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DERECHO DE DEFENSA DEL MENOR

Inexequibilidad parcial del articulo 646 del Codigo
de Procedimiento Penal
Magistrado ponente, doctor MANUEL GAONA CrUZ

Actor: Alfonso Lopez Carrascal

El ciudadano Alfonso Lépez Carrascal,
solicita la declaratoria de inexequibilidad
del precepto de la referencia.

1. Texto de la norma acusada

Ella forma parte del decreto extraordi-
nario 409 de 1971, por el cual se reformo
el Codigo de Procedimiento Penal y se
codificaron sus normas, y que dice: ‘“ Art.
646.—Comparecencia del menor. Exclu-
sion de abogados. El menor comparece-
ra personalmente ante el juez de menores;
podran acompafiarlo los padres o personas
de quienes dependa. Este acto, asi como
todo lo relacionado con la defensa del me-
nor, a excepcion de los casos especiales pre-
ceptuados en este capitulo, se llevard a ca
bo sin intervencion de abogado”.

IL Fundamentos de la demanda

En sentir del actor el precepto acusado
es violatorio de los arts. 2°, 16, 17, 26,
31, 40 y 76-12 de la Constitucion.

Sus argumentos esenciales son los
siguientes:

1. Las leyes 16 de 1968 y 16 de 1969,
no facultaban expresamente al presiden-
te de la Republica para excluir el ejercicio
no oficial de la abogacia ni para permitir
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que abogados no oficiales pudieran en
cambio pedir pruebas contra un menor
acusado (C. de P. P, art. 645).

El ejecutivo excedio lo expresamente
ordenado en dichas leyes, al expedir el
precepto acusado.

2. De conformidad con el art. 2° de la
Carta, la justicia penal, y mas lade meno-
res, debe asegurar, como poder publico,
la garantia constitucional del derecho de
defensa. El art. 646, en cuanto niega esa
garantia, infringe el constitucional citado.

3. Frente al art. 16 de la Constitucion,
todas las personas tienen derecho a una
defensa integral, y si los menores no tie-
nen plena capacidad para comparecer por
si mismos, los padres o el propio juez de-
ben designarle defensor. Y es inaceptable
que unos funcionarios publicos que for-
man parte del Instituto de Bienestar Fa-
miliar, sean los Unicos que puedan defen-
der al menor.

4. Segtn el art. 1° del decreto 196 de
1971 sobre la abogacia, en concordancia
con el 17 de la Carta, la principal mision
del abogado es el perfeccionamiento del or-
den juridico, la realizacion de una recta y
cumplida administracién de justicia y de-
fender en ella los derechos de la sociedad
y de los particulares. Al limitarle al
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‘abogado con el articulo acusado el ejerci-
cio de su profesion, se desprotege el dere-
¢ho al trabajo consagrado en el art. 17
de la Carta.

5. Restringirle al menor y a sus padres
¢l derecho a ser defendido por abogadqs
particulares y obligarle a la defensa Of‘l-
cial del defensor de menores, es contrario
al art. 26 de la Carta, que consagra el
derecho de defensa, y al numeral 3 del
art. 14 de la ley 74 de 1268, por la cual
se aprobé el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles ¥ Politicos, y en el que se
establece que toda persona tendré dere-
cho en plena igualdad a la garantia mini-
ma de ser asistida por un defensor de
su eleccion. )

6. El precepto acusado viola ademés
el art. 31 superior en cuanto consagra
un monopolio del Instituto Colombiano
de Bienestar familiar, discriminatorio del
gjercicio de la abogacia.

7. Conforme al art. 40 de la Carta, que
consagra que solo podran ser inscritos
como abogados los que tengan titulo y
que este es condicion para ejercer la pro-
fesién, es distinta la calidad de defensor
de menores, como funcionario remunera-
do por el Estado, respecto del cual 1a ley
no exige que sea abogado, dela de aboga-
do titulado en ejercicio, por lo cual no
siempre coinciden esas dos calidades y
el precepto acusado viola el constitucional.

111. Ei procurador

El jefe del Ministerio Pablico solicita
que se declare inexequible en art. 646 acu-
sado, por estimarlo contrario a los arts.
10, 16 y 26 de la Constitucion, con funda-
mento en los siguientes razonamientos:

1. Los procesos que adelantan los jue-
ces de menores no son propiamente cri-
minales o penales, sino correctivos, de
reorientacién, protectores y educativos
del menor infractor, pero ello no implica
que a los menores infractores se les pue-
da desconocer las garantias procesales
consagradas en favor de todas las perso-
nas en los arts. 16 y 26 de la Carta. Tales
garantias comprenden el derecho pleno
de defensa, con la asistencia juridica de

apoderado o defensor que lo represente
a lo largo del proceso.

2. Se transcribe al respecto la senten-
cia de la Corte, de octubre 2 de 1981,
en la que se precisa el alcance del art.
26 de la Constitucidn en cuanto alos prin-
cipios del debido proceso, de la libertad,
de la igualdad ante la ley y de la seguri-
dad y el derecho de defensa.

Dichas garantias, agrega el procurador,
buscan asegurar que todo proceso se cum-
pla observando la plenitud de sus formas,
especialmente el derecho de defensa y de
postulacidn, de controversia probatoria,
de presentar explicacienes, de alegar, alle-
gar y hacer valer en su favor pruebas
y de cuesticnar las decisiones que se
adopten.

3. Impedir al menor infractor ser re-
presentado por un abogado es una diseri-
minacién odiosa que hace ilusorias las ga-
rantias constitucionales del debido pro-
ceso y del derecho de defensa, y contradi-
ce el principio de igualdad de las partes,
que es una manifestacién del de la igual-
dad de las personas ante la ley, segin
el art. 10 de la Carta, ya gue, segin sen-
tencia de la Corte, de 30 de marzo de 1978:
“La ley debe ser la misma para todos,
sin distincién de ninguna naturaleza, re-
fiérase a derechos u obligaciones. Es la
igualdad juridica, que otorga iguales fa-
cultades e impone idénticos deberes, ¥
da igual proteccidn a unos y otros’.

IV. Consideraciones
de la Corte

Primera: La competencia y el prineipio
de la cosa juzgeda.—1. Segan lo ordena-
do en el art. 214 de la Constitucion, la
Corte es competente para conocer de la
demanda formulada contra el art. 646 del
Cédigo de Procedimiento Penal, por for-
mar parte de un decreto extraordinario
con fuerza de ley.

2. Deja en claro esta corporacién que
mediante sentencia suya de 7 de setiem-
bre de 1953, a la gue no alude la Procura-
duria, habia sido declarado exequible el
art. 30 de la ley 83 de 19486, “organica
de la defensa del nifio’”’; pero que esta
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norma fue luego subrogada por la que
se acusa e incorporada al Cédigo de Pro-
cedimiento Penal.

Con todo, respecto del precepto acusa-

do no opera el principio de la cosa juzga-
da, porque su redaccién no es idéntica
a la del legal que habia sido declarado
exequible, y porque, ademas, aquel es de
contenido y de naturaleza diferente ¥ co-
rresponde a contextos constitucionales
v legales distintos, como en seguida se
analizara:

3. Se transcriben a continuacién los
textos de ambos articules con el propési-
to de lograr su cabal comprensiéon
comparativa:

a) El art. 30 de 1a ley 83 de 1948, que
fue declarado exequible, decia:

“Art. 30.—El menor comparecera per-
sonalmente ante el juez de menores; po-
dran acompatfiarle los padres o personas
de quienes dependa. Este acto, asi como
todoe lo relacionado con la defensa del me-
nor, a excepcion de los casos especiales
preceptuados por esta ley, se llevard a
cabo sin intervencién de abogado”.

b) El art. 646 ahora acusado del Codi-
go de Procedimiento Penal, que subrogd
el precedente, dice:

““Art. 846.—Comparecencia del menor.
Exclusién de abogados. El menor compa-
recerd personalmente ante el juez de me-
nores; podran acompafiarlo los padres o
personas de quienes dependa. Este acto,
asi como todo lo relacionado con la defen-
sa del menor, a excepcién de los casos
especiales preceptuados en este capitu-
lo, se llevara a cabo sin intervencién de
abogado”.

Hace ver la Corte que las primeras ex-
presiones que se subrayan del articulo
646 (“Comparecencia del menor. Exclu-
sion de abogados’’), no se encontraban
en el art. 30, y que las subrayadas en
segundo término (“‘en este capitulo”), son
de redaccion diferente. O sea que, formal-
mente, los cinones no son idénticos sino
apenas similares.

4, Naturalmente la mera diferencia de
redaccion o de forma entre los dos pre-
ceptos no es asidero suficiente, sino mere
punto de partida, para demostrar la enti-

dad diversa de 1a disposicién. Pero lg dis-
uncon es también de contenido.

En efecto: .

Segtn el art. 30, que fue declarado exe-
quible por la Corte, el acto de compare-
cencia del menor y todo lo relacionado
con su defensa se llevaba a cabo sin in-
tervencién de abogado, “a excepeicn de
los casos especiales preceptuados en esta
ley”, es decir, en la 83 de 1946, parcial-
mente atin vigente, cuyo cuerpo es de 132
articulos y cuya materia se refiere no solo
ala jurisdiecion de menores, sino ademas
alas medidas correctivas del juez, al pro-
cedimiento para el caso de menores aban-
donados o en peligro, a los establecimien-
tos de educacidén, a las relaciones entre
el juzgado v las casas de educacién, a
los alimentos, a la investigacion de la pa-
ternidad, al Consejo Nacional de Protec-
cién Infantil, a los comités departamen-
tales, al trabajo de menores, a su protec-
cién moral y fisica, y a “‘disposiciones
variag’’ al final del estatuto. Tan exten-
s0, orgénico y complejo contenido sobre
la legislacién de menores, permite colegir
que el contexto de aquel art. 30 sobre
la excepcion de intervencion de abogadoe
respecto de la ley, era también amplio
y multiple.

Pero, en cambio, el art. 646 acusado
establece que aquel acto de comparecen-
cia y lo relativo a la defensa del menor
sellevaran a cabo sin intervencién de abo-
gado, “‘a excepcidn de los casos especia-
les preceptuados en este capitulo’’, es de-
cir, en el capitulo 11, del titulo v, del k-
bro tercero, del Cédigo de Procedimiento
Penal, que comprende de los arts. 627
a 659, cuyo contenido se refiere apenas
alos “juicios ante los jueces de menores”
v no a los demés aspectos mentados de
laley 83 de 1946; v, lo que es mas llamati-
vo, el predicamento exceptivo consagra-
do en dicho precepto es de mera forma,
por cuanto al examinar los 34 articulos
a que alude del capitulo que se comenta,
encuéntrase que el enunciado no corres-
ponde a ninguna excepcibn, pues en nin-
guno de los preceptos del capitulo se con-
sagra la posibilidad de que el menor sea
defendido o asistido por abogado: en este
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- --aspecto especifico el art. 646 es, ademas .

de inocuo, contradictorio, ¥ no mas por
eso, de contenido diverse al del art. 30.

Mas aan: el contexto legal del art. 646
del Cédigo de Procedimiento Penal, es,
per se, ya no en cuanto a la especifica
parte de la excepcion antes referida, sino
en cuanto a toda la norma, todo el Codi-
g0, y,; por absurde contraste, dicho Cédi-
£o ne solo no exime a ninguna persona
de su derecho de ser defendida v asistida
por abogados, sino que prohibe que a al-
gulen, asi sea inimputable, se le desco-
nozca o limite este derecho.

En consecuencia, también es distinto
el contexto de la ley 83 de 1946 respecto
de su art. 30, al del Codigo respecto de
su art. 646; tan distintos que en relacién
con la no asistencia de abogado la ley
permitia excepciones, y en cambio el Co-
digo solo termina consagrando como Gni-
ca excepcion al prineipio general de asis-
tencia de apoderado precisamente la del
art, 646, que, por lo tanto, resulta contra-
rio frente a toda la legislacién procesal
penal.

5. Tampoco puede olvidar la Corte que
el contexto constitucional de la disposi-
cién que ahora se juzga, frente al de la
que se declaré exequible, es también dife-
rente, no tanto y solo porque los mismos
preceptos constitucionales ante los que
se confrontasen una y otra, siends los
mismos, deben estar referidos a otras dis-
posiciones constitucionales, derogadas
hoy, en un caso, ¢ nuevas, en el otro, sino
ademis y ante todo porque dada la natu-
raleza diversa del art. 30, que lo era de
una ley, acto formal del Congreso, como
legislador ordinario, frente a la del art.
646, que lo es de un decreto-ley, acto del
legislador extraordinario, investido de fa-
cultades por el ordinario, hay necesidad
en este caso de examinar el precepto acu-
sado no solo respecto de los constitucio-
nales que atafien a las leyes, sino a los
decretos, en cuanto a su extemporanei-
dad, extralimijtacién material y adecua-
cién del ejercicio de las facultades.

6. Entonces, por lo expresado, siendo
diferentes el articulo legal declarado exe-
quible y el ahora acusado del decreto, por

su redaccién y forma, por su contenido,
por su contexto legal y constitucional y
por su naturaleza, no es permisible pen-
sar en un fallo inhibitorio de la Corte por
efectos del principio de la res iudicara
sobre la disposicién que se examina, En
materia constitucional no hay traslacién
normativa hacia la cosa juzgada, no so-
lo por las razones precedentes sino por
el fenomeno de la supervencién constitu-
cional, conforme al cual, una norma de
fuerza legal declarada exequible, puede
luego resultar inconstitucional ante nue-
vas disposiciones constitucionales.

Por lo tanto, el fallo serd de mérito.

Segunda: Las leyes de facultades ex-
traordinarias.—1. Reitera la Corte que
conforme a su jurisprudencia anterior al
respecto, el art. 646 del decreto extraor-
dinario 409 de 1971 no adolece del vicio
de extermporaneidad con relacién al tiem-
po sefialado para su expedicién en las le-
yes de facultades extraordinarias 16 de
1968 y 16 de 1969.

2. En cuanto a la alegada extralimita-
€idn por razon de la materia a que alude
el demandante, tampoco se encuentra re-
paro alguno, pues segun el literal a) del
ordinal 11 del art. 20 delaley 16 de 1968,
el gobierno habia sido investide de fa-
cultades extraordinarias, para“‘a) Deter-
minar el procedimiento que debe seguir-

se en la investigacion de los delitos; sefia- -
lar los funcionarios a quienes competa .

la instruccion penal y disponer a quién
0 quiénes corresponde el nombramiento
de estos funcionarios™.

De la anterior disposicion legal la Cor-
te infiere que el gobierno estaba investi-
do para regular mediante el art. 646 del
Codigo de Procedimiento Penal la forma

de comparecencia y de defensa de los me- .

nores en relacién con los delitos por ellos
cometidos y con las medidas correctivas
¥ punitivas correspondientes.

Ademas, de conformidad con lo previs-
to en el art. 6° de la ley 16 de 1969, por
la que se adicion¢ la de facultades 16 de
1968, estas se ampliaron y complementa-
rom, en la siguiente forma: “El presiden-
te de la Republica, al ejercer las facul-
tades extraordinarias que le confirié
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laley 16 de 1968 en el ordinal 11}, literal
a) delart. 20, determinara lo relacionado
con el procedimiento que haya de seguir-
se en la investigacion de las infracciones
penales; ordenara numéricamente todas
las disposiciones procedimentales pena-
les en forma sucesiva, v las sistematizara
por titulos y capitulos, con el fin de inte-
grarlas en un solo estatuto debidamente
codificado’.

De esta atribucién extraordinaria de
la ley al gobierno se deduce que este ha-
bia quedado autorizado no solo para mo-
dificar el art. 30 de la ley 83 de 1946,
sobre la forma de comparecencia y defen-
sa del menor en materia penal, sine para
incorporaria, subrogindola, como lo hi-
zo, al Codige de Procedimiento Penal,

Podria pensarse, por lo afirmado por
la Procuraduria, que no quedé clara la
atribucién extraordinaria del ejecutivo pa-
ra haber expedido el articulo acusado, pe-
ro solo si se partiera de la base de que
el régimen juridico de menores y su juris-
diccidén especial, fuese exclusivamente co-
rrectivo y educativo del menor, y no pe-
nal, Pero, aunque la Corte no niega la
naturaleza especial de Ia jurisdiceién “pe-
nal” de menores, de propésitos no solo
punitivos, gino ademas protectores, pre-
ventivos y reorientadores, es evidente que
la inclusion del precepto en la legislacion
codificada del procedimiento penal esta-
ba autorizada al tenor de lo dispuesto
en el ordinal 11 del art. 20 de la ley 16
de 1968 y del art. 6° de la ley 16 de 1969.
De otra parte, aun el propio art. 30 de
la ley 83 de 1946 que se subrogd por el
acusado, tenia una fundamentacién esen-
cialmente penal segtin lo previsto en sus
arts. 1°,2°, 12, 14 y 39, entre otros, rela-
tives, en su orden, a la enunciacion de
las materias penales sobre menores, al
juez competente de juzgamiento de deli-
tos de menores, a las circunstancias de
flagrancia y cuasiflagrancia delictiva de
los menores, a las modalidades de deten-
cién y retencién de menores sindicados
v delincuentes, y al tratamiento de reclu-

sion en penitenciaria cuando el sujeto hu-
biera dejado de ser menor.

La Corte parte del supuesto de que el

precepto que aqui se juzga corresponde
auna legislacién protectoray auna juris-
diceién especial de menores y al caracter
no sole procesal penal sino también resg-
cializador y educativo o pedagogico de
ellas, pero no puede desconocer que ¢l
art. 646 sea también de entidad penal,
no solo porque el tratamiento benévolo
al menor no lo exonera de la imposicion
de medidas tuitivas, sino porque la legis-
lacién procesal penal es especialmente fa-
vorable al derecho de defensa de todo pro-
cesado, en su calidad de persona, sea o
no menor.

Tercera: Eldebido proceso, el derecho
pleno de defensa y la igualded de las per-
sonas ante la ley v de las partes ante el
Juez.—1. Tiene establecidola Corte, y no
de ahora sino por tradicién jurispruden-
cial, que toda disposicion legal o de jerar-
quia menor, procesal o no, penal o no,
debe respetar y en su caso garantizar los
principios normados en los arts. 10, 186,
23 y 26 de la Constitucion, sobre el debi-
do proceso, el derecho de defensa y la
igualdad de las perscnas ante la ley v
de las partes ante su juzgador.

Es clara ademais la indeleble huella de
la doctrina de esta corporacion en el sen-
tido de que esos principios cobran mayor
realce cuando se juzga la exequibilidad
denormas procesales de naturaleza puni-
tiva y de que su indefectible entidad es
prevalente sobre cualquiera otra regula-
cidn, lamese pedagégica, educativa, reo-
rientadora, resocializadora o benevolen-
te, sobre conductas exculpativas, exone-
rativas, exentas, disculpables o atenuan-
tes de responsabilidad punible.

No se pretende aqui imponer unos prin-
cipios recientes de “‘penalizacion del de-
recho constitucional”, sino de mantener
los basicos de ‘‘constitucionalizacion del
derecho penal”, que son consustanciales

ala doctrina sobrepositiva legal del “cons-
titucionalismo”, o, al decir de ahora, a
la ideologia o ““ideocracia” del Estado de
Derecho, y que son inherentes a los deno-
minados ‘‘dereches y libertades
procesales”.

Es indispensable ademas hacer ver que
tales presupuestos procesales consti-
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! tucionalizados han sido ya prohijados por
ol denominado ‘‘Derecho Ecuménico” de
las naciones civilizadas del orbe, como
una de las pocas congquistas claras de na-
turaleza universal, plasmadas en clausu-
las normativas multilaterales de natura-
leza supralegal, como pactos o tratados
internacionales de derecho publico.

9. Prohija de nuevo la Corte la juris-
prudencia del fallo de octubre 2 de 1981,
al cual se refiere el sefior procurador, en
relacién con el alcance de los principios
del debido proceso y del derecho de de-
fensa, que en lo pertinente dice:

“El debido proceso.

""Hste concepto se hace derivar espe-
cialmente de las normas contenidas en
el art. 26 de la Constitucién Nacional:
toda persona debe ser juzgada conforme
a ley preexistente al acto que se impute,
ante funcionarios judiciales competentes
v cumpliendo todas las formas propias
de cada juicie. Ademas, en asunto penal
ha de prevalecer la ley permisiva o favo-
rable sobre la restrictiva ¢ desfavorabie,
aun en el caso de que aquella sea poste-
rior a esta”.

Y en la que mds adelante se agrega:

“El derecho de defensa.

""El derecho de defensa emana también
del art. 26 de la Carta, porque pertenece
al debido proceso. Mas atin, esta norma
constitucional tiene como cbjeto prinei-
pal su garantia, dado que el mismo dere-
cho es atributo fundamental de la perso-
na como tal y se relaciona directamente
con los derechos esenciales de la libertad,
la igualdad ante la ley y la seguridad.
Es, ademaés, un derecho histérico. Los ro-
manos instituyeron el principio audiatur
altera pars, como regulador de tode pro-
ceso en garantia de sus partes. No hay,
sistema procesal alguno que lo pueda
excluir,

“El derecho de defensa en la practica
se descompone, entre otros, en los dere-
chos de impugnacién y de contradiceién,
esenciales a él y consecuencia juridico-
procesal de su aplicacién. Su fuente cons-
titucional es la misma. Se encuentran es-
pecificamente proclamados en los «Pac-
tos Internacionales de Derechos Econé-

micos, Sociales y Culturales, de Derechos
Civiles y Politicos», aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Uni-
das en Nueva York, el 16 de diciembre
de 19686, y convertidos en norma nacional
mediante nuestra ley 74 de 1968..7.

3. Hallase entonces que el art. 646 del
Caédigo de Procedimiento Penal es incons-
titucional en cuanto dispone, en aras de
una ambigua sobreproteccion al menor,
que el acto de su comparecencia y otros
relativos a su defensa se llevaran a cabo
sin intervencién de abogado. Este veto
al abogado defensor es, a juicio de la Cor-
te, un cercenamiento indebido del dere-
cho constitucional del menor a ser defen-
dido por abogado, como lo tiene todoe ser
humano, sindicado, imputable o no.

Si lo que se buscé con el articulo de
que se trata fue favorecer al maximo al me-
nor y presuponer su oficiosa e instituida
defensa mediante la asignacién de esa ta-
rea a los denominados “‘defensores de me-
nores’’, no resulta acorde con la Carta
ese propésito si se toma en cuenta que
segin el art. 7° de la ley 83 de 1946, ain
vigente, dichos funcionarios tienen por mi-
sion no solo “la defensa de los intereses
del menor, ya presentando pruebas y razo-
nes en favor de su inocencia...”, sino ade
mas la contradictoria respecto de cualquier
defensor, de presentar pruebas, *...desmos-
trativas de su culpabilidad”.

Y si lo que el precepte acusado preten-
de es resocializar, reeducar o reorientar
al menor que realice hechos previstos en
la ley penal, y que esas medidas sean en
ocasiones las ‘‘mas convenientes para la
salvacién del menor” {art. 7°, ibidem),
tampoco corresponde a la Carta que el
bien de la libertad de la persona se pueda
sacrificar por el de su reeducacion sin -
bertad, tanto més cuanto que al tenor
del art. 655 del mismo Cédigo, cuando
no se hayz logrado la correccién del pro-
cesado este podra ser recluido entre los
21 y 25 afios de edad en una
‘“‘penitenciaria’’.

4. Para el caso sub lite, destacase que
¢l principio del debido proceso es inhe-
rente a todo ser humano y otorga a este
el derecho a su defensa y a ser juzgado
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por igual conforme a normas preexisten-
tes, nitidas e inequivocas, por jueces cons-
titucionales, sefialados previamente, ce-
iiidos a los lineamientos, garantias y ri-
gores del proceso, también preestableci-
dos y claros.

Dicho postulado implica ademas el cum-
plimiento de los imperativos mandatos
de aplicacién de la norma mas favorable
al sindicado, procesado o condenado; de
garantizar a estos que no se les condene
por lo que no se les ha probado como ac-
cién u omisién suya respecto de la cual
ademas le sea atribuible normativamen-
te su conducta; del derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se les de-
muestre lo centrario y & que en caso de
duda esta favorezca al sindicado; de que
la carga de la prueba (“demostrabilidad’’)
corresponda al Estado; de que toda prue-
ba alegada o allegada en su contra es con-
trovertible por el procesado o por su apo-
derado; de que al sindicado no se le puede
negar su derecho a solicitar la practica
de las pruebas que estime conducentes
a su defensa y a la verificacion de su ino-
cencia, inimputabilidad o irresponsabili-
dad; de que no hay posibilidad de juzga-
miento ni de condena sin que ademés se
haya determinado o especificado la pena
correspondiente al incriminade; y de que
toda decision condenatoria de primera ins-
tancia en su contra es recurrible ante otra
de mayor jerarquia.

Y el derecho de defensa, que es ctra
de las esenciales manifestaciones del de-
bido proceso, tiene como asidero funda-
mental la libertad de postulacién y esco-
gencia del defensor o del apoderado por
parte del sindicado o de quien lo repre-
sente en sus intereses; la igualdad de op-
cién y de controversia en la defensa ante
la ley y de oportunidad ante el juzgador;
la igualdad objetiva de aptitud y capacidad
profesional y dedicacién de quien asuma
como defensor, y la obligacién ética y
constitucional de este de hacer todo lo
vélidamente posible para la idonea asis-
tencia prefesional de su poderdante.

Frente ala Constitucién, por principio,
la defensa ha de ser ejercida por el aboga-
do escogido por el sindicado o por quien

io represente en caso de que aquel sea
menor, incapaz o inimputable. En forma
subsidiaria, se dispone que el Estado e
designe abogado de oficio. Y en ocasio-
nes, por razones especiales de proteccién,
como en este caso, al Estado se le asigna
el deber social de apoderar de oficio, con
funcionarios destinados al efecto, a los
menores sindicados de hechos punibles.
La Corte no recrimina esas tareas.

Perolo que no resulta constitucionalmen-
te admisible es que la obligacion subsidia-
ria, supletiva u oficiosa del Estado de ase-
gurar el derecho de defensa de los menores
que por cualquiera razon ho puedan ser asis-
tidos por abogados, se convierta en prohi-
bicion absoluta para aquellos, sus padres
o ascendientes potestativos, de estar repre-
sentados en juicio por un abogado inscrito
escogido a su guisa y con cargo a su pecu-
lio. Es0 no es sustituir sino cercenar el de-
recho de defensa y contrariar los mandatos
de los arts. 10, 16, 23 v 26 de la Carta.

Cuarta: La abogacta.—1. Mediante sen-
tencia de mayo 22 de 1975, esta corpora-
cion declaré exequibles, entre otros, los
arts. 1° y 2° del decreto extraordinario
196 de 1971, “por el cual se dicta el esta-
tuto del ejercicio de la abogacia™.

El texto delos dos mentados preceptos
declarados constitucionales es el
siguiente:

“Art. 1°.—La abogacia tiene como fun-
ci6n social la de colaborar con las autori-
dades en la conservacién y perfecciona-
miento del orden juridico del pais, y en
la realizacién de una recta y cumplida
administracién de justicia”.

“Art. 2°.—La principal misién del abo-
gado es defender en justicia los derechos
dela sociedad y de los particulares, Tam-
bién es misién suya asesorar, patrocinar
v asistir a las personas en la ordenacion
v desenvolvimiento de sus relaciones
juridicas’.

Sustentdse la Corte, obviamente, en el
art. 40 de 1a Carta, en el que se consagra
la obligacién de litigar valiéndose de quien
tenga la calidad de abogade titulado e
inscrito.

Y hallaba como razones de su funda-
mentacién, estas: ’
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«;,Como se puede, entonces, disociar l:a
noble labor de la abogacia, para solo mi-
rar el aspecto de interés privado que ella
pueda tener y que se traduce en un eme-
lumento o en algo crematistico, del otro
aspecto fundamental de la interrelacion
entre lo que el abogado realiza y el orde-
namiente juridico y soeial del conglome-
rado dentro del cual actua? Absurdo, por
lo menos, es pretender que se pueda cum-
plir un encargo profesional de esta natu-
raleza, prescindiendo de los semejantes
v del papel que estos juegan en el campo
de la vida social y piiblica.

’El ejercicio profesional del derecho es,
en términos generales, la materia propia
de la abogacia; y el derecho es una regla
de conducta que se impone a los hombres
que viven en sociedad, creandoles obliga-
ciones, que son, a la vez, deberes sociales
v juridicos. Luego, la funcién social de
la abogacia es evidente, siendo necesaria
¥ justa.

"’La cooperacién ¢ colaboracién con las
autoridades «en la conservacion y perfec-
cionamiento del orden juridico del pais
v en la realizacién de una recta y cumpli-
da administracién de justicia», no es de-
ber exelusive del abogado sino de todas
las personas. Es el principal y més im-
portante de los deberes sociales, ya que
sin un orden juridico estable y una recta
v cumplida prestacién del servicio de justi-
cia, no es posible adelantar tarea alguna
de desarrolio o progreso colectivo. Y por
razén de su conocimiento, es del abogado
de quien se exige un mayor y permanente
esfuerzo para alcanzar ese fin vital”. (“G.
J.7) ts. CLII y cLII, 1979, pag. 73).

2. Con fundamento en esta jurispru-
dencia, agrega ahora la Corte que ¢l art.,
40 de la Carta en ninglin caso permite
afirmar que se le pueda prohibir al aboga-
do obedecer la exigencia constitucional
de cumplir con su deber social de defen-
der y asistir judicialmente a guienes lo
requieran, ni con su obligacion de colabo-
rar con la autoridad en la administracién
de justicia.

Por sentido comin, que de recibo es
también en ef derecho, no se puede incurrir

en el tropo juridico de que lo que es obli-
gatorio, o lo que no lo sea, esté prohibido;
ni en el de que toda excepcion a un princi-
pio general suponga la prohibicién con-
traria a la razén de ser del principio. Si
se examina el inciso 2° del art. 40 de.la
Constitucién, lo que alli se dice es que
“Nadie podra litigar en causa propia o
ajena, si no es abogado inscrito”, y que,
“sin embargo, la ley establecerad excep-
ciones’’.

Sin embargo, al principio general de te-
ner que litigar como ¢ por medio de abo-
gado inscrito solo se le puede oponer ra-
zonablemente la excepcion legal, opcio-
nal ¥ no imperativa, de defensa eventual
sin necesidad de abogado para ciertos ca-
s0s, porque el particular no pueda econd-
micamente, o no quiera, valerse de él. Pe-
ro nunca se le podra contraponer a aquel
postulado normativo como excepcion le-
gal posible la que establezca la prohibi-
cién rotunda del derecho a solicitar a los
abogados inscritos su asistencia en liti-
gio, como lo ordena el precepto acusade,
La enormidad conduce a afirmar que el
abogado estorba o perjudica el derecho
de defensa. Y la prohibicion de ser defen-
dido por abogado resulta aiin méas incon-
cebible cuando el procese es precisamen-
te de caracter penal, porque en este caso
1a legislacién ni siquiera puede dar al pro-
cesado la opcion de su defensa sin aboga-
do, ¥ por lo tanto menos puede imponer
su prohibicién. Lo que la legislaciéon pe-
nal busca a toda costa es la defensa por
parte del abogade: de oficio, como proba-
bilidad minima pero no como posibilidad
finica o excluyente, y en calidad de apo-
derado como probabilidad plena; pero ja-
mas la prohibicién de la plena defensa.

Por las anteriores razones, el precepto
acusado es también contrario al art. 40
de la Constitucion.

3. Advierte la Corte que la inconstitu-
cionalidad parcial del art, 646 no signifi-
ca que los menores sindicados no puedan
seguir siendo asistidos por los defenso-
res de menores, sino que si el menor, sus
padres o sus representantes potestativos
prefieren la escogencia de un abogado
inscrito para su defensa, en lugar de la
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minima oficiosa, la Constitucion no per-
mite que se les prohiba a ellos hacerlo.
Ademas, la presencia del abogado defen-
sor del mener no es incompatible con la
funcién coadyuvante del ““defensor de me-
nores” y por ende no excluye la gestion
de este.

En consecuencia, resulta contraria a la
Constitucion la segunda parte del titulo
v del cuerpo del art. 646 del Codigo de
Procedimiento Penal, por violatoria de
Ios arts. 26 y 40 de la Carta e incompati-
bie con lo previsto en los arts. 10, 16 y
23 de la misma. En cambio, respecto de
la primera parte de aquel titulo y articulo
no se encuentra violacién de precepto al-
guno de la Constitucién.

V. Decision
Con fundamento en lo expresado, y por
las razones anotadas, la Corte Suprema
de Justicia, en Sala Plena, oido el procu-
rador general de l1a Naci6n, y en ejercicio
de su atribucion sefialada en el art. 214
de la Constitucion,

RESUELVE:

1°)} Declarar exequible, por no ser con-
traria a la Constitucién, la parte del art,

646 del decreto extraordinario 409 de
1971, Codigo de Procedimiento Penal, que
dice:

‘““Art. 646.—Comparecencia del menor...
El menor comparecera personalmente an-
te el juez de menores; podrén acompanarlo
los padres o personas de quienes dependa”.

2} Declarar inexequible, por ser contra-
ria a la Constitucion, la parte restante del
art. 646 del decreto extraordinario 409 de
1971, Codige de Procedimiento Penal, que
dice:

... Exclusion de abogados... Este acto,
asi como todo lo relacionado con la defensa
del menor, a excepeion de los casos especia-
les preceptuados en este capitulo se llevara
a cabo sin intervencion de abogado”.

Copiese, publiquese, comuniquese, in-
férmese al Gobierno, insértese en la Ga-
ceta Judicial y archivese el expediente.

José I, Gnecco Correa, Manuel Gaona
Cruz, Luis Enrique Aldana Rozo, Jeréni-
mo Argéez Castello, Fabio Calderén Bo-
tero, Ismael Coral Guerrero, Manuel En-
rique Daza A., Jos¢ Maria Esguerra Sam-
per, Dante L. Fiorillo Porras.
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SALVAMENTO DE VOTO

De los magistrados doctores CARLOS MEDELLIN, RICARDO MEDINA
MoYANO, Luis CARLOS SACHICA, HUMBERTO MURCIA BALLEN,
HECTOR GOMEZ URIBE, FERNANDO URIBE RESTREPO y DDANTE

L. FIoRILLO PORRAS, en relacién con la anterior providencia de la Corte.

Mediante la anterior providencia, la Cor-
te por mayoria de votes ha resuelto de-
clarar parcialmente inexequible el art. 646
del Cédigo de Procedimiento Penal, que
forma parte del capitulo referente a los
juicios ante los jueces de menores, en
cuanto dispone que ““Este acto, como to-
do lo relacionado con la defensa del me-
nor, a excepcién de los casos especiales
preceptuados en este capitulo, se llevara
a cabo sin intervencién de abogado™.

Consideramos, por el contrario, que la
citada norma es exequible. Disentimos,
por lo tanto, respetuosamente, de la deci-
sién mayoritaria, por las razones que so-
meramente se expresan a continuacién.

1°} Cabe observar, en primer término,
en lo cual nos hallamos parcialmente de
acuerdo con la ponencia mayoritaria, que
ciertamente, en cuanto al gjercicio de las
facultades otorgadas por el Congreso, no
hubo extralimitacién por parte del ejecu-
tivo. Por supuesto no estamos de acuer-
do en que el articulo acusado, por el mero
hecho de su traslado de la ley “‘organica
de la defensa del nifio”” al prementado
capitulo del Codigo de Procedimiento Pe-
nal por razones de mera ‘codificacién’,
haya perdido su naturaleza esencial pro-
pia del régimen de menores, para en cam-
bio adquirir la que corresponde a los de-
lincuentes mayores de edad.

Se expresa en efecto en la decisién ma-
yoritaria, para destacar esta tltima dife-
rencia, aludiendo al texto acusado que
“aquel es de contenido ¥ de naturaleza
diferente y corresponde a contextos cons-

titucionales y legales distintos... en ma-
teria constitucional no hay ésmosis ni
traslacion normativa haciala cosa juzga-
da, no solo por las razones precedentes
sino por el fendmeno de la supervencion
constitucional”,

Con respecto al ejercicio de las faculta-
des extraordinarias, basta con tener en cuen-
ta lo siguiente: El Congreso de la Repabli-
ca, mediante la ley 16 de 1968, revistié al
presidente de la Repiblica “por el término
de tres afios a partir de la sancion”, de fa-
cultades extraordinarias, entre otras cosas
para “reorganizar el procedimiento penal”
sobre ciertas bases determinadas en el ordi-
nal décimo primero del art. 20.

Mas tarde a dicho ordinal se le introdu-
jeron algunas modificaciones mediante el
art. 6° de laley 16 de 1969, sin que fuera
variado el plazo determinado para el ejer-
cicio de las facultades. En desarrollo de
estas, el 27 del mes de marzo de 1971
se expidio por el ejecutivo el decreto 409,
mediante el cual se introdujeron algunas
reformas al citado Codigo de Procedimien-
to Penal y se codificaron sus normas.

Fue asi come el ordinal decimoprimero
del art. 20 de la primera de la leyes cita-
das, revisti6 al presidente de facultades
“parareorganizar el procedimiento penal
sobre las siguientes bases:

"a) Determinar el procedimiento que
debe seguirse en la investigacién de los
delitos; sefialar los funcionarios a quie-
nes compete la instruccion penal y dispo-
ner a quién o quiénes corresponde el nom-
bramiento de estos funcionarios;
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b} Sefialar el nimero de funcionarios
de instruccién criminal, sus atribuciones,
su organizacion, dotacion y asignaciones,
con la finalidad de hacer eficaz la admi-
nistracién de justicia;

¢} Crear y organizar en la Procuradu-
ria General de la Nacién las dependen-
cias y cargos que se consideren indispen-
sables para el cumplimiento efectivo de
sus funciones actuales, de las otras que
se le confieren de acuerdo con la presente
ley, y para la direccion, vigilancia y coor-
dinacion de las labores de la policia
judicial;

d) Fijar los viticos y gastos de tras-
porte, asi como suministrar el material
de trabajo y vehiculos que requieran los
instructores para el'cumplimiento de sus
funciones y establecer un sistema que agi-
lice el pago oportuno de los primeros y
la répida obtencién de los otros’.

Y ulteriormente, la segunda de las leyes

mencionadas, la marm. 16 de 1969, dispuso
al respecto en su art. 6° lo siguiente:

“El presidente de la Republica al ejer-
cer las facultades extraordinarias que le
confirié la ley 16 de 1968 en el ordinal
11, literal a) del art. 20, determinara lo
relacionado con el procedimiento que ha-
va de seguirse en la investigacion de las
infracciones penales; ordenard numérica-
mente todas las disposiciones procedimen-
tales penales en forma sucesiva, y las sis-
tematizara por titulos y capitulos, con
el fin de integrarlas en un solo estatuto
debidamente codificado”.

En desarrollo de tales facultades, el eje-
cutive incorporo en el Cédigo de Procedi-
miento Penal el texto demandado. Cabe
observar empero que los arts. 614 a 622
del Cédigo de Procedimiento Penal, co-
rrespondientes al capitulo 11 ““Juicios an-
te los jueces de menores”, del titulo v
“Juicios especiales’’, habian side deroga-
dos por la ley 83 de 1946 orgdnica de
lo defensa del nifio, la cual dispuso en
su art. 30 lo siguiente:

“El menor comparecer4 persenalmen-
te ante el juez de menores; podran acom-
pafiarlo los padres o personas de quienes
dependa. Este acto, asi como todo lo rela-
cionado c¢on la defensa del menor, a ex-

cepcién de los casos especiales Precep-
tuados por esta ley, se Hevara a cabo sin
intervencion de abogado”,

Una perfunctoria comparacién de esta
norma con el articulo impugnado, condu-
ce a las siguientes conclusiones:

1%} El texto de la norma no sufrig ab-
solutamente ninguna modificacisn
sustancial.

2%) El ejecutivo se limito, de un lado
a incorporar la norma al estatuto de pro-
cedimiento penal, condificandola bajo el
nimero 646 y de otra a titular la norma
con el epigrafe “Comparecencia del me-
nor. Exclusion de abogados”.

3*) Finalmente, en la Gltima parte del
articulo, al aludirse a los casos exceptua-
dos, el art. 30 de la ley 83 dice “por esta
ley”, y el art, 646 expresa a su turno:
*“en este capitulo’, cambio este meramen-
te mecanico determinado por la activi-
dad codificadora, si se advierte que el ulti-
mo articulo citado, corresponde al capi-
tulo 11 “Juicios ante los jueces de meno-
res”, nuevamente incluido o codificado
en su totalidad, en el estatuto de procedi-
miento penal.

Conclayese didfanamente de lo ante-
rior, como ya se ha observado, que el gje-
cutivo legislador del afio 71, en uso de
las atribuciones conferidas por el Con-
greso para ‘codificar’ las normas de pro-
cedimiento penal, lo dnico que hizo en
el caso que se comenta fue incluir o tras-
cribir bajo el nimero 646 el art. 30 de
la ley 83 de 1946.

Asl, pues, los antecedentes de lanorma
acusada demuestran sin equivoco alguno
que el legislador del afio 71 no hizo otra
cosa que “‘codificar” en el estatuto de pro-
cedimiento penal, con el nimerc 646, el
art. 30 de la ley 83 de 19486, sin introdu-
cirle modificacion alguna en cuanto al pro-
cedimiento en él previsto, y sin modifi-
car, por lo tanto, ni sus fines ni su conte-
nido esencial.

Y comoquiera que para tales efectos
el gobierno se encontraba facultado, se-
gun ya se ha visto, por el art. 6° de la
ley 16 de 1969, no es dable predicar en
modo alguno una extralimitacion de fun-
ciones por parte de aquel. Ciertamente
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ol dicho articule dispone que el presiden-
te “ordenara numéricamente todas las dis-
posiciones procedimentales penales en for-
ma sucesiva, v las sistematizara por titu-
los ¥ capitulos, con el fin de integrarlas
en un solo estatute debidamente codi-
ficado”’,

Entre otras cosas, si la ‘codificacién’
del atticulo entrafiaba la modificacion esen-
cial de su alcance y de su contenido, como
lo expresa la ponencia, entonces si, sin
lugar a dudas, se estarian deshordando
las facultades otorgadas al ejecutivo.

9°) En cuanto a la violacion del dere-
cho de defensa de los menores, invocado
por el libelista y por la Procuraduria y
aceptado por la ponencia; y por supuesto
teniendo en cuenta los antecedentes ya
precisados, resulta indispensable obser-
var que la ley 83 de 1946, tanto en el
4mbito tedrico como en el practico signi-
ficé una auténtica revolucién social y ju-
ridica, en la cual se pretendi6 despenali-
zar el tratamiento de los menores infrac-
tores, para incluirlos por el contrario en
un contexto normativo esencialmente pe-
dagégico o educativo, familiar y mayor-
mente de caracter proteccionista ¥y
paternalista.

En tales términos, no encontramos ra-
z6n alguna valedera para que la Corte
se aparte ahora de lo decidido por ella
unénimemente en la sentencia dictada el
7 de setiembre del afio de 1953, precisa-
mente al declarar la exequibilidad, con
¢l concepto favorable de la Procuraduria
General de la Nacién, del tantas veces
citado art. 30 de la ley 83 de 1946 {“G.
J.”, t. LXXVI, nim. 2133, pégs. 196 y ss.).
Alli se afirmé ciertamente que:

“Las leyes dictadas en favor de la nifiez no
pueden reputarse de indole estrictamente
penal, no puede tomarse el sustantivo ‘defen-
sa’, usado en aquellas come sinénimo de la
‘defensa’ que pueden ejercer los delincuentes
mayores del limite de 18 afios que fijalaley
para ser sujetos al derecho penal comiln y en
los cuales es obvio presuponer la existencia
de un juicio. La ley 83 de 1946 no ordena al
juez formar un proceso para imponer sancio-
nes penales al menor que ha violado la ley,
sino que lo obliga a tomar una informacioén

detaliada del hecho y de las circunstancias
en que se ha consumado, de los metivos
determinantes, de la conducta de los pa-
dres o de las personas de quienes ha de-
pendido el menor, del ambiente social en
que ha vivido, de sus ensefianzas y ejenr
plos y de todas las condiciones de indole
personal, familiar y social en que ha naci-
do el pequefio trasgresor, a fin de pres-
tarle «la asistencia y proteccion» a que
tiene derecho y para reeducarle con la
finalidad primordial de reintegrarlo a la
sociedad como elemento sano y eficaz.

"Para decirlo claramente, la ley 83 de
1946 no tiene por orientacion primordial
estatuir la penalidad propiamente dicha
de los menores infractores, sino la de sal-
var al menor a fin de que no preosiga la
senda delictiva.

"Esta es la razén por la cual se cred
una jurisdiccion especial, encargada del
estudio profundo del menor que ha viola-
do la ley penal, del ambiente dentro del
cual ha venido actuando y de los medios
mas adecuados o eficaces para obtener
su preservacion, reeducacion y readapta-
cion al medio social. Es también el moti-
vo para que se haya otorgado al juez de
menores la facultad de adoptar aquellas
medidas que su sabiduria y su celo provi-
sor le indiquen para lograr la salvacion
del menor, ya que su mision es altamente
paternal y protectora y esta dotada del
caracter singularisimo de procurar la ree-
ducacién del menor que ha delinguido,
o de la de preservarlo cuando se halia
en trance de delinquir.

'Sin embargo, en el supuesto remoto
de que el funcionario aludido diera espal-
da al cumplimiento de esta funcion, en-
tonces el mismo estatuto dota al menor
de eficientes instrumentos de defensa, co-
mo lo son el sefior promotor-curador, los
padres, siempre que sean dignos de ha-
cerlo, o los curadores, guardadores o per-
sonas de quienes dependa’’.

Por lo tanto, tampoco nos hallamos de ey

acuerdo con la ponencia cuando se refiere
a la aplicacién de los principios propios
del derecho de defensa en los procesos
penales, al tratamiento de los menores,
que en sentido estricto ni es proceso ni
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es penal y que parece concretar, cuando
aludiendo a tales principios expresa que
ellos: ‘

“*son consustanciales a la doctrina so-

brepositiva legal del ‘constitucionalismo’,
0 al decir de ahora, a la ideologia o ‘ideo-
cracia’ del Estado de Derecho, ¥ que son
inherentes a los denominados ‘derechos
v libertades procesales’”.

A lo acertadamente afirmado por la Cor-
te en la seniencia, cuyos apartes hemos
trascrito, conviene sin embargo afiadir
las siguientes observaciones:

a) A partir de la ley 75 de 1268 con
la creacion de los defensores de menores,
se hizo, de ser ello posible, mas amplia
v precisa la defensa de los menores tras-
gresores, no solamente por el nfimero de
aquellos creado por el legislador, sino por
la exigencia de ser abogados titulados se-
gun las normas correspondientes y por
la naturaleza y alcance de las funciones
a ellos encomendadas. Tales funciones son
las siguientes:

“Absolver las consultas juridicas ex-
puestas por las personas que concurran
a su despacho y aquellas que se les for-
mulen por escrito.

“Celebrar audiencias con el objeto de
obtener la conciliacion de los conflictos
conyugales y familiares, para prevenir Li-
tigios judiciales.

""Solicitar investigaciones sociales al
trabajador social, ¥ cuando el caso lo re-
quiera, estudios sicologicos y siquidtri-
cos, para los procesos de adopcidn y los
negocios de proteccion.

Pedir al juez.la practica de estudios si-
cosociales por los equipos multiprofesiona-
les del ICBF, en especial para los procesos
de patria potestad, custodia personal de
los menores y reglamentacion de visitas,
de acuerdo a lo previsto en el numeral 15
del art. 21 de la ley 7* de 1972

"Solicitar al Laboratorio de Genética,
la practica de examenes antropo-heredo-
biologicos, con el fin de preconstituir la
prueba de que trata el art. 36 del decreto
2388 de 1979,

"Elaborar y presentar las demandas re-
lacionadas con los procesos civiles de com-
petencia de los juzgados de menores.

"Defender los intereses del menor ante
los juzgados de menores en los procesos
civiles de competencia de estos ¥ en las
demas diligencias o actuaciones que alli
se adelanten.

" Asistir a todas las audiencias, notifi-
carse personalmente de los autos dicta-
dos, descorrer traslados, propiciar congi-
liaciones, emitir conceptos de fondo o ale-
gatos de conclusion e interponer recur-
sos cuando sean procedentes”.

b) La presencia permanente en el cur-
sa de las diligencias respectivas de los pa-
dres del menor, de otros familiares y aun
de simples ‘interesados’ demuestra has-
ta mas alla de toda exigencia, la preocu-
pacién de la ley 83 por la defensa del -
menor.

A modo de ejemplo basta con citar en-
tre otros el propic articulo acusado, que
permite que el menor comparezca acom-
paiiado de les “padres o personas de quie-
nes dependa’ y el art. 21 que regula lo
referente a la celebracién de la audiencia,
diligencia importantisima en la investi-
gacion respectiva, la cual, segun el se-
gundo inciso:

“Se verificara privadamente con la asis-
tencia del médico del juzgado, del
promotor-curador de menores, del dele-
gado que hubiere sido encargado de la
encuesta sobre el menor, y de los padres
o parientes mas proximos, si concurrie-
ren, asi como de las personas interesadas
en la proteccion del menor, a juicio del
juez. También podra asistir el director
de la casa de observaciéon’’.

¢} El juez de mencres (art. 3°), segin
la ley 83 del 46, debe ser persona casada
legitimamente, padre o madre de familia
‘v tener ademas’ versacién en ciencias
educativas. Esta, pues, concebido como
juez-educador, que no falla en derecho,
sino que dicta en el momento oportuno
“‘el fallo mas conveniente para el menor”’
{art. 23), el cual, por otra parte, puede
reformar (art. 36) en cualquier tiempo.

Pese al empleo en el contexto de la ley
de algunos términos penales, lo cual re-
sultaba inevitable en su momento, no exis-
te la menor duda de que el juez de meno-
res no define cuestiones de orden técnico
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penal. Tampoco puede considerarse por

ningn aspecto que el proceso respecti-,

vo, si asi puede llamarse, sea un proceso
penal, ni en él por lo tanto se define en
ningun momento un preblema de respon-
sabilidad penal.

Asi, pues, la presencia de los abogados
en tales procesos, constituye un elemen-
to ajeno a su naturaleza y a sus finalida-
des; y de haberlo considerado necesario
el legistador en el afio 46, hubiera requeri-
do para su intervencién seguramente los
mismos requisitos que se estipularon pa-
ra el juez de menores, segin ya se ha
dejado visto.

En sintesis, el gran propésito, y el gran
avance de la legislacién colombiana en
el afio de 1246 fue descriminalizar o des-
penalizar el tratamiento de los menores
trasgresores. Por ello pensamos respe-
tuosamente que la declaracion de inexe-
quibilidad del articulo acusade, significa
retrotraer la situacién a casi medio siglo,
eliminar en gran medida las conquistas
realizadas frente al gravisimo problema
de tales menores, y volver a colocarlos
aellos y en gran medida a la jurisdiceion
de menores, en un marco juridicopenal
contrario a lo perseguido por el legisla-
dor en el Cédigo del Niiio, como también
hacer, a la postre, un injerto hibrido en-
tre normas pedagégicas de proteccién del
menor y normas penales previstas den-
tro de la jurisdiccién ordinaria para los
delincuentes mayores de edad. )

3°} En cuanto a la violacion del dere-
cho de litigar por parte de los abogados,
_en iguales términos acogemos sin reser-
va alguna lo expresado sobre dicho tema,
en la mentada sentencia de exequibilidad.
En efecto, alli se dijo en tal sentido:
“Se deriva de lo dicho, que la presencia
de un apoderado abogado en la justicia
contra menores, lejos de favorecer a es-
tos puede convertirse y se convierte a
menudo en factor que conspira contra al-
tos intereses morales que la sociedad de-
sea proteger con normas como la acusa-
da de inexequibilidad.
Lo anterior seria bastante para con-
cluir que el art. 30 acusado no viola el
derecho de litigar que el inciso 2° del art.

40 de la Constitucién Nacional consagra
en favor de los abogados titulados e
inscritos.

”Con todo, el error del demandante des-
cansa en que ha pensado que este dere-
cho es absoluto e ilimitado, siendo asi
que es fundamentalmente restringido y
condicionado a la potestad que tiene el
legislador de establecer excepciones, en-
tre las cuales se cuenta la establecida en
la propia ley 83 y en la ley reglamentaria
de aquel estatuto {ley 69 de 1945). Por
eso la misma disposicién constitucional
dice: Nadie podra litigar en causa propia
o ajena, si no es abogado inscrito. Sin
embargo, la ley establecerd excepciones
{subraya la Corte). Y es obvia esta previ-
gi6n constitucional, no solamente en tra-
tandose de este derecho, sino de cualquie-
ra otro, puesto que no existen, ni podrian
existir, derechos absolutos o ilimitados’.
(Ob. cit., pag. 201).

Pese ala contundencia de los argumen-
tos anteriores, no resultaria justo olvidar
que la norma que ahora se declara inexe-
quible fue tomada de la legislacion que
en materia de menores adopto el ordena-
miento juridico de la Segunda Repiiblica
Espafiola, el cual por su inspiracién, por
su influencia en las reformas constitucio-
nales colombianas del afio 36 y por mu-
chas otras razones, no puede pensarse
que haya sido parco en la proteccién del
derecho de defensa y de la actuacién de
los abogados.

Tampoco puede pasarse por alto lo que
al respecto han expresado quienes tanto
en la teoria como en la practica se han
dedicado a las disciplinas referentes al
tratamiento de los menores trasgresores.
Asi, por ejemplo, el doctor JOSE ATONIO
LEON REY, precisamente el autor del pro-
yecto que viniera a ser ulteriormente la
ley 83 de 1946, dice al respecto:

“Pero volviendo a nuestro tema aboga-
dil, no pasemos sin copiar el art. 29 del
reglamento que fue declarado ley por la
namero 15 de 1931 en la republica
espanola.

"« Art. 20.—La comparecencia y defen-
sa en su caso, ante los tribunales de me-
nores y tribunal de apelacion, seran ex-
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clusivamente personal {sic), sin interven-
cion de procurador ni abogados.

“Muy justificada me parece tal dispo-
sicién porque, si bien es cierto que el de-
recho de defensa es incuestionable y a
nadie debe negéarsele, también lo es que
el mejor defensor del nifio delincuente es
y debe ser el juez de menores. En él no
cabe malquerencia contra el nifio, el que
afortunadamente no tiene todavia dere-
chos politicos: en sus determinaciones so-
lamente debe primar un deseo de acertar
con el procedimiento mas eficaz para sal-
varle. De ahi el quela ley le dé tan ilimita-
das atribuciones, como no las tiene fun-
cionario alguno; de ahi que hasta sus de-
terminaciones sean inapelables, o cual
no excluye el consejo de personas enten-
didas, y de ahi el que tal suerte de magis-
tratura debiera estar rodeada de comple-
tas garantias que asegurasen la carrera
porqueun juez de menores no se improvi-
sa asl no mas.

”El mejor abogado del nifio debe ser
el propio juez. Los abogados, aunque ten-
gan su titulo, siempre traen como crite-
rio determinante de su actuacién el obte-
ner la libertad de su defendido. Ese es
su éxito. Y no siempre conviene al menor
lalibertad. Por estas razones seria conve-
niente adoptar en la legislacion colombia-
na el principio consagrado en la espafiola
sobre la no intervencién de abogados en
las tramitaciones ante los juzgados de me-
nores”. (Revelaciones de un juez, Bogota,
Edit. Centro, S. A, pags. 126 y 127).
~ Recientemente, otro experimentado juez
de menores y como el anterior, tratadista
de la materia, afirma;

“La prohibicion de admitir abogados

para la defensa del menor a i
re el art. 646 del C. de P. g'l.l,esi;ieffif;
que en el respectivo proceso no se pueden
ejercer los cargos de apoderado, defensor
y vocero procedentes en el tramite del
proceso ordinario, Esta prohibicién est4
de acuerdo con la finalidad y caracteristi-
cas de la jurisdiccién de Imenores, y para
que se cumplan los requisitos de breve-
dad, informalidad y caracter tutelar es
necesario que quienes pueden actuar den-
tro del proceso se identifiquen plenamen-
te con su espiritu. El abogado, en los car-
gos mencionados, lo sabemos por expe-
riencia, ho estd en capacidad de compren-
der un interés distinto al de la libertad
de su defendido, aunque esté convencido
que no merece tal beneficio. En los proce-
s0s ante los jueces de menores no est4 en
juego la libertad del menor, sino una deci-
sién que verdaderamente lo proteja. Un abo-
gado, apoderado o defensor, dificilmente pe-
diria al juez una medida de internamiento,
Planteada asi la defensa del menor, solo
es posible encomendar tal funcién a in re-
presentante de la administracién publica,
como lo es el defensor de menores”. (Aspec-
tos sociojuridicos del menor de conducta
irregular, Bogota, Editorial Colombiana,
Ltda., 1979, pags. 157 a 158).

Por todo lo anterior, pensamos que la
norma acusada ne se opone a los manda-
tos de la Constitucién, debiendo, por lo
tanto, a nuestro juicio, ser declarada
exequible,

Fecha ut supra.

Ricarde Medina Moyano, Carlos Mede-
lin, Luis Carlos Sachica, Humberto Mur-
cia Ballén, Héctor Gémez Uribe, Fernando
Uribe Restrepo, Dante L. Fiorillo Porras.
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SALVAMENTO DE VOTO

Del magistrado DANTE L. FIORILLO PORRAS

A las muy atinadas, concisasy amplia-

mente fundamentadas consideraciones en
que apoyan su galvamento de voto los
magistrados MEDINA MGOYANO, MEDE-
LLIN, SACHICA, MURCLA BALLEN, GOMEZ
URIBE y URIBE RESTREPO, que compar-
to, debo agregar, tna vez mas, las siguien-
tes razones que he venido exponiendo,
tan insistente como infructuosamente, en
relacién con la no por inveterada menos
equivocada doctrina de la Corte, confor-
me a la cual esta supone que es 1a Consti-
tucién Politica la que establece en qué
consiste el llamado “‘derecho de defen-
sa”, y ella misma la que reglamenta “‘el
debido proceso”, contrariando deestemo-
do, ostensiblemente, la voluntad del pro-
pio constituyente, que atribuyé a la ley
ol sehalamiento de tales requisitos y de
los correspondientes procedimientos, co-
mo es facil advertir no solo del texto del
art. 26, que la Corte estima violado en
este caso, sino del contenido de otras
igualmente claras disposiciones consti-
tucionales:

«Art. 23. Nadie podra ser molestado
en su persona o familia, ni reducido a pri-
gién o arresto, ni detenido, ni su domici-
lio registrado, sino a virtud de manda-
miento escrito de autoridad competente,
con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en las leyes...” (re-
saltados fuera del texto).

“ Art.. 26. Nadie podra ser juzgado sino
conforme alas leyes preexistentes al acto
que se imputa, ante tribunal competente,
y ohservando la plenitud de las formas
propias de cada juicio...” {resaltados fue-
ra del texto).

“ Art, 27. Lia anterior disposicién no obs-
ta para que puedan castigar, sin juicio
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previo, en los casos y dentro de los preci-
cos términos que sefiala la ley...”" {resal-
tados fuera del texto).

“Ayt. 28. Aun en tiempo de guerra na-
die podra ser penado ex post facto, sino
eon arreglo a la ley, orden o decreto en
que previamente se haya prohibido el he-
choy determinadosela pena correspondien-
te..” (resaltados fuera del texto).

No es posible, en consecuencia, que los

requisitos y los procedimientos sefiala-
dos en la ley puedan violar, en algin ca-
so, el art. 26 de la Carta ni ningtn otro
de los textos constitucionales, todos los
cuales dejan esas materias al legislador,
lo que significa que el “derecho de defen-
sa” es el que la ley reconozca en cada
juicio y el “'debido proceso " el que se cum-
ple con sujecion o ella v, en suma, que
las violaciones de uno ¥ otro principios
solo pueden darse cuando los funciona-
rios desconocen las ordenaciones legales
—que es lo que la Constitucion prohibe—,
por ejemplo, molestando a las personas
o a sus familiares sin mandamiento escri-
to de autoridad competente, sin las for-
malidades legales y sin que exista un mo-
tivo previamente definido en las leyes;
o juzgandolas conforme a leyes deroga-
das o inexistentes para la fecha de la co-
misién del acto que se imputa, o ante tri-
bunal incompetente o sin observar la ple-
nitud de las formas propias de cada jui-
cio; o penéndolas ex post facto, sin que
previamente se haya prohibido el he-
cho y determinddose la pena correspon-
diente.

Por lo tanto, solo se viola el “derecho
de defensa”” y se quebranta el “debido
proceso’’ cuando, como lo ha sostenido
invariablemente la Sala de Casacién Pe-

nal, se desconocen las normas legales que,

al amparo del art. 26 de.la Constitucién

Politica, se garantizan en los respectivos

procesos penales: .

“...Como reiterada e inveteradamente
lo ha venido declarande la Corte, la nuli-
dad con rango de violacién del derecho
constitucional que esta ha venido recono-
ciez_ldo se refiere, no a las informalidades
0 gl:gnples defectos procesales ni a la co-
{n;s;é_n u omision de algunas actividades
3ud1q1ales irrelevantes, para las cuales el
propio Cédigo de Procedimiento Penal y
el de Régimen Disciplinario prescriben
las sanciones pertinentes, sino al quebran-
tamiento de uno cualquiera de los cuatro
presupuestos fundamentales que el art.
26 de la Constitucion Nacional sefiala pa-
rael _debido juzgamiento de las personas,
consistentes en que estas solo pueden ser-
lo confprme a leyes preexistentes al acto
que se imputa, por el tribunal legalmente
competente para hacerlo, con observan-
cia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio y, si es el caso, mediante
la aplicacién de las leyes permisivas o
favorables, ain siendo estas promulga-
das con posterioridad a la ocurrencia del
hecho...”.

) “...De estas cuatro hipétesis constitu-
cionales resulta facil advertir que a la que
se refiere el casacionista es a la concer-
niente al desconocimiento del derecho de
dt_efensa, por violacién de las formas pro-
pias del debido proceso, que se reputa
quebrantada por el recurrente en el su-
puesto de que el rechazo del juez a la
designacién del vocero hecha por otro de
los procesados, distinto al demandante,
«complicé tanto la situacién de {aquel), co-
mo la del (recurrente) para la defensan...”.

_ “.las llamadas nulidades constitu-
cionales o supralegales son aquellas que
atacan «las bases mismas de la organiza-
¢ion judicial» (sent., 11 febrero 1948),
esto es, las que «desfiguran el esquema
del proceso, afectan fundamentalmente
su estructura, socavan las bases del juz-
g_amiento o desconocen garantias esen-
ciales de las partes» (sent., 8 mayo 1970,
CXXXIV, 295).."

“...La jurisprudencia ha admitido, en

guarda de los principios superi
Const. Nac. y para casos e}ftrerc::ss (xilﬁﬁ
dades no establecidas por la ley pr(;cesal
de modo expreso, deducidas de io dispues-
to en el art. 26 de la suprema ley °
las que ha denominado nulidades sy yra&}
legalgs o constitucionales, cuando seIt);ra~
te de irregularidades procedimentales que
ataquen las bases mismas de la organiza-
cién judicial o consagren flagrante viola-
cién del derecho de defensa del procesa-
do. Como tales se han considerado, en
1a elaboracién jurisprudencial de casa(;ién
la vo_cagién a juicio de un sindjcado y ei
seguimiento de causas con aplicacién de
leyes sustantivas posteriores al delito
(ser_xt., 19 febrero 1943); la denominacién
anfibolégica del cargo en el auto de pro-
cgder, cuando la ambigiiedad en la forma-
cion de la acusacién impida la precision
del delito materia del juicio (sents., 19
febrero 1943 y 27 enerc 1948 la falta ab-
soluta de defensa técnica o formal del acu-
sado {sents. 18 mayo 1942, 15 diciembre
1?50, 11 julio 1952, 23 enerc 1953, 7 di-
ciembre 19565, 7 noviembre 1961, entre
otras); la omisién en el cuestionario so-
metido al jurado de elementos tipificado-
res (_ie la infraccion o de circunstancias
modificadoras de la responsabilidad del
procesado (sent., 26 julio 1944, 10 noviem-
bre 1955 y 12 noviembre 1956, entre
otras); la falta de asistencia del procesa-
do menor (sent., 11 febrero 1948)...”.
“...La nulidad de rango constitucional,
como es de facil comprensién, desfigura
el esquema del proceso, afecta fundamen-
talmgnte su estructura, socava las bases
del juzgamiento, desconoce garantias
esenciales de las partes. Por ello no se
p.u’edg pretender, al amparo de la elabora-
cién jurisprudencial que ha dado paso a
esa clase de nulidad en guarda del art.
26 c_:le_ la Constitucién Nacional, que toda
9m;s1<§n o informalidad en que se haya
incurrido en el desenvolvimiento del proce-
s0, asi no lesione los intereses basicos del
Estado ni de los sujetos vinculados a la
relacién procesal, sea aceptada como moti-
vo de esa nulidad superior, empefio que ha
venido chservandose con inusitada frecuen-
cia en alegatos de casacién... (sent., 8 ma-
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yo 1970, CXXX1V, 295)...”" (Sent., 30 agos-
to 1979, proc. nam. 24470). )

i esto es asi y es la propia Constitu-
cién Politica de Colombia la que dice ex-
presamente que lo es, resulta absoluta-
mente inaceptable que pueda afirmarse,
menos por la Corte, que el juzgamiento
de menores conforme a leyes preexisten-
tes al acto que se les imputa, ante jueces
legalmente competentes y observando la
plenitud de las formas propias del juicio
respectivo, quebrante, no obstante, el de-
bido proceso v el derecho de defensa y
francamente insostenible que se haga de-
cir al art. 26 de la Carta todo lo que la
Corte le atribuye en la sentencia de ma-
yoria y, por lo tanto, que es la norma
constitucional y no la ley la que contiene
las garantias procesales a que se refiere
el fallo:

«_, (la garantia de que a los gindicados)

no se les condene por lo que no se les
ha probado como accién u omision suya,
respecto de la cual ademas les sea atribui-
ble normativamente su conducta; del de-
recho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se les demuestre lo contrarioy a
que en caso de duda, esta favorezca al
sindicado; de que la carga de la prueba
{**demostrabilidad”) corresponde al Es-
tado; de que teda prueba alegada o alle-
gada en su contra es controvertible por
el procesado o por su apoderado; de que
al sindicade no se le puede negar su dere-
cho a solicitar 1a practica de las pruebas
que estime conducentes a su defensa y
a la verificacion de su inocencia, inimpu-
tabilidad o irresponsabilidad; (..) y de que
toda decision de primera instancia en su
contra es recurrible ante otra de mayor
jerarquia...”.

« ¥ el derecho de defensa, que es otra
de las esenciales manifestaciones del de-
bido proceso, tiene como asidero funda-
mental la libertad de postulacion ¥ esco-
gencia del defensor o del apoderado por
parte del sindicado o de quien lo repre-.
sente en sus intereses; la igualdad de op-
cién y de controversia en la defensa ante
laley y ante el juzgador; la igualdad obje-
tiva de aptitud y capacidad profesional
y dedicacion de quien asuma €0mo defen-
sor, y la obligacion éticay constitucional
de este de hacer todo lo validamente posi-
ble para la idénea asistencia profesional
de su poderdante en su proceso y en su
causa...”.

De la anterior exhaustiva enumeracion
de principios y postulados de derecho pro-
cesal penal, la casi totalidad de ellos reco-
gidos entre nosotros en el decreto 409
de 1971, “‘por el cual se introducen refor-
mas al Cédigo de Procedimiento Penal
v se codifican todas sus normas’, que

el fallo de la Corte reputa disposicicnes

de la Constitucién, solo garantiza esta
la observancia de cuatro de ellos en el
juzgamiento de las personas, ‘“‘consisten-
tes en que estas solo pueden serlo confor-
me a leyes preexistentes al acto que se
imputa, por el tribunal legalmente com-
petente para hacerlo, con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada
juicio y, si es el caso, mediante la aplica-
cion de las leyes permisivas o favorables,
ain siendo estas promulgadas con poste-
rioridad a la ocurrencia del hecho”.

Por ello, salvo el voto,

Dante L. Fiorillo Porras

20 de mayo de 1983.

—b574—

SALVAMENTO DE VOTO

. Me p.ermito agregar algunas breves con-
sideraciones al salvamento de voto redac-
tado por el magistrado Ricardo Medina Mo-
yano, que he tenido el honor de suseribir.

_Esrealmente lamentable para la evolu-
cién del derecho en Colombia, que la Cor-
te en el presente fallo se haya visto en el
caso de contribuir a desnaturalizar la
avanzada legislacién sobre menores, vi-
gente entre nosotros a partir de la ley
83 de 1946, al menos formalmente.

La {ey Orgénica de la Defensa del Nifio
constituye sin duda un sefialado logro del
derecho social que apunta directamente
al bien comtin, con sentido de tutela y
promocién humanas, con base en un en-

foque cientifico y bajo la inspiracién de
acuciantes imperativos éticos. Las medi-
das de proteccién al menor abandonado
o en situacién de peligro moral o fisico,
que constituyen el contenido especifico
v principal de esta legislacién tuitiva, se
verdn sin duda obstaculizadas, cuando
no tergiversadas, con la intervencién de
abogados de parte en el papel de supues-
tos defensores.

Resultaun verdadero contrasentido 16-
gico y juridico aducir el clasico derecho
individual de defensa {Const., art. 26) con-
tra el moderno propdésito de defensa so-
cial que se traduce en medidas de asisten-
cia y proteccion al menor (ley 83, art. 1°),
para su salvacion y promocién: se defien-
de judicialmente al menor contra quienes
solo pretendan defenderlo sccialmente.
Como también resulta impropio antepo-
ner el derecho profesional de los aboga-
dos a litigar en causa ajena (Const., art.
40) cuando no debe haber enfrentamien-
to alguno entre el mehor amenazado o
dgsprotegido v el Estado que busca pre-
cisamente ampararle en cumplimiento de
1116151,‘; deber social indeclinable {Const., art.

La intervencion de litigantes io-
nales a sueldo no se avigene a lgls-;oizsslc?s
muy. frecue:ntes en gue el menor necesita
ser protegido precisamente .de sus pro-
pios Pad.res 0 guardadores —irresponsa-
bles, innorales o delincuentes {iey 83, arts.
42-43 y 45)—, quienes paradéjicamente
seran I.OS que contraten y paguen al abo-
gado litigante, para asi poder continuar
explqtando o corrompiendo al menor *“de-
fe:ndldo". Situacién aberrante que se re-
pite cuando los representantes legales
v1ct1ma.ric_)s del menor “defendido”, inten’-
ic:len con fines progtorios ser rehabilita-

os en sus pretendidos derech
art, 65) os ley 83,

El falio de la Corte, atendidos unica-
mente los anteriores aspectos, resulta des-
conociendo los objetivos sociales de la
ley 83, para enfrentarla a normas de la
ans_titucién interpretadas segtin un ana-
cronico criterio individualista.

. ES evidente, sin embargo, que la deci-
sidn de la Corte tiene piso muy firme si
tan solo se consideran los aspectos pena-
les delaley 83, involucrados antitécnica-
mente en ella por incongruencia imputa-
ble al legislador. No se puede criticar a
ia Corte por exigir, en cumplimiento de
su funcidn constitucional, gue se respete
el derecho de defensa en asuntos penales.
Y de otra parte pareceria a primera vista
que el fallo no podia limitar a este aspec-
t_o‘punitivo la intervencién de abogados
litigantes —como seria lo juridico— pues-
to que a la Corte le esta vedado legisiar.
En todo caso, lamentablemente, la parte
se ha impuesto sobre el todo.

Dejo asi aclarade mi salvamento de
voto.

Fecha ut supra.

Fernando Uribe Restrepo.
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