las que tiendan a establecer su
inocencia. Es por ello que se le ha de interrogar
por tedos y cada une de os hechos punibles que
han dado lugar a su vinculacidn al proceso (C. de
P. P, art. 361}, mientras que al funcionario judi-
cial se he ha impuesto el perentorio deber de veri-
ficar las citas y demds diligencias que aque] pro-
ponga en el curso de la misma para acreditar sus
aseveraciones {art. 362 ibfdem), dado que de esa
manera se cumple con ¢l postulade de ia investi-
gacion integral que fe obliga a averiguar tanto lo
tavorable como to desfavorable para ¢l procesado
(arts. 249 y 333 ibfdem). Y la omisitn de esos
deberes, como es apenas 1dgico, atenta contra el
derecho a ladefensa y vicia de nulidad lo actuado,
fa que debe ser decretada oficiosamente (art, 305
de esa abra), 0 a peticién de parte para que se sub-
sancn las anomalias advertidas.

Por consiguiente, si la unidad de Tiscalfas de-
legadas ante el tribunal nacional, una vez exami-
nadas las circunstancias en las cuales se produjo
la aprchensién de los esposos Seidel y las prue-
bas aportadas al proceso, separdndose del con-
ceplo del funcionarios instructor, considerd que
aquellos debfan responder por los delitos de
favorecimiento e intermediacién en el secuestro,
es evidente que debié disponer lo necesario para
que se les escuchara en indagatoria por esos he-

JURISPRUDENCIA

chos, plantedndoles el cuestionario gue les per-
miticra brindar sus cxplicaciones frente a los car-
gos que aparecicron a iiltima hora, pues en las
indagatorias iniciales, a pesar de lo extensas que
resultaron, apenas se les pregunté por el secues-
tro extorsive y la falsificacidn y uso de los pasa-
portes, cargos estos que fueron desechados en la
providencia de segunda instancia.

Contra lo cxpuesto no cabe argiir que los car-
gos relacionados con ¢l favorecimicnto y fainter-
mediacion en el secuestiro les fueron dados a co-
nocer a los esposos Seidet en las diferentes “'se-
sioncs de indagatoria” a que fueron sometidos, y
que de esa manera se dejé a salvo el principio de
contradiccidn, que es uno de los presupuestos
escnciales del derecho a la defensa, porque el in-
terrogatorio propuesto en esas diligencias, in-
sistese, verso sobre los delitos lesivos de 1a jiber-
tad y otras garantias y Ia fe piblica, y no sobre las
gestiones ejecutadas por la pareja para el rescate
de la dama secuestrada o sobre la silenciosa acti-
tud que asumieron anle las autoridades naciona-
les que fuc, en definitiva, lo que dio fugar a la
imputacién gue sc les formuld.

La doctrina tiene establecido que si en lainda-
gatoria no se interroga al sindicado sobre todos
los delitos que se le imputan, tal omision, “*por s{
sola”, no origina la nulidad, pero que si se presen-
ta cuando sc incluyen “en las rescluciones de si-
tuacion juridica o acusatoria, porque serfa viola-
torie del debido proceso, imponerie al procesado
una medida de ascguramicnto que no tiene un
nexo causal con el contenido de la indagatoria, en
razén a gue uno de esos punibles no fue objeto de
controversia por parte del sindicado en su injurada,
y sin embargo, aparece sustentando la medida im-
puesta... Creemos que tal falencia, no puede sub-
sanarse con ef argumento de que posteriormenic
tales punibles no serdn tenidos en cuenta en la
sentencia, si de acusacion se trata, o que atin que-
da ocasion para practicar pruebas, entre ellas,
ampliacién de la indagaloria referente al delito por
el que se ke impuso medida de aseguramiente, por-
que de una parte, sc estarfan introduciendo al pro-
ceso penal elementos perniciosos, sujetos al aleas
de adelantar el comportamiento judicial en 1a deci-
sién de los procesas, presagiando las infraccio-
nes penales que pueda o no considerar el fallo de
condena o acusatoria, y de otra, la violacion opera

de pleno derecho, por el solo de hecho de no
preguntarle acerca de determinados punibles, y
no obstante fundar posteriores decisiones judi-
ciales en ellos, negéndole al sujeto pasivo de la
accidn penal, la oportunidad para defenderse y
alicgar pruebas que tiendan a desvanecer los car-
gos referidos a ese conato™ (NESTOR ARMANDO
Novoa, Actos y mdidades en el Cédigo de Proce-
dimiento Penal, Biblioteca Juridica Dike, pdgs.
580 y 581).

A su turno, la H. Corte Suprema de Justicia
participé decididamente de la tesis de la nulidad
cn los cventos cn que en la indagatoria no se le
han dado a conocer al sindicado la totatidad de los
cargos que se formulan para que pueda suminis-
trar sus explicaciones. All{, entre otras razones, se
expusicron las siguientes:

*... Resultando imposible que alguien se pue-
da defender de cargos desconocidos o abstracios,
€s preciso entonces, concretar la imputacidn, y
ello necesariamente debe hacerse en la diligencia
de indagatoria o en ¢l emplazamiento como reo
ausenie. A partir de ese conocimiento e sindicado
tiene toda la etapa investigativa para propiciar ia
produccitn de la prueba que considere indispen-
sable como frespaldo a sus pretensiones proce-
sales de defensa, o para ejercer el derecho de con-
tradiccién, eponiendo otros medios de convic-
cién a las prucbas gue lo incrimen, Por cllo cs
indesconocible que cl sumario en su ctapa ins-
tructiva es vertebral para efectos de evitar que se
pueda concretar una formulacién de cargos en la

-alificacion del mérito del sumario, o para obtener
la atenuada, y de esa manera, en caso de que cl
proceso se vaya a la etapa del juzgamiento, tener
elementos de conviccién que sean necesarios para
la defensa final antes que se dicte sentencia defi-
nitiva...

"Que el procesado sea interrogado de manera
clara y precisa sabre los hechas constitutivos de
infraccion a la ley penal y sobre las circunstan-
cias anejas a ellos, constituye verdadero requisito
de procedibilidad para que pueda ejercer plena-
mente el derecho a la defensa; porque no basta
cumplir formalmente fa exigencia constitucional
de que el sindicado esté asistido por un abogado
durante la investigacion, porque si no se le han
concretado los cargos por los que se le procesa,
es obvia la imposibilidad de que aguella pucda
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ser ¢jercida técnica o materialmente. E insistimos,
nadic puede defenderse de cargos desconocidos,
abstractos, gaseosos y de nada serviria la exis-
tencia formal de un defensor durante la investi-
gacidn, si las imputaciones no existen para de-
fenderse de ellas... Hoy, conla nueva normatividad
constitucional, es absolutamente claro que habrfa
vielacidn al derecho de defensa si e tramile del
sumario se adelanta sin la asistencia de un aboga-
do. Pere, naturalmente también se incurre ciresa
vulncracion cuando sc cuenta con la presencia
formal de un abogado que no puede cumplir con
su misién técnica, porque descenoce los cargos
de los cuales debe defender al procesado” (sent.,
27 agosto 1992, M. P.; dacter Edgar Saavedra
Rojas).

En el mismo sentido consiltese fa opinion de
los doctores Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo
Montealegre Lynett en su obra El procese penal,
pdginas 358 y siguicentes.

Las fallas atrds advertidas adquieren particu-
lar significacidn en este caso porque a Jiirguen ¢
Isabel Scidel no se les enterd de los delitos que se
les imputaba desde el preciso instante de sy vin-
culacidn al proceso para que proporcionaran sus
explicaciones, de 1o cual sesigue que no pudieron
gjercer la defensa material, ya que no controvir-
tieron los cargos resultantes de su posibie partici-
pacitn en el favorecimiento y la inlermediacion
en cl secuestro, ni allegaron las prucbas de su
inocencia, lo que tampoco hicieron sus represen-
lantes judiciales, subsistiendo asi la anomalia que
arrasé tal garantia como condicidn institucional
para la imposicion de la medida de aseguramienio
de la detencion preventiva y para un juzgamiento
legitimo.

Los efectos invalidantes de esa irregularidad
se hacen més intensos cuando se repara en que no
se cumplio con el rito establecido por las normas
adjetivas para la adecuada notificacidn de la pro-
videncia por medio de la cual se restringid la 1i-
bertad de los esposos Seidel. A estos, directos
destinatarios de la medida asegurativa que les tomd
por sorpresa, solo se les suministrd una somera
informacidn por intermedio de los ascsores juri-
dicos de los establecimientos carcelarios donde
se hallaban recluidos, y ni ellos, ni sus defensores
y tampoco el sefior agente del ministerio ptiblico
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tuvieron oportunidad de proponer ¢l recurso de
reposicién, procedente en el caso, para que el fun-
cionario encargado de su emisién controntara los
fundamentos de la misma con los planteamientos
de los impugnantes, en orden a decidir si la man-
tenfa en {irme o larevocaba, de lo cual seinfiere el
quebranto al principio de contradiceidn con inci-
dencia negativa en el derecho a la defensa y en
general para las normas del debido proceso.

En efecto, cuando el ad quem solamente exa-
mina y se pronuncia sobre los aspectos impugna-
dos {lo propio sucede cuando Unicamente resuel-
ve el tema sometido al grado jurisdiccional de la
consulta), las providencias interlocutorias que
profiere guedan ejecutoriadas en el momento en
que las suscribe (C. de P. P, art. 197), pero cuan-
do toca puntos nuevos o declarala prescripeidn
de la accién penal o de la pena, decreta o sustituye
una mexlida de aseguramiento, tales providencias
deben ser notificadas (el inc. 2° de la disposicidn
cxpresamente consagra esa exigencia para las G-
limas) a los sujetos procesales, quienes pucden
objetarlas a través del recurso de reposicién, re-
quisito ese que se omitié en esle caso, obstaculi-
zando ¢l gjercicio de la defensa tanto malerial como
técnica, :

A pesar de la claridad del numeral 6 de la
providencia del 27 de junio {la unidad de fiscalias
delegadas ante ¢l tribunal nacional dispuso que se
comunicara la decision “a los sindicados en los
centros carcelarios, a través de intérpretes”, y a
renglén seguido anotd “copiese, devuélvase y
climplase”, fl. 93}, al sefior fiscal delegado ante
los tribunales superiores no le pareci6 légico que
se lwbiese prescindido del acto de notificacidn de
una providencia de tanta trascendencia, y por ello,
en la resolucidn mediante la cual se definié la
situacion juridica a la sefiora juez, dispuso que se
hiciera claridad sobre el particular, folio 254, lo
que ciertamente se logré por medio de la comuni-
cacién enviada ¢l 4 de noviembre de 1997 por la
fiscalia delegada ante los jueces regionales que
ratifico 1a auseacia de la notificacién personal,
{olio 446, aungue anticipindose a los resultados
adversos de esa averiguacion, el sefior fiscal ya
habia degradado tal omisién al plano de la “sim-
ple irrcgularidad que no trascendfa a causal de
nulidad, al tenor de lo dispuesto en el artfeulo 308
del C. de P. Penal”, pero no indico cudl de los
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principios allf contemplados seria el aplicable,
como tambicn porgue cse auto pudo tenerse por
notificado por conducta concluyente, no obstante

que ¢} articulo 191 de esa obra la ha reservado.

para situacioncs muy diferentes {la notificacidn
“se enlenderd cumplida si la persona hubiere ac-
tuado en la diligencia o er el tramite a que se
refiere la decisién, o interpuesto recurso contra
¢lta”, dice la norma): en verdad se ignora cudl fue
la actuacién cumplida por los esposos Seidel, sus
defensores vy el agente del ministerio pliblico enel
lapso comprendido enire el 27 de junio —cuando
se produjo el pronunciamiento de 1a segunda ins-
tancia— y el 9 de julio —cuando sc calificé el
mérilo del sumario— que saneara tal irrcgulari-
dad, visto que solo tuvieron acceso al proceso
cuando fueron notilicados, ahi sf en forma perso-
nal, de la providencia que precluyé la instruccion
POT UNOS CArgos y acusd por otros.

Ademds de las anomalfas ya resefiadas, sufi-
cientes para ka declaratoria de nulidad, se dieron
otras que atentaron contra la validez v eficacia del
auto por medio del cual se decretd la detencidn
preventiva de los esposas Seidel. En efecto, para
ia fecha en que el sefior fiscal delegado antc el
tribunal nacional, en ejercicio de su competencia
funcional y en respuesta a una de las aspiraciones
de los impugnantes, revocd la medida de asegura-
miento dictada en primera instancia en contra de
los esposos Seidel, obviamente desaparccis la
resolucion que definid su situacidn juridica, sin
que estuviese habilitado legalmente para imponer
la nueva medida de aseguramiento de la detencion
prevendiva por los cargos deducidos en ese mo-
mento por oponerse a ello el inciso 1° del articulo
438 del Cédigo de Procedimiento Penal, dado
que desde el 16 de abril el instructor habfa con-
cluido Ja fase investigativa, asf en su proveido,
sin rcparar cn ese auto y en el que decidid
adversamente la reposicidn, hubiese sugerido la
prictica de ofras diligencias, Y si la definicién de
la situacidn juridica de los sindicados, presupues-
to procesal indispensable para la clausura de la
investigacidn, no se presentd aqui por la razén ya
expuesta, y los sujetos procesales no dispusieron
de la oportunidad adecuada para controvertir la
decision de a segunda instancia, que no les fuc
notificada debidamente y tampoco quedo ejecu-
toriada porgue el informe suministrado alos dete-
nidos por el asesor juridico de la cércel no suplié

ese acto, y no habia prueba sobreviniente que des-
virtuara los fundamentos de 1a medida de asegu-
ramienlo inicialmente dispuesta, requisito este
esencial para su revocacion ya de oficio o a solici-
tud de las parles como se desprende del articulo
412 ibidem, emerge didfano otro hecho, de suyo
irregular, que vicia de nulidad la providencia por
medio de 1a cual ¢l ad quem les impuse el régimen
limitativo de 1a libertad a los ciudadanos alema-
nes, bien porque se desconocieron las formas pro-
pias del juicio o porque se afectaron seriamente
sus derechos y garantias procesales.

Refiriéndose al inciso 1° del articulo 438 del
Cédigo de Procedimiento Penal, la honorable
Corle Suprema de Justicia sostuvo que tal omi-
sidn no “puede considerarse violatoria del debido
proceso” frente al estatuto procesal derogado que
no contemplaba esa exigencia, pero gue “no po-
dria decirse lo mismeo si una actuacitn semejante
ocurriere en la aciualidad, simpte y lianamente
porque el articulo 438 del nuevo estatuto procesal
penal (decr. 2700 de 1991), modificado por el
artfeulo 56 de la ley 81 de 1993, estahlece como
requisito ineludible para cerrar la investigacion
que al procesado sc le haya resuelto la situacién
juridica™ (prov., 10 julio 1996, M. P.: doctor Car-
los E. Mejia Escobar).

En el mismo sentido consiiltese 1a decisién de
la corporacidn citada por la sefiora juez en la vista
publica, folio 688,

Le asiste la razén al sefior defensor de la doc-
tora C. L. cuando en la audicncia, después de
examinar las actuaciones cumplidas por la fiscalia
regional en ambas instancias para concluiren la
detencidn precautelativa de los ciudadanos ale-
manes, sostuvo que tan pronto como el proceso,
“luege de su transito por Bogold regresa a
Mecdellin, los Scidel estdn sin medida de asegura-
miento, lisa y llanamente. Observen: las que te-
nian que ver con las primeras averiguaciones tipi-
cas fueron revocadas y bien revocadas perque
habia competencia; pero las que luego pretende
imponer el fiscal en segunda instancia, se impo-
nen con tantas y con tan flagrantes violaciones al
debido proceso, gue jurfdicamente no se pueden
considerar existentes. Las bien impuestas desapa-
recen y desaparecen vilidamentc porque las eli-
mina quien tiene competencia, y las mal impues-
tas, por mal impuestas, no podemos aceptar en un
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Estado de derecho que hayan nacido a la vida
Jjuridica: En consecuencia, para ese momento en
que hace irrupcidn al proceso la juez constitucio-
nal o el juez constitucional, los Seidel no esldn
legalmente detenidos...”, tolio 745.

De ahi que la medida de aseguramiento im-
puesta por la unidad de fiscalias delegadas ante el
tribunal nacional que desbordé ta 6rbita de sus
atribuciones frente a los impugnantes y frente al
funcionario facultado para investigar vy calificar
esos hechos punibles, cuya estructuracién es dis-
culible, fundada en una captura en flagrancia que
tampoco es muy clara, y que fuc dictada en ¢l
momenio procesal menos indicado por la prema-
tura clausura del ciclo instructivo, sin que a sus
destinatarios o a sus representantes judiciales se
les permitiera conlrovertir ¢sos cargos que ni si-
guiera conocian porgue la decision no les fuc no-
tificada, no parcce que pueda ser definida con ia
vehemencia con que lo hizo la fiscalfa delegada
ante los tribunales superiores para Jegitimar el
régimen restrictivo de 1a libertad impuesto a los
esposos Seidel, como punto de partida para pre-
dicar la ilegalidad, en mayor grado o manifiesta
que e lo mismo, del pronunciamiento mediante
el cual la doctora C. L. cumpliendo con sus debe-
tes como juez constilucional resolvid favorable-
mente el rabeas corpus adoptando las medidas
que estimé pertinentes para la efectiva e inmediata
proteccidn del derecho fundamental que en su
opinién se venfa vulnerando.

Irregularidades de esa naturaleza, plurajcs y
protuberantes, pasaron desapercibidas por los [un-
ctonarios de la fiscalia que al parecer estaban inte-
resados en mantener en cauliverio a 1os esposos
Seidel, quizds por temor al revueio que provo-
caria una noticia en sentido opucsto {esa fue la
visidn sustentada de manera uniforme por la se-
fiora juez, por su defensor y por et agente del
ministerio piiblico en esta instancia) que serfa
ampliamente divulgada por la prensa hablada y
escrita, interesada como la que mids en todos los
hechos relacionados con cse proceso, vistos los
llamativos ingredientes que reunfa (en ¢l mismo
se hallaban involucrados representantes de los go-
biernos alemdn y colombiano, de este dliimo in-
clusive a nivel departamental, ciudadanos oriun-
dos de ambos pafses que ejecutaron comporta-
micntos diversos, [os crapleados de Controf Risk,
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una compaiifa aseguradora de origen fordneo,:

dedicada al parecer a la distribucion de las psli

zas contra el secucstro de cindadanos extranje-::
ros, modalidad esta que infortunadamente ha co- -

brado alarmante auge en los dltimos tiempos, y

un grupo subversivo interesado cn fos didloges .
de paz con nuestras autoridades contando con la :

valiosa mediacion de aguella nacién, que habria

dejado en libertad a dofia Brigittc en un gesto de

buena voluntad), pero no para [os defensores de

los sindicados, uno de los cuales las describic en:
el memeoriat mediante el cual promovié el habeas-

corpus, y mucho menos para la sefiora juez, guien
comparecié al proceso con una mision especi-
fica: definir si fue o no quebrantado ¢l derecho
fundamental alalibertad de Jitirgen ¢ Isabe] Seidel,

y si se hacia o no procedente a proteccion depre-

cada.

A propdsito. Aqui no se estd en presencia de

una insdlita o descabellada interpretacidn de las
normas reguladoras del habeas corpus por parte
de [a sefiora juez y tampoco dc la invocacidn de
hechos falsos para la artificiosa molivacién de ia
providencia que restituyd ia libertad a los ciuda-
danos extranjeros. Ya se anotd. que fue ¢f sefior
defensor dc Jiirgen e ksabel Scidel el que instaurd
la accion delatando los desafueros cn que habia
incurrido la fiscalia regional en ambas instancias
durante la tramitacidn def proceso, y ella conocié
el concepto precalificatorio rendido por el sefior
agente del Ministerio Piblico en ese proceso el
10 de junio de 1997 —mucho antes de que se
pronunciara la unidad de fiscalias delegada ante
el tribunal nacional— en el cual se mostré parti-
dario de Ia preclusién de la instruccion por los
delitos de concierto para secuestrar, secuestro
extorsivo y uso de documento piblico faiso que,
a su juicio, no fueron cometidos por los esposos
Seidel, ya que ¢ vardn apenas debia responder
por ct delito de intermediacidn en ¢ secuestro
previsto por el articulo 12 de la ley 40 de 1993,
cargo cste por el cual deberfa continuar 1a inves-
tigacidn en su contra, folios 390 y siguientes y
también ¢l memorial mediante ef cual esc funcio-
nario sustentd el recurso de apelacién interpues-
to contra la providencia calificatoria, cn ¢l que
destacd, entre muchos olros aspectos, los siguien-
tes: {a resolucion por medio de la cual se “rede-

JURISPRUDENCIA

finié™ 1a situacidn juridica de los sindicados Scidel
fue emitida con posterioridad al cierre de lainves-
tigacion y con manifiesta violacién del principio
de la doble instancia, incurriéndose asi en la cau-
sal de nulidad contemplada por el articulo 304-3
del Cadigo de Procedimiento Penal, sin que él
hubiese advertido, como también le ocuerié a los
fiscales delcgados ante el tribunal nacional “la
variacién de la competencia; por haber operado la
ruptura de la unidad procesal y ser la intermedia-
citn estudiada, de competencia de 1a fiscalfa scc-
cional en la instruccidn, y jueces de circuito para
la causa”, folio 416, protestando enérgicamente
por iiltimo porque no se les favorecid con la de-
tencién domiciliaria que, en su sentir, cra la medi-
ca viable en este caso, foHos 417 y siguientes.

Todos esos dafos incidicron ¢n la determina-
cién de la senora jucz, No fue gue eila, por su
propia iniciativa, irregularmente ingresara al pro-
ceso con el dnimo de liberar a los sindicados;
simplemente el defensor de uno de ellos, preocu-
padeo por los vicios que afectaron la medida de
aseguramiento aplicada a sus mandatarios, crite-
rio respaldado por el sefior agente del ministerio
piiblico, Ic pidid que examinara el proceso y asi lo
hize con los resultados conocidos: convencida
que la actuacidn de la fiscalia regional era inexis-
tente y configuraba una tipica via de hecho porque
1a prolongacién de la privacion de la libertad de
los procesados dejé mucho que desear, decidid
favorablemente el habeas corpus, como respues-
ta a los sugestivos planteamientos consignados
cn el escrito mediante el cual fuc promovida la
accidn, y tos conceptos que se emitan sobre el
acierto o el etror de la motivacion de la decision,
con las implicaciones que le son propias, en tlti-
mo términa deben recacr sobre el sefior apodera-
do que fue el gestor de la tesis, apreciacidn esta
que incide directamente en el examen de la resolu-
cion expedida por la sefiora juez para definirsies
o noilegal, pues en el dlthmo caso se habria limi-
tado ella a prohijar ¢l criterio del peticionario que
encontrd acerde con la realidad procesal.

Lo que ocurrid fue que el sefior fiscal regio-
nal, en lugar de aprovechar la providencia que
calificé el mérito del sumario para corregir, asf
fuese parcialinente, las fallas detectadas, devol-
viéndole la Hibertad a los esposos Scidel (él estaba

al tanto de las decisiones adoptadas por su supe-
rior de instancia), maniuvo inallerable la criticae
irregular situacién én que aquellos se hallaban.
Mostrd su contrariedad con la unidad de fisca-
lias delegadas ante el tribunal Nacional, en cuanto
les margind del concierto para secuestrar, el se-
cuestro extorsivo y el uso de documento piblico
falso, insistiendo en que debian responder pe-
nalmente por esos bechos punibles, aungue optd
por la preclusidn de la instruccidn en obedeci-
miento a fa orden del superior; sin definir previa-
menie, como era o indicado, si se configuraron o
no los delitos remanentes (entiéndase el favore-
cimiento y la intermediacidn en ¢l secucstro}, si
las pruebas eran o no suficientes para la imputa-
cién, Haciendo suyas las consideraciones plas-
madas en el proveido de la segunda instancia, que
también acogio sin reservas, acusé a los procesa-
dos ante el sefior juez penal del Circuito de
Rionegro, fundado en el articulo 79 del Cédigo
de Procedimiento Penal que, en su opinidn, le
facultaba para cerrar la investligacion y formujar
acusacién por delitos sustraidos en su conoci-
miento a la jurisdiceidn regional, ¥ ante un jucz
que estaba por fucra de la misma; nada anémalo
detectd en la medida de aseguramicnto a cllos apli-
cada por el ad gitem, ni considerg iz posibilidad
de que ¢n su favor concurriera alguna de las
causales de excarcelacién, pero se negé a susti-
tuirla por la detencién domiciliaria de la mano de
los razonamicnios sefialados.

El tribunat estiria que la interpretacién que del
articulo 79 del Codigo de Procedimicnio Penal
hicieron la sefiora juez, su représentante judicial y
¢l sefor agente del Ministerio Piiblico en estains-
tancia cs la correcta y prevalece sebre la del sefior

“fiscal regional, cuyo desacierto es notorio. En ¢l

sistema procesal penal gue actualmente nos rige,
a ta Fiscalfa General de la Nacion sc le ha asigna-
do el manejo de la instruccion y es por ello que a
sus funcionarios se les ha facuitado para la précti-
ca de diligencias en cualquier lugar del territorio
nacional, con miras a la pronta ¢ inmediata inicia-
citn de la investigacidn que permita 1a recolec-
cidn de las pruebas con tas cuales se puede hacer
claridad sobre los hechos punibles y la identidad
de sus autores o participes; precisamente esa fue
la razdn para que en el inciso 2° del numeral 1 del
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articulo 304 de ese estatuto expresamente se dis-
pusieraque “durante la instruccion no habrd lugar
anulidad por razdn del factor territorial”. Pero el
cierre de la investigacion y su caliticacidn son
actos que competen de manera privativa al fiscal
delegado ante el juez o tribunal competentes para
conocer de los hechos punibles; por eso se ha
sostenido que cn la fiscalfa se ha establecido una
organizacion jerdrguica similar a la de la rama
judicial, o también que entre los articulos 118 a
127 y 68 a 73 del Cédigo de Procedimiento Penal
existe un riguroso paralelismo, que no pucden ser
desconocido al momento de ejecutar tales actua-
ciones.

Esta es la tesis predominante en la doctrina y
en la jurisprudencia. La sala de casacidn penal de
1a H, Corte Suprema de Justicia “consideraque a
{a divisidn de fa fiscalia cn direccidn, seccionales
y unidades, debe ddrsele algin scntido, y por
tanto no puede indistintamente cualquicr fiscal
usurpar ia compcetencia de otro, pues atentarfa
conira el debido proceso. En concreto, refiere a
quc una [sic] célula especializada en taley 30 de
1986, no le es dado calificar un proceso adscrito a
los fiscales regionales” (M. P.: doctor Guillermo
Duque Ruiz, julio 26, 1994),

Tan cierio resulta lo anterior que asf lo com-
prendid 1a Unidad de Fiscalfas Delegadas ante el
tribunal nacional porque en ¢l auto del 21 de no-
vicmbre de 1997, por medio del cual desaté la
apelacién propuesta por los seiores defensores y
el scior agente del Ministerio Piiblico contra ta
providencia calificatoria, admitid que en virtud a
la ruptura de Ia unidad procesal, tanto el auto que
cerrd la investigacion como el acte de calificacidn
fueron producidos por un funcionario incompe-
tenie, aguicn censurd porgue no adoptd la deter-
minacion que, a juicio del tribural, pudo y debid
tomar ese despachao desde ¢l 27 de junio de 1997,
sin mayores dilaciones: ¢l envio del proceso al
{funcionario facultado por 1a ley para continuar
con la averiguacion del favorecimiento y la
intermediacidn en el secuestro, dado que a los
procesados no se {es habfa escuchado en indaga-
toria por esos hechos punibles y porque la prucba
recandada apenas si colmaba los presupuestos
minimos exigidos por el articulo 388 del Cdadigo
de Procedimiento Penal para la medida de asegu-
ramiento, pero no podia sostenerse lo mismo frente
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a la requerida por el articulo 441 ibidem para la
acusacion. En esa oportunidad la Fiscalia Pelega- -

da ante el Tribunal decreté la nulidad de lo actua-
do a partir del aut]l) que cerrd ia investigacidn,

inclusive, disponichdo, asf fuese tardfamentce, el
envio del proceso al sefior Fiscal Seccional de

Rionegro a quien se le deberia proponer colisidn
negativa de competencias para el caso de que no
compariiera ese criterio. Bn relacion con ese tema
cxpuso lo siguicnte:

“Si ta participacion de los procesados en el
sccuestro y liberacidn de Brigitte Schoene no se
ubica dentro del secuestro extorsivo, sino en cl
favorecimiento y 1a intermediacion, es cvidente,
como pregonan los recurrentes, que ¢l fiscal dele-
gado ante los jueces regionales carecfa de compe-
{encia no solo para calificar sino para clausurar [a
instruccién, porgue el acto de cierre, por formar
parte de {a estructura def proceso penal, como que
es presupuesto para la calificacion y posterior jui-
cio, si hay lugar a él, solo puede ser emitido por el
funcionario judicial en quicn estén radicados to-
dos fos factores de competencia; en ¢l evento en
estudio, entratdndose de los sefiores Scidel, tini-
cos vinculados en este asunto en razén de la rup-
tura de la unidad procesal, tos delitos a elios im-
putados ne se encuentran dentro de los previstos

como de competencia de fiscales v jueces re-
gionales cn ¢l numeral 5 del articulo 71 del Cadi-

go de procedimiento penal, modilicado por el 9°
delajey 81 de 1993, en atencion al cual, e cono-
cimiento corresponde a los jueces del circuito y
los fiscales delegados ante ellos... De tal manera
que al entrar a calificar, el instructor debié proce-
der, dadala adecuacion tipica que la segundains-
tancia considerd era la acertada, a remitir el expe-
diente al funcionario competente quien ecra el
facultado para invalidar el cierre de la instruc-
cion.,,

*Como no solo no procedia de tal forma, sino
que calificd el mérito de lainstruceidn, es eviden-
te gue se falté a las formas propias del proceso en
los actos de clausura y calificacion, porque quicn
los profirid era incompetente para hacetlo. De tal
manera que por cstas razones, la delegada decla-
rard la nulidad de las dos decisiones...

“Como se procede en decision de segunda ins-
tancia, esto es, por un factor funcional y no obje-
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tivo (como sf ocurre entre fiscales de primera ins-
tancia), se invalidard lo actuado para que ¢l seiior
fiscal regionat delegado remita ef expediente a aguel
que en razén de los delitos de que se trata, es ¢l
competente. Este procedimicnto se adopta tenien-
do en cuenta pronunciamientos del maximo tribu-
nal de justicia ordinaria que en eventos similares
concluye gue cuando se proccda en tuncién de
segunda instancia, de establecerse fa incompeten-
cia, deben aplicarse los correctivos del caso para
luego disponer la remisidn respectiva, porgue si
se limita al envio del proceso, se llegaria al absur-
do de que un recurso de apelacidn seria resuelto
porquien carecerfa de competencia funcional para
hacerlo, e incluso fuera jerarquicamente inferior™,
{olios 531 y siguientes.

Claro que no fue ese el tinico motivo de nuli-
dad puesto de presente por el funcionario; tam-
bién: resaltd la total ausencia de motivacién de la
providencia de primera instancia que se limité a
reproducir los pantcamien{os enunciados en otra
ocasién para impularles a los sindicados ¢t con-
clerto para secuestrar, el secuestro extorsivo y el
uso de documento publico falso, aunque a conti-
nuacién fos dejo de lado para acusarles por el
[avorecimiento y la intermediacion del secuestro
deducidos en segunda instancias, sin ningin ani-
lisis de su parte:

“A la irregularidad mencionada debe agregarse
ofra que igualmente conduce a declarar nuia ia
actuacidn, y en etlo s¢ acogen los planteamientos
de los defensores recurrentes; esta consiste en
que ei calificatorio carece de total motivacién, lo
cual implica valneracién evidente a los articulos
181 (redaccidn de providencias interlocutorias) y
442 (requisitos de ta resolucion de acusacién) del
Cédige de Procedimiento Penal...

”En efecto, 1as primeras 23 hojas de la resolu-
cidn de acusacién contienen un resumen del mate-
riat aportado al proceso; solo a partir de la pdgina
24, bajo ¢l titulo de «consideraciones y alusién a
los alegatos de los sujetos procesaless, se plas-
man los fundamentos de hecho y de derecho con
los que el @ greo sustenta su decision y los mismos
se hacen de manera permencorizada para coencluir
que los sindicados incurricron en e delito de se-
cuestro cxtorsivo, no obstante lo cual, en posi-
cién en extremo anfibolégica, sc precluye por ese

delito, cuando lo consecuente con los «conside-
randos» eran acusar...”

Y después de transcribir los argumentos cx-
puestos en la providencia calificatoria, concluyé:

“El discurso que soporta esas conclusiones
del funcionario instructor irrefutablemente con-
duce a que en su conviccién intima los indagados
deben ser acusados por ¢l delite de secuestro
extorsivo, no obstante lo cual dispone la preciusicn,
en flagrante contradiceion, toda vez que la moti-
vacion y 1a providencia calificatoria debe ser co-
lherente entre la motivacion y ka decision; perolo
que no admite ninguna acogida, por contrariar la
mas clemental i6gica juridica, es explicar que se
adopta tan contradictoria posicitn porque dizque
¢l funcionario de primera instancia obra «en aca-
tamiento al principio de la doble instancia, al res-
peto por las decisiones de nuestro supcerior jerdr-
quico, y de la manera como se ha expuesto en lo
relativo a fa calificacidn legal quc se ha hecho por
ios honerables fiscales del Tribunal Nacional,
entiende gue no obstante toda la prueba relaciona-
da y analizada da quc pensar del matrimonio Seidel
como parlicipes del secuestro, io cierto del proce-
50y asf se ha converlido en ley, es gque a ctlos les
es imputable solamente un concurse de delitos de
«favorecimientor e «intermediacion» (celebracion
indebida de contratos)...” (hojas 28 y 29},

“Tales razonamientos reflejan un desconoci-
micnta de las normas procesales y de la funcidn
judicial, en la medida que la decision de la segun-
dainstancia se concreld a la calificacidn juridica
dispucsta al resolver situacion juridica, siendo
evidente que ella solo ticne un cardcter provisto-
nal, que por su propia acepcidn mal puede con-
vertirse en «ley del procesow, pues ni siquiera el
calificatorio tiene ese cardcter come que el articu-
lo 442-3 del Estatuto Procesal dispone gue alif la
calificacidn juridica continia siendo «provisio-
nab»; ademis de que se estaba ante dos instancias
procesales difcrentes, que igualmente exigen pre-
supuestos disimiles: ka revision de lo dispuesto
cn la medida de aseguramiento y la calificacién.
Es absurdo pretender que lo decidido al resolver
situacidn juridica se convierta en ley dei procesa,
porque de ser ast, inoficiosa scria la calificacién.
Resulta paraddjico que el a-quo acusara cn la sc-
gunda instancia, cuando, precisamente esta con-
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firmé ia decisidn de no precluir por considerar
que aun era necesario proseguir la investigacion;
por modo que si de acatar «Grdenes superiores»
se trataba, la providencia de 27 de junio ¢s expre-
saen refe-rir 1a necesidad de continuar la instrac-
cién y ello no se hizo acudiendo al argumento de
que se cumplia ei mandato del articulo 14 de laley
287 de 1996, norma que habia de un término de
cinco {5) dias y que solo decidi6 aplicarse varios
meses después de que se cumplicra el acto allf
previsto”, folios 534 y siguientes,

Aceptando, come hay que hacerlo, que el acto
jurisdiccional mediante [a cual se dispuso la de-
tencidn preventiva de los esposos Seidel como
presuntos autores de fos delilos de favorecimiento
€ intermediacidn en el secuestro a partir del mo-
mento en el cual intervino ka Unidad de Fiscalias
Delegada ante el Tribunal Nacional, estaba vicia-
do de nulidad, sanci6n procesal esta que se hacfa
extensiva al proveido calificader producido por
un drganc incompetente, que no lo fundamentd
de manera conveniente segtin o manifests aquel
despacho, y que implicitamente ratificé 1a medida
detentiva (implicitamente si porque el tema, crucial
y todo, ne fue tratado expresamente y solo se
negd ta sustitueion por la detencién domiciliaria),
no se comprende cémo pucde sostenerse que el
pronunciamiento que reconocid el fiabeds corpus
cs manifiestamente contrario a la fey y que estuvo
precedido y acompafiado de Ia culpabilidad dolosa
exigida para [a estructuracién del prevaricalo; su
motivacién puede discutirse e un plano estricta-
mente conceptual ¢, inclusive, pucde tildarse de
equivecada en todo o cn parte como lo hicieron el
sefor fiscal regional que dirigid la investigacién
tramitada contra fos ciudadanos alemanes y el se-
fior fiscal delegado entre los (ribunales superiores
que mancid este proceso, pere 1o que no puede
aftrmarse es que su discrepancia con el modo de
razonar o con las decisiones de estos funciona-
rios la ponen en abierta pugna con la normatividad
vigente, y que fue ideads artificiosamente por la
sefiora juez para sustentar la resolucion, olvidan-
do la probidad y correccion propias de su cargo,

En cfecto, para la configuracién del prevaricato
por accion, sc exige la concuirencia de dos presu-
puestos: uno, de orden objctivo, consistente en la
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emisitén de la resolucion o dictamen manifiesta
menle contrarios a fa ley, y otro, de cardcter subje
tivo, representado por fa culpabilidad detosa.

El primero, erigido en elemento normativo del:;
tipo que debe concurriren todos los casos parala’
estructuracién el delito, supone una ilegalidad-
que se plasma en la resolucidn o en el dictamen::
producidos por el [uncionario, que, por o demis,
tiene que aparecer en forma palmaria, evidente,
prouberante; ese es el significado del adverbio
“manifiestamentc” utilizado por el articulo 149
del Cédigo Penal. Y es por ello que el intérprete -
debe ser muy exigente en ia valoracion def acto y
en su confrontacién con el mandato legal para
definir si lo desatendid o no, y, en el primer caso,
si la inconformidad aftora de manera palpable, . -

No se configuraria el prevaricato, entonces, en:
los cventos en que la resolucién o el dictamen, asi
algunes no las comparian o se muestren disgusta-
dos por su emisidn, surgen como resuttado de la;
aplicacion de la ley, y tampoca cn aguellos en que -
pugnan con la nonma que tolera diversas interpre- -
taciones, unade las cuales es acogida por el servi-
dor piblico al producirlos, como guiera que en':
estos casos la contrariedad no ¢s manifiesta o evi-
dente; se habria limitado él a defender su tesis,
respaldada por unos € impugnada por otros, pero
gue no eniraiia la maliciosa y abierta violacién de
1a ley que es lo que da lugar a ese ilicito,

Inclusive se ha sostenido que si el servidor -
publice, faltando a [a probidad exigida en el des-
empefio det cargo, se ha propuesto cometer uria
ilegalidad pero no lo logra porgue la resolucién o .
el dictamen consultan la normatividad vigente, es
obvio que no prevarica ; su conducta, repudiable
en un plano moral dada su evidente incorreccién, -
no podria encuadrarse en el asticulo 149 del Cédi-
go Penal por ausencia precisamente del presu-
puesto material en estudio,

El segundo de Ios presupuestos tiene que ver
con la culpabilidad. El dolo propio del prevaricato
se traduce en el conocimiento por parte del agente
de la ilcgalidad incorporada a la resolucidn o dic-
tamen y en la voluntad de cjecutar esa conducta.
SEBASTIAN SOLER, citado por la defensa, siguiendo
las ensefianzas de CARRARA ciertamente ha afir-
mado que el delo consiste en la inconformidad
centre el derecho conocido y el derecho aplicado
por el servidor publico, por lo cual se requiere
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prueba de su incorreccién moral; mientras tal de-
mostracion no obre cn ¢l proceso, necesariamenie
se ha de desechar el delito por auscncia del ele-
mento subjetive,

En principio podria parecer superfluala teans-
cripcién de los conceptos cmitidos por los
tratadistas y por la H. Corte Suprema de Justicia
en las miiltiples ocasiones en que se ha visto pre-
cisada a profundizar en el examen de la disposi-
cidn que contempla esa figura delictiva, que des-
de hace ya muchos afos (incluida la época en la
cual rigid el estaluto penal derogado a partir de
1980) sc ha venido presentando con frecuenciaen
los distintos dmbitos de la administracién piiblica
y, de mancra especial, en el campo propie de la
administracién de justicia, pero que tantos pro-
blemas suscita para su aplicacidén, por la contro-
versia que sucte plantearse frente al presupuesto
objetivo (en la generalidad de las veces se hace
dificil definir si la decisién merece o no el repro-
che consistente en que sea “manificstamente ile-
gal™), y particularmente e subjetivo que pericne-
ce al fuero interno dei agente, visto que los suje-
tos procesales trajeron muchos de los fallos ema-
nados de la corporacion para ilustrar sus puntos
de vista, y que en el cuaderno nimero 4 reposa ¢l
lexto {ntegro de la sentencia proferida el 28 de
agosto de 1 997, con ponencia del H. M. doctor
Torge Anibal Gémez Galiego, en la que se fijaron
valiosas pautas para 1a correcta interpretacién de
la norma, algunas de las cuales (véase pags. 21,
26 y 17) son enteramente aplicables a este caso,

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

“Para determinar si se ha realizado objetiva-
mente la conducta tipificada en ia ley como
prevaricato, debe examinarse si la providencia
cucstionada ¢s o no manifiestamente ilegal, y lo
serd cuando al emitirla el funcionario haya desco-
nocido o aplicado con ostensible irregularidad la
normatividad juridica, como cuando sanciona con
fundamento en disposicidn legal ya derogada o
aplicando aquella que visiblemente se refiere a

"situacién diversa. Pero cuando aparcee que el

funcionario ha decidido previo un examen 16gi-
co del material prebatorio, no cabe imputarle
prevaricato con ¢l argumento de que no fue afor-
tunado en su andlisis o incurrid en desacierto al
realizar el proceso de adecuacidn tipica de la con-
ducta sub judice, porque para la correccion de
esos humanos errores judiciales existen en laley
mecanismos procesales suficientes. No ¢s, pues
la desarmonia de criterios entre el juez y la parte
supuesta o realmente lesionada con la decisién de
aquel, lo que ebjetivamente configura prevaricato,
sino la protuberante ¢ ilegal discordancia entre lo
que cl funcienario hizo en una providencia y to que
ha debido hacer”. (Corte Suprema de Justicia, fe-
brero 8 de 1983. M. P. dr. Atfonso Reyes Echan-
dia).
En otra oportunidad se anotd:

“La conducta descrita como prevaricato en el
art. 149 del C. P, consiste en proferir resolucion
o dictamen manificstamente contrarios a la ley, es
decir, auto, sentencia, decreto, resolucién propia-
mente dicha o cualquier olro acto oficial mediante
el cual el funcionario decida o emita opinién so-
bre asunto de su competencia, que evidencian os-
tensible ilegalidad, no basta, pues, una discrepan-
cia conceptual entre el funcionario y alguna de las
partes sobre aspecto fdctico o juridico, o interpre-
tacion normativa diversas de la predominante, o
determinacion judicial o administrativa revocada
lucgo cn instancia superior por incorrecta, para
concluir gue se estd frente a un prevaricato; he-
chos confuses, material probatorio que apunte cn
opucstas direcciones, normas oscuramente redac-
tadas o susceptibles de diversas interpretaciones
por su complejidad, pucden dar lugar a decisio-
nes variadas y en veces contrapuesta respecto de
situaciones ficticas similares, sin que por cllo
pueda afirmarse siempre que se ha incurrido en
prevaricato, y esto porque son hombres y por lo
mismo sujetos falibles quienes asumen la respon-
sabilidad de interpretar la ley y de resolver con
fundamento en ella los conflictos que se les plan-
tean; también por eso el sistema juridico ha crea-
do los mecanismos de la doble instancia y de los
recursos ordinarios y extraordinarios para cerrar .
la posible brecha de injustas decisiones; asi, pues,
solamente aquellas determinaciones oficiales de
una marcada y protuberante ilegalidad asumen la
categorfa delictiva de la prevaricacidn”. {Corie
Suprema de Justicia, mayo 22 de 1984).
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Importa aquf hacer algunas precisiones. La
doctora C. L. no ingresd intempestivamente al
proceso y tampoco se propuso desconocer las
decisiones de la Fiscalia Regional como se ha
dado a entender; si lo inspeccioné y adopts su
determinacion fue en atencidn a la accién incoada
dircctamente ante su despacho por el seior defen-
sor de los sindicados. Y una vez comprobadas las
fallas denunciadas por el peticionario, que afecta-
ron gravemente el debido proceso, particularmen-
le la carencia de competencia de la Unidad de
Fiscalias Delegadas ante el Tribunal Nacional para
imponer la medida de aseguramiento de la deten-
citn preventiva y de la fiscalfa regional para cali-
ficar ¢l sumario, prescindié de esas providencias
que equipard a una actuacitn de hecho porque de
manera indebida extendieron el cautiverio de los
esposos Scidel, otorgando el habeas corpus. No
concurre, entonces, una de las situaciones anor-
males citadas por via ilustrativa en los fallos atrds
copiados, pues la sefiora juez no revivié una nor-
ma derogada ni aplicé la que regulé un supuesto
de hecho diverso, y en cambio sf intervino en un
proceso confuso tanto en el campo probatorio
como en el jurfdico, gue habia dade tugar a opi-
niones encontradas de parte de los luncionarios
de L primera y segunda instancias y hasta del
sehor agente del ministerio pdblico, y que se vié
obligado a estudiar en un breve lapso institucio-
nes procedimentales complejas para concluir en
la viabilidad o timprocedencia del habeas corpus,
que no cs precisamente ¢l tema que ofrezea al
intérprete o sobre el cual encuentre uniformidad
de pareceres, que le permitan su inmeédiata com-
prension.

La vasta cxperiencia de la doctora C. L., su
amplia formacién profesional y su permancnte
afdn da acertar en sus decisiones, no eran los fac-
tores atomar en cuenta para deducir ] prevaricato.
Por ¢l contrario, sc convertian en prenda de ga-
rantia del acierto y legalidad de Ia resolucién aho-
racuestionada, y asf debid entenderlo el sefor fis-
cal delegado mite los tribunales superiores; si no
se tenfan noticias de su predisposicion a quebran-
tar ¢l ordenamiento juridico, de su rebeldfa frente
alas determinaciones de sus superiores jerdrqui-
cos y del desconocimiento de las ensefianzas de la
doctrina y la jurisprudencia, y tampoco se sabia
de la existencia de otros hechos que dejaran al
descubierto su deseo de apariarse maliciosamente
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de los preceptos Jegales, cventualidad esta en 1a

cual nadie se atreveria a cuestionar el agravioa la
administracién piiblica, de plano debié desecharse.

el delilo, en el entendimiento de que, a 1o sumo, siy
providencia contrariaba el pensamiento dc la fis

calfa regional, pero no la Constitueidn o Fa ley, y

en que no se habia presentado un dafio adicional

para un tercero que hiciera viable la imputacién,

Queda claro qgue la fiscalia debi6 obrar con
mayor catttela en la evaluacién de la conducta de
la sefiora juez en orden a precisar si incurrié o no'

en el prevaricato. Y en ese examen jugaban papel
prepanderante la complejidad del asunto que sé

vié precisada a decidir en su condicidn de juez::
conslitucional, lo apremiante del térming de que:
disponia para conocer el proceso, ¥ las conse-’
cucncias que de la misma se derivarian por la’;
lendenciosa publicidad que se cernia sobre las ac-:

tuaciones atribuidas a los ciudadanos extranjeros,

con mayor razdén si la providencia que dio lugar a

la acusacidn apenas si habria ofendido ia admi-

nistracién piiblica, en cuanto la habria expedido -
de manera arbitraria, impulsada por simple pruri- |
to de infringir ¢l postulada de la legalidad, pero

que no conculed los intereses de los asociados.
Su determinacidn, asi no haya sido del agrado del
sciior fiscal regional que tenfa a su cargo el mane-
jo del proceso penal, del sefior director regional
de fiscalfas y diltimamente del sefior fiscal defega-

do ante los tribunales supcriores, no afecté los’

derechos de olras personas; si s¢ quiere puede
sostenerse que se inspird en el loable proposito

de restaurar cl derecho fundamental a la libertad’
de los esposos Seidel, restringido mediante una -

decision de dltima hora que dejé en evidencia la
errénes apreciacion de los hechos y de las prue-
bas emanada de la primera instancia.

Es por eso que desconcierta, por decir lo me-
nos, el rigor con quc los funcionarios de ia Fisca-
Ifa escrutaron tal resolucién para desentrafiar su
oposicién con la fey, que luego subrayaron ha-
ciéndola manificsta, dado que contrasta de mane-
ta franca con 1a amplifud con gile examinaron las
decisiones adoptadas en el curso del proceso pe-
nal iramitado en contra de los csposos Seidel.

Se afirma lo anterior porque a las fallas adver-
tidas en fa motivacién de 1a providencia expedida
el 25 de julio de 1997 por la doctora C. L. se les
asigné mayor entidad de fa que cn realidad tenfan,
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derivando de ahi el burdo y groscro atropello al
ordenamiento juridico que a hacia responsable
deun delito de tanta gravedad como ei prevaricato,
gue supone la incorreccién moral de su autor ha-
ciéndole indigno de pertenceer aj engranaje esta-
tal, v, de manera especial, a la rama jurisdiccional
porlos serios riesgos que sus decisiones entrafian
para la administracién piblica y para Jos asocia-
dos, pero los errores en que incurrieron los tfun-
cionarios dc la Fiscalia fueron minimizados, ya
que se les dejo en ¢l terreno propie de las simples
informalidades o meras irregularidades, despro-
vistas de todo contenido dafioso para las normas
det debido proceso, del derecho a la defensa y
demds garantias de Jos sujetos procesales, asi a
los sindicados se les haya privado del més ele-
menial de sus derechos como ¢s el de conocer los
alcances de la imputacién que se les formulaba,
aunquc nunca se expusieron las razones por las
cuales se dieron tales errores, si sc cometicron de
manera consciente o inconsciente y, en el primer
caso, si sus autores merecian ¢l reproche en un
plano estrictamenile juridico por la violacién det
postulado de 1a legalidad que también debe go-
bernar sus determinaciones, y por qué esns yerros
podfan ser saneados, asi quedara en entredicho la
legitimnidatidad de 1a privacién de lalibertad de los
esposos Seidel, pero no los de 1a sefiora juez as{
se hubicre propuesto, como ditima y plausible
finalidad, corregir la situacion que, a su leal saber
y entender, sin la prevencion propia del fiscal,
estimd que era irregular y que ameritaba la conce-
3i6n del habeas corpus erigido precisamente en el
instrumento idénco y cficaz para la proteccién de
ese derecho fundamentatl.

No se puede olvidar que ia imputlacién del
prevaricato pricticamente se origing en el oficio
remitido por el seiior fiscal regional al sefior di-
rector regional de fiscalias el 31 de julio de 1997.
Si el funcionario, quien estaba firmemente con-
vencido de que los cindadanos extranjeros cran
unos-aventurcros que ingresaron a nucstro terri-
torio en bisqueda de la dama secuesirada con el
propdsito de trasladarta al exterior, donde serfa
negociado su rescate, y no en cumplimiento de la
mision encomendada por las autoridades alema-
nas, inspirada en fines humanitarios, por lo que
les imputé los delitos de concicrto para secues-
trar, secuestro ex{orsivo y uso de documento pi-

blice [also que les aseguraria una extensa lempo-
rada cn Ja prisién, dejé traslucir su inconformidad
con Ja posicién de su superior de instancia, quien
los marging de esos hechos punibles atribuyén-
doles otros de menor entidad, tal como to dio a
entender en la providencia por medio de la cual
calificod ¢l mérito de las pruchas, no es de extraiar
que al enterarse de la libertad concedida al resol-
ver el habeas corpus protestara por la actuacion
de la sefiora juez, opuesta al enfoque juridico que
a los hechos se le habia asignado por la jurisdic-
cidn regional, tachdndola de ilegal. As{ se expli-
can los [uertes términos incluidos en csa comuni-
cacion para descalificar el comportamiento de la
funcionaria que, en su opinitn, trascendié tanto al
campo penal como al disciplinario y que ameritaba
las respectivas invesligaciones.

Sin reparar cn que los sefiores defensores, en
cumplimiento de mandato a etlos otorgado por
los sindicados, solicitaron la preclusidn de la ins-
truccion y la revocatoria de la medida de asegura-
miento, censurd tal actitud porque la peticién la
formularon “sobrepasando todas las incidencias
propias de una investigacion”, mientras que la
sefiora jiez, aquien direciamenie le fue presenta-
da laaccion con “un criterio nuy personal, adujo
qie el proeeso no estaba calificado legalmente y
gne por tal motivo al estar vencidos segiin ella,
los términos «propioss para la calificacion, pro-
cedia la libertad inmediata de los sindicados
Scidel”, decision esa que ‘‘no solo no se comparte
sino que en consideracion de esta tiscalia delega-
daregional es abiertamente ilegal”, exponiendo a
continuacidn fas razones en que fundaba su apre-
ciacion: como la interpretacion que €l le diera al
articulo 79 del Cddigo de Procedimicnto Penal
para extraer de ahi la competencia para el pronun-
ciamiento calificatorio, pues asi se haya revocado
la medida de aseguramiento por el concierto para
secuestrar ¥ el secuestro extorsivo, dichos delitos
tenfan que ser calificados por la fiscalia regional
con preclusion o con acusacién como ocurtid en
realidad, discrepé de la interpretacion que de ese
precepto hiciera en ¢l auto que otorgo cl habeas
corpis, distinta a la suya, y la tild6 de “acomo-
daticia”, sumamente personal y “abiertamente con-
traria a la verdad procesal e ilegal”, con mayor
razén si la sefiora juez olvidd que la preclusién
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eslaba sometida a la consulta y por ello no podia
desvertebrar o dividir el proceso como “aparcnte-
menle” lo hizo; anotd, ademds, que a pesar de gue
la sefiora jucz conocid la resolucién que calificé el
sumatio, citando inclusive su {echa, prescindié
de la misma sosteniendo que los procesados eran
acreedores a la libertad en los términos del articu-
le 415-4 del Cédigo de Procedimiento Penal, afir-
macién esta que resulta “itegal, mis que ilegal,
ilusa e imaginaria” porque, de una parte, no podia
desconecer el acto de calificacidn que él dicig en
cjcreicio de su competencia, y, de la otra, no podia
“realizar un control interne o instancia interna
dentro del proceso” para hacer efectiva una de las
causales de libertad por oponerse a ello 1a parte
final det articuio 430 de esc estatuto.

Al parecer aludiendo al dolo, sostuve que “lo
més vergonzoso e indignante para nuestra admi-
nistracién de justicia” fue que la sefiora juez dejé
de lado los medios de defensa propuestlos por fos
defensores y la colisién de competencias plantea-
da por el sefior juez penal del circuito de Rionegro
que “anccdoticamente” y de manera “'tacita” fue
resuelta por fa sefiora juez, “quien en una instan-
cia de habeas corpus, no soto concedié ta liber-
tad, sino que implicitamente asignd competencia
para conocer del asunto”, folio 6.

Esos planteamientos fueron acogidos por el
schior fiscal delegado ante los tribunales superio-
res, quien proato superd la fase de la investiga-
cidn previa y escuchd en indagatoria a la doctora
C. L.; el interrogatorio planteado en esa diligencia
verso sobre muchos de fos temas destacados por
el sefior fiscal regional en 1a mencionada comuni-
cacidn, y todos sus conceptos, que encontrd ajus-
tados a la ley, los hizo suyos cn las providencias
mediante las cuales impuso la medida de asegura-
micnto y acusé a ta sefiora juez, al igual que los

argumentos expuestos por fa segunda instancia“

en la providencia del 27 de junio de 1997, recha-
zando la “interpretacidn subjetivista” que hiciera
de la sentencia C-301 o de otras normas procesa-
les, 1a “cadena de equivocas premisas” en que se
apuntald la concesién del habeas corpus, y los in-
merecidos reparos formulados en ese auto a los
pronunciamientos de la fiscalia regional en ambas

instancias para despojarla de ta competencia, que-

tildé de inexistentes, sin fundamento alguno,
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concluyendo en el desacierto de la resolucidn y en’’
su manifiesta contrariedad con laley, que la hacfa:

responsable del prevaricato, pues “no pucde sos-
tenerse, de acuerdo con lo que hasta aqui se ha
expuesto, que todo sea fruto de una simple inade-

cuada apreciacién o de un comprensible errado
juicio juridico, cuando la verdad revela pronun.
ciantenlo abiertamente contrario alas normas que
regulan la accidn del habeas corpus”, folio 257,
vista que la culpabitidad dolosa “puede extractarse-
de las muy débiles apreciaciones traidas por la |
indagada para cuestionar la competencia de los:
fiscales gue tuvieron o tienen bajo su control 1a:

investigacion...”, folio 260.
[=)

El sefior fiscal regional, asf lo consideralasala

respetuosamente desde luego, no era el funciona-
rio tlamado a descalificar la conducta de la docto-

ra C. L., tilddndola de prevaricadora. Lo primero -

porque ya se lenfan noticias del error de aprecia:

cidn en que incwrrid al adecuar el comportamicnto -

de los esposos Scidet a las disposiciones legales,

aquienes les atribuyé varios hechos punibles gue -
neo perpetraron, de conformidad con el criterio
susientado cn la segunda instancia, y lo segundo ©.
porque su pretendida competencia para comtinuar :
con el conocimiente dei proceso agotando la fase .
de la calificacion y los conceplos emitidos al in--

terpretar distintas normas fueron desvirtuados de

manera tajante por su superior jerdrquico en la .

providencia del 21 de noviembre de 997, cuyos

pasajes csenciales se copiaron atrds, mediante-
consideraciones acordes en un tedo con las esgri-

midas por la sefiora juez para fundamentar la re-

solucion que declar6 procedente el hidbeas corpus

y consccuencialimente la libertad de fos sindica-
dos para poner fin a su detencién que se prolongé
de manera indebida, pero que fueron ignorados

por ¢l sefor fiscal delegado ante los tribunales .
superiores al momento de proferir la resolucion .

acusatoria no obstante que ya las habfa conocido

y estudiado, lo que bastd para que comprendiera. .
que tanto su argumentacion, cemo la del sefior. -
fiscal regional que €l acogid sin rescrvas, se de- . -

rrumbd a partir de la fecha en que se adoptd aque-
lia decision.

Adviértase que en las providencias por medio
de las cuales decidid la siluacion juridica y formu-
16 la acusacién y aln en su disertacion oral de 1a
vista pablica, ef sefior fiscal insistentcmente sos-

tuvo que la conexidad existente entre los hechos
punibles inicialmente deducidos a los esposos
Seidel y los que le fueron imputados en fa segun-
dainstancia, al igual que el principio de la unidad
procesal prolongaron la competencia de la juris-
diccién regional para conocer del proceso, de to
cual derivg ia competencia de la unidad de fisca-
lias delcgadas ante el Tribunal Nacional para im-
poner la medida de aseguramiento por los thi-
mos, ¥ de la fiscalia regional para calificar el mé-
rito del sumario con la preclusidn por los prime-
ros y para acusarles ante el juez penal det Circuito
de Rionegro por los segundos, censurando a la
sefiora juez porque desconocid esas decisiones
que para ella eran inexistentes con un crréneo
enlendimiento de este fenémeno, en su afdn de
liberar a los sindicados.

Sin embargo, también en ¢ste aspecto cree el
tribunal que la razén estd de parte de la funciona-
ria. Latesis del sefior fiscal ni siquiera era vélida
para ¢l momento en que definié la situacidn juri-
dica y mucho mcenos para las fechas en que for-
mulo la acusacidn e intervine en 1a audiencia por-
que ya habia conocido y cstudiado fa providencia
del 21 de noviembre de 1997 que aceptd la ruptu-
ra de Ja unidad procesal y descarté la conexidad,
aungue en la dltima diligencia se 1imité a afirmar
que tal determinacion "*pucde compartisse o no
comparlirse”, pero que no podfa equipararse al
auto que otorgd el habeas corpus como lo preten-
did el sefior defensor, olvidando que este sostuvo
fue que las razones que sirvieron dc soporte a la
misma ceincidieron en el fondo con las expuestas
por la sefiora juez.

La ruptura de la unidad procesal sc produjo
desde et 16 de abril con la clausura parcial de la
investigacidn, csto es, inicamente en o concer-
niente a los esposos Seidel, y la conexidad des-
aparecid a partir de la revocatoria de la medida de
ascguramiento impartida en primera instancia; el
concierto para secuestrar no podfa deducirse como
delito auténomo porque no se¢ acreditd que los
ciudadanos alemanes sc pusieran de acuerdo con
las demds personas comprometidas en el plagio
de doifia Brigitte para cjccutar este y otros hechos
de la misma naturalcza, y el que se habrfa dado
para estelinico caso fue subsumido por e secues-
tro efectivamente perpetrado, y la falsedad dam-
paco se dio porque los pasaportes eran auténticas
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o porque de ser apdcrifos no fueron usados por
ellos, y en cuanto al sccuestro extorsivo sc lcs
margind de plano al reconacerse que no obraba la
prueba minima exigida para la medida de asegu-
ramiento; ademds, no se comprende como pueda
predicarse la conexidad entre delitos principales
en —ese grupo encajan los tres anteriores— con
un delito accesorio como lo es el favorecimiento,
y si se quiere hasta la intermediacidn en el secues-
tro.

Las consideraciones plasmadas por la unidad
de fiscalfas delegadas ante ¢l tribunal nacional en
la providencia del 21 de noviembre de 1997, dia-
fanas y concluyenies, no dejan duda alguna sobre
la inexistencia de fa conexidad y {a ruptara de la
unidad procesal, que dejaban el asunto por fucra
del ambito de atribuciones de la jurisdiccién re-
gional, guedando en entredicho la validez y elica-
cia de las resoluciones expedidas en ambas ins-
tancias como lo considerd la sefiora juez al decidir
cl frabeas corpus, sin que se pueda soslener que
fue clla quicn artificiosamente ide6 las fallas sus-
tanciales lesivas del debido proceso y cf derecho a
la libertad de los esposos Seidel en su desmedido
afdn por liberarles,

En efccto, la delegada, para silenciar las que-
jas de fos recurrentes, anoté que en cl auto del 27
de junio se considerd que fa conducta de fos sin-
dicados “"en modo alguno se adecuaba a los tipos
penales det secuestro extorsivo, concierto para
secuestrar y uso de documento piiblico falso im-
putados en 1a medida de aseguramiento”, visto
que era evidente que su participacion “consistio
en un proceso de mediacion frente a los plagiarios
para lograr la liberacion de la sefiora Schone, lo
que le llevd a descartar los primeros y adecuar el
comportamiento de los esposos Isabel y Jiirgen
Scidel alos tipos penales reabmente infringidos”,
aungue no s¢ dedujeron “nucvos delitos” como lo
eniendieron aquelios, sin reparar cn que el objeto
de la investigacion penal no “‘estd dado por nom-
bres de delitos”, sino que se averiguan “son he-
chos, naturalisticamenie entendidos, independien-
temente de la denominacién juridica que a ellos
corresponde en el ordenamiiento penal”, maxime
si “'es claro que ¢l hecho investigado del que se
sindica a los sindicados es uno solo: su participa-
cién en ¢l sccuestro ¥ liberacidn de la sefiora
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Schoene”, que el funcicrario de la primera ins-
tancia tomé en cuenla para reputarles autores det
concierto para secuestrar, €l secuestro extorsivo y
cl uso de documento piiblico falso, “en tanto que
estadelegada, en ejercicio de sus {unciones como
fiscal de segunda instancia, consideré que debia
adecuarse a los nuevos tipos de favorecimicnto y
celebracion indebida de contratos de seguro (el
iHitimo por la interimediacion cn ¢l rescate)...”, folios
526,529 y 530,

Tal como se anotd anteriormente, la astensibie
coniraricdad de 1a reselucién o dictamen con la
ley no puede surgir de la disparidad de criterios
entre ¢l funcionario y los sujetos procesales, entre
el primero y su superior de instancia o cl funcio-
nario encargado dec la investigacion. Pero se sabe
que ¢l sefior liscal no dudé en sostener, confra
toda evidencia, que el acierto y, porende, Ia lega-
lidad, son notas que caracterizan fas providencias
profertdas cn primera y segunda instancias por ia
fiscalfa regional, mientzas gue cl crror y la ilegali-
dad, 1a dltima en grado supertativo o manifiesto
que es lo mismo, caracterizaron et pronunciamien-
to que otorgd ¢l habeas corpus, pues que se cues-
tionaron, sin razon, aquellas decisiones. Entendi-
das asi las cosas, ficil resuita comprender que el
sefior fiscal, desatendiendo las ensefianzas de la
doctrina y jurisprudencia de'la Corte, ha tildado
de delictuosa la conducta de la sefiora juez sim-
plemente porque no interpreté las normas
reguladoras de diversas instituciones procedimen-
tales y del habeas corpis en la formaen que €l 1o
hizo, apreciacién que debe desestimarse de plano,

La sentencia proferida por la h. Corte Supre-
ma de Justicia ¢l 28 de agosto de 1997, citada
tanto en la resolucién de situacion juridica como
cn fa acusacidn para forialecer el criterio de la
fiscalia, folios 258 y 569, resulta enteramente fa-
vorable ala sefiora juez. Aqui en este evenlo, como
sucedid en el que la corporacién juzgé allf, tam-
bién se acreditd “la ausencia de malicia y de pro-
posito lesivo” en la actuacién de la funcionaria, y
la manificsta contrariedad de 1a resolucién con la
ley surgit “'a partir la imposicidn de la parafernalia
conceptual e interpretativa del funcionario penal
encargado de examinar 1a conducta prevaricadora”
y no “def abierio y simple cotejo con ¢l dmbito
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situacional concrelo en el cual actud e investiga- '_

do, cn relacidn con los imperativos legales™, pues

no se tuvo en cuchta que, asi la decisién rifia con:

el tenor literal de algunos preceptos, “aparente-
mente clares”, no envuel ve prevaricacion cuando
“contiene una interpretacion loable frente a las
insutares trazas que olrece ¢l caso”, como se ad- -

virtié en ese fallo.

Es quc st la manifiesta contrariedad de Ia reso-
lucién o dictamen con la ley pudicsc extractarse

dc ]a discrepancia de opiniones eatre el servidor

ptiblico acusado y el funcionario encargado de la -

investigacion penal, la imputacion co este evento

tendria que hacerse extensiva a los represcntantes

dei ministerio pablico tanto en el proceso penal
impulsado coalra los ciudadanos extranjeros,
como ef que intervine en esta instancia, quiencs

prohijaron las tesis de la sefiora juez. a la abogada

de ia Procuraduria y a los magisirados que con-
forma la sala disciplinaria del Consejo Seccional

de la Judicatura, a quienes les parecié correcta su
determinacidn y al seior {iscal delegado ante el

Tribunai Nacional porque en la providencia del

21 de noviembre de 1997 repudié el pensamiento

del senor liscal regional, a quicn le negd toda

competencia para la clausura de lainvestigacidn y -

la emision del proveido califlicatorio y también el

concepto sustentado por ¢l seiior fiscal delegado
ante los tribunales superiores en temas de tanta ;.

trascendencia en ¢l caso ahora estudiado, como la
concxidad y la unidad procesal que cl diltimo dejé
vigen{es queriendo retener la compelencia de la

jurisdiccion regional para conocer del proceso,

pero que el primero habfa rechazado de manera
implicita, que no expresa, desde ¢l 27 de junio de

ese ano, aunque solo dispuso el envio del expe- -

diente a ia fiscalia seccional de Rionegro en el
mes de noviembre.

Lo extrafio es que la resolucidn expedida por
la doctora C. L. es la dnica que sc ha tildado de
prevaricadora; de 1as restantes, asi scan contrarias
a las tcsis del sefior fiscal regional y del sefior
fiscal detegado ante los tribunales superiores, se
insiste, apenas si se ha afirmado que no sc com-
parten o gue una ¢s la situacion planteada en el
campo disciplinario y otra, muy diferente, la que
sc presenta en el campo penal, y selo se hizo una
breve referencia a la dltina determinacién de la
segunda instancia que echd por tierra muchos de
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los conceptos expuestos por aquellos funciona-
rios para enjuiciar la conducta deJa sefiora juez: si
la fiscalia detcgada ante el Tribunal Nacionat, asf
{uese tardfamente como ya se puntualizd, recono-
ci6 que 1a Fiscalia Regional dc Medellin carecia
de competencia para clausurar la investigacion y
calificar su mérito, invalidando ambos actos, im-
plicitamente aceptd la indebida prolongacién de la
libertad de los csposos Seidel que fue el argu-
mento cenlral invecado en el pronunciamiento que
decidié favorablemente el habeas corpus.

La sala, respetuosamente desde luego, discre-
pa de las consideraciones expuestas por el sefior
fiscal delegado ante el tribunal superior cn Ja acu-
sactdn formulada a la sefiora jucz, Sin que quiera
sostener que la verdad estd de su partc o que fa
interpretacién quele ha dado a las numerosas dis-
posiciones sustantivas y procedimentales que e
complejo caso que ahora estudia y decide sea la
atendible, estima si que la imposicion de 1a deten-
cién preventiva a Jos esposos Seidel por tos deli-
tos deducidos a Gltima hora cn la segunda instan-
cia, estuvo precedida y acompaiiada de serias irre-
gularidades que conculcaron su libertad y las nor-
mas del debido proceso, y que no resultan muy
afortunados fos argumentos en conlrario esgrimi-
dos por el sedor fiscal para concluiren la configu-
racion def delito de prevaricato imputado.

Naturalmente como se trata de desentragiar el
sentido de esas normas, tarea de suyo complica-
da, quc pucde suscifar opiniones opueslas, no
pretende afirtmar que sus conceptos scan acerta-
dos y cquivocados los que no comulguen con
ellos; simplemente quiere insistir que para definir
la controversia que er un plano estrictamente
interpretativo se ha presentado entre la scfiora jucz
y el funcionario de la fiscalia que tuvo a su cargo
la direccidn del proceso, le parece que sc aproxi-
ma mds a la realidad la gue en su momento expu-
s0 la primera y por ello [a acogerd como soporte
de 1a decisién con la cual culminard la inslancia,
desestimado, por obvias razones, la del segundo,

Refiriéndose a las dificultades que se le pre-
scntan a quicnes deben interpretar las disposicio-
nes legates para descifrar su espiritu, con miras
de aplicarlas al caso debatido, desde hace ya mu-
cho tiempo la H. Corte Suprema de Justicia sos-
tuvo lo siguiente:

“El derecho no es ciencia causal-explicativa,
de modo que no admite dogmas i afinmaciones
que tengan rigidez y exactitud matemdticas; su
naturaleza teleoldgico-valorativa enseiia que es
mecanismo creado por el hombre para dar una
solucion a sus conflictos de intereses y que tanto
sus cldusulas como las conductas que regula, de-
ben ser objeto de interpretacion... Interpretar o
desentrafiar el sentide de la norma cs tarea esen-
cialmente personal en la que laley y el intérprete
se interrelacionan e influyen mutuamente para la
selucién de un caso particular. De una parte la ley
con su mandato general ¥ abstracto concebida de
mancra enfatica en cliusulas gramaticales, de otro,
el intérprete influido por sus propias vivencias
culturales y por la concepeién que tiene del dere-
cho, que busca darle dindimica a csa ley particula-
rizandeo para cf caso concreto of mandato en ella
subyacente...

“En atencidn al cardcter personal y por tanto
subjelivo de la tarea interpretaliva, cs fdcilmente
comprensibie que con relacidn a un mismo punto
juridico puedan darse respueslas diversas, bien
porque se tomen distintas fuentes dec solucion,
bien porque se difiere cn e método interpretativo
que sc escoge. Sinembargo, estaes una conslante
del derecho, de modo que acoger una tesis con-
creta, con mayor razén cuando cuenta con respal-
do cn el criterio de autoridad, es actitud que no
merece de suyo reproche juridico penal..” (Corte
Suprema de Justicia, agosto 30 de 1983, M. P.dr,
Luis Enrique Aldana Rozo).

La apreciacién consignada por la sefiora juez
cn la providencia, en cuanto estimo que el proce-
50 se habfa calificado solo en apariencia porque el
fiscal regional no estaba capacitado juridicamente
para adoptar la decisiGn, aunque asf se impidid la
libertad provisional de los sindicados, dado que
csa providencia se esgrimiria para denegar una
peticién en tal sentido, resulté correcta porque cl
21 de noviembre de 1997 —116 dias después
contados a partir del 25 de julio, fecha en que se
concedié el habeas corpus— la fiscalia delegada
ante el Tribunal Nacional anulé el aclo de califica-
cién y con ello implicitamente reconocio el dere-
cho que asistia a tos ciudadanos extranjeros a dis-
frutar de su excarcelacidn al amparo del ordinal 4°
del articulo 415 del Cédigo de Procedimicnto Pe-
nal. Solo que ella se anticipé a csa decision, tra-
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tando de restaurar ¢f derecho fundamental a la
libertad que fue conculcado por la fiscalfa, lo que
pone en entredicho la ilegalidad de la providencia
y, por ende, el presupuesto material exigido para
Ia configuracidn del prevaricato por accidn dedu-
cido en [a picza acusatoria.

Ya sc ticne cstablecido quc la interpretacion
racional de la ley excluye ese delito, pues: “jamds
puede predicarse gue un juez prevarica cuando en
{a actividad de administrar eficaz justicia racional-
mente interpreta laley, en busca de la realizacién
del derecho material porque en esc evento no hay
discordia entre el derecho declarado y el conoci-
do, ni se traiciona to que cl desempeiio de] deber
¥ la obediencia a la ley exigen, ni, en fin, cabria el
Juicio que la decision adoptada es manifiestamen-
te contraria a la ley como lo cxige ¢l dispositivo
penal que tipifica esta infraccién” (Corte Supre-
ma de Justicia, septiembre 20, 1995, M. P. dr.
Didimo Pdez Velandia). Y eso fue precisamente
lo que impulsé a la sefiora jucz a ordenar la inme-
diata libertad de los sindicados, evitando asf que
en un futuro, en caso de decidir negativamente la
solicitud mientras se conocia el pronunciamiento
de la segunda instancia que desembocaria en la
excarcelacion al tenor de 1a citada disposicién, se
lc pudiese acusar por los delitos de prevaricato
por omisién y detencidn arbitraria, de igual o su-
perior gravedad al que ahora la tiene separada del
cargo, '

Es preciso tener en cucnta que se reclamé fue
cl habeas corpus, que es uno de los principales
instrumentos —en la sentencia C-301 la h. Corte
Suprema de Justicia anotd que “es la principal
garantia de la inviolabilidad de ta libertad perso-
nal”— concedidos por la Constitucién y lafey a
teda persona que crea que fue caplurada ilcgal-
mente o que su detencidn se ha prolongado de
manera ilicita para poner fin a la irregularidad.
Tratdndose de un derecho fundamental de aplica-
citn inmediata (articulos 30 y 85 de la Carta),
puede ser ejercido a nombre propic o ajeno, en
forma oral o escrita, y al peticionario le basta con
proporcionar los datos indispensables para iden-
tificar al funcionario que levé a cabo la aprehen-
516n o que ha extendido la detencién de manera
ilegal, el sitio donde se encuentra recluido ¢l afec-
tado y los clementos facticos de la pretension, con
miras a que la autoridad judicial ante quien se
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propone disponga la libertad inmediata del dlti-
mo,

Esa aceion puede y debe ser ejercida a partir
del momento ca que sc presente el acto que se
estima violatorio de los preceptos constituciona-
ies y legales que rigen la captura o la detencion. O
sca que esencialmente se orienta a la demostra-
cion del hecho u omision gue atentan contra el
derecho alalibertad de locomocidn de la persona,
y siel juez constitucional comprueba su existen-
cia, cualquiera sea el funcionario que 1o ha causa-
do y la naiuraleza del asunto en el cual se ha pro-
ducido ¢l gucbranto dec esas normas, debe conce-
der la proteccion demandada, adoptando ias me-
didas pertinentes para poner fin a la irregular cap-
tura o a ta indebida prolongacién de la detencidn,
quedando en claro que ¢f medio mds efectivo para
lograrlo es #a liberacion del afectado v la conse-
cuente expedicion de copias para que sc investi-
gue la conducta del responsable, todo ello dentro
del perentorio término de 36 horas fijado por la
disposicion que la contempla, cuyo incumplimien-
to puede acarrear responsabilidad penai o disci-
plinaria para el funcionario encargado de su tri-
mite y decisién.

En ta sentencia atrds citada la . Corte Consti-
tucional sostuvo que una vez “demostrada la vio-
lacién de las garantias constitucionales y lcgales
detencion, arresto o prisién ordenadas por autori-
dad incompetente, o por autoridad competente,
pero sin acatar las formas establecidas o sin justa
causa, etc., se dispondrd por parte del juez ta in-
mediata puesta en libertad de 1a persona privada
de ella ilegalmente.

Naturalmente cuando la captura se produce en
cumplimiento de la orden expedida por el funcio-
nario judicial, con las formalidades legales y por
motivos previamente definidos por la ley 0 en
virtud a la flagrancia en que es sorprendido el
agente, o cuando su detencion es producto de la
providencia proferida por ¢l funcionario compe-
tente, con observancia de tas formalidades lega-
les, se lorna improcedente el habeas corpis. Al
juez coastifucional, en esos evenlos, no ke ¢s per-
mitida la entrada al proceso porque los reclamos
sobre lalibertad de quien se encuentra en cautive-
rio en tales situaciones deben formularse al inte-
rior del proceso y el funcionario que conoce de
este cs el llamado a reseiverlos.
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Y siel trdmite o la decision del habeas corpus
sc lc ha asignado a funcionarios distintos a quie-
nes participaron en la captura ilegal o ticnen a su
cargo ia actuacidn en la cual ilicilamente se ha
prolongado fa privacién de la libertad de la perso-
na, hay que concluir que se trata de un mecanis-
mos de control externo que tinicamente faculta al
juez para definir si se respetaron o no las garan-
tias constitucionales y legales tanto para la apre-
hensidn como para la detencidn, es decir, gue solo
puede revisar la lcgatidad extrinseca de fa priva-
cidn delalibertad.

Es por ello que 1a sala estima que el fabeas
corpus tampocao es el instrumento indicado para
obtener la libertad provisional; solicitudes de esa
indole deben plantearse ante el funcionario que
conoce del proceso al tenor de lo dispuesto por el
articulo 2° de la ley 15 de 1992, que modifico el
articalo 430 del Cédigo de Procedimicnto Penal.
De ahf que si la persona que se encuenira fegal-
mente detenida aspira a obtener la excarcelacion
al amparo del articulo 415 de esa obra, particular-
mente de los numerales 4 y 5 que son los eventos
que se presentan con mayor lrecuenciaen la prdc-
tica, su prelension estd condenada al fracaso por-
que al juez constitucional le estd vedado el exa-
men de csas cuestiones —si se dic 0 no el su-
puesto de hecho que hace viable 1a libertad provi-
sional, y para los iléimos casos si transcurrieron
o no fos términos sin que se hubtese calificado el
sumario, o sin que se hubiese celebrado la corres-
pondiente audicncia o se hubiere vencido el tér-
mina para presentar alegalos de conclusiénen el
juicio, si hay lugar a la caucién prendarta o juratoria
y, en el printer evento, cudl serfa su cuantia—y fa
decisién que son del exclusivo resorte dei funcio-
nario judicial del proceso; al juez que resuclve el
habeas corpus solo le compete establecer la lega-
lidad de 1a captura, la observancia del piazo para
la imposicion del tégimen restrictivo de la liber-
tad, y que este no se prolongue de manera ilegal.

Desdc ¢l preciso instante en que la disposicidn
entrd a regir surgieron serias dudas sobre su exe-
quihilidad; algunos la discuticron alegando que
restringia los alcances del precepto constilucional
que consagra la accidn piblica porgue obliga al
interesado a instaurarla ante ef funcionario com-
prometido cn la violacidn de las garantias cons-

titucionales y legales, que ve asi comprometida su
imparcialidad, y otros, en cambio, Ia defendieron.
La H. Corte Constitucional en el fallo cilado la
declaré exequible, aunque algunos de sus inte-
grantes salvaron ¢l voto. Y no faltan quienes pien-
san que ia norma cs extraia por compieto al ia-
beas corpus o que se hacfa innecesaria su consa-
gracion: aquella regula la situacién de 1a persona
que se encuentra legahmente detenida y la accitn
procede cuando cila cree gue es ilegal ba privacion
delatibertad que padece,

Sea de ello lo que fucre, se hace imperiosa su
aplicacién y el habeas corpus seguird siendo un
mcecanismo de conirol externo, aungue cs preciso
aclarar que en los cventos en que la privacion de
la libertad de la persona es consecuencia de una
actuacidn arbitraria o injusta de la autoridad pii-
blica, debe ser aplicado sin demoras. As{ lo acep-
16 la corporacién en la providencia mencionada,
al afirmar que no puede excluirse “la invocacién
excepeional del figbeas corpus contra la decisién
judicial de privacién de la liberlad cuando clla
configure una tipica actuacidn de hecho”.

Todas esas exigencias sc cumplicron en el caso
a estudio. Bl sefior defensor oportunamente pro-
movid la accién por considerar que la detencidn
de los esposos Scidel se prolongd como resulla-
do de una via de hecho originada en la medida de
ascguramiento y en la acusacion dictadas en se-
gunda y primera instancias por funcionarios in-
competentes, haciéndose procedente el habeas
corpus como el medio judicial mds rdpide y cfi-
caz para la anhelada proteccidn del derecho fun-
damental vulnerado. Como la inspecciép judicial
dejd al descubierto la existencia de esos hechos,
la sefiora juez les otorgd ia libertad y dispuso 1a
cxpedicidn de copias para la correspondiente in-
vestigacion.,

Un riguroso examen de la providencia gue
concedid el habeas corpus no permite concluir en
st manifiestailegalidad; por el contrario, cmerge
clara y adecuada interpretacion y aplicacion de las
normas reguladoras de esa garantia constitucio-
nal, mientras que las criticas formuladas por la
sefiora jucz a los funcionarios de la liscalia regio-
nal porque carccian de competencia para detener
y acusar a los cuidadanos extranjeros resultaron
fundadas, de acuerdo con ¢l examen realizado en
precedencia.
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Y la sefiora juez no se ocupd de los hechos y
las prucbas obrantes en el proceso adelantado
contra los esposos Seidel, ni discuti6 los alcances
de las dltimas y si eran o no suficientes para dete-
nerles y acusarles, y tampoco de la denominacién
juridica de las infracciones, porque entendié que
esos lemas le estaban vedados, pero si cuestiond
la validez de la medida detentiva canada de la
segunda instancia —la de la primera quedé sin
vigencia en razén de su revocatoria—, 1o que re-
vela que sclimitd arevisar los presupuestos for-
mates de esa decisidn, particularmente la incom-
petencia del funcionario para adoptaria, al iguat
que la acusacién que fue arropada por el mismo
vicio, aspectos estos que podia examinar y que
fueron los que la determinaron a decidir en la
formaconocida.

LadoctoraC. L. no cxcarcelé alos ciudadanos
alcimanes; ella sabia que no era esla la sede indica-
da para pronunciarse sobre la viabilidad o iifipro-
cedencia de ta libertad provisional que, por lo de-
miés, nunca le fue solicitada, decidid ¢l habeas
corpus y por cso decretd la libertad inmediata,
imponiéndoies la presentacion anteel funcionario
que los rcquiricra por razon de esa actuacion, si se
refirid al articulo 415-4 del Cédigo de Procedi-
miento Penal fuc en busca del “pardmetro” all{
consagrado, que le permitiriaestablecer si los sin-
dicados, dado el tiempo transcurrido —250 dias—
sin que se hubiese calificado el mérito del sunia-
rio por el funcionario competente, serfan o no
acrecdorcs ala gracia excarcelatoria, tal como to
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explic6 en laampliacién de la indagatoria.

En verdad resulta entendible la posicidn asu-
mida en la vista pablica por el sciior defensor
cuando se ocupé a espacio del dolo propio del
prevaricato por un “imperativo ético” y paradejar
a salvo el buen nombre de la doctora B. C. L.,
como también la del sefior agente del ministerio
ptiblico que profundiz6 en el tema para fortatecer
su pretension absolutoria. La sala, en cambio, es-
tima superfluo el examen de ese presupuesto: de
una parfe, porque es evidente la atipicidad de la
conducta reprochada y, dc la otra, porque sabe de
la solvencia moral de la funcionaria, de su pres-
tancia académica y profesional que no le permiti-
rian la maliciosa o grosera violacidn de laley en el
desempefio del cargo, al cual debe reintcgrarsede
inmedialo como consecuencia de la absolucién
aqui dispuesta, visto que no sc colman los presu-
puestos requeridos por ¢l articulo 247 del Cédigo
de Procedimiento Penal para una condena.

En mérito de lo expucsto, el Tribunal Supe-
rior de Medellin, sala de decision penal, adminis- -
trando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad dc laley,

FALLA;

Se absuelve a la doctora B. C. L. dcl cargode
prevaricato por acciéndeducido enlaacusacién.
Extiéndase orden de libertad.

Proyecto discutido y apropado en sesi6én de la
fecha, segiin acta ndm. 57.




