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Honorables Magistrados:

Consejo de Estado.

La ciudad.
Ref.: Acción de tutela del ciudadano Jaime Humberto Uscátegui, contra el Tribunal Superior, Sala de Decisión Penal, y contra la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, por haberse dictado sentencia en un proceso donde había ocurrido la prescripción de la acción.

Edgar Saavedra Rojas, identificado profesionalmente con la Tarjeta Nro. 4.523 del Consejo Superior de la Judicatura y C.C Nro. 8.244.232 de Medellín, en mi calidad de apoderado de los intereses judiciales del ciudadano de la referencia, respetuosamente acudo ante el Honorable Consejo de Estado,  para presentar acción constitucional de tutela en contra de la sentencia de casación del 5 de junio de 2014, proferida por la Honorable Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia (Anexo No. 1), por medio de la cual no se casó el fallo de 2ª instancia proferido por la Sala Penal del Tribunal de Bogotá, el 23 de noviembre de 2009, la primera decisión, con ponencia del  HM. Dr.  Eugenio Fernández Carlier, dejando en firme el fallo de 2ª instancia, en el que nuestro representado Jaime Humberto Uscátegui Ramirez fue condenado a la pena principal de prisión de 37 años de prisión. por la comisión de los delitos de homicidio agravado en concurso homogéneo sucesivo, en concurso heterogéneo con los de secuestro agravado a título de autor, ( comisión por omisión), por considerar que dicho proveído judicial está inmerso en causales específicas de procedibilidad, VÍAS DE HECHO, que hacen viable la tutela, por violación del debido proceso en uno de sus núcleos esenciales como es el hecho de haberse dictado sentencia en un proceso en el que había operado el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal, habiendo perdido el Estado la potestad persecutora y sancionadora y la Corte  había perdido la competencia para hacer cualquier tipo de pronunciamiento, excepto el de la prescripción de la acción penal. Consecuencialmente se afecta con la decisión el derecho de nuestro representado a la libertad personal, en razón a que desde la ocurrencia del fenómeno prescriptivo sigue privado de su libertad.

La presente acción constitucional se presenta con la búsqueda de dos objetivos, uno principal y el otro subsidiario; mediante el primero pretendemos se declare la nulidad de la sentencia de casación por haberse dictado de manera extemporánea, cuando la Corte Suprema de Justicia había perdido la competencia para dictarla, en virtud de haberse producido el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción.

Debe advertirse que pese a que la sentencia de segunda instancia se dictó válidamente, antes de que prescribiera la acción penal, lo cierto es la que misma, no alcanzó a producir ejecutoria, puesto que recurrida en casación, la acción prescribió mientras se surtía el trámite del recurso extraordinario.

El segundo objetivo subsidiario de la presente acción constitucional se presenta como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, en razón a que si bien existe la Acción de Revisión, como un mecanismo extraordinario para la protección de los derechos de nuestro representado, lo cierto es que es una acción cuyo trámite demanda un tiempo considerable, ( El recurso extraordinario de casación se demoró en su trámite y decisión más de cuatro años y no debe olvidarse que la revisión podría demorarse más, puesto que los magistrados titulares se encuentran impedidos y tendría que ser un fallo de conjueces ), que se califica como irrazonable y no idónea para la protección de derechos fundamentales, tratándose de una persona mayor de 65 años privada de la libertad, siendo la tutela el mecanismo idóneo y transitorio –mientras se presenta la demanda de revisión y se agota su trámite- para buscar la protección temporal de los derechos de nuestro representado, encaminado a buscar la suspensión temporal de los efectos de la sentencia condenatoria de segunda instancia y del fallo de casación, mientras se presenta la demanda de revisión y se agota el trámite de la acción extraordinaria, con el fallo correspondiente.

El D. 2591 que reglamenta la acción de tutela establece que la tutela no es procedente cuando existen recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se presente como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable:

“ &$ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá: 

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante. (…) ( Lo destacado no lo es en el texto ).
Nuestro representado está privado actualmente de la libertad desde el mes de noviembre de 2009 -pero en total lleva más de once ( 11 ) años detenido si se tiene en cuenta que la primera medida de aseguramiento data del 20 de mayo de 1999 -. 

No obstante que la acción penal estaba prescrita al momento en que se profirió la sentencia de casación, - verificándose el fenómeno de la prescripción el 11 de agosto de 2013 -, es decir, que la sentencia de casación se dictó más de nueve  ( 9 ) meses después de haber operado el fenómeno de la prescripción, por lo tanto, el trámite y fallo de la acción de revisión, se erige como un término excesivo e irrazonable, para una persona que lleva más de una década en detención preventiva y más de un año privado de la libertad desde que operó el fenómeno de la prescripción de la acción; en tan dramáticas circunstancias no puede exigírsele a nuestro representado, que espere el trámite de la acción extraordinaria, y más cuando actualmente se ve afectado en su libertad personal por un proveído judicial que contraría normas de derecho sustancial, tal y como se demostrará a continuación.

Comedidamente, de manera subsidiaria, solicitamos se ordene la suspensión temporal de los efectos  de la sentencia condenatoria de segunda instancia y de la sentencia de casación del 5 de junio de 2014, con ponencia del H. M. Dr. Eugenio Fernández Carlier, mientras se presenta, tramita y falla la acción extraordinaria de revisión.

CAPÍTULO I. LA PRESENTE ACCIÓN CONSTITUCIONAL FUE PRESENTADA ANTE LA HONORABLE SALA CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, JUEZ NATURAL PARA CONOCER DE LA PRESENTE TUTELA, CORPORACIÓN JUDICIAL QUE RECHAZÓ SU TRÁMITE.-
1.- La tutela que hoy invocamos ante su digno despacho, fue presentada en mi calidad de apoderado judicial el día 26 de agosto de 2014 (Anexo No. 2.), ante la Sala Civil de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en búsqueda de la protección del debido proceso por haberse proferido el fallo de casación cuando ya se había producido la prescripción de la acción penal y por violación al derecho a la libertad personal, específicamente el proferido en sede de casación por la Sala de Casación Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia del 05 de junio de 2014 por medio del cual se profirió sentencia de casación penal.

2.- La Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia rechazó la demanda de tutela mediante proveído judicial del 28 de agosto de 2014 (Anexo No. 3) (dos días después de presentada la demanda) y no otorgó respuesta de fondo a nuestros argumentos, por tratarse del estudio de una providencia judicial proferida por la Honorable Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, por lo que consideró que dichos fallos judiciales son inmodificables por provenir del más alto tribunal de la justicia ordinaria. 

Nos permitimos citar los argumentos del auto que denegó el trámite de nuestra tutela, con ponencia HM. Dr. Fernando Giraldo Gutierrez:

“1.- La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, dentro del juicio seguido a Jaime Humberto Uscategui Ramírez por los delitos de homicidio agravado en concurso homogéneo sucesivo, en concurso heterogéneo con los de secuestro agravado a título de autor, el 5 de junio de 2014, no casó la sentencia del Tribunal de Bogotá, que lo condenó a la pena de treinta y siete (37) de prisión. 

En esas condiciones, se advierte que esta tutela no puede ser aceptada, ya que tal determinación tuvo como efecto asegurar la resolución de instancia contra las censuras que en este escenario se esgrimen, incluido el tema de la prescripción de la acción penal (fls. 38 a 47),  con lo que se trata de revivir una cuestión definida en todos sus estadios, comprendido el del órgano límite y de cierre de la jurisdicción ordinaria que tiene la Corte Suprema de Justicia por disposición constitucional, lo que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala, “impide que sus decisiones puedan ser objeto de nueva revisión o examen por ella misma o por otras autoridades, puesto que en tal condición no existe otro organismo que pueda disputarle los pronunciamientos que haga dentro de su propio ámbito” (CSJ ATC, 30 Jun. 2011, rad, 01355-00, reiterado CSJ ATC, 30 May. 2014, rad, 01171-00 y 30 de Jun. 2014, rad. 1514).


2.- En consecuencia, sea cual fuere la razón que se aduzca, es un imposible lógico y jurídico aceptar nuevas oportunidades defensivas, ni siquiera mediante la custodia residual, mucho más si se tiene en cuenta que la competencia funcional de la “Corte” determina su exclusividad en lo que atañe a la casación, por cuanto el constituyente confió esa labor especializada únicamente al juez colegiado tenido como cúspide de la jurisdicción.

3.- Dicha realidad conduce, por tanto, a la necesidad de dar alcance a tal precedente y no admitir ni tramitar el asunto ni remitirlo a revisión al Tribunal Constitucional, ya que no se está definiendo de fondo la salvaguarda.” (Resaltado propio)
En orden al extracto precedentemente citado, la Corte Suprema de Justicia - Sala Civil, negó el trámite de nuestra acción de tutela, pero, además de ello, no ordenó la remisión del proceso a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión como era su deber, constituyéndose dicha actuación en una verdadera denegación de acceso a la administración de justicia y en un abierto y desconcertante desconocimiento a la jurisprudencia de la Corte Constitucional que es de efectos erga omnes, actuación que erige su actuar como constitutiva de la posible conducta de prevaricato.
Principios como la seguridad jurídica de las decisiones judiciales no pueden oponerse como argumento válido para evitar el control constitucional de una decisión judicial mediante la acción de tutela, en razón a que los jueces en su condición de seres humanos, emotivos y falibles, no están exentos de incurrir en errores involuntarios y aún voluntarios, pero al fin y al cabo errores, que en un momento dado pueden perjudicar sensiblemente los derechos fundamentales de los ciudadanos. 

La Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia como tribunal accionado en sede de tutela, aún a pesar de ostentar la condición de máxima autoridad de la justicia ordinaria y Tribunal de cierre jurisdiccional, sus fallos y decisiones no están exentos del control constitucional de la acción de tutela.

Lo anterior lo afirmamos porque tenemos la firme convicción y así ha sido contemplado por la Corte constitucional en uso de su facultad discrecional de revisión de los fallos de tutela –potestad emanada de la Carta Política-, que los fallos expedidos por la Corte Suprema de Justicia no están excluidos del control constitucional que brinda la acción de tutela, porque en su condición de jueces y por ende autoridades públicas, aún a pesar de ostentar el más encumbrado peldaño como Tribunal de cierre de la jurisdicción ordinaria, no están excluidos de incurrir en errores, razón por la cual, ostentando su posición, no pueden burlar el control constitucional que un afectado en sus derechos fundamentales invoque.

En el fallo de tutela radicado T-642 de 2005, expedido por la Honorable Corte Constitucional, respecto al tema de la posibilidad de invocar la acción constitucional de tutela (Art. 86 
 CN.) en contra de las providencias judiciales emitidas por la Corte Suprema de Justicia dijo lo siguiente:

“ 4.  Análisis sobre la legitimación para interponer esta acción de tutela, la competencia del Consejo Superior de la Judicatura –Sala Jurisdiccional Disciplinaria- para pronunciarse sobre ella,  y sobre la existencia o inexistencia de vía de hecho en que habría incurrido según el actor la Corte Suprema de Justicia –Sala de Casación Penal- al proferir la Sentencia de 21 de julio de 2004 en proceso seguido contra él.

4.1. De lo anteriormente expuesto, queda claro para la Corte que si el ciudadano ( xxxx ) CONSIDERÓ VULNERADOS POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN LA SENTENCIA PROFERIDA EL 21 DE JULIO DE 2004 ALGUNOS DERECHOS FUNDAMENTALES, TENÍA UNA LEGITIMACIÓN INDISCUTIBLE COMO PRESUNTAMENTE AGRAVIADO POR ESE FALLO PARA ACUDIR ANTE LA JURISDICCIÓN DEL ESTADO EN PROCURA DE PROTECCIÓN A TALES DERECHOS, LO CUAL NO PUEDE SER OBJETO DE NINGUNA CENSURA PUES PRECISAMENTE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA LE OTORGA EL DERECHO A INTERPONER LA ACCIÓN DE TUTELA A QUE SE REFIERE EL ARTÍCULO 86 DE LA CARTA, SIN QUE PUEDA SER OBJETO DE REPROCHE ALGUNO POR HABERLO EJERCIDO.
4.2. DE LA MISMA MANERA, SI EJERCIDA POR EL MENCIONADO CIUDADANO LA ACCIÓN DE TUTELA ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA –SALA DE CASACIÓN CIVIL-, ÉSTA MEDIANTE PROVIDENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 2004 LA INADMITIÓ PARA SU TRÁMITE BAJO LA CONSIDERACIÓN SEGÚN LA CUAL NO PODÍA SER OBJETO DE TAL ACCIÓN UNA SENTENCIA DICTADA POR LA SALA DE CASACIÓN PENAL DE ESA CORPORACIÓN, EL ACTOR NO PODÍA SER PRIVADO DEL DERECHO CONSTITUCIONALMENTE GARANTIZADO A IMPETRAR ANTE AUTORIDAD JUDICIAL LA PROTECCIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES QUE ÉL CONSIDERA LE FUERON VULNERADOS, PUES, COMO SE DIJO POR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN AUTO DE 3 DE FEBRERO DE 2004, “SI LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA (ART. 86), EL DECRETO 2591 DE 1991 (ART. 1º), Y EL DECRETO REGLAMENTARIO 1382 DE 2000, ESTABLECEN QUE LA TUTELA PROCEDE CONTRA CUALQUIER AUTORIDAD PÚBLICA Y NO SOLO EN CONTRA DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS, Y ASÍ LO HAN REITERADO LA CORTE CONSTITUCIONAL EN SUS SENTENCIAS SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES POR VÍA DE HECHO Y EL CONSEJO DE ESTADO EN LA SENTENCIA ANTERIORMENTE CITADA, ES EVIDENTE QUE LO RESUELTO POR LAS DIFERENTES SALAS DE CASACIÓN DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA AL NO ADMITIR A TRÁMITE LAS ACCIONES DE TUTELA QUE INTERPONEN LAS PERSONAS CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL PROFERIDA POR UNA SALA DE DICHA CORPORACIÓN, LES VULNERA SU DERECHO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA (C.N., ART. 229) Y A OBTENER LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE SUS DERECHOS FUNDAMENTALES, DE CONFORMIDAD CON LOS TRATADOS INTERNACIONALES (CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS, ART. 25), Y LAS OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (OC-11/90, OC-16/99)”. EN TAL VIRTUD, SE DIJO ENTONCES POR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN EL AUTO CITADO QUE: “EN ESTOS CASOS ENTONCES, CON FUNDAMENTO EN EL ARTÍCULO 37 DEL DECRETO 2591 DE 1991, QUE DISPONE QUE SON COMPETENTES PARA CONOCER DE LA ACCIÓN DE TUTELA, A PREVENCIÓN, LOS JUECES O TRIBUNALES CON JURISDICCIÓN EN EL LUGAR DONDE OCURRIERE LA VIOLACIÓN O LA AMENAZA QUE MOTIVAREN LA PRESENTACIÓN DE LA SOLICITUD, Y CON EL FIN DE QUE LAS PERSONAS LOGREN QUE SE PUEDA DISPONER LO PERTINENTE EN RELACIÓN CON LA REVISIÓN DE DICHAS ACCIONES DE TUTELA, LOS ACCIONANTES TIENEN EL DERECHO DE ACUDIR ANTE CUALQUIER JUEZ (UNIPERSONAL O COLEGIADO), INCLUIDA OTRA CORPORACIÓN DE IGUAL JERARQUÍA, SOLICITANDO LA TUTELA DEL DERECHO FUNDAMENTAL QUE CONSIDERAN VIOLADO.  ES CLARO QUE EL JUEZ ESCOGIDO POR EL ACTOR O ACTORES NO PODRÁN SUSCITAR CONFLICTO DE COMPETENCIA CON LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA PUES ES LA AUTORIDAD QUE YA CON ANTERIORIDAD HAN RESUELTO NO ADMITIR SU TRÁMITE”. 

Siendo ello así, ha de concluirse que el Consejo Superior de la Judicatura –Sala Jurisdiccional Disciplinaria-, conforme a lo expuesto anteriormente, EJERCIÓ LA COMPETENCIA DE LA CUAL SE ENCONTRABA INVESTIDO PARA TRAMITAR Y DECIDIR LA ACCIÓN DE TUTELA QUE, EN ESTE CASO, fue interpuesta por el ciudadano (xxx) por la existencia de una vía de hecho judicial que a su juicio existe en la sentencia de 21 de julio de 2004 dictada por la Corte Suprema de Justicia –Sala de Casación Penal-, a que ya se hizo mención. (Resaltado no lo es en el texto)
Con mayor claridad y precisión, la Honorable Corte Constitucional en el Auto 004 del 03 de febrero de 2004, manifestó:

“ El artículo 86 de la Constitución Política dispone, sin excepción alguna, que toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública; y que, en todo caso, se remitirá a la Corte Constitucional para su eventual revisión, en concordancia con lo previsto en el numeral 9 del artículo 241 ibídem., que le asigna como función a la Corte Constitucional la de revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela de los derechos constitucionales.

 

En el mismo sentido, el Decreto 2591 de 1991 reglamentario de la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política, y que tiene fuerza de ley, dispone que toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares en los casos que señale este decreto.

 

Siguiendo lo previsto en el artículo 86 de la Constitución y en el Decreto 2591 de 1991, la Corte Constitucional ha reiterado en innumerables sentencias, tanto de constitucionalidad como de tutela, que ésta procede contra providencia judicial por vía de hecho como garantía de la protección efectiva de los derechos fundamentales de todas las personas y ante la importancia de obtener decisiones unánimes con los parámetros constitucionales.

 
Con el fin de reglamentar el reparto de las acciones de tutela, el Presidente de la República expidió el Decreto 1382 de 2000, que dispone en el numeral 2 del artículo primero que, lo accionado contra la Corte Suprema de Justicia, será repartido a la misma Corporación y se resolverá por la Sala de Decisión que corresponda de conformidad con el reglamento al que se refiere el artículo 4º del mismo decreto.
 

Demandada por un ciudadano la nulidad del citado Decreto 1382 de 2000, en sentencia de 18 de julio de 2002, la Sección Primera del Consejo de Estado resolvió, entre otras determinaciones, negar la solicitud de nulidad respecto del numeral 2 del artículo 1º. En este fallo, como soporte de la improcedencia de la nulidad impetrada respecto de éste numeral, se consideró que:

 

       ...Según el artículo 86 de la Constitución, la solicitud de tutela procede frente a una «acción u omisión» de cualquier autoridad, incluidas las de la rama judicial, y aun sus órganos supremos. La censura contra la disposición que confía a dichos órganos supremos la decisión de las acciones de tutela contra sus propias acciones u omisiones, contiene en sí misma una contradicción insuperable, que conduce en cualquier caso a resultados contrarios a la Constitución Política. En efecto: si la competencia no se le asignase a autoridad alguna, tales acciones u omisiones quedarían sustraídas a la acción de tutela, lo que sería contrario al artículo 86; y si se la confiase a una autoridad distinta, se violaría el artículo 228, como también el artículo 50 de la Ley Estatutaria, que proclama el funcionamiento autónomo de las diversas jurisdicciones. Así, pues, resultaba necesario reglamentar lo concerniente a la competencia para las acciones de tutela contra acciones u omisiones de los máximos tribunales, y así lo hizo el Presidente de la República, con observancia de los principios constitucionales y legales, defiriéndolas a la propia corporación.”.
 
Por lo tanto, si la Constitución Política (art. 86), el Decreto 2591 de 1991 (art. 1º), y el Decreto Reglamentario 1382 de 2000, establecen que la tutela procede contra cualquier autoridad pública y no solo en contra de las autoridades administrativas, y así lo han reiterado la Corte Constitucional en sus sentencias sobre la procedencia de la tutela contra providencias judiciales por vía de hecho y el Consejo de Estado en la sentencia anteriormente citada, es evidente que lo resuelto por las diferentes Salas de Casación de la Corte Suprema de Justicia al no admitir a trámite las acciones de tutela que interponen las personas contra providencia judicial proferida por una Sala de dicha Corporación, les vulnera su derecho constitucional fundamental de acceso a la administración de justicia (C.N., art. 229) y a obtener la tutela judicial efectiva de sus derechos fundamentales, de conformidad con los Tratados Internacionales (Convención Americana de Derechos Humanos, art. 25), y las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (OC-11/90, OC-16/99). Le corresponde por lo tanto a la Corte Constitucional, como máximo órgano de la Jurisdicción Constitucional, impedir que continúe la violación advertida, dado que las solicitudes de tutela en los casos en que las diferentes Salas de Casación de la Corte Suprema de Justicia resuelven no admitir su trámite, no pueden quedar sin solución alguna.

 

Pese a lo anterior, no es posible, como regla general, que la respectiva Sala de Selección disponga lo pertinente sin que las tutelas hubieren surtido el trámite propio de las instancias.

 

En estos casos entonces, con fundamento en el artículo 37 del decreto 2591 de 1991, que dispone que son competentes para conocer de la acción de tutela, a prevención, los jueces o tribunales con jurisdicción en el lugar donde ocurriere la violación o la amenaza que motivaren la presentación de la solicitud, y con el fin de que las personas logren que se pueda disponer lo pertinente en relación con la revisión de dichas acciones de tutela, los accionantes tienen el derecho de acudir ante cualquier juez (unipersonal o colegiado), incluida otra Corporación de igual jerarquía, solicitando la tutela del derecho fundamental que consideran violado. Es claro que el juez escogido por el actor o actores no podrá suscitar conflicto de competencia con la Corte Suprema de Justicia pues es la autoridad que ya con anterioridad ha resuelto no admitir su trámite.

 

Tampoco podrá negarse la tutela respectiva con fundamento en la temeridad o mala fe del accionante, por cuanto para estos casos, al no existir una decisión de fondo, la vulneración sobreviniente del derecho de acceso a la administración de justicia justifica la nueva interposición de la acción de tutela.

 

Finalmente, es necesario dar un tratamiento igual a otros ciudadanos que puedan encontrarse en la misma situación aquí advertida. Por ello, para los casos en que exista la misma situación de vulneración del derecho fundamental de acceso a la administración de justicia y la no tutela judicial efectiva de sus derechos fundamentales, los ciudadanos tienen el derecho de acudir ante cualquier juez (unipersonal o colegiado), incluyendo una Corporación de igual jerarquía a la Corte Suprema de Justicia, para reclamar mediante una acción de tutela la protección del derecho fundamental que consideran violado con la actuación de una Sala de casación de la Corte Suprema de Justicia.” (Resaltado propio)
En el mismo sentido, el Auto No. 100 de 2008 (Anexo No. 4), proferido por la misma Corporación judicial, respecto al tema tratado expresó:

“El trámite de la acción instaurada fue expuesto en los antecedentes de la presente decisión, pero puede resumirse en la siguiente constatación: la acción fue presentada hace más de diecinueve meses y hasta la fecha se han planteado sucesivos conflictos de competencia, sin que se haya resuelto la cuestión planteada por el demandante, a pesar de que el interesado ya acudió a la vía prevista en el Auto 004 de 2004 antes citado. En efecto, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, ante el cual se presentó la mencionada acción de tutela, en lugar de resolver de fondo remitió la acción a la Corte Suprema de Justicia, una de cuyas salas -la Sala de Casación Civil- mediante providencia del 11 de octubre de 2006, resolvió no admitir la acción. El actor decidió entonces acudir al reparto de los Juzgados Penales Municipales de Bogotá, correspondiéndole al Tercero de Descongestión, que en providencia del 31 de octubre de 2006 envió de nuevo el expediente a la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal; y ésta remitió la acción a la Sala de Casación Civil en auto del 7 de noviembre de 2006; la cual so pretexto que ya se había pronunciado con anterioridad sobre la misma acción de tutela la remitió a la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema, la cual mediante auto de fecha 2de noviembre de 2006, resolvió “DESESTIMAR IN LIMINE, por improcedente, el amparo constitucional solicitado” por el actor. El ciudadano Paredes Villalobos presentó nuevamente la acción de tutela el 28 de marzo de 2007 ante el Juez Administrativo (reparto), explicando lo sucedido hasta ese momento, el 29 de marzo de 2007 el Juzgado Veintiséis Administrativo del Circuito de Bogotá, promovió conflicto negativo de jurisdicción y remitió la acción de tutela a la Corte Constitucional, para que dirimiera este conflicto. Mediante Auto 162 de 4 de julio de 2007, la Sala Plena de la Corte Constitucional, dando aplicación al Decreto 1382 de 2000, dejó sin efecto la providencia de octubre 11 de 2006, proferida por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, que no admitió a trámite la citada acción de tutela y remitió el expediente a la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, “para que mediante sentencia determine lo que a bien considere sobre el amparo solicitado por el doctor Miguel Alfredo Paredes Villalobos contra la Sala de Casación Penal. Finalmente, el 14 de diciembre de 2007, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia resolvió “MANTENER intacta la determinación adoptada mediante auto del 11 de octubre de 2006, sin consideración a los efectos que le suprimió la Corte Constitucional, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia”. Cabe resaltar que la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia no remitió a la Corte Constitucional la anterior providencia para que esta última Corporación pudiera ejercer sus competencias en materia de revisión de fallos de tutela, omisión que materializa el desconocimiento del derecho de acceder a la administración de justicia del Sr. Paredes Villalobos.

El anterior recuento demuestra la flagrante vulneración del derecho de acceso a la administración de justicia en que han incurrido las diversas corporaciones y funcionarios judiciales involucrados, quienes acudiendo a distintos pretextos se han negado hasta la fecha a admitir la tutela presentada por el accionante y por ende no han abocado el estudio de fondo de la cuestión planteada, lo que a su vez ha redundado en la vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del ciudadano Paredes Villalobos.

Ante la persistente vulneración de sus derechos fundamentales el accionante finalmente optó por remitir a la Secretaría General de la Corte Constitucional, la providencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 14 de diciembre de 2007, acompañada de las demás solicitudes de amparo constitucional previamente presentadas y una petición de cumplimiento del Auto-162 de 2007 proferido por esta Corporación.

Podría entenderse que la providencia allegada por el interesado, proferida por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia –denominada “auto”-, no constituye un fallo que suscite la competencia de la Corte Constitucional en materia de revisión de sentencia de tutela. Sin embargo, de la lectura atenta de esta providencia se desprende que se trata de una de las “decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela de los derechos constitucionales” a la que se refiere el numeral 9) del artículo 241 de la Constitución Política, pues desde el punto de vista material, equivale a un fallo mediante el cual se declaró absolutamente improcedente la acción de tutela. En esa medida la providencia referida debe ser sometida al trámite fijado para el proceso de selección de los fallos de tutela en la Corte Constitucional, con la finalidad que la Sala de selección correspondiente pueda ejercer sus competencias y adoptar una decisión sobre su selección para revisión.

Debido a la efectiva conculcación de los derechos fundamentales de acceso a la administración de justicia y de tutela judicial efectiva de los accionantes que puede tener lugar en casos similares al estudiado en la presente decisión, en el cual a pesar que el peticionario hizo uso de la regla fijada en el Auto 04 de 2004 y ante la negativa de la Corte Suprema de Justicia a admitir la acción instaurada acudió ante otras autoridades judiciales las cuales tampoco abocaron el conocimiento de la petición presentada, en adelante, cuando se presente una situación semejante en la cual la Corte Suprema de Justicia no admita a trámite una acción de tutela contra una de sus providencias, el tutelante tendrá la opción de 

(i) acudir a la regla fijada en el Auto 04 del 3 de febrero de 2004, es decir, presentar la acción de tutela ante cualquier juez (unipersonal o colegiado) o incluso ante una corporación judicial de la misma jerarquía de la Corte Suprema de Justicia; o 

(ii) solicitar ante la Secretaría General de la Corte Constitucional, que radique para selección la decisión proferida por la Corte Suprema de Justicia en la cual se concluyó que la acción de tutela era absolutamente improcedente, con el fin de que surta el trámite fijado en las normas correspondientes al proceso de selección. Para este efecto, el interesado adjuntará a la acción de tutela, la providencia donde se plasmó la decisión que la tutela era absolutamente improcedente, así como la providencia objeto de la acción de tutela.” (Resaltado propio)
En la presente oportunidad formulamos nuestra solicitud invocando el Auto No. 04 de 2004, para que sea un cuerpo judicial colegiado, quien adopte la decisión de fondo plasmada en la acción constitucional. Ahora bien, la petición la presentamos ustedes Sres. Magistrados en razón a que la Corte Constitucional, en un auto de su seno y en tratamiento de un asunto de similares características, llegó a la conclusión que a efectos de garantizar las dos instancias de la acción constitucional, era menester enviar la demanda de tutela al Consejo Seccional de la Judicatura, para que la 2ª instancia sea tramitada ante el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria Nacional, para así respetar el debido proceso que le es propio a la acción constitucional (Anexo No. 5). La garantía de la 2ª instancia es lo que en efecto buscamos en la presente acción constitucional.

Con lo antedicho queremos aclarar un tópico fundamental cuyo concepto se desprende de los diáfanos desarrollos jurisprudenciales proferidos por la Corte Constitucional: Las sentencias y autos emitidos por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia no están exentos del control constitucional de la acción de tutela, en razón a que esta procede contra los actos de todas las autoridades públicas.

Observen sus señorías que la actitud de la Corte Suprema de Justicia no es más que la reiteración del desconocimiento de los fallos de constitucionalidad proferidos por el Tribunal Constitucional, cuyos efectos son erga omnes, es decir, de obligatorio cumplimiento. 

A propósito de este tema, me permito citar el contenido de la sentencia de constitucionalidad C-590 de 2005, en el cual, en pronunciamiento expreso de la constitucionalidad del artículo 185 de la ley 906 de 2004 que expresaba “Cuando la Corte aceptara como demostrada algunas de las causales propuestas, dictará el fallo dentro sesenta (60) días siguientes a la audiencia de sustentación, contra el cual no procede ningún recurso ni acción salvo la de revisión”, donde el aparte subrayado, fue declarado inexequible por los siguientes motivos que me permito citar tal y como fueron plasmados por la Corte:

“ La Corte reitera su precedente jurisprudencial, señalando que si bien es cierto el legislador, en desarrollo de su libertad de configuración puede establecer que contra la sentencia que resuelve el recurso de casación penal no procede ningún recurso, pues se trata precisamente de la decisión tomada por el órgano de cierre de la jurisdicción penal, también lo es que no pueden excluir la procedencia de la acción de tutela que tiene raigambre en al artículo 86 constitucional, por manera encontró que la exclusión genérica de toda acción contra la sentencia que decide el recurso de casación salvo la de revisión desconoce el principio de supremacía constitucional, que consagra el artículo 4° de la Ley fundamental, al restringir el alcance de un mecanismo constitucional como la acción de tutela que fue diseñado precisamente para la protección de derechos y libertades fundamentales del procesado. Como epílogo dijo la corporación judicial que no existe incompatibilidad entre el recurso de casación y la acción de tutela, como quiera que todos los recursos judiciales insertos en el ordenamiento jurídico, tienen como finalidad la defensa de estos derechos” 
 (Resaltado no lo es en el texto)

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional dejó meridianamente claro, que la acción de tutela procede aún en contra de las sentencias emitidas por la Honorable Corte Suprema de Justicia, porque al ser una autoridad pública adscrita a la rama judicial – como hasta ahora se ha dicho -, y por ende autoridad judicial, la tutela se erige como un mecanismo idóneo para la protección de los derechos fundamentales que eventualmente sean vulnerados a los ciudadanos, así los fallos sean proferidos por los más encumbrados Tribunales.

Es que de la postura planteada por la Honorable Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, pareciera que este alto tribunal considera que sus fallos son inexpugnables y que la posibilidad del error en sus pronunciamientos es imposible, en abierto desconocimiento no sólo del artículo 86 de la Carta Política, sino de todos los desarrollos jurisprudenciales edificados hace tiempo por la Corte Constitucional en el nada despreciable periodo de tiempo de 22 años, erigiendo a dicha forma de pensar y de actuar en un verdadero acto de rebeldía judicial, que se ha tornado reiterativo, al punto, que se han atrevido a desconocer la competencia constitucional plasmada en el artículo 241-9 que literalmente expresa:

Art. 241.- A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones:

......

9ª) Revisar, en la forma que determine la Ley, las decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela de los derechos constitucionales.

…..” (Resaltado no lo es en el texto)
Como lo pueden observar, la obligación de enviar los procesos de tutela a la Honorable Corte Constitucional no es una decisión optativa o discrecional de los jueces que la conocen, NO, es una obligación emanada de la Carta Política, cuyo cumplimiento debe ser estricto, y que infortunadamente la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha desconocido evidentemente.
De la misma forma, de acuerdo al contenido del artículo 243 de la Constitución Política, los fallos que ella dicte en ejercicio del control de constitucionalidad de las leyes de la república, hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. Veamos el contenido del artículo:

ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. 
Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución. (Resaltado no lo es en el texto)
La actitud de la Honorable Corte Suprema de Justicia –Sala Civil desconoce la competencia orgánica atribuida a la Honorable Corte Constitucional cuyo referente jurídico se halla en el artículo 241-9 
 de la Carta Política, porque en atención a su contenido, a la Corte Constitucional le compete conocer de la eventual revisión de los fallos de tutela.
Del contenido del auto de rechazo de la Sala Civil ha quedado claro que no se hizo un análisis detenido del caso, sino que, con un formato, como se ha venido haciendo de años atrás, se le da una respuesta a todo los que tienen la “osadía” de cuestionar las decisiones de la Corte, y en prueba de ello nos permitimos citar un corto aparte del auto:

“ Sostiene el gestor que el análisis realizado por los accionados para colegir su responsabilidad fue el “(…) resultado de una defectuosa valoración de las pruebas, (…) en las que incurrió en un error de derecho por falso juicio de legalidad, al incluirse evidencias son que se hubiera podido ejercer contradicción”.

El auto que rechaza la tutela tiene unas implicaciones nefastas a los intereses de nuestro representado y se erige como un monumento a la prepotencia y arbitrariedad judicial.
Es por lo previamente argüido que recurrimos a ustedes en su calidad de jueces colegiados, para que profieran fallo en primera instancia respecto de la acción constitucional invocada.
Y lo hacemos en razón a la denegación de justicia proferida en el seno de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil.
Capítulo I. Hechos.
Fueron sintetizados por la Honorable Corte Suprema de Justicia de la siguiente manera:

“ El 12 de julio de 1997 arribaron al aeropuerto de San José del Guaviare dos aeronaves provenientes de los municipios de Apartadó y Necoclí, localizados en el Urabá Antioqueño, transportando aproximadamente treinta  integrantes de las Autodefensas Unidas de Colombia. 

Posteriormente los hombres se dirigieron por vía terrestre hacia el sitio conocido como «Trocha Ganadera» para reunirse con otros miembros de esa agrupación que operaban en los Llanos Orientales, trasladándose así un número aproximado de ciento cincuenta sujetos por vía fluvial y terrestre hacia el municipio de Mapiripán (Meta), lugar al que llegaron en la madrugada del 15 de julio siguiente.

En ese sitio empezaron una incursión armada, así como en el corregimiento aledaño denominado La Cooperativa, allí impidieron la libertad de locomoción y comunicación de los habitantes, clausuraron las vías de acceso terrestres y fluviales, cerraron oficinas públicas, retuvieron y ultimaron a varios de sus pobladores tras señalarlos de ser auxiliadores de la guerrilla, desmembraron sus cuerpos y luego los lanzaron al río Guaviare. Los cadáveres de tres víctimas que habían sido degolladas fueron encontrados en el perímetro urbano de la población. 

Como víctimas fatales aparecen: José Ronald Valencia, despachador del aeropuerto; un joven oriundo de Caño Jabón de apellido Carvajal; Agustín N; Álvaro Tovar Muñoz, alias «Tomate», Teresa N., apodada «La Muerte», Jaime Pinzón, Edwin Morales, Manuel Arévalo y Sinaí Blanco Santamaría, comerciante. 

Varios habitantes fueron retenidos una vez que los  sujetos armados les pedían identificación, otros fueron sacados de sus casas y conducidos al matadero municipal, sin que se sepa la suerte que corrieron, como el caso de Antonio María Barrera conocido como «Catumare», Gustavo Caicedo Rodríguez, los hermanos de 15 y 16 años Hugo Fernando y Diego Armando Martínez Contreras, así como Nelson N. 
Pese a que desde el mismo 15 de julio de 1997 el Comandante (E) del Batallón de Infantería «Joaquín París», Mayor Hernán Orozco Castro, había sido informado de la situación por comunicación telefónica sostenida con el Juez Municipal, Leonardo Iván Cortés Novoa, y que aquél ese mismo día llamara también por teléfono al Comandante de la Séptima Brigada, Brigadier General JAIME HUMBERTO USCÁTEGUI RAMÍREZ, —quien le solicitó pasarle por escrito tal reporte, que se materializó mediante oficio 2919 del 15 de julio, recibido vía fax al otro día—, el sometimiento de la población se prolongó hasta el 20 de julio de la anualidad en cita, en tanto que el Ejército Nacional hizo presencia sólo el 21 de julio, cuando los miembros de las Autodefensas ya se habían marchado. 

Iniciadas las investigaciones contra miembros del Ejército, aparecieron dos oficios número 2919 con el mismo radicado y fecha, ambos suscritos por el Mayor Hernán Orozco Castro y dirigidos al Brigadier General USCÁTEGUI RAMÍREZ, cuyo contenido, aunque mencionaba el contacto telefónico previo que Orozco Castro había sostenido con el Juez Municipal, Leonardo Iván Cortés, acerca de un juicio popular que le había hecho la guerrilla al funcionario judicial, de manera diferente se aludía a la presencia de las Autodefensas en la zona: mientras en uno se alertaba por una inminente matanza en la población ya que desde hacía días los sujetos armados habían hecho presencia en el sector en cuanto impidieron el tráfico fluvial «considero yo que si los paras han venido desde tan lejos, no ha sido precisamente para deleitarse con el paisaje de la región, pronostico en los próximos días una serie de matanza y asesinatos», al tiempo que recomendaba una operación rápida y sorpresiva, en el otro se anunciaba  la presencia de gente armada en el pueblo, «posiblemente paramilitares», pero se solicitaba el envío de tropa a otro lugar, Calamar, para contrarrestar el accionar de frentes de las FARC.

El fundamento de la presente acción de tutela,  es el hecho de haberse dictado sentencia en un proceso en el que ya había operado el fenómeno jurídico de la prescripción. La prescripción operó el 11 de agosto de 2013, y la sentencia de casación se dictó el 5 de junio de 2014, es decir, más de nueve ( 9 ) meses después de haber prescrito la acción penal.

Como la prescripción de la acción, se produce cuando el proceso está en la Corte Suprema de Justicia, razón por la cual esta prescripción no se alegó con anterioridad, este cargo no va dirigido contra los sentenciadores de segunda instancia, pero como se solicita la suspensión de los efectos de la sentencia condenatoria, solicitamos que se vincule a los magistrados del Tribunal Superior de Bogotá que profirieron la segunda instancia para que sean notificados de ésta acción constitucional.

Como el desconocimiento del fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal se produjo en la sentencia de casación, es en contra de este proveído judicial que se dirige la presente acción constitucional por ser constitutiva de un defecto procedimental, al haberse proferido sin competencia, habida cuenta del perfeccionamiento previo de la prescripción de la acción penal, para que se suspendan sus efectos jurídicos, hasta tanto se decida definitivamente la acción de revisión.

Capítulo II. De la competencia y de la satisfacción de los requisitos generales necesarios para acudir a la acción constitucional, de conformidad a la jurisprudencia sentada por la Honorable Corte Constitucional.
En lo que atañe a la jurisdicción que detenta la Honorable Corporación para resolver la presente acción constitucional, nos ceñimos a la regla fijada en el artículo 1º, numeral 2º, inciso primero del D. 1382 de 2.002 que literalmente expresa:

“Artículo 1°. Para los efectos previstos en el artículo 37 del decreto 2591 de 1991, conocerán de la acción de tutela, a prevención, los jueces con jurisdicción donde ocurriere la violación o la amenaza que motivare la presentación de la solicitud o donde se produjeren sus efectos, conforme a las siguientes reglas:

…………………

2. Cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial, le será repartida al respectivo superior funcional del accionado. Si se dirige contra la Fiscalía General de la Nación, se repartirá al superior funcional del juez al que esté adscrito el fiscal.

Lo accionado contra la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, será repartido a la misma corporación y se resolverá por la Sala de Decisión, Sección o Subsección que corresponda de conformidad con el reglamento al que se refiere el artículo 4° del presente decreto.

Cuando se trate de autoridades administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales, conforme al artículo 116 de la Constitución Política, se aplicará lo dispuesto en el numeral 1° del presente artículo.

Parágrafo. Si conforme a los hechos descritos en la solicitud de tutela el juez no es el competente, éste deberá enviarla al juez que lo sea a más tardar al día siguiente de su recibo, previa comunicación a los interesados.

En este caso, el término para resolver la tutela se contará a partir del momento en que sea recibida por el juez competente. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

El artículo 4º de la misma normatividad dispone:

“Artículo 4°. Los reglamentos internos de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, podrán determinar que los asuntos relacionados con el conocimiento de la impugnación de fallos de acción de tutela sean resueltos por Salas de Decisión, Secciones o Subsecciones conformadas para tal fin. Así mismo determinará la conformación de Salas de Decisión, Secciones o Subsecciones para el conocimiento de las acciones de tutela que se ejerzan contra actuaciones de la propia corporación, a las que se refiere el inciso 2° del numeral 2 del artículo 1° del presente decreto.” (Resal

            ( Lo destacado no lo es en el texto  ).

Ante la denegación de justicia de la Honorable Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia para conocer de nuestra tutela, el Honorable Consejo de Estado es competente para conocer de ésta acción constitucional, porque se trata de una acción en contra de un fallo proferido por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, que de conformidad con las previsiones del Decreto 1.382 de 2002, el auto 004 de 2004 y 100 de 2008, cuando la sala civil rechaza el trámite de una tutela presentada en contra de un fallo de proferido por la Sala de Casación Penal, el acudiente en tutela tiene la facultad de escoger a cualquier juez unipersonal o colegiado de la República, siendo de nuestra escogencia su Honorable Corporación Judicial.

Ahora bien, establecida su competencia para conocer de la presente acción constitucional, comenzaremos a justificar los requisitos generales de procedencia de la tutela en contra de decisiones de los funcionarios judiciales, desarrollados por la Honorable Corte Constitucional, para efectos de demostrar el interés constitucional que nos asiste para que sea el Juez Constitucional, quien decida proteger los derechos fundamentales a debido proceso, a la libertad personal y de acceso a la administración de justicia.

La jurisprudencia constitucional ha señalado una serie de requisitos que se deben cumplir cuando se trata de una tutela contra una decisión judicial, en éste caso son aplicables dichos requisitos porque se trata de decisiones tomadas por miembros de la Corte Suprema de Justicia, máximo Tribunal de la Justicia ordinaria.

Dichos requisitos generales los ha establecido la Corte Constitucional en su facultad oficiosa de revisión de los fallos de tutela al siguiente tenor:

“ 24. Los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales son los siguientes:

“a. Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se mencionó, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones
. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de forma expresa porqué la cuestión que entra a resolver es genuinamente una cuestión de relevancia constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.

“ b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio ius fundamental irremediable
. De allí que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema jurídico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser así, esto es, de asumirse la acción de tutela como un mecanismo de protección alternativo, se correría el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdicción constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta última.

“ c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir que la tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originó la vulneración. De lo contrario, esto es, de permitir que la acción de tutela proceda meses o aún años después de proferida la decisión, se sacrificarían los principios de cosa juzgada y seguridad jurídica ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniría una absoluta incertidumbre que las desdibujaría como mecanismos institucionales legítimos de resolución de conflictos.

“ d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora
. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesión de derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilícitas susceptibles de imputarse como crímenes de lesa humanidad, la protección de tales derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la anulación del juicio. 

“ e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible
. Esta exigencia es comprensible pues, sin que la acción de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el constituyente, sí es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de la afectación de derechos que imputa a la decisión judicial que la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la protección constitucional de sus derechos.

“ f. Que no se trate de sentencias de tutela
. Esto por cuanto los debates sobre la protección de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho más si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de selección ante esta Corporación, proceso en virtud del cual las sentencias   no seleccionadas para revisión, por decisión de la sala respectiva, se tornan definitivas.” (Resaltado no lo es en el texto). 

Para ser fieles con nuestra argumentación demostraremos el cumplimiento de todos y  cada uno de los requisitos generales necesarios para acudir a la acción constitucional de tutela.

a. Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. 

La cuestión que se lleva a discusión es de evidente relevancia constitucional, porque se trata de una flagrante violación a los principios constitucionales de legalidad, derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho de tener acceso a la administración de justicia y consecuencialmente del debido proceso, consagrados en los artículos 29 y 229 de la Carta Política, que se predica de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que se materializa en razón a que una vez se produce legalmente el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal, las autoridades judiciales pierden toda potestad punitiva respecto del ciudadano investigado o juzgado, por lo tanto, si se produce una decisión que afecta la situación jurídica del ciudadano objeto de juzgamiento no obstante haberse producido el fenómeno de la prescripción de la acción penal, se produce una violación a los principios antes mencionados y al debido proceso, consecuencialmente tal decisión se produce sin competencia y por ende, es nula. Producida la prescripción de la acción penal, el funcionario judicial no tiene salida distinta a declararla, porque si bien se produce con el simple paso del tiempo, el fenómeno prescriptivo requiere de declaración judicial expresa, y el no hacerlo, constituye una violación a las garantías del procesado, específicamente al derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas y el derecho a tener acceso a la administración de justicia.

La prescripción tradicionalmente se ha considerado como una sanción al Estado, por no cumplir con los términos que la ley confiere para la investigación o juzgamiento de un determinado delito, cuya ocurrencia depende del máximo de la pena fijada en el tipo penal, en la instrucción,  y en la etapa del juicio, en la mitad del término señalado en el artículo 83, obviamente, atendiendo unos topes mínimos y máximos consagrados en la ley sustancial, por lo tanto, cuando ella se produce por el paso del tiempo, se erige como una causal de cesación del procedimiento.

La Corte Constitucional ha sostenido el deber del Estado de dar celeridad al trámite de los procesos penales y el derecho del ciudadano a no tener que esperar indefinidamente el fallo de su proceso. En tal sentido se ha pronunciado:

“ EL ESTADO SE ENCUENTRA EN LA OBLIGACIÓN DE INVESTIGAR DENTRO DE UN DETERMINADO TIEMPO LA PRESUNTA COMISIÓN DE UN HECHO PUNIBLE. ESTE PRINCIPIO ES PARTE INTEGRANTE DE LOS PRINCIPIOS QUE CONFORMAN UN ESTADO SOCIAL DE DERECHO QUE VELA POR LA DIGNIDAD DE LA PERSONA Y EL RESPETO EFECTIVO DE LOS DERECHOS HUMANOS, DE CONFORMIDAD CON LOS ARTÍCULOS 1º Y 2º DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA.

ASÍ, EL PRINCIPIO DE CELERIDAD DEBE CARACTERIZAR LOS PROCESOS PENALES. NI EL SINDICADO TIENE EL DEBER CONSTITUCIONAL DE ESPERAR INDEFINIDAMENTE QUE EL ESTADO CALIFIQUE EL SUMARIO O PROFIERA UNA SENTENCIA CONDENATORIA, NI LA SOCIEDAD PUEDE ESPERAR POR SIEMPRE EL SEÑALAMIENTO DE LOS AUTORES O DE LOS INOCENTES DE LOS DELITOS QUE CREAN ZOZOBRA EN LA COMUNIDAD.
Esta idea es reiterada por Eissen cuando afirma que ello "implica un justo equilibrio entre la salvaguardia del interés general de la comunidad y el respeto de los derechos fundamentales del hombre, aunque atribuyendo un valor particular a estos últimos".  

Consagrar la imprescriptibilidad de la acción penal, viola el artículo 2º numeral 1º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas y el artículo 24 de la Convención Americana de Derechos Humanos, instrumentos internacionales que, al tenor del artículo 93 superior, prevalecen en el orden interno.
  ( Lo destacado no lo es en el texto ).

En el caso de nuestro representado, igualmente se vulnera la estructura del proceso, porque en la sentencia de casación proferida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, se creó a última hora la imputación de un delito de lesa humanidad, sin que se hubiese formulado éste cargo en la indagatoria, en la resolución de la situación jurídica, en la acusación de 1ª y 2ª instancia, en la sentencia absolutoria de 1ª instancia, ni en la sentencia condenatoria de 2ª instancia, pero no obstante ello, para evitar declarar la prescripción de la acción penal, la Sala Penal, de una forma evidentemente ilegal y extemporánea, desconociendo la congruencia entre acusación y fallo, procedió a calificar las conductas punibles atribuidas a nuestro representado como delitos de lesa humanidad, para finalmente argumentar que esta modalidad delictiva no tiene término de prescripción de la acción penal.

Esta forma de actuación se erige como un claro defecto procedimental, producto de un cambio repentino, inconsulto y extemporáneo de la naturaleza de las conductas punibles que marcaron el eje jurídico y fáctico a lo largo del proceso.

Pero además, se vulneró otro de los núcleos esenciales del debido proceso, como en efecto lo es el principio de legalidad estricta, en razón a que la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, en la decisión que es objeto de la presente acción constitucional, hizo una interpretación errónea de una norma sustancial para la contabilización del término de la prescripción de la acción penal en la etapa del juicio, como es el artículo 86 de la L. 599 de 2000 en su versión original, ley aplicable al presente asunto en acatamiento del principio de favorabilidad de la ley penal, principio que gobierna la interpretación de toda la normatividad penal, específicamente de la retroactividad de la ley penal favorable (si se admitieran las dos interpretaciones en relación con la prescripción se debe acoger la más favorable). En efecto, las normas que reglamentan el  instituto jurídico de la prescripción de la acción penal en la L. 599 de 2000, son más favorables a las normas que lo trataban en el DL. 100 de 1980, que es la ley vigente al momento de los hechos, que se materializaron en julio de 1997.

En el artículo 86 de la Ley 599 de 2000 se indica que el término de interrupción de la prescripción en la etapa del juicio no podrá ser superior a 10 años de prisión, claridad meridiana que indica que, sin importar que el presunto autor de la conducta punible sea un servidor público, el aumento del término de la tercera parte de la prescripción no puede afectar, por ningún motivo, el tope máximo de 10 años fijado en la ley.

A raíz de esta interpretación errónea, la Corte en la sentencia de casación llegó a la conclusión que el término de prescripción para Jaime Humberto Uscátegui Ramírez, en la etapa del juicio, era superior a 10 años, no obstante la prohibición clara, expresa y específica de la ley sustancial. Con esta forma de interpretar desconoció la ley sustancial y la misma jurisprudencia desarrollada de antaño por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, derivando en un defecto procesal al proferir un fallo sin la debida competencia, por haberse evidenciado el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal.

Esta situación fáctica y jurídica que alegamos como defecto procedimental, trae repercusiones considerables a los intereses de mí representado, porque desde el momento en que se produjo la prescripción de la acción penal mí defendido sigue privado de la libertad, no obstante que el Estado perdió la potestad sancionatoria.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada.
Los medios ordinarios y extraordinarios se agotaron en su totalidad, al punto que acudimos al recurso extraordinario de casación, que fue resuelto a través de la sentencia que hoy se alega como constitutiva  de causales específicas de procedibilidad que hacen viable la tutela (Defecto procedimental).

Al proferirse la sentencia de casación se da fin al proceso ordinario y dicho fallo judicial hace tránsito a cosa juzgada; al ser así, como en efecto lo es, no es procedente recurso alguno en su contra, salvo claro está, la acción de tutela y la acción de revisión cuando se estructura una de sus causales.

La acción extraordinaria de revisión en el presente asunto no se erige como un mecanismo idóneo e inmediato para la protección de los derechos fundamentales que invocamos en la presente demanda, en razón a que la revisión es posible invocarla de acuerdo con unas causales específicas, de las cuáles, si bien una de ellas resulta aplicable al presente caso, no se erige como un mecanismo idóneo o inmediato para proteger los derechos constitucionales que se alegan como vulnerados, como los son, el debido proceso y la libertad personal.

En efecto, el numeral 2º del artículo 220 de la l. 600 de 2000, se consagra una causal de revisión al siguiente tenor:

“ &$ARTICULO 220. PROCEDENCIA. La acción de revisión procede contra las sentencias ejecutoriadas, en los siguientes casos: 

(…)

2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria o que imponga medida de seguridad, en proceso que no podía iniciarse o proseguirse por prescripción de la acción, por falta de querella o petición válidamente formulada, o por cualquier otra causal de extinción de la acción penal. 

(…) (Resaltado propio)

Como se puede observar Sres. Magistrados, la irregularidad procesal que hoy se lleva a su conocimiento es susceptible de atacarse a través de la acción de revisión, pero, es obvio que la acción de revisión no se erige como un mecanismo idóneo, rápido y expedito como en efecto lo es la acción constitucional de tutela, para lograr la protección de las garantías de nuestro representado, y así lo ha reconocido la Corte Constitucional en sendos fallos de tutela.

En la sentencia T-784 de 2000, la Corte respecto de la falta de idoneidad de la acción de revisión para la protección de derechos fundamentales y la no limitación para invocar la tutela, dijo:

“ Sin embargo, ES INNEGABLE QUE LA ACCIÓN DE REVISIÓN, POR EL ALTO GRADO DE TÉCNICA JURÍDICA QUE REQUIERE SU PLANTEAMIENTO, EN PRINCIPIO, NO CONSTITUYE UN MEDIO IDÓNEO QUE HAGA IMPROCEDENTE LA ACCIÓN DE TUTELA.  

“ La acción de revisión en materia penal, dado que procede contra sentencias judiciales ejecutoriadas, constituye una excepción y se dirige a destruir el valor de la cosa juzgada que emana de la decisión sobre la cual recae el objeto de la revisión, razón por la cual, el legislador ha instituido una serie de causales taxativas para que ella tenga cabida, que en muchos casos requieren de previos pronunciamientos judiciales, como son las previstas en los numerales 4 y 5 del art. 232 del C.P.P., Y EN OTROS EXIGEN REQUISITOS ESTRICTOS DE PROCEDIMIENTO O DE TÉCNICAS PROCESALES, CUYA OBSERVANCIA NO ES FÁCIL EN ALGUNOS CASOS, LO CUAL PUEDE DETERMINAR QUE EVENTUALMENTE QUEDEN SIN PROTECCIÓN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL PROCESADO.” Sentencia T-039 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
En éste fallo se reitera un proveído judicial de la misma corporación judicial de 1996, en el que se reafirma que la acción de revisión, por su técnica jurídica en la elaboración de las causales, eventualmente determina que los derechos fundamentales de los procesales queden sin protección.

Y no es para menos, porque observen que en el presente caso se alega la violación al derecho constitucional al debido proceso en dos de sus núcleos esenciales y el derecho a la libertad personal que se ha visto gravemente afectado, en  razón a que desde el momento en que se produjo el fenómeno jurídico de la prescripción penal en la etapa del juicio, mi representado ha continuado privado de la libertad, - en éste momento lleva detenido más de un ( 1 ) año desde que la acción penal prescribió -, pero además de ello, la Corte decidió proferir fallo de casación, no obstante la prescripción acaecida, argumentando una tesis en nuestro concepto peregrina.

En la sentencia T-659 de 2005 con ponencia de la HM. Dra. Clara Inés Vargas, la Corte hizo un análisis de la línea jurisprudencial en torno a la posibilidad de la procedencia excepcional de la tutela como mecanismo transitorio mientras se tramita la acción de revisión:

“ 2.2. Procedencia excepcional de la acción de tutela como mecanismo transitorio mientras se resuelve una acción de revisión.

La Corte ha considerado que la acción de revisión no constituye un mecanismo judicial alternativo idóneo para la defensa de la libertad individual. Al respecto, esta Corporación en sentencia T- 474 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz, estimó lo siguiente:

“ A propósito de esta última exigencia ES PRECISO ADVERTIR QUE LA DENOMINADA "ACCIÓN DE REVISIÓN" DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, REGULADA EN EL ARTÍCULO 232 NUMERAL CUARTO DEL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, ESTABLECIDA PARA REVISAR SENTENCIAS CUANDO SE COMPRUEBEN CASOS DE PREVARICATO POR PARTE DEL FALLADOR, NO ES UN MEDIO ALTERNATIVO DE DEFENSA JUDICIAL EN ESTE CASO. EN EFECTO, ESTE TIPO DE PROCESOS EXIGE EL TRÁMITE PREVIO DE UN PROCESO PENAL QUE CONDICIONA EL INICIO DE LA REVISIÓN. UNA VEZ HAYA CONDENA EN FIRME EN EL PROCESO PENAL SE PODRÁ, SÓLO ENTONCES, INICIAR LA REVISIÓN, PERDIÉNDOSE ASÍ NO SÓLO LA EXISTENCIA DE LA INMEDIATEZ DE LA PROTECCIÓN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL -DE QUE TRATA EL ARTÍCULO 86-, SINO QUE SERÍA CONTINGENTE LA PROTECCIÓN DEL MISMO ( negrillas agregadas ).

En igual sentido se pronunció en sentencia T- 039 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell:

“ LA NECESIDAD DE PROTECCIÓN INMEDIATA Y URGENTE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA EFECTIVIDAD DE LA MISMA, MAS AÚN CUANDO ESTÁ  DE POR MEDIO UNO DE LOS BIENES MAS PRECIADOS DEL HOMBRE COMO ES LA LIBERTAD, DETERMINAN QUE, EN PRINCIPIO, LA ACCIÓN DE REVISIÓN NO SEA UN MECANISMO ALTERNATIVO DE DEFENSA JUDICIAL IDÓNEO Y EFICAZ. ( negrillas agregadas ).

Cabe asimismo agregar que LA CORTE HA MANTENIDO UNA CLARA LÍNEA JURISPRUDENCIAL EN EL SENTIDO DE QUE, EN DETERMINADOS CASOS DE AFECTACIÓN GRAVE Y EVIDENTE DEL EJERCICIO DE LA LIBERTAD INDIVIDUAL, NI SIQUIERA SE LE PUEDE EXIGIR AL CIUDADANO INVOCAR UNA ACCIÓN DE REVISIÓN, ES DECIR, QUE PROCEDE LA ACCIÓN DE TUTELA COMO MECANISMO PRINCIPAL (….)

………………………..” (Resaltado propio)

Observen Sres. Magistrados, que de acuerdo con la línea jurisprudencial de la Corte, ante la violación de los derechos fundamentales del ciudadano condenado, entre ellos la libertad personal,  se concluye que:

1.- La acción de revisión no se constituye como un mecanismo idóneo y expedito para la protección de derechos fundamentales.

2.- Ante la violación del derecho a la libertad personal del ciudadano, no se le puede siquiera exigir la invocación de la acción de revisión, procediendo en estos casos la tutela como mecanismo principal de protección de los derechos fundamentales.

En el presente caso se está viendo afectada seriamente la libertad personal de nuestro representado, y por supuesto, el debido proceso, porque no obstante haberse producido el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal, la Corte profirió un fallo de casación sin competencia para hacerlo, por lo tanto, la afectación a su derecho fundamental es actual, grave y tratándose de la libertad de locomoción, va a ser intenso durante un período más largo del que ya lleva injustamente privado de la libertad – más de un  ( 1 ) año -.  

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez.

El requisito de inmediatez se cumple cabalmente, porque el tiempo transcurrido desde el momento en que fue proferido el fallo de casación y la fecha de presentación de la presente acción constitucional solo es un poco inferior a tres meses, siendo un tiempo más que razonable.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna.

Se predica un defecto procesal que afectó tanto la estructura del proceso, como la garantía debida a nuestro representado.

La estructura procesal se rompió en razón a que la Corte en la sentencia de casación afirma que los delitos imputados al general Uscátegui son de lesa humanidad, pero, no obstante, ni en la indagatoria, ni en la resolución de su situación jurídica, ni en la acusación de 1ª y 2ª instancia, en la sentencia absolutoria de 1ª instancia y en la condenatoria de 2ª instancia se hacen este tipo de imputaciones que se erigen como un verdadero sorprendimiento al procesado, todo con la finalidad de no reconocer la prescripción de la acción penal.

Al estar prescrita la acción penal y haber proferido la sentencia de casación esta se erige como una decisión que se profirió sin competencia, basada en la errónea interpretación otorgada al artículo 86 del código penal que indica que en el juicio el término de prescripción no puede ser superior a 10 años, contados a partir de la ejecutoria de la resolución de acusación.
Ahora, esta forma de actuar de la Corte en su sentencia de casación se califica como un defecto procesal, porque lo que finalmente se produjo fue una decisión sin competencia, que vulneró la estructura del proceso por una imputación extemporánea y por proferir una decisión sin competencia, en un proceso que había prescrito.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron el quebranto, como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal conculcación en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. 

La sentencia que decidió la casación desconoció el término de prescripción previsto en el artículo 86 de la Ley 599 de 2000, y de este modo vulneró los derechos de mi defendido al debido proceso constitucional, a la libertad personal y de acceso a la administración de justicia. Este desconocimiento de la prescripción no se alegó antes de la presentación de esta tutela porque la prescripción operó estando en curso la casación.

De la misma manera, en la última etapa del proceso, para efectos de negar la prescripción de la acción, sorprenden a nuestro representado con un cargo, que nunca antes le había sido formulado en éste proceso, que los delitos cometidos son de lesa humanidad. Pero es un cargo tan deshilvanado, que ni siquiera le dan un ubicación típica dentro del código penal, ni se detienen a especificar en qué momento procesal se le formuló tan novedosa acusación.

Es claro que se ha afectado el derecho a la defensa, porque al tratarse de un cargo que solo aparece en la sentencia de casación, que adquiere ejecutoria inmediatamente se firma por los magistrados, la posibilidad de defensa es ninguna.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. 

La presente acción constitucional se dirige a atacar la sentencia de casación por medio del cual la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, decidió no casar el fallo de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá, proveídos judiciales previamente enunciados y relacionados como anexos.

CAPÍTULO III.- DESARROLLO DEL CARGO.
La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, dictó sentencia de casación cuando el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal  ya había operado, puesto que cuando se produce la sentencia ahora impugnada por ésta vía constitucional y extraordinaria, habían transcurrido más de diez ( 10 ) años, desde la ejecutoria de la resolución de acusación, como se demostrará a continuación, y porque a la hora de nona, para impedir que el fenómeno de la prescripción sea declarado, se le viene a imputar un delito de lesa humanidad, que nunca le fue formulado en la resolución de acusación, y porque en nuestro Estado de Derecho, hasta ahora, no se ha establecido la imprescriptibilidad de ningún delito.
El trascurso del tiempo como factor objetivo para que opere la prescripción.

Desde que cobró ejecutoria la resolución de acusación, el 11 de agosto  de 2003, hasta la fecha han transcurrido 11 años, y unos días.

No debe olvidarse que la ejecutoria de la resolución de acusación interrumpe el período prescriptivo, que comienza a correr nuevamente a partir de esa fecha, por un máximo de tiempo de 10 años.

La anterior operación aritmética la hacemos con base en lo afirmado y reconocido por la Honorable Sala de Casación Penal, cuando en la providencia impugnada por esta acción constitucional sostuvo:

“ Las anteriores precisiones le permiten a la Corte advertir que como la resolución de acusación fue adoptada en segunda instancia por la Unidad de Fiscalía ante el Tribunal el 30 de julio de 2003 (cuando revocó la preclusión proferida en primer grado en favor de uno de los procesados), proveído que adquirió firmeza el 11 de agosto de esa anualidad,…….”.

I )  La prescripción de la acción penal.

La normatividad que regula la prescripción, la errónea interpretación propuesta por la Corte Suprema de Justicia y nuestra propuesta interpretativa, respetando el contenido gramatical y literal de las normas, que ha sido el criterio jurisprudencial de esa Honorable Corporación durante muchos años, emanado de la ley sustancial.

A ) Las normas que regulan el fenómeno prescriptivo son las siguientes:

Ley 599 de 2000. Código Penal Colombiano aplicable al presente caso.

“ ARTÍCULO 83. TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL. La acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este artículo. 

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> <Inciso modificado por el artículo 1998 de la Ley 1426 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> El término de prescripción para las conductas punibles de genocidio, desaparición forzada, tortura, homicidio de miembro de una organización sindical legalmente reconocida, homicidio de defensor de derechos humanos, homicidio de periodista y desplazamiento forzado, será de treinta (30) años.

<Inciso adicionado por el artículo 11020 de la Ley 1154 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o el delito consagrado en el artículo 2371021, cometidos en menores de edad, la acción penal prescribirá en veinte (20) años contados a partir del momento en que la víctima alcance la mayoría de edad.
En las conductas punibles que tengan señalada pena no privativa de la libertad, la acción penal prescribirá en cinco (5) años. 

Para este efecto se tendrán en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad. 

<Inciso modificado por el artículo 141026 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>  AL SERVIDOR PÚBLICO QUE EN EJERCICIO DE LAS FUNCIONES DE SU CARGO O CON OCASIÓN DE ELLAS REALICE UNA CONDUCTA PUNIBLE O PARTICIPE EN ELLA, EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN SE AUMENTARÁ EN LA MITAD. Lo anterior se aplicará también en relación con los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria y de quienes obren como agentes retenedores o recaudadores (norma sustancial posterior a la Ley 599 de 2000, cuya aplicación para efectos de la prescripción se ha solicitado). 

También se aumentará el término de prescripción, en la mitad, cuando la conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior. 

EN TODO CASO, CUANDO SE AUMENTE EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN, NO SE EXCEDERÁ EL LÍMITE MÁXIMO FIJADO. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

“ ART. 86.—Interrupción y suspensión del término prescriptivo de la acción. La prescripción de la acción penal se interrumpe con la resolución acusatoria o su equivalente debidamente ejecutoriada.
Producida la interrupción del término prescriptivo, éste comenzará a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del señalado en el artículo 83. EN ESTE EVENTO EL TÉRMINO NO PODRÁ SER inferior a cinco (5) años, ni SUPERIOR A DIEZ (10).( Lo destacado no lo es en el texto ).

B ) La errónea interpretación que la Corte Suprema, Sala de Casación Penal, hace de las anteriores normas, privándolas de su efecto útil como  es, la aplicación del principio de favorabilidad.

La Honorable Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia formula la siguiente interpretación de las normas anteriores:

“ 1.2  Vigencia de la acción penal 

Es sabido que la soberanía estatal legitimada por el modelo de Estado, la Constitución y la ley, en aras de proteger bienes jurídicos trascendentales que permiten el desenvolvimiento social, faculta la expedición de leyes penales, la correspondiente prosecución, investigación y sanción de sus infractores, no obstante, esta última manifestación de ese poder no es perenne, porque el paso del tiempo lo limita al punto de que si se cumple el término punitivo máximo fijado legalmente para el delito sin tener de frente al sujeto pasivo de la acción judicial, cesa cualquier posibilidad para su ejercicio al operar la prescripción.

Efectivamente, el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal, según lo normado en el artículo 83 de la Ley 599 de 2000 (art. 80 del anterior Código Penal), opera durante la etapa instructiva si transcurre un término igual al máximo de la sanción privativa de la libertad establecida en la ley, pero en ningún caso en un lapso inferior a cinco (5) años, ni superior a veinte (20) años. 

De la igual manera, conforme con el artículo 86 del mismo ordenamiento (art. 84 del anterior), el término de prescripción se interrumpe con la ejecutoria de la resolución de acusación y comienza a contarse nuevamente por un tiempo igual a la mitad del establecido para la etapa de instrucción, sin que pueda ser inferior a cinco (5) años, ni superior a diez (10)
.

No obstante, la Sala (CSJ, AP, 21 0ct. 2013, rad. 39611), al interpretar estos preceptos, concluyó que el aumento dispuesto cuando se trata de delitos cometidos por servidores públicos en ejercicio de las funciones, de su cargo o con ocasión de ellos, se ha de aplicarno sólo al mínimo, sino, una vez interrumpido el término de prescripción, también imputarlo al máximo de 10 años referido.

«Cuando el servidor público, en ejercicio de las funciones, de su cargo o con ocasión de ellos, realiza una conducta punible o participa en ésta, la acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, aumentada en una tercera parte (o en la mitad, si el delito se cometió luego de la entrada en vigencia del artículo 14 de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011 –al igual que para los particulares que ejerzan funciones públicas y los agentes retenedores o recaudadores), sin que dicho lapso sea inferior a seis (6) años y ocho (8) meses, ni exceda de veinte (20) años o treinta (30) años, o de veinte (20) años contados a partir de la mayoría de edad de la víctima, según sea el caso (incisos 1º, 2º y 3º del artículo 83 del Código Penal).

Producida la interrupción del término prescriptivo en tales eventos (ya sea por la resolución de acusación en firme o por la formulación de la imputación, dependiendo del sistema procesal), éste correrá de nuevo por un tiempo equivalente a la mitad del anteriormente señalado, sin que el término pueda ser inferior a seis (6) años y ocho (8) meses ni superar trece (13) años y cuatro (4) meses (es decir, los diez -10- años a que alude el inciso 2º del artículo 86 de la Ley 599 de 2000, incrementados en una tercera parte), o menor a siete (7) años y seis (6) meses ni mayor de quince (15) años (en los casos en los cuales ya rija el artículo 14 de la Ley 1474 de 2011).

Lo anterior implica que la prohibición del último inciso del artículo 83 del Código Penal (“cuando se aumente el término de prescripción, no se excederá el límite máximo fijado”) sólo abarca los topes máximos previstos en esa misma norma, esto es, los de veinte (20) años (inciso 1º del artículo 83), treinta (30) años (inciso 2º) y veinte (20) años contados a partir del momento en el cual el sujeto pasivo de la conducta alcanza la mayoría de edad (inciso 3º, adicionado por la Ley 1154 de 2007). Pero no se aplica para el límite superior de diez (10) años previsto en el inciso 2º del artículo 86 de la Ley 599 de 2000.

Inclusive se tuvieron en cuenta las consideraciones cuando fue declarado exequible el artículo 82 del Código Penal anterior (CC C-345 de 1995), acerca de que en los delitos atribuidos a los servidores públicos se justifica un mayor grado de reproche en la fijación de la pena, que se ha de reflejar en el  incremento del lapso prescriptivo, ante las dificultades de orden procesal y con el fin de evitar la impunidad, en palabras de la Corte Constitucional: 

El periodo de tiempo dispuesto por la ley para que opere la prescripción depende, como ya se ha dicho, además del hecho punible o de sus efectos sociales, de la intención de no dejar impunes ciertos delitos o de la dificultad probatoria para su demostración. Precisamente, la finalidad de impedir la impunidad de los delitos cometidos por servidores públicos llevó al legislador penal de 1980 a aumentar en una tercera parte el término de la prescripción de las acciones penales respectivas.

En efecto, el Código Penal de 1936, si bien incluía la prescripción del delito como una causal de extinción de la punibilidad, no contemplaba ninguna disposición especial en relación con los servidores públicos. Sólo hasta 1976 se planteó por primera vez la posibilidad de aumentar el término de prescripción cuando el sujeto activo del delito fuera una persona encargada de cumplir una función pública. En esa ocasión, se dijo: ‘Atendiendo a las dificultades de descubrir e investigar los delitos cometidos por los empleados oficiales, quienes en no pocas veces se aprovechan de su posición para obstruir la acción de la justicia, se amplía el término de prescripción para los delitos cometidos por ellos en ejercicio de sus funciones’ 

Se trata, pues, de una solución práctica ante la dificultad de obtener pruebas de la existencia y autoría del hecho punible, debido a la posición privilegiada del sujeto activo, para quien es relativamente fácil ocultar la ejecución del delito y los elementos que podrían conducir a imputarle la comisión del mismo.

Lo anteriormente expuesto ilustra la relación existente entre la pena y la prescripción: si bien la segunda es directamente proporcional a la primera, en la medida en que una variación en el monto de la pena repercute en la misma proporción en el término de prescripción, la regulación de esta última es independiente de la punibilidad, ya que obedece a otras finalidades.

Así, el criterio de autoridad de la Sala
 es que ellímite del término de prescripción para el delito en el cual esté involucrado un servidor público, no puede ser superior al máximo de diez (10) años incrementado en una tercera parte (o en la mitad si lo cobija la Ley 1474 de 2011), porque tal adición estuvo ideada inicialmente para contabilizar el término de prescripción de las conductas cometidas por los particulares, de ahí que tal y como el término mínimo de cinco (5) años sufre un incremento, igual ha de suceder con el término máximo de diez (10 años, que para el caso quedarían en trece (13) años, cuatro (4) meses.

En este orden de ideas, que el límite superior a efectos de calcular la prescripción de la acción penal previsto en el inciso 2º del artículo 86 de la Ley 599 de 2000 sea idéntico para el particular responsable del delito y para el servidor público que lo realiza o en él participa, es contrario al fin de “asegurar […] la vigencia de un orden justo”, propósito esencial del Estado Social de Derecho contemplado en el artículo 2 de la Carta Política, al igual que al deber estatal enunciado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de “evitar y combatir la impunidad”, concepto jurídico que ha sido definido como la falta en su conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convención Americana.

Las anteriores precisiones le permiten a la Corte advertir que como la resolución de acusación fue adoptada en segunda instancia por la Unidad de Fiscalía ante el Tribunal el 30 de julio de 2003 (cuando revocó la preclusión proferida en primer grado en favor de uno de los procesados), proveído que adquirió firmeza el 11 de agosto de esa anualidad, aún no ha cesado la facultad del Estado en la prosecución penal, en cuanto, no han transcurrido los trece (13) años y cuatro (4) meses establecidos como término máximo de prescripción en la fase de juicio. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

La Corte estima, que por tratarse de un servidor público la pena se aumenta en una tercera parte, tanto en el máximo como en el mínimo.

Pero a renglón seguido agrega que en tales condiciones, producida la interrupción por haberse dictado resolución de acusación, el tiempo de prescripción, teniendo en cuenta éste aumento, no podrá ser inferior a 6 años y 8 meses en su mínimo, ni superar los 13 años y 4 meses. Que en tales circunstancias ese sería el tiempo máximo de prescripción, lapso que no habría transcurrido en el momento de dictar la sentencia de casación, teniendo en cuenta la fecha de ejecutoria de la acusación.

Realizadas las operaciones anteriores concluye que la prohibición del último inciso del artículo 83, se refiere únicamente a los topes máximos previstos en ese mismo artículo, esto es, los 20 y los 30 años en los casos específicos contemplados en dicha norma. Que en tales circunstancias interpretativas, el máximo de 10 años, cuando se reinicia el período prescriptivo después de haberse interrumpido por la ejecutoria de la acusación, si puede ser excedido como consecuencia de los aumentos punitivos por ser funcionario  público o haberse cometido el delito en el exterior.

Sostiene igualmente que la prohibición de no exceder los máximos, no se aplica al tope previsto cuando el término prescriptivo se ha interrumpido por haberse ejecutoriado la resolución de acusación, es decir, no se aplica al máximo de 10 años previstos en el inciso 2º del artículo 86.

C ) Nuestra interpretación, de conformidad con el contenido gramatical de las normas y la demostración de la errónea interpretación propuesta por la Corte.

Los términos normales, previstos para el artículo 83 de la Ley 599 de 2000 para la prescripción serán, nunca menor a cinco ( 5 ) años y nunca mayor a veinte ( 20 ) años, en casos de penas privativas de la libertad, para los delitos comunes del código  penal, o de treinta ( 30 ), en el caso de delitos de especial gravedad, reprimidos también por la justicia internacional.

Pero además de la anterior previsión contempla las siguientes hipótesis:

1) Para los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado la prescripción será de 30 años;

2) Los delitos que no tengan pena privativa de la libertad prescriben en cinco años;

3) Para efectos de la prescripción se tendrán en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad, ello quiere decir, que se deben tener en cuenta tanto las atenuantes como las agravantes;

4) Al servidor público responsable de un delito, relacionado con el ejercicio de sus funciones, al particular que ejerza funciones públicas o al retenedor o recaudador, los términos prescriptivos aumentarán en la mitad, tanto en los mínimos como en los máximos (artículo 14 de la Ley 1474 de 2011).

5) El término prescriptivo de la acción se aumentará en la mitad cuando la conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior;

6) EN TODO CASO, cuando se aumente el término de prescripción, no se excederá el límite máximo fijado.

La Corte Suprema en la interpretación antes destacada considera que ésta prohibición contenida en el último inciso del artículo 83 es únicamente aplicable a los máximos normales de la prescripción que son 20 o 30 años, dependiendo que se trate de delitos ordinarios o los de lesa humanidad, que se indican en el segundo inciso del artículo 83, pero en realidad no da razones interpretativas de los incisos finales de los artículos 83 y 86, que son en definitiva las normas que comprenden y solucionan el problema puesto sobre el tapete.

Nos parece que si se tiene en cuenta la redacción gramatical del último inciso de la norma, se concluirá de manera necesaria, que contiene una prohibición genérica, referida a todos los máximos contemplados en el artículo 83 y a esta conclusión se llega, con la expresión gramatical con la que se inicia el inciso: “ En todo caso…….”. Es claro que se trata de una prohibición de carácter genérico que es aplicable a todos los máximos previstos en este artículo, es decir, 20, 30 y 10 años, porque la expresión gramatical utilizada, comprende todas las hipótesis contenidas en la norma.

Se podría contra-argumentar que en el artículo 83 no se menciona el máximo de 10 años y ello es cierto, pero se hace una mención tácita del mismo, puesto que alude a todos los casos en que se hagan aumentos punitivos por las dos causales allí contempladas. Y dentro de tales aumentos, en el inciso quinto del artículo comentado, se alude al aumento que debe hacerse a la punibilidad cuando se trata de servidor público, lo que nos lleva a la conclusión que allí también se está incluyendo la hipótesis que se debate en éste proceso, esto es, que interrumpida la prescripción de la acción, la misma comenzará a correr de nuevo a partir de la ejecutoria de la resolución de acusación, sin que nunca pueda ser superior a los diez años. Al referirse a la imposibilidad de exceder los máximos previstos, cuando se realicen éstos aumentos, ha de concluirse que en ningún caso podrán sobrepasarse los máximos de 10, 20 y 30 años.

Es entendible esta previsión, porque como se contemplan dos aumentos, uno de la tercera parte, y otro de la mitad, es claro que al hacerse tales aumentos punitivos se puedan exceder los máximos de 10, 20 o 30 años, y es por eso que el legislador dejó clara su voluntad, esto es, que en ningún caso se podían exceder éstos tres topes y para ello utilizó la expresión gramatical ya destacada, que no es otra que: “ En todo caso……….”., en que se hubieran presentado aumentos punitivos, los topes máximos establecidos no podrían ser superados y se refiere por tanto a los máximos de 10, 20 y 30 años. ( Se hace referencia a los aumentos previstos en la norma original, antes de que sufriera varias modificaciones ).

Si se acoge la interpretación propuesta por la Honorable Corte y se acepta que los máximos que no se pueden exceder son únicamente los de 20 y 30 años, es claro que la expresión gramatical: “ En todo caso….. “, no tendría sentido, caso en el cual si la voluntad del legislador hubiera sido la acogida por ésta Corporación habría tenido que utilizar una expresión que indicara que los topes que no se pueden superar serían los de 20 y 30 años, pero esa no fue la voluntad consignada en la ley, la prohibición consagrada por el  Legislador fue de carácter total y por eso consignó que “ En todo caso…..”.
No existe ninguna explicación gramatical que nos indique que la prohibición de exceder los máximos se refiera a los 20 y 30 años, cuando es claro que la norma prohíbe, que cuando se hayan aumentado los términos de prescripción por el hecho de ser servidor público o haberse cometido el delito en el exterior, no se podrá exceder los máximos previstos en la normatividad, que no son otros que los 30, 20 y 10 años. 

La interpretación propuesta por la Honorable Corporación es completamente contraria al sentido literal de la norma, porque si allí se prevén tres máximos, es claro, que ninguno de ellos podrá excederse, cuando se hayan hecho los aumentos allí previstos.

Lamentablemente la Corte, no da razones de ninguna naturaleza para concluir que los únicos máximos a los que se refiere la norma son los de 20 y 30 años.

Podría oponerse a la interpretación propuesta que en esa norma no se hace mención al máximo de 10 años y que por tanto la misma no está cubierta por la prohibición, pero no debe olvidarse que la prohibición es total, de carácter global, en relación con todos los máximos y a no otra conclusión puede llegarse ante lo contenido en la norma: “ En todo caso……”. Es comprensiva de todas las hipótesis previstas en la norma.

Pero si la propuesta interpretativa contenida en el artículo 83 no fuere suficientemente clara para decir que cuando se interrumpe el período prescriptivo y se ha hecho cualquiera de los aumentos previstos en ésta norma, el máximo allí previsto para éstos casos no puede ser excedido, queda la previsión del artículo 86, segundo inciso, que contempla, específicamente el caso de la interrupción del período prescriptivo, por haberse producido la ejecutoria de la resolución de acusación.

En el último inciso de ésta norma, de manera específica se reitera la prohibición de exceder los máximos prescriptivos previstos en la norma. En tal sentido se determina: 

“ Producida la interrupción del término prescriptivo, éste comenzará a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del señalado en el artículo 83. EN ESTE EVENTO EL TÉRMINO NO PODRÁ SER inferior a cinco (5) años, ni SUPERIOR A DIEZ (10).( Lo destacado no lo es en el texto ).

Nuevamente la norma es clara desde el punto de vista gramatical, con la novedad que mientras en el artículo 83 se hace referencia a todos los máximos cuando utiliza la expresión “ En todo caso… “, en éste caso concreto es mucho más específica, puesto que solo se contempla el caso de la reiniciación del período prescriptivo de la acción por su interrupción producida por la ejecutoria de la resolución de acusación, utilizándose en éste caso  la expresión: “ EN ESTE EVENTO EL TERMINO NO PODRÁ SER inferior a cinco ( 5 ) años, ni SUPERIOR A ( 10 ) “.
Nos parece que la norma es sumamente clara y en relación con la claridad gramatical de la ley, no debe olvidarse el contenido del artículo 27 del C. Civil al establecer:

“ &$ARTÍCULO 27. <INTERPRETACION GRAMATICAL>. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor literal a pretexto de consultar su espíritu. 

Pero bien se puede, para interpretar una expresión oscura de la ley, recurrir a su intención o espíritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento. ( Lo destacado no lo es el texto ).

Si el máximo período prescriptivo de la acción penal en la etapa del juicio es de 10 años, cuando ha habido aumentos punitivos, en éste caso por ser servidor público, dicho término no podrá ser excedido por expresa prohibición de la norma, caso en el cual ha de concluirse que dicho período ya había sido sobrepasado cuando la Corporación dictó la sentencia que es ahora motivo de impugnación por medio de ésta acción constitucional.

Es la propia Corporación la que reconoce que la reiniciación del período prescriptivo, comenzó el 11 de agosto de 2003, lo que nos indica el término prescriptivo se cumplió el 11 de agosto de 2013, al cumplirse los 10 años previstos en la ley, como máximo tiempo del período prescriptivo, que no puede excederse por una doble prohibición contenidas en los últimos incisos de los artículos 83 y 86 de la Ley 599 de 2000. En tal sentido sostuvo:

“ Las anteriores precisiones le permiten a la Corte advertir que como la resolución de acusación fue adoptada en segunda instancia por la Unidad de Fiscalía ante el Tribunal el 30 de julio de 2003 (cuando revocó la preclusión proferida en primer grado en favor de uno de los procesados), proveído que adquirió firmeza el 11 de agosto de esa anualidad,…….”. (Resaltado propio)

La consideración que hizo la Corporación en el sentido de haber tenido en cuenta las argumentaciones hechas por la Corte Constitucional cuando declaró la exequibilidad del artículo 83 que aumenta la punibilidad para los delitos cometidos por servidores públicos, en el sentido de que se justifica un mayor reproche punitivo, y que según la Corte Suprema, que se ha de reflejar en el incremento del lapso prescriptivo, ante las dificultades  de orden procesal para evitar la impunidad

Compartimos la apreciación de esas dos altas Corporaciones de Justicia y no solo por esas razones, sino porque si la República le confirió el honor de una investidura pública, es una realidad que esa persona por ese solo hecho tiene mayores responsabilidades ante el Estado y la Sociedad y en tan particulares circunstancias es obvio que se justifica una mayor punibilidad.

Pero compartiendo esa reflexión no estamos aceptando la posición de la Sala de Casación penal, porque debe precisarse que la sentencia citada por la Corte, la C-345 de 1995, con ponencia del H. M. Eduardo Cifuentes Muñoz, efectivamente hace consideraciones en el sentido de que al aumentarse la punibilidad también han de aumentar los períodos prescriptivos, pero en ningún momento sostiene que con esos aumentos punitivos se pueden sobrepasar los topes máximos de la prescripción.

Pero las consideraciones que se hacen en la sentencia de constitucionalidad citada, en ningún aumento avalan las conclusiones de la Corte Suprema, en el sentido de que como consecuencia de los aumentos punitivos por ser servidor público o por haberse realizado los delitos en el exterior,  podrían ser excedidos los límites máximos prescriptivos señalados en la ley, porque eso no lo dice la sentencia, ni tampoco da pie para que de sus consideraciones pudiera llegarse a conclusiones tan contrarias a la ley.

Si la Corporación estima que al no poderse exceder éste máximo, se podrían presentar algunas incongruencias, es un problema  que tiene que ser resuelto mediante una ley o una sentencia de constitucionalidad, pero mientras esté vigente la norma aplicable a éste caso, no se pueden desconocer sus previsiones, sobre el argumento de pretendidas medidas de política criminal, que en éste caso no tienen cabida, mientras no se presente alguna de las dos hipótesis antes mencionadas.

La posición interpretativa de la Honorable Sala de Casación Penal es contraria al contenido de la ley, pues pareciera que la norma no es de su agrado, y con su decisión, sustituye la función constitucional del Congreso de la República y legisla indebidamente por medio de una sentencia judicial, en un claro desconocimiento de la estructura tripartita del Estado de Derecho, y del principio democrático de la legalidad y el debido proceso.

No podemos menos que recordar la existencia del derecho que tienen todos los ciudadanos sometidos a proceso, y es que éste sea tramitado y fallado sin dilaciones injustificadas, garantía que hace parte del debido proceso constitucional tal como se precisa en el artículo 29 de la Carta 
, de la misma manera, que es un principio reconocido en el Pacto Universal 
, y en la Convención Americana de Derechos Humanos 
.

Los hechos de éste proceso tuvieron ocurrencia entre el 12 y el 20 de Julio de 1997, es decir que la fecha, han transcurrido algo más de 17 años y nuestro representado lleva privado de la libertad  más de 11 años, mientras que el trámite del juicio duró más de 10 años, de los cuales, cerca de 4 años en el trámite y fallo el recurso extraordinario de casación.
Los períodos de duración del proceso, son claramente violatorios del principio constitucional consagrado en la Constitución y en el Bloque de Constitucionalidad y no puede argumentarse bajo ningún punto de vista, que el Estado no tuvo tiempo suficiente para instruir el proceso o para el trámite de la causa y es claramente evidente que los problemas del Estado y las deficiencias de la administración de justicia no pueden recaer sobre las espaldas del procesado, ni sufrir ninguna consecuencia negativa por problemas que son completamente ajenos a su conducta.

O será que diez ( 10 ) años para el trámite del juicio se consideran insuficientes ?. Es claro que es preciso tomar todas las medidas normativas para evitar que la impunidad se consagre, pero es igualmente evidente que los viejos y oscuros tiempos medievales fueron superados y que los ciudadanos no tienen por qué ver desconocida su dignidad en cárceles inhumanas, y por tiempos ilegalmente extensos, sin que exista un control para el Estado y los jueces, para evitar detenciones indefinidas. La demora y el no haberse podido dictar la sentencia en tiempo oportuno es un problema de la administración de justicia, que no tiene por qué terminar pagando nuestro defendido.

La Honorable Sala de Casación Penal, en el proceso Nro. 25.889, adelantado contra el Tte. Coronel Lino Sánchez Prado y otros procesados por los hechos de Mapiripán, en sentencia aprobada en el Acta Nro. 59,  teniendo como Magistrados Ponentes a los Dres. Sigifredo Espinosa Pérez y Álvaro Orlando Pérez Pinzón, del 26 de abril de 2007, en relación con la prescripción de la acción penal en la etapa del juicio, se pronunció de la siguiente manera:

“ Teniendo en cuenta que la resolución de acusación más antigua cobró su ejecutoria material el 24 de septiembre de 1999, es claro que para los autores no ha prescrito el concierto imputado, pues desde entonces no han transcurrido 10 años, término máximo de prescripción en el juicio de acuerdo con el artículo 86 del Código Penal.

Respecto de los acusados como cómplices de esa conducta, la pena máxima a imponer llegaría a 20 años de prisión, razón por la cual tampoco en relación con ellos se ha operado el fenómeno de la prescripción por ese delito.

No acontece lo mismo respecto del delito de terrorismo, pues aunque de acuerdo con la  normatividad vigente al momento de los hechos la sanción máxima era de 20 años de prisión al tenor del artículo 187 del Decreto 100 de 1980, reformado por el artículo 1º del Decreto 180 de 1988, adoptado como legislación permanente por el Decreto 2266, dicha pena fue disminuida con la entrada en vigencia de la Ley 599 de 2000, cuyo artículo 343 fijó una pena de 10 a 15 años y multa de 1.000 a 10.000 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Por lo tanto, para el terrorismo, el término máximo de prescripción en el juicio, será para los autores particulares de 7 años y 6 meses, mientras QUE PARA LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS QUE COMETIERON EL DELITO CON OCASIÓN DE SUS CARGOS PÚBLICOS, LA PENA MÁXIMA SERÁ DE 10 AÑOS.
COMO DESDE LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN MÁS ANTIGUA -24 DE SEPTIEMBRE DE 1999- HA TRANSCURRIDO UN LAPSO SUPERIOR A LOS 7 AÑOS Y 6 MESES, PERO INFERIOR A LOS 10 AÑOS, se declarará la prescripción de la acción penal por el delito de terrorismo, sólo a favor de los particulares Carlos Castaño Gil y JULIO ENRIQUE FLÓREZ GONZÁLEZ, conducta por la cual se les cesará todo procedimiento con la consecuente redosificación punitiva. (Lo destacado no lo es en el texto ).
Se puede verificar como en esta ocasión la Corte acogió la tesis defendida por nosotros y contenida en la ley sustancial llamada a regular el caso, y unos años más tarde, desconociendo la misma ley, en perjuicio de los intereses del Gral. Uscátegui, se superan los máximos previstos en la ley, desconociéndose la expresa prohibición establecida, en cuanto que hechos los aumentos por ser servidor público e interrumpido el término de prescripción por la ejecutoria de resolución, el tiempo de prescripción no podrá ser inferior a cinco ( 5 ) años, ni superior a diez ( 10 ).
Se trata entonces de dos providencias dictadas por la misma Corporación, que por problemas no imputables a los procesados y defensores no se investigaron y juzgaron por una misma cuerda, porque evidentemente se trata de los mismos hechos, donde lo decidido es contradictorio, porque la Corte respecto de un mismo punto de derecho ofrece dos interpretaciones diversas, en relación con unos mismos hechos, debiéndose acotar que la interpretación correcta es la asumida en la primera decisión, donde fueron condenados el Tte. Coronel Sánchez Prado y otros procesados, porque es la que obedece al sentido literal de la norma, es la que corresponde fielmente al contenido gramatical del artículo. 

Obsérvese que al Coronel Sánchez Prado tampoco se le hicieron imputaciones de delitos de lesa humanidad y se lo condenó por los delitos de homicidio y secuestro por los que había sido acusado.

No sobra agregar, que frente a estas diversas interpretaciones sobre una misma norma, se termina violando el principio de igualdad, constitucionalmente establecido en el artículo 13 
, primero porque  una misma norma, en relación a unos mismos hechos, se termina aplicando de una manera diferente en cada ocasión, con grave detrimento de los derechos de nuestro defendido y porque éste ciudadano termina recibiendo un tratamiento diferencial, por parte de los magistrados que integran la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, terminando por violarse el constitucional principio de igualdad de los ciudadanos frente a la ley y frente al trato que deben recibir de los funcionarios públicos 
.

Igualmente se viola el principio de legalidad estricta, porque en un caso con los mismos supuestos de hecho y de derecho, se elabora una interpretación de la ley que desconoce su tenor literal, tornándola en irrazonable.

Pero no ha sido la única decisión tomada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la que ha sostenido que cuando se interrumpe el período prescriptivo por la ejecutoria de la resolución de acusación, y se han hecho aumentos punitivos por tratarse de un servidor público, o por haberse ejecutado el delito en el exterior el nuevo período prescriptivo no podrá ser inferior a cinco ( 5 ) años, ni superior a diez ( 10 ). Por el contrario, son numerosas las decisiones de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, en las que se ha sostenido que la prescripción en la etapa del juicio no podrá exceder los diez ( 10 ) años.

Destaquemos algunas de esas decisiones:

1 ) Proceso No 30779, M. P. María del Rosario González de Lemos

Febrero 4 de 2009.

“ De otra parte, de acuerdo con las previsiones del artículo 86 del Estatuto Punitivo de 2000, con la ejecutoria de la resolución de acusación se interrumpe el término prescriptivo inicial, el cual empieza a correr nuevamente por un tiempo igual a la mitad del señalado en el artículo 83, si es privativa de la libertad, SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A 5 AÑOS NI SUPERIOR A 10 y, si se trata de delitos para los cuales se ha previsto sanción no privativa de la libertad, el término será de 5 años. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

2 ) Proceso No 30293, M. P. Alfredo Gómez Quintero
Febrero 04 de 2009.
“ Cierto es que en términos del artículo 86 del Código Penal LA PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN SE INTERRUMPE CON LA RESOLUCIÓN ACUSATORIA O SU EQUIVALENTE DEBIDAMENTE EJECUTORIADA; IGUALMENTE QUE PRODUCIDA DICHA INTERRUPCIÓN, EL TÉRMINO COMENZARÁ A CORRER DE NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL MÁXIMO DE LA PENA FIJADA EN LA LEY PARA EL RESPECTIVO DELITO SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A CINCO AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
3 ) Proceso No 30911, M. P.: Julio Enrique Socha Salamanca

4 de marzo de 2009.

“ Efectivamente, es sabido que el fenómeno de la prescripción de la acción penal según lo normado en el artículo 83 de la Ley 599 de 2000 opera durante la etapa instructiva si transcurre un término igual al máximo de la sanción privativa de la libertad establecida en la ley, pero en ningún caso en un lapso inferior a cinco (5) años, ni superior a veinte (20) años. En caso de que la conducta punible tenga señalada una pena no privativa de la libertad, la acción penal prescribe en cinco (5) años.

DE CONFORMIDAD CON EL ARTÍCULO 86 DEL MISMO ESTATUTO, EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN SE INTERRUMPE CON LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN Y COMIENZA A CONTARSE NUEVAMENTE POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL ESTABLECIDO PARA LA ETAPA DE INSTRUCCIÓN, SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS, NI SUPERIOR A DIEZ (10) ( Lo destacado no lo es en el texto ).
4 )  Proceso No 31084, M. P.: Julio Enrique Socha Salamanca

10 de marzo de 2009.

“ 2. Entrando en materia, debe primeramente puntualizarse que de conformidad con el artículo 80 del Decreto Ley 100 de 1980, Código Penal vigente para el momento de los hechos (Ley 599 de 2000, artículo 83), la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley si es privativa de la libertad, pero en ningún caso ese lapso puede ser inferior a cinco (5) años, ni exceder de veinte (20) —en la respectiva norma del actual ordenamiento adjetivo cuando se trata de las conductas punibles de desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, el término máximo es de treinta (30) años—.

Según los artículos 83 y 84 de la misma legislación (ahora Ley 599 de 2000, artículos 84 y 86), la iniciación del término de prescripción comienza a contarse, para los delitos instantáneos, desde el día de la consumación, y desde la perpetración del último acto en los tentados o permanentes. ESTE TIEMPO SE INTERRUMPE POR LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN, O SU EQUIVALENTE, DEBIDAMENTE EJECUTORIADA, Y EMPIEZA A CORRER DE NUEVO POR UN PERÍODO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN LA NORMA INICIALMENTE INVOCADA, PERO EN NINGÚN CASO PUEDE SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS, NI SUPERIOR A DIEZ (10) ( Lo destacado no lo es en el texto ).

.

5 ) Proceso No 31177, M. P.: Jorge Luis Quintero Milanés

26 de marzo de 2009.

Ahora bien, con estricto apego en lo consagrado por el artículo 83 de la Ley 599 de 2000, se sabe que la acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, “si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20)…”, salvo, ente otros, lo atinente a las conductas de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, que será de treinta (30) años.

DE IGUAL MANERA EN ASUNTOS QUE SE HAYA PROFERIDO RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN, COMO EN ESTE EVENTO, EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO DE LA ACCIÓN SE INTERRUMPE Y “COMENZARÁ A CORRER DE NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83. EN ESTE EVENTO EL TÉRMINO NO PODRÁ SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS, NI SUPERIOR A DIEZ (10)”, SEGÚN ASÍ LO CONTEMPLA EL ARTÍCULO 86 DE LA MISMA LEY 599 DE 2000. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

6 ) Proceso No 31307, M. P. Augusto J. Ibáñez Guzmán
1 de abril de 2009.

“Según el artículo 83 de la Ley 599 de 2000, la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, sin que sea menor de 5 años, ni exceda de 20, salvo las excepciones allí señaladas.

La iniciación del término de prescripción comienza a contarse, para los delitos instantáneos, desde el día de la consumación
. ESTE TIEMPO SE INTERRUMPE POR LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN, DEBIDAMENTE EJECUTORIADA, Y COMIENZA NUEVAMENTE A CORRER POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83, PERO NO PUEDE SER INFERIOR A 5 AÑOS NI SUPERIOR A 10. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

7 ) Proceso No 31448, M. P.: María del Rosario González de Lemos

1º de abril de 2009.
“ El artículo 83 de la Ley 599 de 2000 establece que la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena establecida en la ley si fuere privativa de la libertad, sin llegar a ser inferior a cinco (5) años ni superior a veinte (20), salvo si se trata de los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, en cuyo caso el máximo será de treinta (30) años. 

Es de precisar que el artículo 1º de la Ley 1154 de 2007 estableció otra excepción a la regla general, la cual se refiere a los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales y al punible de incesto, cuando recaen sobre menores de edad, en cuyo evento la acción penal prescribe en veinte (20) años, término que se cuenta a partir del cumplimiento de la mayoría de edad por parte de la víctima.

Ahora bien, si se trata de punibles sancionados con pena no privativa de la libertad, señala el inciso cuarto de la mencionada disposición, el término de prescripción será de cinco (5) años. 

DE OTRA PARTE, DE ACUERDO CON LAS PREVISIONES DEL ARTÍCULO 86 IBÍDEM, CON LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN SE INTERRUMPE EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO INICIAL, EL CUAL EMPIEZA A CORRER NUEVAMENTE POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83, SI ES PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ (10). Si se trata de delitos para los cuales se ha previsto sanción no privativa de la libertad, el término será de cinco (5) años. ( Lo destacado no lo es en el texto ).
8 ) Proceso No 29869, M. P.: José Leónidas Bustos Martínez.

1º de abril de 2009.

“ En relación con el fenómeno aludido el artículo 83 del Código Penal (L. 599/00) establece que, la acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20)…

El término de prescripción de las conductas punibles de genocidio, desaparición forzada, tortura o desplazamiento forzado, será de treinta (30) años.

En las conductas punibles que tengan señalada pena no privativa de la libertad, la acción penal prescribirá en cinco (5) años.

…

Al servidor público que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasión de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripción se aumentará en un tercera parte.

…

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripción, no se excederá el límite máximo fijado.”

A SU TURNO, EL ARTÍCULO 86 DE LA MISMA CODIFICACIÓN SEÑALA QUE, EL FENÓMENO ALUDIDO SE INTERRUMPE CON LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN, O SU EQUIVALENTE, DEBIDAMENTE EJECUTORIADA. “PRODUCIDA LA INTERRUPCIÓN DEL TÉRMINO PRESCRIPTIVO, ÉSTE COMENZARÁ A CORRER DE NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83. EN ESTE EVENTO EL TÉRMINO NO PODRÁ SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS, NI SUPERIOR A DIEZ (10).” ( Lo destacado no lo es en el texto ).

9 ) Proceso 31145, M. P.: Yesid Ramírez Bastidas

22 de abril de 2009.

“ 8. De conformidad con la preceptiva del artículo 80 del Código Penal vigente para el momento de los hechos, la acción penal prescribía en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, si era privativa de la libertad, pero en ningún caso ese lapso podía ser inferior a 5 años, ni exceder de 20. 

La iniciación del término de prescripción comenzaba a contarse, para los delitos instantáneos, desde el día de la consumación, y desde la perpetración del último acto en los tentados o permanentes. Este tiempo se interrumpía por la resolución de acusación, o su equivalente, debidamente ejecutoriada.

PRODUCIDA LA INTERRUPCIÓN DEL TÉRMINO PRESCRIPTIVO, EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN COMENZABA A CORRER DE NUEVO POR UN PERÍODO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 80 IBÍDEM, PERO EN NINGÚN CASO PODÍA SER INFERIOR A 5 AÑOS, NI SUPERIOR A 10.  ( Lo destacado no lo es en el texto ).

10 ) Proceso: 30125, M.P.: Julio E. Socha Salamanca, Yesid Ramírez Bastidas

13 de abril de 2009.

“ 1.6.- Los hechos que dieron lugar al proceso penal fueron objeto de imputación en la resolución de acusación, y aquella surtió ejecutoria el 15 de febrero de 2002.

EL ARTÍCULO 86 DE LA LEY 599 DE 2000 ESTABLECE QUE LA PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL SE INTERRUMPE CON LA RESOLUCIÓN ACUSATORIA O SU EQUIVALENTE DEBIDAMENTE EJECUTORIADA. PRODUCIDA LA INTERRUPCIÓN DEL TÉRMINO PRESCRIPTIVO, ÉSTE COMENZARÁ A CORRER DE NUEVO POR UN TÉRMINO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83. EN ESTE EVENTO EL TÉRMINO NO PODRÁ SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ (10), de lo cual se infiere que la prescripción para el cómplice del delito de interés ilícito en la celebración de contratos se produjo cinco (5) años después, esto es, el 15 de febrero de 2007, en una fecha anterior al de la sentencia de segundo grado la cual se profirió por el Tribunal de Bogotá el 31 de mayo de ese año. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

11 ) Proceso: 31448.

M. P.: María del Rosario González de Lemos.

1º de abril de 2009

“ 1. El artículo 83 de la Ley 599 de 2000 establece que la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena establecida en la ley si fuere privativa de la libertad, sin llegar a ser inferior a cinco (5) años ni superior a veinte (20), salvo si se trata de los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, en cuyo caso el máximo será de treinta (30) años. 

Es de precisar que el artículo 1º de la Ley 1154 de 2007 estableció otra excepción a la regla general, la cual se refiere a los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales y al punible de incesto, cuando recaen sobre menores de edad, en cuyo evento la acción penal prescribe en veinte (20) años, término que se cuenta a partir del cumplimiento de la mayoría de edad por parte de la víctima.

Ahora bien, si se trata de punibles sancionados con pena no privativa de la libertad, señala el inciso cuarto de la mencionada disposición, el término de prescripción será de cinco (5) años. 
DE OTRA PARTE, DE ACUERDO CON LAS PREVISIONES DEL ARTÍCULO 86 IBÍDEM, CON LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN SE INTERRUMPE EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO INICIAL, EL CUAL EMPIEZA A CORRER NUEVAMENTE POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83, SI ES PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ (10). SI SE TRATA DE DELITOS PARA LOS CUALES SE HA PREVISTO SANCIÓN NO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, EL TÉRMINO SERÁ DE CINCO (5) AÑOS.
Pues bien, de acuerdo con las sentencias de primera y segunda instancia, los hechos ocurrieron entre los años 1996, 1997 y 1998. Para esa época se encontraba rigiendo el artículo 19 de la Ley 190 de 1995, modificatorio del artículo 133 del Código Penal de 1980. La primera de esas disposiciones establecía para el delito de peculado por apropiación prisión de 6 a 15 años, multa equivalente a lo apropiado e interdicción de derechos y funciones públicas de 6 a 15 años.   

(………………)

3. POR EL PECULADO POR APROPIACIÓN CONSUMADO, EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN A TENER EN CUENTA PARTE DE LOS 180 MESES ESTABLECIDOS PARA EL TIPO BÁSICO, INCREMENTADOS EN LA MITAD POR EL TIPO AGRAVADO Y AL RESULTADO ASÍ OBTENIDO, ESTO ES, 270 MESES, PROCEDE DIVIDIRLO EN DOS POR LA INTERRUPCIÓN DEL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN, LO CUAL ARROJA COMO TOTAL 135 MESES, ES DECIR, 11 AÑOS Y 3 MESES, QUE SE TRADUCEN EN 10 AÑOS POR LA LIMITANTE ESTABLECIDA EN EL INCISO FINAL DEL ARTÍCULO 86 DEL CÓDIGO PENAL DE 2000. 

(........)

5. En efecto, la condena a título de coautoría en contra de (.....) obedeció al hecho de haber actuado en ejercicio de su condición de servidor público. Esto significa que en su caso el término de prescripción debe aumentarse en una tercera parte, de conformidad con el inciso 5º del artículo 83 del Código Penal. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

12 ) Proceso: 31177.

M. P. Jorge Luis Quintero Milanes.

26 de marzo de 2009. 

“ Ahora bien, con estricto apego en lo consagrado por el artículo 83 de la Ley 599 de 2000, se sabe que la acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, "si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20)…", salvo, ente otros, lo atinente a las conductas de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, que será de treinta (30) años.

DE IGUAL MANERA EN ASUNTOS QUE SE HAYA PROFERIDO RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN, COMO EN ESTE EVENTO, EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO DE LA ACCIÓN SE INTERRUMPE Y "COMENZARÁ A CORRER DE NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83. EN ESTE EVENTO EL TÉRMINO NO PODRÁ SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS, NI SUPERIOR A DIEZ (10)", SEGÚN ASÍ LO CONTEMPLA EL ARTÍCULO 86 DE LA MISMA LEY 599 DE 2000. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

13 ) Proceso: 31169.

M. P.: Jorge Luis Quintero Milanes.

11 de marzo de 2009.

“  1. EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL EN EL JUICIO NO PUEDE SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ (10) SEGÚN LO DISPUESTO EN EL ARTÍCULO 86 DE LA LEY 599 DE 2000, PUESTO QUE UNA VEZ INTERRUMPIDA LA PRESCRIPCIÓN POR LA RESOLUCIÓN ACUSATORIA O SU EQUIVALENTE, DEBIDAMENTE EJECUTORIADA, COMIENZA A CORRER DE NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN SU ARTÍCULO 83.  IGUAL TRATAMIENTO JURÍDICO AL FENÓMENO DE LA PRESCRIPCIÓN SE DA EN EL DECRETO LEY 100 DE 1980. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

14 ) Proceso: 31121.

M. P.: Jorge Luis Quintero Milanes.

10 de marzo de 2009.

“ 1. Con estricto apego en lo consagrado por  el artículo 83 de la Ley 599 de 2000, se sabe que la acción penal  prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, "si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20)...", salvo, ente otros, lo atinente a las conductas de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, que será de treinta (30) años.

AHORA BIEN, CUANDO EN EL ASUNTO SE HUBIESE PROFERIDO RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN, COMO EN ESTE EVENTO, EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO DE LA ACCIÓN SE INTERRUMPE Y "COMENZARÁ A CORRER DE NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83. EN ESTE EVENTO EL TÉRMINO NO PODRÁ SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS, NI SUPERIOR A DIEZ (10)", SEGÚN ASÍ LO CONTEMPLA EL ARTÍCULO 86 DE LA MISMA LEY 599 DE 2000. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

15 ) Proceso: 31084.

M. P. Julio E. Socha Salamanca.

10 de marzo de 2009.

“ 1. En el presente asunto, como objetivamente se desprende de la síntesis procesal, respecto del delito por el que finalmente concluyó el juzgamiento con fallo condenatorio, la prescripción de la acción penal se configuró antes de la sentencia condenatoria de segunda instancia, circunstancia que pasó desapercibida para el respectivo Tribunal, así como para el demandante quien no ataca el fallo por dicho aspecto.

Es indiscutible que al continuar el Estado con el ejercicio del poder punitivo después de que, por virtud del mero transcurso del tiempo perdió dicha facultad, la actuación posterior a ese momento deviene ineficaz y, en este concreto caso, resulta inválida la sentencia proferida en un proceso que no podía adelantar el juez por haberse extinguido en él la potestad conferida por la Constitución y la Ley para dirimir el conflicto sometido a su conocimiento.

(…..)

3. de conformidad con el artículo 80 del Decreto Ley 100 de 1980, Código Penal vigente para el momento de los hechos (Ley 599 de 2000, artículo 83), la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley si es privativa de la libertad, pero en ningún caso ese lapso puede ser inferior a cinco (5) años, ni exceder de veinte (20) -en la respectiva norma del actual ordenamiento adjetivo cuando se trata de las conductas punibles de desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, el término máximo es de treinta (30) años-.

SEGÚN LOS ARTÍCULOS 83 Y 84 DE LA MISMA LEGISLACIÓN (AHORA LEY 599 DE 2000, ARTÍCULOS 84 Y 86), LA INICIACIÓN DEL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN COMIENZA A CONTARSE, PARA LOS DELITOS INSTANTÁNEOS, DESDE EL DÍA DE LA CONSUMACIÓN, Y DESDE LA PERPETRACIÓN DEL ÚLTIMO ACTO EN LOS TENTADOS O PERMANENTES. ESTE TIEMPO SE INTERRUMPE POR LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN, O SU EQUIVALENTE, DEBIDAMENTE EJECUTORIADA, Y EMPIEZA A CORRER DE NUEVO POR UN PERÍODO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN LA NORMA INICIALMENTE INVOCADA, PERO EN NINGÚN CASO PUEDE SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS, NI SUPERIOR A DIEZ (10). ( Lo destacado no lo es en el texto ).
16 ) Proceso: 30971.

M. P.: Julio E. Socha Salamanca.

10 de marzo de 2009.

“ 1. En el presente asunto, como objetivamente se desprende de la síntesis procesal, la prescripción de la acción penal respecto del delito objeto de acusación y juzgamiento, se configuró antes de la sentencia condenatoria de segunda instancia, circunstancia que pasó desapercibida para el respectivo Tribunal, así como para el demandante quien no ataca el fallo por dicho aspecto.

Es indiscutible que al continuar el Estado con el ejercicio del poder punitivo después de que, por virtud del mero transcurso del tiempo perdió dicha facultad, la actuación posterior a ese momento deviene ineficaz y, en este concreto caso, resulta inválida la sentencia proferida en un proceso que no podía adelantar el juez por haberse extinguido en él la potestad conferida por la Constitución y la Ley para dirimir el conflicto sometido a su conocimiento.

( ……………………..)

TIENE DICHO LA CORTE(1)  QUE ADELANTAR EL JUZGAMIENTO DE UN CIUDADANO LUEGO DE QUE EL ESTADO HA PERDIDO POR EXTINCIÓN DE LA ACCIÓN LA POTESTAD SANCIONATORIA FRENTE A UN COMPORTAMIENTO TÍPICO, CONSTITUYE GRAVE TRANSGRESIÓN DE LAS GARANTÍAS CONSTITUCIONALES SOBRE LEGALIDAD DEL JUICIO, CON VIOLACIÓN DEL DEBIDO PROCESO Y DEL DERECHO DE DEFENSA, PUES OCURRIDO ESE FENÓMENO POR EL TRANSCURSO ININTERRUMPIDO DEL TÉRMINO SEÑALADO POR LA LEY PARA SU OPERANCIA, LA COMPETENCIA DEL RESPECTIVO FUNCIONARIO SE LIMITA PARA EFECTOS DE LA SOLA DECLARACIÓN DE ESA PRESCRIPCIÓN, DE LA CUAL DERIVA PARA LA PERSONA IMPUTADA EL RECONOCIMIENTO DE SU PRESUNCIÓN DE INOCENCIA.
(…….)

3. Entrando en materia, debe primeramente puntualizarse que de conformidad con el artículo 80 del Decreto Ley 100 de 1980, Código Penal vigente para el momento de los hechos (Ley 599 de 2000, artículo 83), la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley si es privativa de la libertad, pero en ningún caso ese lapso puede ser inferior a cinco (5) años, ni exceder de veinte (20) -en la respectiva norma del actual ordenamiento adjetivo cuando se trata de las conductas punibles de desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, el término máximo es de treinta (30) años-.

SEGÚN LOS ARTÍCULOS 83 Y 84 DE LA MISMA LEGISLACIÓN (LEY 599 DE 2000, ARTÍCULOS 84 Y 86), LA INICIACIÓN DEL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN COMIENZA A CONTARSE, PARA LOS DELITOS INSTANTÁNEOS, DESDE EL DÍA DE LA CONSUMACIÓN, Y DESDE LA PERPETRACIÓN DEL ÚLTIMO ACTO EN LOS TENTADOS O PERMANENTES. ESTE TIEMPO SE INTERRUMPE POR LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN, O SU EQUIVALENTE, DEBIDAMENTE EJECUTORIADA, Y EMPIEZA A CORRER DE NUEVO POR UN PERÍODO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN LA NORMA INICIALMENTE INVOCADA, PERO EN NINGÚN CASO PUEDE SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS, NI SUPERIOR A DIEZ (10). ( Lo destacado no lo es en el texto ).

17 ) Proceso: 30861.

M. P. María del Rosario González de Lemos.

19 de febrero de 2009.

“ 1. De acuerdo con lo establecido en el artículo 83 de la Ley 599 de 2000, la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena prevista en la ley si fuere privativa de la libertad, sin llegar a ser inferior a cinco (5) años ni superior a veinte (20), salvo si se trata de los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, en cuyo caso el máximo será de treinta (30) años. 

Es de precisar que el artículo 1º de la Ley 1154 de 2007 estableció otra excepción a la regla general, la cual se refiere a los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales y al punible de incesto, cuando recaen sobre menores de edad, en cuyo evento la acción penal prescribe en veinte (20) años, término que se cuenta a partir del cumplimiento de la mayoría de edad por parte de la víctima.

Ahora bien, si se trata de punibles sancionados con pena no privativa de la libertad, señala el inciso cuarto de la mencionada disposición, el término de prescripción será de cinco (5) años. 

DE OTRA PARTE, DE ACUERDO CON LAS PREVISIONES DEL ARTÍCULO 86 IBÍDEM, CON LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN SE INTERRUMPE EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO INICIAL, EL CUAL EMPIEZA A CORRER NUEVAMENTE POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83, SI ES PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ (10). SI SE TRATA DE DELITOS PARA LOS CUALES SE HA PREVISTO SANCIÓN NO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, EL TÉRMINO SERÁ DE CINCO (5) AÑOS.
Según lo previsto en el inciso quinto del precitado artículo 83, el término de prescripción se aumenta en una tercera parte respecto del servidor público que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasión de ellos realice una conducta punible o participe en ella. La jurisprudencia consolidada de esta Sala tiene dicho que en esa eventualidad si la pena máxima establecida por la ley es de 5 años o menos, el término de prescripción tanto en la etapa instructiva como en la fase de juzgamiento será de seis (6) años y ocho (8) meses, pues al mencionado límite se le aplica la tercera parte a que se refiere la norma en alusión.(1) ( Lo destacado no lo es en el texto ).

18 ) Proceso: 30293.

M. P. Alfredo Gómez Quintero.

4 de febrero de 2009.

“CIERTO ES QUE EN TÉRMINOS DEL ARTÍCULO 86 DEL CÓDIGO PENAL LA PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN SE INTERRUMPE CON LA RESOLUCIÓN ACUSATORIA O SU EQUIVALENTE DEBIDAMENTE EJECUTORIADA; IGUALMENTE QUE PRODUCIDA DICHA INTERRUPCIÓN, EL TÉRMINO COMENZARÁ A CORRER DE NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL MÁXIMO DE LA PENA FIJADA EN LA LEY PARA EL RESPECTIVO DELITO SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A CINCO AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ.
Pero también lo es que si el delito se comete por servidor público en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasión de ellos el lapso prescriptivo se aumenta en una tercera parte de modo que respecto a dichos sujetos activos del delito el término no podrá ser inferior a 6 años 8 meses. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

19 ) Proceso: 31004.

M. P. Augusto José Ibáñez Guzmán.

4 de febrero de 20009.

“ 3. AL TENOR DE LO DISPUESTO EN LOS ARTÍCULOS 83 Y 86 DEL CÓDIGO PENAL DEL AÑO 2000, LA ACCIÓN PENAL PRESCRIBE EN UN TIEMPO IGUAL AL MÁXIMO DE LA PENA FIJADA EN LA LEY SI FUERE PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, PERO EN NINGÚN CASO SERÁ INFERIOR A CINCO (5) AÑOS NI EXCEDERÁ DE VEINTE (20).  CON LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN ACUSATORIA, DICHO TÉRMINO SE INTERRUMPE Y A PARTIR DE ESE MOMENTO COMIENZA A CORRER DE NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83, EVENTO EN EL CUAL, NO PODRÁ SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ (10). ( Lo destacado no lo es en el texto ).

20 ) Proceso: 30779.

M. P. María del Rosario González de Lemos.

4 de febrero de 2009.

“ 8. Inicialmente es necesario recordar que el artículo 83 de la Ley 599 de 2000 establece que la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena establecida en la ley si fuere privativa de la libertad, sin llegar a ser inferior a 5 años ni superior a 20, salvo si se trata de los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado, en cuyo caso el máximo será de 30 años.

Es de precisar también que el artículo 1º de la Ley 1154 de 2007 estableció otra excepción a la regla general, la cual se refiere a los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales y al punible de incesto, cuando recaen sobre menores de edad, en cuyo evento la acción penal prescribe en 20 años, término que se cuenta a partir del cumplimiento de la mayoría de edad por parte de la víctima.

Ahora bien, si se trata de punibles sancionados con pena no privativa de la libertad, señala el inciso cuarto de la mencionada disposición, el término de prescripción será de 5 años.

DE OTRA PARTE, DE ACUERDO CON LAS PREVISIONES DEL ARTÍCULO 86 DEL ESTATUTO PUNITIVO DE 2000, CON LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN SE INTERRUMPE EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO INICIAL, EL CUAL EMPIEZA A CORRER NUEVAMENTE POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83, SI ES PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A 5 AÑOS NI SUPERIOR A 10 y, si se trata de delitos para los cuales se ha previsto sanción no privativa de la libertad, el término será de 5 años.

(………….)

En estas condiciones, si de acuerdo con el artículo 350 del Decreto Ley 100 de 1980 la sanción para el delito de hurto calificado era a lo sumo de 8 años de privación de la libertad, guarismo que podía incrementarse hasta en la mitad si concurría cualquiera de las circunstancias de agravación contenidas en el artículo 351 ibídem, como ocurre aquí, quiere decir que la máxima pena de prisión que era posible imponer frente a las conductas punibles contra el patrimonio económico señaladas, ascendía a 12 años.

POR LO TANTO, SIGUIENDO LO PRECEPTUADO EN EL ARTÍCULO 86 DEL CÓDIGO PENAL VIGENTE, SI TRAS LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN SE INTERRUMPE EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO Y COMIENZA A CORRER UNO NUEVO POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL MÁXIMO DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD SEÑALADO EN LA LEY, SIN SER AQUÉL INFERIOR A 5 AÑOS NI SUPERIOR A 10 y en el caso particular la convocatoria a juicio quedó en firme el 6 de septiembre de 2000, es evidente que a la fecha la acción penal ha prescrito respecto del delito de hurto calificado agravado, en cuanto hace al vehículo Renault 18 de placa KBF 783, la camioneta Renault 12 de placa LFA 887 y el campero Toyota de placa FDD 828.( Lo destacado no lo es en el texto ).

21 ) Proceso: 31058.

M. P. José Leónidas Bustos Martínez.

18 de enero de 2009.

“ 1.EN MATERIA PENAL EL FENÓMENO PRESCRIPTIVO DE LA ACCIÓN OPERA EN UN TIEMPO IGUAL AL MÁXIMO DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD PREVISTA PARA EL DELITO IMPUTADO, TENIDAS EN CUENTA LAS CIRCUNSTANCIAS SUSTANCIALES MODIFICADORAS DE LA PUNIBILIDAD CONCURRENTES, SIN QUE EN NINGÚN CASO PUEDA SER INFERIOR DE CINCO AÑOS O SUPERIOR DE VEINTE, SALVO LAS EXCEPCIONES QUE LA PROPIA NORMATIVIDAD ESTABLECE (ARTÍCULOS 80 DEL CÓDIGO PENAL ANTERIOR Y 83 DEL NUEVO ESTATUTO).

DICHO TÉRMINO SE INTERRUMPE CON LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN O SU EQUIVALENTE DEBIDAMENTE EJECUTORIADA. CUANDO ESTO ACONTECE, DEBE COMENZAR A CORRER DE NUEVO DESDE ENTONCES, PERO EL FENÓMENO SE CONSOLIDA EN LA MITAD DEL TIEMPO RESPECTIVO, SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A CINCO AÑOS, NI SUPERIOR DE DIEZ (ARTÍCULOS 84 DEL CÓDIGO PENAL ANTERIOR Y 86 DEL ACTUAL).    

Tanto uno como otro término se aumentan en una tercera parte cuando el delito es cometido en el país por servidor público en ejercicio de sus funciones, o de su cargo, o con ocasión de ellos (artículos 80 y 82 del Código de 1980 y 83 del Código de 2000), según viene siendo reiterado por la jurisprudencia de la Corte .

En el caso analizado, las conductas materia de investigación y juzgamiento, fueron llevadas a cabo por servidores públicos en ejercicio de sus funciones, concretamente en su condición de Detectives del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, razón por la cual debe aplicarse el incremento de una tercera parte al término prescriptivo, como lo disponen las normas citadas. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Las innumerables sentencias para demostrar la existencia de un precedente jurisprudencial, sostenido y reiterado por la Honorable Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en las que se ha sostenido que cuando se interrumpe el período prescriptivo de la acción por la ejecutoria de la resolución de acusación, y se han hecho aumentos punitivos, el nuevo período prescriptivo que comienza a correr al otro día de la ejecutoria de la acusación, nunca podrá ser inferior a cinco ( 5 ) años, ni superior a diez ( 10 ), de conformidad con lo previsto en el segundo inciso del artículo 86 del C. P., actualmente vigente.

Por si alguna duda quedara de cuál ha sido el criterio reiterado y uniforme de la Sala de Casación Penal, es importante dentro de todas las sentencias citadas en algunos de sus extractos,  reiterar la proferida en el proceso 31448, dictada el 10 de abril de 2009, con ponencia de la H.M. María del Rosario González de Lemos, porque fue un proceso adelantado contra un servidor público, al que de manera obvia se le había hecho el aumento de la tercera parte de la pena, precisamente por su cualificación, en la que sostuvo entre otros argumentos los siguientes:

“ DE OTRA PARTE, DE ACUERDO CON LAS PREVISIONES DEL ARTÍCULO 86 IBÍDEM, CON LA EJECUTORIA DE LA RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN SE INTERRUMPE EL TÉRMINO PRESCRIPTIVO INICIAL, EL CUAL EMPIEZA A CORRER NUEVAMENTE POR UN TIEMPO IGUAL A LA MITAD DEL SEÑALADO EN EL ARTÍCULO 83, SI ES PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, SIN QUE PUEDA SER INFERIOR A CINCO (5) AÑOS NI SUPERIOR A DIEZ (10). SI SE TRATA DE DELITOS PARA LOS CUALES SE HA PREVISTO SANCIÓN NO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, EL TÉRMINO SERÁ DE CINCO (5) AÑOS.
Pues bien, de acuerdo con las sentencias de primera y segunda instancia, los hechos ocurrieron entre los años 1996, 1997 y 1998. Para esa época se encontraba rigiendo el artículo 19 de la Ley 190 de 1995, modificatorio del artículo 133 del Código Penal de 1980. La primera de esas disposiciones establecía para el delito de peculado por apropiación prisión de 6 a 15 años, multa equivalente a lo apropiado e interdicción de derechos y funciones públicas de 6 a 15 años.   

(………………)

3. POR EL PECULADO POR APROPIACIÓN CONSUMADO, EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN A TENER EN CUENTA PARTE DE LOS 180 MESES ESTABLECIDOS PARA EL TIPO BÁSICO, INCREMENTADOS EN LA MITAD POR EL TIPO AGRAVADO Y AL RESULTADO ASÍ OBTENIDO, ESTO ES, 270 MESES, PROCEDE DIVIDIRLO EN DOS POR LA INTERRUPCIÓN DEL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN, LO CUAL ARROJA COMO TOTAL 135 MESES, ES DECIR, 11 AÑOS Y 3 MESES, QUE SE TRADUCEN EN 10 AÑOS POR LA LIMITANTE ESTABLECIDA EN EL INCISO FINAL DEL ARTÍCULO 86 DEL CÓDIGO PENAL DE 2000. 

(........) ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Obsérvense cuidadosamente las reflexiones de éste fallo de casación, que coincidencialmente, ahora con criterio contrario viene a sostener, la Sala Penal s una tesis diferente que afecta gravemente los intereses del Gral. Uscátegui y los de la justicia.

En el caso jurisprudencial citado,  a pesar de que la punibilidad rebasa los diez ( 10 ) años y obviamente aumenta el período prescriptivo, con la tesis ahora sostenida en éste proceso, tendría que haber sido superior a ese lapso, pero termina reconociendo que el tope máximo de los diez ( 10 ) años, no puede ser excedido.

En tales circunstancia se argumenta, que por la pena del delito, peculado por apropiación, al hacerse el aumento de la tercera parte por la calidad de servidor público del sujeto activo del delito, y al haberse interrumpido el período prescriptivo por la ejecutoria de la resolución de acusación, la penalidad final para definir el nuevo período prescriptivo era de 11 años y 3 meses, pero la Sala, respetuosa de la previsión del segundo inciso del artículo 86, concluye de la siguiente manera: “….. es decir, 11 años y 3 meses, que se traducen en 10 años, por la limitante establecida en el inciso final del artículo 86 del código penal de 2000 “.

Es decir, que el criterio jurisprudencial de la Honorable Sala, ha sido, que interrumpido el período prescriptivo por la acusación e iniciado nuevamente el mismo en el juicio, el período prescriptivo nunca podrá exceder los 10 años, así se hagan los aumentos señalados para cuando el procesado actuó en calidad de servidor público. El anterior es el criterio jurisprudencial de la Sala de Casación Penal en relación con la duración máxima del período prescriptivo que se reinicia después de la ejecutoria de la resolución de acusación.

Se podría decir ahora que se trata de un cambio jurisprudencial y bien sabemos que ello es posible, siempre y cuando se respete el significado literal y gramatical de la norma que se interpreta y aplica, porque dentro del Estado de Derecho que nos ha correspondido, no puede la jurisprudencia de nuestros jueces desconocer el sentido claro y literal de las normas. Es decir que no se podría argumentar con un cambio jurisprudencial, cuando el mismo desconoce el claro texto de la ley.

La misma Sala en relación con el poder normativo y vinculante del precedente judicial, sostuvo en el proceso 34853, del 1º de febrero de 2012, siendo el H. M. P. el Dr. Fernando Alberto Castro Caballero, lo siguiente:

“ 1. Poder normativo y fuerza vinculante del precedente judicial

La primera cuestión propuesta como problema jurídico a resolver, emerge diáfana de la lectura del fallo del Tribunal de San Andrés, pues aunque reconoce que desde la casación 25306 del 8 de agosto de 2008, la Sala de Casación mayoritaria de la Corte Suprema de Justicia, señaló que en casos regidos por la Ley 600 de 2000 cuando se dé el trámite de sentencia anticipada, la reducción de pena que corresponde aplicar es la del artículo 351 de la Ley 906 de 2004, pues regula en forma más favorable dos institutos procesales análogos, cuales son, la sentencia anticipada y el allanamiento a cargos, opta el ad quem por el criterio de los magistrados que salvaron su voto, con el fin de desconocer lo decidido por la Sala, a pesar que el criterio de la mayoría ha sido reiterado hasta el momento.                      


Para justificar su postura de acogerse a los salvamentos de voto, agrega el sentenciador de segundo grado que el cambio jurisprudencial sentado a través de la casación antes citada, “no obedece a argumentos nuevos que hayan dejado sin piso la posición que se sostenía antes por ese Tribunal, tal como se sostiene en los salvamentos de voto mencionados”. 


En tal medida el tema a dilucidar es la fuerza vinculante para la solución de casos similares de las decisiones del máximo órgano de la jurisdicción ordinaria.  


A partir de una interpretación sesgada y tradicionalista del artículo 230 constitucional, se puede llegar a concluir que solamente la ley tiene fuerza vinculante para el juez, dado su carácter de única fuente formal del derecho, en tanto que al calificar a la jurisprudencia como un criterio auxiliar de la actividad judicial, ésta se torna en una manera de interpretación de las normas que puede ser acogida por el funcionario judicial o no, a falta de disposición legal que de manera expresa consagre la obligatoriedad para los jueces de acatar las decisiones de sus máximos tribunales de justicia, como sí sucede en países como España
 y Alemania
.

Sin embargo, son varias las razones que permiten afirmar lo contrario, en orden a dotar de fuerza vinculante no solo a los procedimientos de creación de normas que dan como producto las leyes, sino también a los procesos de aplicación de las mismas por parte de las autoridades que tienen la competencia constitucional para hacerlo, como justamente sucede con la jurisprudencia. 

ENTRE LOS VARIOS MOTIVOS PARA DERIVAR LA FUERZA VINCULANTE DE LA JURISPRUDENCIA, SE TIENE EL DE LA COHERENCIA, SEGÚN EL CUAL NO PUEDE MANTENERSE UNA SITUACIÓN EN LA QUE UN CASO SE RESUELVA DE UNA MANERA Y OTRO, CON UN SUPUESTO FÁCTICO SIMILAR, SE  DECIDA DE OTRA, PUES COMPORTARÍA UNA TRASGRESIÓN DE GARANTÍAS FUNDAMENTALES COMO EL DERECHO A LA IGUALDAD E INESTABILIDAD PARA EL SISTEMA JURÍDICO QUE PROPENDE POR LA PERMANENCIA EN EL TIEMPO DE REGLAS JURÍDICAS QUE RESUELVAN LOS CONFLICTOS QUE SE MATERIALIZAN EN LOS CASOS CONCRETOS DE MANERA UNIFORME, A SU TURNO, PRESUPUESTO DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGÍTIMA, ESTO ES, LA EXPECTATIVA DE LA COLECTIVIDAD SOBRE QUE EL CONTENIDO MATERIAL DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES ES INTERPRETADO POR LOS JUECES DE UNA MANERA CONSISTENTE BAJO CRITERIOS ESTABLES. 


AFIRMAR LA FUERZA VINCULANTE DE LA JURISPRUDENCIA, TAMBIÉN IMPIDE LA DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ INFERIOR, PUES SU LIBERTAD CREADORA QUE EN ALGUNOS CASOS PUEDE DERIVAR EN DESCONOCIMIENTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES, QUEDA CONDICIONADA AL RESPETO DE LO YA DISPUESTO POR TRIBUNALES SUPERIORES EN CASOS SIMILARES, SIN QUE ELLO SE TORNE INCOMPATIBLE CON EL PRINCIPIO DE AUTONOMÍA E INDEPENDENCIA JUDICIAL, PUES EN ÚLTIMAS, AL IGUAL QUE LA LEY, LA JURISPRUDENCIA ES FUENTE DE DERECHO A LA QUE LA ACTIVIDAD DEL JUZGADOR SIEMPRE ESTARÁ SOMETIDA.


Y SE DICE QUE TAMBIÉN LA APLICACIÓN DEL DERECHO POR PARTE DE SU LEGÍTIMO INTÉRPRETE (JURISPRUDENCIA), ES FUENTE DE DERECHO COMO SE AFIRMA DE LA LEY, EN LA MEDIDA EN QUE DE ANTAÑO, SE ACLARÓ QUE EL CONTENIDO DEL ARTÍCULO 230 DE NUESTRA CONSTITUCIÓN POLÍTICA CUANDO REFIERE QUE EL JUEZ SÓLO ESTÁ SOMETIDO AL IMPERIO DE LA LEY, NO ALUDE ÚNICAMENTE A LA ACEPCIÓN DE LEY FORMAL QUE ES LA EXPEDIDA POR EL CONGRESO, SINO A TODO EL ORDENAMIENTO JURÍDICO
, EN EL QUE SE INCLUYEN POR EJEMPLO, LA JURISPRUDENCIA, LA COSTUMBRE, LOS TRATADOS INTERNACIONALES, LAS CONVENCIONES COLECTIVAS, ENTRE OTROS.


EMPERO, NO SE TRATA DE QUE EL ACATAMIENTO DEL PRECEDENTE, SE COMPORTE EN UN MÉTODO RÍGIDO DE APLICACIÓN DE LA LEY QUE IMPONGA CRITERIOS INAMOVIBLES. LA JURISPRUDENCIA DEBE ACOPLARSE A LAS REALIDADES SOCIALES Y PERMITIR RECOGER LAS IMPRECISIONES INTERPRETATIVAS EN LAS QUE EN UN MOMENTO DADO HAYAN PODIDO INCURRIR LOS ALTOS TRIBUNALES, PERO SE REITERA ES UNA FUENTE FORMAL Y MATERIAL DE DERECHO, DE LA CUAL DERIVA SU FUERZA VINCULANTE Y EL DEBER DE ACATAMIENTO POR PARTE DE LAS AUTORIDADES JUDICIALES Y ADMINISTRATIVAS. 


ESTE TEMA HA SIDO AMPLIAMENTE DESARROLLADO POR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN VARIAS DECISIONES DE TUTELA Y DE CONSTITUCIONALIDAD, SIENDO LA SENTENCIA HITO A PROPÓSITO DE ESTE PUNTO, LA C 836 DE 2001. SIN EMBARGO, EN DECISIÓN ANTERIOR, SENTENCIA C 252 DEL 28 DE FEBRERO DE 2001 QUE ANALIZÓ UNA DEMANDA CONTRA VARIAS NORMAS QUE REGULAN LA CASACIÓN EN LA LEY 600 DE 2000, TAMBIÉN SE INDICÓ EL DEBER DE ACATAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA QUE JUNTO A LA LEY Y A LA CONSTITUCIÓN, SE CONSTITUYE EN UNO DE LOS “MATERIALES LEGITIMADOS EN LOS CUALES SE EXPRESA EL DERECHO”. EN ESE PRONUNCIAMIENTO SE DIJO QUE ADEMÁS DE LA FUERZA VINCULANTE DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL SEGÚN SE INDICÓ EN LA SENTENCIA C 083 DE 1995
, TAMBIÉN ESE PODER NORMATIVO SE REPUTA DE LAS DECISIONES DE OTRAS AUTORIDADES, PARA LO CUAL EL FALLO INICIALMENTE CITADO, A SU VEZ REFIERE PROVIDENCIAS COMO LA T 123 DE 1995, C 447 DE 1997, SU 049 DE 1997, TODO PARA SEÑALAR QUE UN SISTEMA FUERTE DE PRECEDENTES NO RIÑE CON NUESTRA TRADICIÓN DE TENER A LA LEY COMO FUENTE PRIMIGENIA Y ÚNICA DE DERECHO, PUES LA DISCIPLINA DEL PRECEDENTE ES UNA FORMA EFECTIVA DE MATERIALIZAR EL DERECHO A LA IGUALDAD.

NO OBSTANTE, COMO SE AFIRMÓ EN LÍNEAS ANTERIORES, ES LA SENTENCIA C 836 DE 2001, LA QUE ESTUDIA Y DEFINE LA CUESTIÓN SOBRE LA FUERZA NORMATIVA DE LA JURISPRUDENCIA DE CORPORACIONES DISTINTAS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. EN DICHO FALLO SE ESTUDIÓ LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTÍCULO 4º DE LA LEY 169 DE 1896, EL CUAL REFIERE A LO DENOMINADO COMO DOCTRINA PROBABLE  QUE A LA LETRA DICE: 

“ARTÍCULO 4. TRES DECISIONES UNIFORMES DADAS POR LA CORTE SUPREMA, COMO TRIBUNAL DE CASACIÓN, SOBRE UN MISMO PUNTO DE DERECHO, CONSTITUYEN DOCTRINA PROBABLE, Y LOS JUECES PODRÁN APLICARLA EN CASOS ANÁLOGOS, LO CUAL NO OBSTA PARA QUE LA CORTE VARÍE LA DOCTRINA EN CASO DE QUE JUZGUE ERRÓNEAS LAS DECISIONES ANTERIORES.”



EN ESTA SENTENCIA QUE DECLARÓ LA EXEQUIBILIDAD DE LA NORMA EN EL ENTENDIDO QUE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, COMO JUEZ DE CASACIÓN, Y LOS DEMÁS JUECES QUE CONFORMAN LA JURISDICCIÓN ORDINARIA, AL APARTARSE DE LA DOCTRINA PROBABLE DICTADA POR AQUELLA, ESTÁN OBLIGADOS A EXPONER CLARA Y RAZONADAMENTE LOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS QUE JUSTIFICAN SU DECISIÓN, TAMBIÉN QUEDÓ CLARO QUE EN COLOMBIA EXISTE UN SISTEMA RELATIVO DE JURISPRUDENCIA, PUES AUNQUE LOS PRECEDENTES SON VINCULANTES, NO OBLIGAN DE MANERA ABSOLUTA. 


Y SE DICE DE UN SISTEMA RELATIVO, TODA VEZ QUE LOS JUECES EN DETERMINADOS CASOS, PUEDEN DESACATAR LAS DECISIONES DE LAS ALTAS CORTES, PERO BAJO UNOS CONDICIONAMIENTOS CLAROS Y ESPECÍFICOS QUE NO OBEDECEN SIMPLEMENTE A SU CAPRICHO O A LA MERA DISPARIDAD DE CRITERIOS, BAJO EL ARGUMENTO DEL RESPETO AL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD Y AUTONOMÍA JUDICIAL.


LA JURISPRUDENCIA DEJA DE SER OBLIGATORIA, SIEMPRE QUE EL INFERIOR FUNCIONAL LA ENCUENTRE IRRAZONABLE A PARTIR DE LA DEMOSTRACIÓN DE ALGUNO DE LAS SIGUIENTES HIPÓTESIS: (I) QUE A PESAR DE LA SIMILITUD ENTRE DOS SUPUESTOS DE HECHO, DE TODAS FORMAS EXISTAN DIFERENCIAS RELEVANTES QUE NO FUERON CONSIDERADAS EN EL PRIMER CASO, LAS CUALES AL SER ANALIZADAS, DERIVAN EN SITUACIONES DISÍMILES; (II) DEBIDO A UN CAMBIO SOCIAL POSTERIOR A LA PRIMERA DECISIÓN, LA MISMA RESULTA INADECUADA PARA VOLVERSE A APLICAR POR LO DIFERENTE DEL CONTEXTO SOCIAL; (III) QUE EL JUEZ CONCLUYA QUE LA DECISIÓN ES CONTRARIA A LOS VALORES Y PRINCIPIOS EN LOS QUE ESTRUCTURA EL ORDENAMIENTO JURÍDICO Y (III) VARIACIÓN DE LA NORMA LEGAL O CONSTITUCIONAL INTERPRETADA EN LA DECISIÓN DE LA CUAL EL JUEZ PRETENDE APARTARSE.


LA SUJECIÓN DE LOS JUECES A LA DOCTRINA PROBABLE FUE REITERADA EN LA SENTENCIA SU 120 DE 2003 EN LA QUE LA CORTE CONSTITUCIONAL, DECIDIÓ VARIAS ACCIONES DE TUTELA INTERPUESTAS CONTRA DECISIONES DE LA SALA DE CASACIÓN LABORAL QUE NEGABAN LA INDEXACIÓN DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL, CONCEDIENDO EL AMPARO EN GARANTÍA DEL DERECHO A LA IGUALDAD RESPECTO DE QUIENES ESTANDO EN LA MISMA SITUACIÓN QUE LOS ACCIONANTES, SÍ LES FUE RECONOCIDO EL REAJUSTE DE SUS MESADAS PENSIONALES. TAMBIÉN PORQUE CON EL APEGO A LA JURISPRUDENCIA QUE EN MANERA FAVORABLE INTERPRETABA Y APLICABA LAS NORMAS SOBRE EL TEMA, SE HACÍAN EFECTIVOS LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD JURÍDICA, CONFIANZA LEGÍTIMA, UNIDAD DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO Y LA PRESUNCIÓN DE BUENA FE QUE PESA SOBRE LA ACTUACIÓN DE LAS AUTORIDADES JUDICIALES, EN ORDEN A EVITAR QUE  LOS JUECES ACTÚEN ARBITRARIAMENTE Y POR CONTERA, INCURRAN EN VÍA DE HECHO CUANDO SIN RAZONES QUE JUSTIFIQUEN SU ACTUAR, DESCONOZCAN  LA DOCTRINA PROBABLE AL INTERPRETAR EL ORDENAMIENTO JURÍDICO.

LA FUERZA VINCULANTE DEL PRECEDENTE Y EL CARÁCTER NORMATIVO DE LA JURISPRUDENCIA DADA SU CONDICIÓN DE FUENTE FORMAL DE DERECHO ES UNA CUESTIÓN QUE HA SIDO ÚLTIMAMENTE REITERADA EN SENTENCIA C 539 DE 2011, EN LA QUE SE DETERMINÓ LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTÍCULO 114 DE LA LEY 1395 DE 2010 POR LA CUAL SE IMPLEMENTARON UNAS MEDIDAS DE DESCONGESTIÓN, PRECEPTO EN EL QUE SE ORDENA A LAS ENTIDADES PÚBLICAS, ACOPLAR SUS ACTUACIONES A LOS PRECEDENTES JUDICIALES QUE EN MATERIA ORDINARIA O CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA, POR LOS MISMOS HECHOS Y PRETENSIONES, SE HUBIEREN PROFERIDO EN CINCO O MÁS CASOS ANÁLOGOS.

EN EL RECIENTE FALLO, LA CORTE CONSTITUCIONAL AFIRMA QUE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS SE ENCUENTRAN OBLIGADAS A ACATAR EL PRECEDENTE JUDICIAL DICTADO POR LAS ALTAS CORTES DE LA JURISDICCIÓN ORDINARIA, CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA Y CONSTITUCIONAL COMO PRESUPUESTO CARACTERÍSTICO DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO, RECONOCIENDO QUE EL ARTÍCULO 230 SUPERIOR, DOTA DE CARÁCTER VINCULANTE AL PRECEDENTE JUDICIAL, TAL Y COMO EXPRESAMENTE LO HACE EL ARTÍCULO 241 IBID  FRENTE AL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL.


IGUALMENTE ESTE DEBER DE OBEDIENCIA LO EXTIENDE NO SOLAMENTE A LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS PERTENECIENTES AL PODER EJECUTIVO COMO EN PRINCIPIO PODRÍA LLEGAR A ENTENDERSE, SINO QUE INCLUYE EL ROL JUDICIAL QUE TAMBIÉN IMPLICA UNA FUNCIÓN DE ESTA NATURALEZA COMO LO ES LA DE ADMINISTRAR JUSTICIA, AL CITAR EL CONTENIDO DEL ARTÍCULO 230 CONSTITUCIONAL CUANDO REFIERE QUE LOS JUECES EN SUS PROVIDENCIAS SÓLO ESTÁN SOMETIDOS AL IMPERIO DE LA LEY PARA DECIR QUE RESPECTO DE ESE ENUNCIADO “LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL HA ESCLARECIDO QUE A PARTIR DE UNA INTERPRETACIÓN ARMÓNICA CON LA INTEGRIDAD DE LA CONSTITUCIÓN, INCLUYE IGUALMENTE EL PRECEDENTE JUDICIAL QUE DETERMINA EL CONTENIDO Y ALCANCE NORMATIVO DE LA LEY”
. 


SIN EMBARGO, AUNQUE EXTIENDA LOS EFECTOS VINCULANTES DEL PRECEDENTE JUDICIAL, TANTO A LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS COMO A LAS JUDICIALES, MARCA LA DIFERENCIA ENTRE AMBAS FUNCIONES EN QUE LAS PRIMERAS NO GOZAN DE AUTONOMÍA E INDEPENDENCIA, COMO SÍ CORRESPONDE CON LAS SEGUNDAS, DE DONDE EL PRECEDENTE ES EN TODO CASO OBLIGATORIO PARA LAS AUTORIDADES DEL ORDEN ADMINISTRATIVO, MIENTRAS QUE RESPECTO DE LA FUNCIÓN JUDICIAL, SE PERMITE A SUS EJECUTORES, APARTARSE DEL MISMO, SIEMPRE QUE EXPONGAN RAZONES ATENDIBLES, SIGUIENDO LAS EXIGENCIAS ARGUMENTATIVAS, RESEÑADAS EN PÁRRAFOS ANTERIORES.


ESTA CORTE, EN SU SALA DE CASACIÓN PENAL TAMBIÉN HA TENIDO LA OPORTUNIDAD DE PRONUNCIARSE SOBRE EL TEMA
, RECONOCIENDO EL CARÁCTER VINCULANTE DE SU JURISPRUDENCIA, CITANDO JUSTAMENTE LA LÍNEA QUE HA TRAZADO LA CORTE CONSTITUCIONAL, CONCRETAMENTE LA SENTENCIA C 836 DE 2001.


EN ESTE ORDEN DE IDEAS, RESULTA CLARO Y EN LA ACTUALIDAD ES DIFÍCILMENTE SOSTENIBLE A PESAR DE NUESTRA TRADICIÓN JURÍDICA DE CORTE LEGALISTA, AFIRMAR QUE LA JURISPRUDENCIA ES APENAS UN CRITERIO AUXILIAR DE LA APLICACIÓN DEL DERECHO Y QUE CARECE DE CUALQUIER PODER NORMATIVO. 


SIN DUDA LAS DECISIONES DE LAS ALTAS CORTES SON FUENTE FORMAL DE DERECHO, PUES CREAN REGLAS JURÍDICAS ACERCA DE CÓMO DEBE INTERPRETARSE EL ORDENAMIENTO JURÍDICO, NATURALEZA QUE LA DOTA DE FUERZA VINCULANTE, ESTO ES, DEL DEBER DE ACATAMIENTO POR PARTE DE LOS JUECES, SIN QUE SE DESCONOZCAN LOS PRINCIPIOS DE AUTONOMÍA E INDEPENDENCIA, PUES DE TODAS FORMAS POR TRATARSE DE UN SISTEMA FLEXIBLE DEL PRECEDENTE, EXISTE LA POSIBILIDAD DE APARTARSE DE ÉSTE, SIEMPRE QUE SE CUMPLA CON LA CARGA ARGUMENTATIVA DEL MODO AL QUE SE REFIERE LA SENTENCIA C 086 DE 2001. 


ES MUESTRA DE LA ANTERIOR AFIRMACIÓN EL HECHO DE QUE EL DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE ESTÉ CONSAGRADO COMO UNA CAUSAL ESPECIAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCIÓN DE TUTELA
, PUES EN ÚLTIMAS UNA SITUACIÓN COMO ESA, ADEMÁS DE UN CONFLICTO DE LEGALIDAD POR INDEBIDA APLICACIÓN NORMATIVA, COMPORTA UN PROBLEMA DE CONSTITUCIONALIDAD POR DESCONOCIMIENTO DE LA GARANTÍA FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD, DE ALLÍ LA TRASCENDENCIA DEL TEMA Y LA IMPORTANCIA DE QUE SIGA LA DISCIPLINA DEL PRECEDENTE COMO OTRO MECANISMO DE APLICACIÓN DEL DERECHO, NO DERIVADO EXCLUSIVAMENTE DE LA LEY.

   
LA ANTERIOR CONCLUSIÓN SE REAFIRMA CON UNA DE LAS PRINCIPALES  FUNCIONES ASIGNADA POR LA LEY AL RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACIÓN, CUAL ES LA UNIFICACIÓN DE LA JURISPRUDENCIA, DADA LA IMPORTANCIA DEL MISMO COMO MANIFESTACIÓN DE UN ORDEN JUSTO QUE GARANTICE LA LABOR DE ADMINISTRAR JUSTICIA EN TÉRMINOS DE IGUALDAD.  ( Lo destacado no lo es en el texto ).   

Cuál entonces la razón para que la Corporación que así razona, haya modificado el criterio jurisprudencial anterior, para concluir que en éste caso concreto la acción no ha prescrito, con terrible perjuicio para nuestro defendido el Gral Uscátegui, y estableciendo un trato de absoluta desigualdad con éste ciudadano ?. 

La sentencia de casación que dejó vigente la sentencia de segunda instancia fue dictada el 5 de junio de 2014, es decir, más de 9 meses después de haber operado el fenómeno jurídico de la prescripción.

Con el comportamiento anterior nuestro juez de casación vulneró el debido proceso constitucional ( art 29 C. P. ), porque el Estado había perdido el poder de ejercer el ius puniendi, y obviamente, la Corte Suprema de Justicia, desde el momento en que se consolidó la prescripción, había perdido completamente la competencia para hacer cualquier tipo de pronunciamiento, excepto el de hacer la declaratoria de prescripción. Lo anterior constituye una VÍA DE HECHO, atacable como así se hace, mediante la acción constitucional de la tutela.

En las circunstancias precedentes se debe decretar como petición principal la nulidad de la referida sentencia de casación dictada el 5 de junio del presente año y al declararse la nulidad de la misma, es obvio que queda sin efectos la sentencia de segunda instancia, que pese a haberse dictado en tiempo oportuno quedaría sin ejecutoria y consecuentemente sin ninguna validez legal.

La petición subsidiaria es en relación con la suspensión de los efectos de la sentencia impugnada, mientras se tramita y falla la acción extraordinaria de revisión; y como consecuencia de cualquiera de las peticiones formuladas principal y subsidiariamente, decretar la libertad inmediata del Gral ( R ) Jaime Humberto Uscátegui Ramírez, puesto que el Estado perdió su capacidad persecutora y sancionatoria en éste caso concreto, a partir del 11 de agosto de 2013, y la Corte Suprema, la competencia para pronunciarse en relación a la demanda de casación.

II ) El delito de lesa humanidad y el Derecho Internacional.

1º ) Posiblemente la Sala, siendo consciente de la precariedad de los argumentos en relación con la no prescripción de la acción penal, y considerándolas insuficientes, hizo extensas argumentaciones para demostrar que el delito por el que fue procesado el Gral Uscátegui era un delito de lesa humanidad y por tanto se trataba de una acción imprescriptible. En tal sentido argumentó:

“ Pero, además, no se puede desdeñar que por tratarse de un delito de lesa humanidad, se torna  imprescriptible de acuerdo con el artículo primero de la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad (ONU 1968).
En efecto, como en su momento lo concluyó la Corte Constitucional en la ya sentencia de unificación de tutela referida, los hechos ocurridos en Mapiripán entre el 15 y el 21 de julio de 1997, comportan una grave violación a los derechos humanos.

“ Desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que las Fuerza Militares ocupan una posición de garante para el respeto de los derechos fundamentales de los colombianos. La existencia de esa posición de garante significa que el título de imputación se hace por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de intervención en el delito (autoría o participación), o el grado de ejecución del mismo (tentativa o consumación) o la atribución subjetiva (dolo o imprudencia)

…

“ En Mapiripán se violó de manera flagrante el deber de respeto por la dignidad humana, por parte de un grupo que disputa el monopolio del uso de la fuerza en manos del Estado. Es decir, se violaron los principios fundamentales del orden constitucional, cuya preservación estaba encargadas a los investigados. Su posición de garante les exigía intervenir para evitar la ocurrencia de los hechos degradadores de la humanidad y perseguir a los usurpadores del poder estatal.

Esa declaración fue reiterada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en fallo de 15 de septiembre de 2005, caso «Masacre de Mapiripán vs Colombia»:

“ Caso concreto del Brigadier General Uscátegui y del Teniente Coronel Orozco. Delitos de lesa humanidad e incompetencia de la justicia penal militar”.
 

23. Los hechos conocidos como la masacre de Mapiripán constituyen uno de los momentos más tristes de la historia colombiana. La situación de terror a la cual fue sometida la población de Mapiripán, los actos atroces de tortura general e individual, degradación de la condición humana y homicidios son conocidos por la opinión pública. En los antecedentes de esta sentencia se ha transcrito un aparte de una resolución judicial que da cuenta, en forma sintética –mas no por ello carente de suficiente capacidad descriptiva-, de las conductas realizadas en dicha zona del país, calificadas como actos totalmente ajenos a cualquier sentimiento mínimo de humanidad».

 

En casos similares calificados como de lesa humanidad, la Corte Suprema de Justicia ha enfatizado su  carácter imprescriptible: (CSJ SP 22 nov. 2010, rad. 30380), caso «Masacre de Trujillo», ocurrida en el año 1990:

“ ..retomando la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
 en cuanto a que la prescripción de la acción penal no puede operar válidamente para generar impunidad en los delitos de lesa humanidad, además de que dar validez a las normas internas sobre prescripción en estos casos comporta una violación de la obligación del Estado, se impone  declarar que respecto de los hechos definidos en esta actuación, por corresponder a crímenes de lesa humanidad, no opera a favor de los autores o partícipes el fenómeno de la prescripción, pues se trata de comportamientos imprescriptibles.

También en decisión (CSJ AP 23 may. 2012, rad. 34180), aunque se negó la calificación del hecho como delito de lesa humanidad, en orden a que la acción penal enervada por ese comportamiento se tornara imprescriptible, se reafirmó tal característica cuando se trata de esa clase de conductas, al interpretar la Sala las decisiones de la Corte Constitucional sobre el tema:

“ Otra consecuencia jurídica que recae sobre los crímenes de lesa humanidad, es el hecho de que su enjuiciamiento y castigo está librado de los marcos temporales a los cuales se someten los delitos ordinarios, conforme lo prevé la Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad
, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante resolución 2391 del 26 de noviembre de 1968, vigente desde el 11 de noviembre de 1970, y lo ratifica el artículo 29 del Estatuto de la Corte Penal Internacional al señalar que los crímenes de la competencia de la Corte no prescribirán, es decir, los de lesa humanidad, el genocidio, los crímenes de guerra y los crímenes contra la paz, con las precisiones que en su momento consignó la Corte Constitucional, de la forma como sigue: (cita textual de apartes de la sentencia C-578 de 2002)

(…)

Es decir, sólo de los delitos de competencia de la Corte Penal Internacional, se predica, sin limitaciones de ninguna índole, la imprescriptibilidad de la acción o de la pena, cualquiera sea la época en que hayan ocurrido, lo cual implica, necesariamente, identificar si la conducta en cuestión corresponde típicamente, según el derecho internacional, al delito de genocidio, a un crimen de guerra, a un delito de lesa humanidad, o a un crimen de agresión.”(Resalta la Sala).

Son tres en realidad, los argumentos esgrimidos por la Corte Suprema de Justicia, para predicar con el primero de ellos, que se trata de un delito imprescriptible, en virtud de las previsiones de la “ Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad. “, adoptada y abierta a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General de la ONU, en
su resolución 2391 (XXIII), de 26 de noviembre de 1968 y entrada en vigor: 11 de noviembre de 1970, de conformidad con el artículo VIII de la misma Convención.
Con el segundo argumento  concluye que se trata de un delito de lesa humanidad, porque así lo consideró la Corte Constitucional en la Sentencia de tutela SU-1184 de 2001, con ponencia del H. M. Eduardo Montealegre Lynnet y que tal calificación fue reiterada por la sentencia de la Corte Interamericana por medio de la cual condenó al Estado Colombiano por los hechos de Mapiripán.

Con el tercer argumento recuerda que en casos de masacres similares a ésta, se concluyó que se trataba de delitos de lesa humanidad y en la imprescriptibilidad de los mismos.

Analizaremos el primero de los argumentos en relación con la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y lo que concluyamos en relación con el mismo, nos llevará a  decidir sobre la no necesidad de referirnos a los restantes argumentos.

Es una realidad que el Constituyente Colombiano quiso excluir de nuestro ordenamiento las penas eliminativas o las indefinidas, por ello prohíbe la pena de muerte 
, la cadena perpetua 
, y proscribe la imprescriptibilidad de las penas y medidas de seguridad 
.

Es por la filosofía que guía a nuestro Constituyente, que igualmente está prohibida la doble persecución ( nom bis in ídem ) 
, y la persecución indefinida,  razón por la cual, el legislador, siguiendo la ideología que teleológicamente guía al Constituyente, consagra límites temporales a la persecución del Estado, con la consagración de la prescripción de la acción y de la pena 
, límites que no pueden ser excedidos por ninguna razón, ni circunstancia.

Es una realidad la existencia de la Convención: “ Sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad “, adoptada y abierta a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su resolución 2391 ( XXIII ), de 26 de noviembre de 1968 y es igualmente una realidad que en su artículo 1º  consagra la imprescriptibilidad de éstos delitos al disponerse:

“ Artículo I
Los crímenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido: 

a) Los crímenes de guerra según la definición dada en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las "infracciones graves" enumeradas en los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la protección de las víctimas de la guerra; 

b) Los crímenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz, según la definición dada en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, así como la expulsión por ataque armado u ocupación y los actos inhumanos debidos a la política de apartheid y el delito de genocidio definido en la Convención de 1948 para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio aun si esos actos no constituyen una violación del derecho interno del país donde fueron cometidos. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Pero es igualmente cierto que dicha Convención no ha sido ratificada por nuestro país, y desde que rige la Carta Política actualmente vigente, para poderla ratificar sería necesaria primero una reforma constitucional, porque la Convención prevé la aplicación retroactiva de sus preceptos, al precisarse en el artículo 1º que estos delitos son imprescriptibles, en cualquier tiempo en que hayan sido cometidos, pero no solo consagra la imprescriptibilidad de la acción, sino de la pena de éstos delitos, y bien se sabe, que de conformidad con nuestra Constitución entre nosotros no pueden existir penas, ni medidas de seguridad imprescriptibles. 

Igualmente esta Convención, prevé la posibilidad de que sea aplicada retroactivamente, puesto que en el artículo 1º, establece la imprescriptibilidad de los delitos de guerra y de lesa humanidad, sin importar la época en que hubieren sido cometidos 
. Esta norma, sería igualmente contraria a la Carta Política, puesto que en el artículo 29 se consagra el principio de legalidad, con una de sus características fundamentales, la existencia previa de la norma a la ocurrencia del hecho 
, y consecuentemente la imposibilidad de aplicar retroactivamente la ley penal desfavorable
.

Es imposible para el Jefe de Estado, para la Corte constitucional y para el Congreso de la República el tramitar y aprobar un Tratado Internacional que contenga disposiciones contrarias a la Carta Política, sin que previamente un Acto Legislativo haya reformado la Constitución, o haya permitido que se apruebe el Tratado, sin que ello modifique la legislación interna, que fue lo que sucedió exactamente con el Acto Legislativo Nro. 2 de 2001, por medio del cual se reformó el artículo 93 de la Carta, adicionándolo en dos incisos, autorizándose en el tercero de ellos, que Colombia podía reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma y por consiguiente ratificarlo, pero precisando en el inciso cuarto, en el que se limita su alcance en cuanto a que la admisión de un tratamiento diferente en materias sustanciales por el Estatuto de Roma en relación con las garantías contenidas en nuestra Constitución, solo podrá tener efectos exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en él 
.

Se podría preguntar, si se trata de una Convención internacional que no modifica la legislación interna, y que no puede ser aplicada por los jueces nacionales, con qué objetivo se reforma la Constitución y con qué finalidad se ratifica el tratado ?. Se realizaron los anteriores trámites y aprobaciones, para que en aquellos casos en que la Corte Penal Internacional adquiriera la competencia complementaria que tiene, el Estado pudiera reconocer la jurisdicción penal internacional de la Corte Penal Internacional y entregar a sus nacionales, para que sean procesados y eventualmente sean castigados con penas que jamás de los jamases se les podrían imponer por los jueces de la Patria.

La propia Convención de Imprescriptibilidad de los delitos de guerra y de lesa humanidad, prevé dentro de su texto, la necesidad de que la misma sea ratificada y así se prevé en el artículo IV del mismo documento:

“ Artículo VI
LA PRESENTE CONVENCIÓN ESTÁ SUJETA A RATIFICACIÓN y los instrumentos de ratificación se depositarán en poder del Secretario General de las Naciones Unidas. ( Lo destacado no lo es en el texto  ).

Pero la ratificación de la Convención no sería suficiente, sino que con posterioridad a éste acto de derecho internacional, sería indispensable que el país que lo ratificara, de conformidad con el compromiso convencional adquirido, de conformidad con su normatividad constitucional, debería tomar las medidas legislativas o las que fueren necesarias, para que la prescripción de la acción penal o de la pena, establecida por ley o por otro medio normativo, no se aplique para los crímenes mencionados en los artículos I y II de la Convención de imprescriptibilidad de los delitos de guerra y de lesa humanidad. Así lo establece el artículo IV, de la Convención Internacional que se comenta:

“Artículo IV
LOS ESTADOS PARTES EN LA PRESENTE CONVENCIÓN SE COMPROMETEN A ADOPTAR, CON ARREGLO A SUS RESPECTIVOS PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES, LAS MEDIDAS LEGISLATIVAS O DE OTRA ÍNDOLE QUE FUERAN NECESARIAS PARA QUE LA PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL O DE LA PENA, ESTABLECIDA POR LEY O DE OTRO MODO, NO SE APLIQUE A LOS CRÍMENES MENCIONADOS EN LOS ARTÍCULOS I Y II DE LA PRESENTE CONVENCIÓN Y, EN CASO DE QUE EXISTA, SEA ABOLIDA.( Lo destacado no lo es en el texto ).

La aprobación de un Convención internacional es un proceso especialmente complejo y para que pueda tener vigencia como legislación interna debe seguir los siguientes pasos, tal como lo señaló la Corte Constitucional en la Sentencia C-290 del 18 de abril de 2012, con ponencia del H. M. Humberto Sierra Porto al sostener:

“ El proceso de incorporación de las normas convencionales en Colombia es un trámite solemne, conformado por diversas etapas, las cuales deben ser agotadas consecutivamente, a saber: (i) negociación; (ii) suscripción o firma; (iii) presentación del proyecto de ley aprobatoria ante la Comisión II del Senado de la República; (iii) aprobación del proyecto de ley, previos los anuncios correspondientes, en cuatro debates reglamentarios; (iv) sanción de ley aprobatoria; (v) control de constitucionalidad sobre el tratado y su ley aprobatoria; (vi) ratificación; (vii) entrada en vigencia en el orden jurídico internacional; y (viii) entrada en vigor en el sistema jurídico interno mediante su publicación en el Diario Oficial  ( Ley 7 de 1944 ).

Una vez surtidas todas estas etapas, el instrumento internacional comienza a desplegar sus efectos jurídicos en Colombia, es decir, vinculará a las autoridades públicas y a los particulares, no siendo retroactivo, salvo que expresamente el tratado internacional así lo disponga. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Pero en el caso de la Convención de imprescriptibilidad de ciertos delitos, a los requisitos anteriores, habría que agregarle previamente, una reforma a la Carta Política, por contener normas inconciliables con su contenido, como es la aplicación retroactiva de su contenido y la imprescriptibilidad de las penas.

En la sentencia citada en precedencia se hace referencia a las normas contrarias de un Tratado con las de la Constitución que obligan a una reforma constitucional al sostener:

“ Ahora bien, el propósito perseguido con la aprobación de la reforma constitucional consistió en solventar ciertas dificultades que se presentaban debido al hecho de que, por una parte, el Estatuto de Roma presenta algunas regulaciones que no son conformes con determinados artículos constitucionales (vgr. aplicación de la cadena perpetua); y por la otra, el instrumento internacional no admite reservas (Art. 120), con lo cual, se dificultaba el ejercicio del control de constitucionalidad sobre el instrumento internacional. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

.
Olvida igualmente la Honorable Corporación con la que discrepamos, que con posterioridad a la Convención no ratificada, se aprobó bajo los auspicios también de la ONU, el Estatuto de Roma, aprobado en esa ciudad, el 17 de julio de 1998 y ratificado por Colombia, mediante la Ley 742 de 2002, previa la reforma constitucional a que precedentemente se hizo mención.

Pero resulta que este Pacto Internacional, que sí está ratificado por nuestra Patria, contiene trascendentales concepciones, contrarias a algunos de los contenidos en la Convención de Imprescriptibilidad como lo pasamos a destacar.

A ) Este Tratado que si está ratificado, establece que solo se podrá aplicar a los delitos allí comprendidos, pero solo a los cometidos con posterioridad a su vigencia:

“ Artículo 5o. Crímenes de la competencia de la Corte
l. La competencia de la Corte se limitará a los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendrá competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crímenes: 

a) El crimen de genocidio; 

b) Los crímenes de lesa humanidad; 

c) Los crímenes de guerra; 

d) El crimen de agresión. 

2. La Corte ejercerá competencia respecto del crimen de agresión una vez que se apruebe una disposición de conformidad con los artículos 121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hará. Esa disposición será compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas. 

“ Artículo 11. Competencia temporal
1. LA CORTE TENDRÁ COMPETENCIA ÚNICAMENTE RESPECTO DE CRÍMENES COMETIDOS DESPUÉS DE LA ENTRADA EN VIGOR DEL PRESENTE ESTATUTO. 

2. Si un Estado se hace Parte en el presente Estatuto después de su entrada en vigor, la Corte podrá ejercer su competencia únicamente con respecto a los crímenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado, a menos que éste haya hecho una declaración de conformidad con el párrafo 3 del artículo 12. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

“ Artículo 24. Irretroactividad ratione personae
1. NADIE SERÁ PENALMENTE RESPONSABLE DE CONFORMIDAD CON EL PRESENTE ESTATUTO POR UNA CONDUCTA ANTERIOR A SU ENTRADA EN VIGOR. 

2. De modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva, se aplicarán las disposiciones más favorables a la persona objeto de la investigación, el enjuiciamiento o la condena. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

B ) Efectivamente crea la imprescriptibilidad de la acción y de la pena de los delitos de su competencia, entre ellos los de lesa humanidad:

“ Artículo 29. Imprescriptibilidad. Los crímenes de la competencia de la Corte no prescribirán. 

En relación con la imprescriptibilidad de los delitos consagrada en el Estatuto de Roma, nuestro juez constitucional en la Sentencia C-290 de 2012, sostuvo que, la misma solo era aplicable a procesos adelantados por la Corte Penal Internacional, pero nunca a casos nacionales, adelantados por jueces colombianos.

Advirtió igualmente que establecer la imprescriptibilidad de los delitos a nivel interno, sería contrario a las previsiones del Pacto Universal y de la Convención Americana de Derechos Humanos.

 En tal sentido sostuvo:

“ De igual manera, la Corte se dispuso a analizar cada uno de los siete (7) tratamientos diferentes existentes entre el Estatuto de Roma y la Constitución de 1991, dentro de los cuales figura el referente al tema de la imprescriptibilidad de los delitos de competencia de la CPI. Al respecto, resulta pertinente trascribir los siguientes extractos jurisprudenciales:

“ 6.3.4.5.2.3 Imprescriptibilidad

El artículo 29 del Estatuto de Roma consagra la imprescriptibilidad de los crímenes de la competencia de la Corte Penal Internacional. Establece claramente el artículo 29: “Los crímenes de la competencia de la Corte no prescribirán.” De esta forma se le cierra la puerta en el Estatuto de Roma a la defensa, esgrimida en su momento por Rudolph Eichmann (juzgado en Jerusalem)  y por Klaus Barbie (juzgado en Francia)  y otras personas vinculadas a procesos por estos crímenes, consistente en impedir la investigación, el juzgamiento y la condena por esos crímenes como consecuencia de la extinción de la acción penal por prescripción. 

Según esto, la Corte Penal Internacional no deja de tener competencia sobre dichos crímenes, pese a que, dada la redacción amplia del Estatuto, la acción penal o la pena hayan prescrito según las reglas del derecho interno. Pero esta medida plantea algunos problemas jurídicos que es necesario resolver: ¿qué sucede cuando una sentencia penal ha declarado la prescripción de la acción penal o de la pena por un crimen de competencia de la Corte y ésta pretende perseguir y sancionar a uno o varios nacionales por los mismos hechos? Por otra parte, ¿establece el artículo 29 del Estatuto de Roma un tratamiento diferente al previsto en el artículo 28 de la Constitución que prohíbe las penas y medidas de seguridad imprescriptibles?

En lo que respecta al primer problema, la Corte Constitucional considera que el propio Estatuto de Roma delimita la competencia de la Corte Penal Internacional (principio de complementariedad, artículos 17 a 19 ER) respecto de delitos de competencia de la justicia penal nacional, al restringir la admisibilidad de la intervención de la Corte Penal Internacional a los casos en que la jurisdicción nacional no está dispuesta o no es capaz de perseguir el crimen que caiga en la esfera de su competencia (artículo 17 ER). Por ello, cuando se ha declarado judicialmente la prescripción de la acción penal o de la sanción penal, salvo que se pruebe la intención de sustraer al acusado de su responsabilidad por crímenes de la competencia de la Corte, no puede afirmarse que la jurisdicción nacional no esté dispuesta o no sea capaz de perseguir el delito. 

Precisamente en relación con la garantía constitucional de la imprescriptibilidad de las penas, en un pronunciamiento anterior la Corte declaró exequible  la "Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas", suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988", bajo el entendido de que el Gobierno Nacional, al momento de depositar el respectivo instrumento de ratificación de la Convención, formularía las reservas y declaraciones hechas por el Congreso de la República, entre ellas la sexta relativa a que "Colombia entiende que el párrafo 8º del artículo 3º de la Convención  no implica la imprescriptibilidad de la acción penal." Sostuvo la Corte sobre la garantía constitucional de la imprescriptibilidad de la pena lo siguiente:

“Respecto de la pena, el artículo 28 de la Constitución Política, en el último inciso se refirió a que en ningún caso podrá haber penas imprescriptibles. El transcurso del tiempo obra como causa de extinción de la punibilidad no solamente en abstracto -prescripción del delito-, sino en concreto -prescripción de la pena-, y, por consiguiente, pone fin al proceso penal.

EL ESTADO SE ENCUENTRA EN LA OBLIGACIÓN DE INVESTIGAR DENTRO DE UN DETERMINADO TIEMPO LA PRESUNTA COMISIÓN DE UN HECHO PUNIBLE. ESTE PRINCIPIO ES PARTE INTEGRANTE DE LOS PRINCIPIOS QUE CONFORMAN UN ESTADO SOCIAL DE DERECHO QUE VELA POR LA DIGNIDAD DE LA PERSONA Y EL RESPETO EFECTIVO DE LOS DERECHOS HUMANOS, DE CONFORMIDAD CON LOS ARTÍCULOS 1º Y 2º DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA.

ASÍ, EL PRINCIPIO DE CELERIDAD DEBE CARACTERIZAR LOS PROCESOS PENALES. NI EL SINDICADO TIENE EL DEBER CONSTITUCIONAL DE ESPERAR INDEFINIDAMENTE QUE EL ESTADO CALIFIQUE EL SUMARIO O PROFIERA UNA SENTENCIA CONDENATORIA, NI LA SOCIEDAD PUEDE ESPERAR POR SIEMPRE EL SEÑALAMIENTO DE LOS AUTORES O DE LOS INOCENTES DE LOS DELITOS QUE CREAN ZOZOBRA EN LA COMUNIDAD.
Esta idea es reiterada por Eissen cuando afirma que ello "implica un justo equilibrio entre la salvaguardia del interés general de la comunidad y el respeto de los derechos fundamentales del hombre, aunque atribuyendo un valor particular a estos últimos".  

CONSAGRAR LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PENAL, VIOLA EL ARTÍCULO 2º NUMERAL 1º DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS DE LAS NACIONES UNIDAS Y EL ARTÍCULO 24 DE LA CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE, AL TENOR DEL ARTÍCULO 93 SUPERIOR, PREVALECEN EN EL ORDEN INTERNO. 

Por tal razón, con base en los instrumentos internacionales que Colombia ha ratificado y en la Constitución Política de 1991 es imposible pensar en interpretar en forma diferente la prescriptibilidad de la acción penal y de la pena, por lo cual la declaración se ajusta plenamente a la Constitución.”

No obstante lo anterior, la Corte Penal Internacional sí puede –en razón del principio de imprescriptibilidad de los crímenes de su competencia– llegar a investigar y juzgar conductas constitutivas de cualquiera de los mencionados crímenes, así la acción penal o la sanción penal para los mismos haya prescrito, según las normas jurídicas nacionales. (negrillas y subrayados agregados).

El tratamiento diferente que hace el Estatuto de Roma respecto a la imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la Corte Penal Internacional, tiene fundamento en el artículo 93 de la Constitución. Se trata de un tratamiento distinto respecto de una garantía constitucional que está expresamente autorizado a partir del Acto Legislativo 02 de 2001 y que opera exclusivamente dentro del ámbito regulado por dicho Estatuto. ( Lo destacado no lo es en el texto ). 

Más adelante, la Corte adelantó un resumen de los tratamientos diferentes, señalando en relación con el tema de la imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la CPI lo siguiente:

4) EL ARTÍCULO 29 DEL ESTATUTO ESTABLECE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRÍMENES DE COMPETENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. ESTA DISPOSICIÓN CONSAGRA UN TRATAMIENTO DIFERENTE AL PREVISTO EN NUESTRO ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL EN EL ARTÍCULO 28 DE LA CARTA. TAL TRATAMIENTO ESPECIAL SÓLO SERÁ APLICABLE POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL CUANDO EJERZA SU COMPETENCIA COMPLEMENTARIA PARA INVESTIGAR Y JUZGAR CUALQUIERA DE LOS CRÍMENES PREVISTOS EN EL ESTATUTO, ASÍ LA ACCIÓN PENAL O LA SANCIÓN PENAL PARA LOS MISMOS HAYA PRESCRITO SEGÚN LAS NORMAS JURÍDICAS NACIONALES. ESTE TRATAMIENTO ESPECIAL FUE EXPRESAMENTE AUTORIZADO POR EL CONSTITUYENTE DERIVADO A TRAVÉS DEL ACTO LEGISLATIVO NO. 02 DE 2001”..

En este orden de ideas, la Corte en sentencia C- 578 de 2002, en relación con el Estatuto de Roma y específicamente en lo atinente al tema de la imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la CPI, consideró lo siguiente: (i) el tratado internacional se ajusta a la Constitución, razón por la cual fue declarado exequible; (ii) existen siete (7) tratamientos diferentes entre el instrumento internacional y la Constitución, entre ellos, el referido al tema de imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la CPI; (iii) tales tratamientos diferentes fueron expresamente autorizados por el Acto Legislativo 02 de 2001; (iv) estos últimos se aplicarán únicamente en el ámbito de competencia de la CPI, pero no modifican, de forma alguna, el ordenamiento jurídico interno; (v) así la acción penal o la pena hayan prescrito en Colombia, en relación con uno de los crímenes de competencia de la CPI, de llegar a presentarse los presupuestos que activan la competencia de aquélla (principio de complementariedad), el órgano internacional podrá investigar y sancionar a los responsables. 

Como puede observarse, la Corte en sentencia C- 578 de 2002, (i) no se pronunció acerca de si el Estatuto de Roma, o algunas de sus disposiciones, hacían o no parte del bloque de constitucionalidad; y (ii) no afirmó que, en virtud del artículo 29 del Estatuto de Roma los crímenes de competencia de la CPI se volvieran imprescriptibles en Colombia. Todo lo contrario. Lo que se consideró fue que, así la acción penal o la pena hubiesen prescrito en Colombia, aquello no vinculaba a la CPI, la cual, de llegar a presentarse los presupuestos que activan su competencia, podía llegar a investigarlos o sancionarlos tales crímenes.( Lo destacado no es el texto ).

C ) Las normas del Estatuto de Roma, cumplen una función complementaria de las leyes nacionales, razón por la cual no son aplicables sino por la Corte Penal Internacional, cuando se dé, cualquiera de las hipótesis previstas en el texto del Estatuto, adquiera la competencia complementaria que tiene:

«ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

PREÁMBULO

Los Estados Partes en el presente Estatuto, 
Conscientes de que todos los pueblos están unidos por estrechos lazos y sus culturas configuran un patrimonio común y observando con preocupación que este delicado mosaico puede romperse en cualquier momento, 

…………………….

Destacando QUE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL ESTABLECIDA EN VIRTUD DEL PRESENTE ESTATUTO SERÁ COMPLEMENTARIA DE LAS JURISDICCIONES PENALES NACIONALES,
Decididos a garantizar que la justicia internacional sea respetada y puesta en práctica en forma duradera, 

Han convenido en lo siguiente: 

PARTE I

DEL ESTABLECIMIENTO DE LA CORTE

“ Artículo 1o. La Corte. Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional ("la Corte").

La Corte será una institución permanente, estará facultada para ejercer su jurisdicción sobre personas respecto de los crímenes más graves de trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto Y TENDRÁ CARÁCTER COMPLEMENTARIO DE LAS JURISDICCIONES PENALES NACIONALES. La competencia y el funcionamiento de la Corte se regirán por las disposiciones del presente Estatuto.( Lo destacado no lo es en el texto ).

“ Artículo 17. Cuestiones de admisibilidad
1. La Corte teniendo en cuenta el décimo párrafo del preámbulo y el artículo 1o, resolverá la inadmisibilidad de un asunto cuando: 

a) El asunto sea objeto de una investigación o enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdicción sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigación o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; 

b) El asunto haya sido objeto de investigación por un Estado que tenga jurisdicción sobre él y éste haya decidido no incoar acción penal contra la persona de que se trate, salvo que la decisión haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; 

c) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el párrafo 3 del artículo 20; 

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopción de otras medidas por la Corte. 

2. A fin de determinar si hay o no disposición a actuar en un asunto determinado, la Corte examinará, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantías reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, según el caso: 

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisión nacional haya sido adoptada con el propósito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por crímenes de la competencia de la Corte, según lo dispuesto en el artículo 5o;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia; 

c) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia. 

3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte examinará si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administración nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no está por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.
Es importante destacar que el Estatuto de Roma, creador de la Corte Penal Internacional, en muchas de sus disposiciones, no hace parte del Bloque de Constitucionalidad. En tal sentido así lo sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia C-290 de 2012 al expresar:

“ Así, una vez aprobada la reforma constitucional, el Estatuto de Roma, y su correspondiente ley aprobatoria, fueron sometidos al control de constitucionalidad por parte de la Corte (sentencia C- 578 de 2002). Al respecto, resulta importante resaltar varios aspectos.

En su concepto, la Vista Fiscal sostuvo que el Estatuto de Roma no hacía parte del bloque de constitucionalidad, motivo por el cual no podía ser considerado en términos de parámetro para ejercer el control  de constitucionalidad sobre las leyes:

“En el último acápite del numeral tercero, el Procurador estudia si el Estatuto de Roma hace parte del bloque de constitucionalidad. Concluye que ello no es posible porque se trata de un tratado internacional que regula lo atinente a la jurisdicción y competencia de una Corte para juzgar y sancionar determinadas conductas delictivas que afectan de manera gravísima derechos fundamentales, y no un tratado de derechos fundamentales”.

En esta misma sentencia, citando algunas consideraciones de la Sentencia C-578 de 2002, por medio de la cual se le dio el visto bueno de constitucionalidad a ésta Convención, se dan las razones de la reforma constitucional para poder ratificarlo y cuáles son las normas que son inconciliables entre éstos dos ordenamientos. 
En tal sentido se expresa:

“Esta Corporación explicó además las particularidades que ofrecía el control de constitucionalidad sobre el Estatuto de Roma, en los siguientes términos:

“1.2 Las características especiales de la revisión del Estatuto de Roma.

Las anteriores consideraciones resumen las características ordinarias y generales del control constitucional sobre los tratados y las correspondientes leyes aprobatorias.

No obstante, respecto del trámite del Estatuto de Roma, el control constitucional que ahora ejerce la Corte difiere del que tradicionalmente ha realizado. Esto en razón de la adopción y vigencia del Acto Legislativo 2 de 2001, por el cual se autorizó al Estado a reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional, en los términos del tratado firmado el 17 de Julio en la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, A PESAR DE QUE ALGUNAS DE LAS DISPOSICIONES DEL ESTATUTO DE ROMA ESTABLECIERAN UN “TRATAMIENTO DIFERENTE” AL PREVISTO POR NUESTRO ORDENAMIENTO SUPERIOR. 

En efecto, dadas las características especiales del Estatuto de Roma, los Estados han seguido distintos caminos para que sus disposiciones internas sean compatibles con el Estatuto.  Dentro del conjunto de soluciones para superar los problemas constitucionales relativos a la ratificación del Estatuto, los Estados han optado, entre otras, por alguna de las siguientes alternativas: 

III.
La inserción de un nuevo artículo en la Constitución que permita superar todos los problemas constitucionales y evite la tendencia de incluir excepciones a cada uno de los artículos relevantes del Estatuto. Así lo hizo, por ejemplo, Francia, después de la respectiva decisión del Consejo Constitucional. 

IV.
La revisión y modificación de cada uno de los artículos constitucionales relevantes que deban ser cambiados para hacerlos compatibles con el Estatuto. Así lo hizo, por ejemplo, Alemania.   

V.
La introducción y aplicación de un procedimiento especial de aprobación por el Congreso, como consecuencia de la ratificación del Estatuto, a pesar de que ciertos artículos del Estatuto estén en conflicto con la Constitución respectiva, como lo hizo Países Bajos 

VI.
La interpretación de las disposiciones de la Constitución que estén en conflicto con el Estatuto de Roma, de tal forma que sean compatibles a partir de dicha interpretación. Así ocurrió en España después de la opinión consultiva emitida por el Consejo de Estado.  Para varios Estados las incompatibilidades son aparentes pues estiman que los valores protegidos por sus constituciones coinciden con las finalidades del Estatuto de Roma.  

En Colombia, el constituyente escogió un camino semejante al de Francia, con la diferencia de que la reforma a la Constitución colombiana es más amplia y se hizo antes de la aprobación del Estatuto y de su revisión por esta Corte.

En efecto, aun cuando los principios de respeto a la dignidad humana y de garantía al goce efectivo de los derechos así como el derecho a acceder a la justicia,  presentes en la Constitución de 1991, resultan compatibles con los fines que promueve la creación de la Corte Penal Internacional y, además, las disposiciones procedimentales del Estatuto de Roma se basan en su mayoría en los estándares de derecho internacional existentes en materia de procedimiento penal incluidos en tratados internacionales de los que hace parte Colombia,  o en resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas,  el constituyente derivado consideró que algunas de las disposiciones del Estatuto podían resultar ajenas a la tradición jurídica nacional y a ciertos principios de estirpe constitucional. En particular se interesó por las normas que establecen la posibilidad de imponer la reclusión perpetua como pena, la imprescriptibilidad de las acciones derivadas de la comisión de hechos punibles sancionados en el Estatuto, así como la inmutabilidad de las decisiones judiciales internas. Por esta razón, convino en establecer una adición al artículo 93 de la Carta Política, para facilitar el proceso de ratificación del Tratado de Roma, única y exclusivamente para efectos de la aplicación del Estatuto de la Corte Penal Internacional”.

Adviértase entonces que, en los términos de la sentencia C- 578 de 2002, la adopción del Acto Legislativo 02 de 2001, fue necesaria por cuanto, si bien la creación de la CPI es conforme, en términos generales, con los fines perseguidos por la Constitución de 1991, también lo es que algunas disposiciones contenidas en el Estatuto de Roma resultan (i) ajenas a la tradición jurídica colombiana; y (ii) CONTRARIAS A DETERMINADAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES, ENTRE ELLAS, LA REFERIDA A LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LAS ACCIONES DERIVADAS DE LA COMISIÓN DE HECHOS PUNIBLES SANCIONADOS EN EL ESTATUTO. De allí que la reforma constitucional se vio como una necesidad a efectos de (i) contar con una base constitucional sólida para que el Estado colombiano pudiera reconocer la competencia de la Corte Penal Internacional en los términos del Estatuto de Roma; y (ii) PERMITIR QUE AQUELLOS “TRATAMIENTOS DIFERENTES” PRESENTES EN EL ESTATUTO DE ROMA, ES DECIR, LAS ANTINOMIAS QUE SE PRESENTAN ENTRE ÉSTE Y LA CONSTITUCIÓN, SURTIERAN EFECTOS ÚNICAMENTE EN EL ORDEN INTERNACIONAL MAS NO EN EL INTERNO. DE ALLÍ QUE EN LA MISMA SENTENCIA, LA CORTE PRECISE QUE “EL ACTO LEGISLATIVO CITADO NO DEROGA NI SUSTITUYE A LA CONSTITUCIÓN SINO QUE SE INCORPORA A ELLA, BAJO LA TÉCNICA DE LA ADICIÓN DE UN ARTÍCULO CONSTITUCIONAL, EL 93 DE LA CARTA. Esta adición empieza diciendo que “el Estado colombiano puede” reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional ya que el propósito final del acto legislativo no fue incorporar directamente el tratado a la Constitución ni hacer imperativa su ratificación”.

En consonancia con lo anterior, la Corte precisó el alcance del control de constitucionalidad que realizaría, el cual comprendió: (i) el procedimiento de celebración del tratado; (ii) el trámite legislativo mediante el cual se expidió la ley aprobatoria; y (iii) un análisis material del tratado, con el fin de precisar aquellos “tratamientos diferentes”, en consonancia con el Acto Legislativo 02 de 2001.

AHORA BIEN, EN MATERIA DE “TRATAMIENTOS DIFERENTES”, LA CORTE SE APRESTÓ A SEÑALAR QUE SU COMPETENCIA SE LIMITABA A CONSTATAR LA EXISTENCIA DE AQUÉLLOS, Y EN CASO DE PRESENTARSE, NO PROCEDERÍA UNA DECLARATORIA DE INEXEQUIBILIDAD, “YA QUE EL PROPÓSITO DEL ACTO LEGISLATIVO CITADO FUE EL DE PERMITIR, PRECISAMENTE, “UN TRATAMIENTO DIFERENTE” SIEMPRE QUE ESTE OPERE EXCLUSIVAMENTE DENTRO DEL ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL ESTATUTO DE ROMA” PROCEDIENDO SIMPLEMENTE A DECLARAR QUE “ELLOS HAN SIDO AUTORIZADOS ESPECIALMENTE POR EL CONSTITUYENTE DERIVADO EN EL AÑO 2001”. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

D ) Los jueces colombianos no pueden aplicar en los procesos de su conocimiento, la normatividad del Estatuto de Roma.

“ ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. 

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

<Incisos 3 y 4 adicionados por el artículo 19245 del Acto Legislativo No. 2 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:>

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitución.

LA ADMISIÓN DE UN TRATAMIENTO DIFERENTE EN MATERIAS SUSTANCIALES POR PARTE DEL ESTATUTO DE ROMA CON RESPECTO A LAS GARANTÍAS CONTENIDAS EN LA CONSTITUCIÓN TENDRÁ EFECTOS EXCLUSIVAMENTE DENTRO DEL ÁMBITO DE LA MATERIA REGULADA EN ÉL.( Lo destacado no lo es en el texto ).

En la sentencia citada se precisan trascendentales puntos relacionados con la no reforma de la legislación interna por parte del Estatuto de Roma y su no aplicación por parte de los jueces colombianos. Entre las precisiones más importantes deben destacarse las siguientes:

I ) La preceptiva del Estatuto solo surte efectos dentro del ámbito de la competencia complementaria de la Corte Penal Internacional;

II ) Las normas del Estatuto no reemplazan, ni modifican las leyes internas, de tal manera que quien cometa alguno de los delitos de competencia de la Corte Penal Internacional, pero dentro del territorio nacional, se le aplicarán las leyes penales colombianas, por parte de nuestros jueces;

III ) Cuando la Corte Penal Internacional juzgue la conducta de un caso colombiano, aplicará en su integridad el texto del Estatuto;

IV ) En los actos de cooperación de las autoridades colombianas con la Corte Penal Internacional, se aplicarán las disposiciones del Tratado;

V ) El Estatuto no modifica el derecho interno que es aplicado por las autoridades judiciales de nuestro país, por hechos ocurridos dentro de nuestra territorialidad.

En tal sentido expresa la sentencia:

“ Seguidamente, esta Corporación se dispuso a realizar unas anotaciones adicionales importantes acerca de las relaciones existentes entre el Estatuto de Roma y el ordenamiento jurídico colombiano, entre las cuales se destacan: (i) LAS NORMAS DEL ESTATUTO SURTEN EFECTOS DENTRO DEL ÁMBITO DE LA COMPETENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL; (ii) LAS DISPOSICIONES EN ÉL CONTENIDAS NO REMPLAZAN NI MODIFICAN LAS LEYES NACIONALES DE TAL MANERA QUE A QUIEN DELINCA EN EL TERRITORIO NACIONAL SE LE APLICARÁ EL ORDENAMIENTO JURÍDICO INTERNO Y LAS AUTORIDADES JUDICIALES COMPETENTES AL EFECTO SON LAS QUE INTEGRAN LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA COLOMBIANA; (iii) -CUANDO LA CPI EJERZA SU COMPETENCIA COMPLEMENTARIA EN UN CASO COLOMBIANO, PODRÁ APLICAR EN SU INTEGRiDAD EL TEXTO DEL ESTATUTO DE ROMA; (iv) CUANDO LAS AUTORIDADES COLOMBIANAS COOPEREN CON LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y LE PRESTEN ASISTENCIA JUDICIAL, EN LOS TÉRMINOS DE LAS PARTES IX Y X DEL ESTATUTO Y DEMÁS NORMAS CONCORDANTES, APLICARÁN LAS DISPOSICIONES DEL TRATADO DENTRO DEL ÁMBITO REGULADO EN ÉL; y (v) EL TRATADO NO MODIFICA EL DERECHO INTERNO APLICADO POR LAS AUTORIDADES JUDICIALES COLOMBIANAS EN EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS NACIONALES QUE LES SON PROPIAS DENTRO DEL TERRITORIO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Finalmente en la sentencia tantas veces citada,  “ A modo de conclusión “ la Corte Constitucional determina, que la imprescriptibilidad de los delitos, es un tratamiento diferente a las previsiones de la Carta Política nuestra y que por tal razón, este tratamiento especial solo será aplicable por la Corte Penal Internacional cuando ejerza su competencia complementaria y por tanto tal concepción sobre la imprescriptibilidad de los delitos no es aplicable en el ordenamiento interno y tampoco por los funcionarios judiciales colombianos. En tal sentido expresa:

“ 6. A modo de conclusión

………………………..

Ahora bien, en materia de imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la CPI, la Corte Constitucional ha afirmado lo siguiente:

Se está en presencia de un “tratamiento diferente”. LA CORTE EN SENTENCIA C- 578 DE 2002 ESTIMÓ QUE EL ARTÍCULO 29 DEL ESTATUTO DE ROMA, SEGÚN EL CUAL “LOS CRÍMENES DE COMPETENCIA DE LA CORTE NO PRESCRIBIRÁN”, CONSTITUÍA UN TRATAMIENTO DIFERENTE, LO CUAL SIGNIFICA, DE CONFORMIDAD CON EL ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2001, QUE SE ESTÁ EN PRESENCIA DE UNA REGULACIÓN APLICABLE EXCLUSIVAMENTE EN EL ÁMBITO DE COMPETENCIA DE LA CPI, SIN QUE MODIFIQUE O CAMBIE LA LEGISLACIÓN INTERNA. DE HECHO, EN LA CITADA SENTENCIA ESTA CORPORACIÓN ACLARÓ QUE “TAL TRATAMIENTO ESPECIAL SÓLO SERÁ APLICABLE POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL CUANDO EJERZA SU COMPETENCIA COMPLEMENTARIA PARA INVESTIGAR Y JUZGAR CUALQUIERA DE LOS CRÍMENES PREVISTOS EN EL ESTATUTO, ASÍ LA ACCIÓN PENAL O LA SANCIÓN PENAL PARA LOS MISMOS HAYA PRESCRITO SEGÚN LAS NORMAS JURÍDICAS NACIONALES”.
Una reiteración: la sentencia C- 666 de 2008. En dicha sentencia, la Corte reiteró que el tema de la imprescriptibilidad constituía un tratamiento diferente, autorizado por el Acto Legislativo 02 de 2001. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Ya con anterioridad la Corte Constitucional había concluido en la imposibilidad de que en Colombia se estableciesen delitos imprescriptibles y es así como se sostuvo, cuando se dio el viso de constitucionalidad al Tratado Internacional sobre prevención y represión del narcotráfico, ratificado por Colombia por medio de la Ley 67 de 1993. En aquella ocasión en relación con éste tema sostuvo:

“ Respecto de la pena, el artículo 28 de la Constitución Política, en el último inciso se refirió a que en ningún caso podrá haber penas imprescriptibles. El transcurso del tiempo obra como causa de extinción de la punibilidad no solamente en abstracto -prescripción del delito-, sino en concreto -prescripción de la pena-, y, por consiguiente, pone fin al proceso penal.

El Estado se encuentra en la obligación de investigar dentro de un determinado tiempo la presunta comisión de un hecho punible. Este principio es parte integrante de los principios que conforman un Estado social de derecho que vela por la dignidad de la persona y el respeto efectivo de los derechos humanos, de conformidad con los artículos 1º y 2º de la Constitución Política.

Así, el principio de celeridad debe caracterizar los procesos penales. Ni el sindicado tiene el deber constitucional de esperar indefinidamente que el Estado califique el sumario o profiera una sentencia condenatoria, ni la sociedad puede esperar por siempre el señalamiento de los autores o de los inocentes de los delitos que crean zozobra en la comunidad.

Esta idea es reiterada por Eissen cuando afirma que ello "implica un justo equilibrio entre la salvaguardia del interés general de la comunidad y el respeto de los derechos fundamentales del hombre, aunque atribuyendo un valor particular a estos últimos". 

CONSAGRAR LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PENAL, VIOLA EL ARTÍCULO 2º NUMERAL 1º DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS DE LAS NACIONES UNIDAS Y EL ARTÍCULO 24 DE LA CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE, AL TENOR DEL ARTÍCULO 93 SUPERIOR, PREVALECEN EN EL ORDEN INTERNO. 

POR TAL RAZÓN, CON BASE EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE COLOMBIA HA RATIFICADO Y EN LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE 1991 ES IMPOSIBLE PENSAR EN INTERPRETAR EN FORMA DIFERENTE LA PRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PENAL Y DE LA PENA, POR LO CUAL LA DECLARACIÓN SE AJUSTA PLENAMENTE A LA CONSTITUCIÓN. 
"  ( Lo destacado no lo es en el texto ).

La Corte Constitucional reiteró ese criterio en la sentencia C-578 de 2012 al sostener la imposibilidad de delitos imprescriptibles dentro de la normatividad nacional al sostener:

“ 4) El artículo 29 del Estatuto establece la imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la Corte Penal Internacional. Esta disposición consagra un tratamiento diferente al previsto en nuestro ordenamiento constitucional en el artículo 28 de la Carta. TAL TRATAMIENTO ESPECIAL SÓLO SERÁ APLICABLE POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL CUANDO EJERZA SU COMPETENCIA COMPLEMENTARIA PARA INVESTIGAR Y JUZGAR CUALQUIERA DE LOS CRÍMENES PREVISTOS EN EL ESTATUTO, así la acción penal o la sanción penal para los mismos haya prescrito según las normas jurídicas nacionales. Este tratamiento especial fue expresamente autorizado por el constituyente derivado a través del Acto Legislativo No. 02 de 2001. 

…………………………..

CONCLUSIONES FINALES

Al terminar el análisis del contenido del Estatuto de Roma, la Corte Constitucional reitera que los tratamientos diferentes en materias sustanciales fueron permitidos por el Acto Legislativo 2 de 2001 exclusivamente dentro del ámbito del ejercicio de las competencias de la Corte Penal Internacional. Por lo tanto, no se menoscaba el alcance de las garantías establecidas en la Constitución respecto del ejercicio de las competencias propias de las autoridades nacionales. ASÍ, LA DECLARATORIA DE EXEQUIBILIDAD DE LAS DISPOSICIONES DEL ESTATUTO DE ROMA QUE CONTIENEN TALES TRATAMIENTOS DIFERENTES NO AUTORIZAN NI OBLIGAN, POR EJEMPLO, A LOS JUECES NACIONALES A IMPONER LA PENA DE PRISIÓN PERPETUA NI AL LEGISLADOR COLOMBIANO A ESTABLECER LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LAS PENAS. Por consiguiente, la Corte Constitucional concluye que no es necesario que el Jefe de Estado, como director de las relaciones internacionales, efectúe declaraciones interpretativas en relación con cada uno de los tratamientos diferentes identificados en esta sentencia, al momento de ratificar el tratado. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

En la sentencia C-580 del 31 de julio de 2002, fungiendo como ponente el Honorable M. P. Rodrigo Escobar Gil, mediante la cual se declaró la exequibilidad de la Ley 707 de 2001, ratificatoria de la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas se creó un verdadero híbrido, respecto a la acción surgida del éste delito, porque en principio la sentencia afirma que no es contrario a la Carta de que pueda el legislador dentro de su libertad de configuración legislativa crear la imprescriptibilidad de la acción surgida del delito de desaparición forzada de personas, pero como previamente había reconocido la existencia de principios constitucionales del debido proceso tan trascendentales como el derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas, el derecho a tener acceso a la administración de justicia, y el debido proceso, termina reconociendo que luego de vinculado el sindicado a través de indagatoria, comienza a correr el período prescriptivo de la acción. En tales condiciones ha de concluirse que la imprescriptibilidad es solo en aquellos casos en los que procesalmente no se haya vinculado a ninguna persona.

Y se hace la afirmación de la creación de un verdadero híbrido, porque la acción sería imprescriptible si no se vincula a nadie en calidad de sindicado al proceso, pero será prescriptible a partir de la vinculación de cualquier persona al proceso investigativo por ésta clase de delitos.

Pese al reconocimiento de la constitucionalidad de la acción de éste delito, condiciona la misma, a la voluntad del legislador  de quien dice que podría crear la imprescriptibilidad de la acción para éste delito, cuando adecue ese Tratado a la legislación interna. En tal sentido se expresa:                  

“ En el caso de la desaparición forzada, la prohibición consagrada en el artículo 12 impone al Estado un deber especial de protección.  Este deber implica, a su vez, una ampliación del conjunto de facultades de que dispone el legislador para satisfacer el interés en erradicar la impunidad.  Esta ampliación de la potestad configurativa del legislador se traduce específicamente en la facultad para extender el término de prescripción.  En primer lugar, por el interés en erradicar la impunidad, para lo cual es necesario que la sociedad y los afectados conozcan la verdad, que se atribuyan las responsabilidades individuales e institucionales correspondientes, y en general que se garantice el derecho de las víctimas a la justicia.  En segundo lugar, por el derecho de las víctimas a recibir una reparación por los daños.  En tercer lugar, debido a la dificultad que suponen la recopilación de las pruebas necesarias y el juzgamiento efectivo de quienes habitualmente incurren en tales conductas.

Con todo, podría pensarse que existen otros motivos que hacen innecesaria la imprescriptibilidad de la acción penal en relación con este delito y además restan fundamento constitucional a una posibilidad semejante.  En efecto, de conformidad con el artículo 3 de la presente Convención, con el ordenamiento interno colombiano, y con la jurisprudencia internacional, el delito de desaparición forzada es de carácter continuo hasta tanto no se establezca el paradero de la persona desaparecida.
  Por tanto, el término de prescripción de la acción empezaría a correr cuando esto ocurra.  Así, como en los casos de desaparición forzada es posible que la suerte de la persona jamás se conozca, en la práctica es raro que la acción prescriba.  Por otra parte, la iniciación del término de prescripción presupone el conocimiento de la suerte de la persona.  Por lo tanto, la imprescriptibilidad no serviría para satisfacer el interés en establecer tal circunstancia.  

………………..

Sin embargo, el interés estatal en proteger a las personas contra la desaparición forzada no puede hacer nugatorio el derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas.  Por lo tanto, cuando el Estado ya ha iniciado la investigación, ha identificado e individualizado a los presuntos responsables, y los ha vinculado al proceso a través de indagatoria o de declaratoria de persona ausente, la situación resulta distinta.  Por un lado, porque en tal evento está de por medio la posibilidad de privarlos de la libertad a través de medios coercitivos, y además, porque no resulta razonable que una vez vinculados al proceso, los acusados queden sujetos a una espera indefinida debida a la inoperancia de los órganos de investigación y juzgamiento del Estado.  

En tales eventos, el resultado de la ponderación favorece la libertad personal.  En particular, el interés de la persona vinculada a un proceso penal de definir su situación frente a medidas a través de las cuales el Estado puede privarlo materialmente de la libertad.  POR LO ANTERIOR, LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PENAL RESULTA CONFORME A LA CARTA POLÍTICA, SIEMPRE Y CUANDO NO SE HAYA VINCULADO A LA PERSONA AL PROCESO A TRAVÉS DE INDAGATORIA.  CUANDO EL ACUSADO YA HA SIDO VINCULADO, EMPEZARÁN A CORRER LOS TÉRMINOS DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL, SI EL DELITO ESTÁ CONSUMADO.
Así, como conclusión del análisis precedente, la Corte establece que la regla de imprescriptibilidad de la acción penal por el delito de desaparición forzada, contenida en el inciso primero del artículo 7 de la Convención, no resulta contraria a la Carta Política.  EL LEGISLADOR, AL ADECUAR EL ORDENAMIENTO INTERNO AL PRESENTE TRATADO, PUEDE ESTABLECER LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PARA DICHO DELITO.  Sin embargo, si el delito está consumado, los términos de prescripción de la acción empezarán a correr una vez el acusado haya sido vinculado al proceso. ( Lo destacado no lo es en el texto ).   

Nos parece que la voluntad de nuestro Juez Constitucional fue suficientemente clara respecto a que la imprescripitibilidad de éstos delitos no surgía solo con lo dispuesto en la ley aprobatoria del tratado declarada conforme a la Carta Política, sino que con posterioridad a la misma, era menester que el legislador dictara las medidas normativas necesarias para adecuar la legislación interna a las previsiones del Tratado Internacional y esa decisión se la deja a la libertad de configuración normativa del legislador, en cuanto a que utiliza la inflexión verbal “ puede “. La frase que se comenta expresa literalmente lo siguiente:

“…….EL LEGISLADOR, AL ADECUAR EL ORDENAMIENTO INTERNO AL PRESENTE TRATADO, PUEDE ESTABLECER LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PARA DICHO DELITO……..”  
Es una realidad que ese deber no ha sido cumplido hasta el momento por el legislador, porque ésta exigencia impone la emisión de una ley, que modifique el contenido del artículo 83, en el inciso segundo, en cuanto que de la enumeración de delitos que allí se hace, se debe eliminar el delito de desaparición forzada de personas y adicionándolo con un tercer inciso que disponga que la acción penal de los delitos de lesa humanidad será imprescriptible cuando no haya vinculados en calidad de sindicados y que será prescriptible a partir del momento de la vinculación procesal de una persona en tal calidad.

Haciendo un libre ejercicio legislativo, con fines puramente académicos, la ley reformatoria del artículo 83, lo debería dejar con la siguiente configuración, o una similar:

“ &$ARTICULO 83. TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL. La acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este artículo. 

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> <Inciso modificado por el artículo 1998 de la Ley 1426 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> El término de prescripción para las conductas punibles de genocidio, desaparición forzada, tortura, homicidio de miembro de una organización sindical legalmente reconocida, homicidio de defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista y desplaza miento forzado, será de treinta (30) años.

La acción del delito de desaparición forzada de personas será imprescriptible mientras no se haya vinculado procesalmente a ninguna persona, pero a partir de la vinculación mediante indagatoria o mediante diligencia de imputación, el término de prescripción comenzará a correr nuevamente por un término de quince ( 15 ) años.

<Inciso adicionado por el artículo 11020 de la Ley 1154 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o el delito consagrado en el artículo 2371021, cometidos en menores de edad, la acción penal prescribirá en veinte (20) años contados a partir del momento en que la víctima alcance la mayoría de edad.

En las conductas punibles que tengan señalada pena no privativa de la libertad, la acción penal prescribirá en cinco (5) años. 

Para este efecto se tendrán en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad. 

<Inciso modificado por el artículo 141026 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>  Al servidor público que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasión de ellas realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripción se aumentará en la mitad. Lo anterior se aplicará también en relación con los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria y de quienes obren como agentes retenedores o recaudadores. 

También se aumentará el término de prescripción, en la mitad, cuando la conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior. 

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripción, no se excederá el límite máximo fijado. ( Lo destacado serían las reformas que debe hacer el legislador a éste artículo para adecuar la legislación interna al contenido del Tratado que se comenta ).

Obsérvese que el condicionamiento que impuso nuestro juez constitucional es más que justificado, para evitar la evidente contradicción entre dos disposiciones legales y para, evitar que surjan dudas y múltiples propuestas interpretativas respecto a cuál debe ser el término prescriptivo, una vez comience a correr a partir de la audiencia de imputación. Recuérdese que hasta antes de la audiencia de imputación se estaba en presencia de un delito imprescriptible.

El  “ ejercicio legislativo que proponemos “ es obviamente una de las muchas fórmulas por las que se podría decidir el legislador y nos atrevemos a hacerlo, simplemente para explicar el razonado y justificado condicionamiento que impone el  juez constitucional, en el sentido que para que éstos delitos puedan ser considerados como imprescriptibles, es necesario que el legislador adecue la normatividad interna a las disposiciones del Tratado, porque es obvio que podrían surgir propuestas diversas a la que aquí se formula y por sobre todo que habría que crear una norma que resuelva la diferente fenomenología surgida de la aplicación eventual de la Ley 600 de 2000 o la Ley 906 de 2004. 

Debe precisarse que el Gral Uscátegui nunca fue procesado ni condenado por el delito de desaparición forzada de personas y así lo hubiera sido, de conformidad con las consideraciones precedentes, al no haber cumplido el legislador con el deber impuesto por nuestro Juez Constitucional, la sola vigencia de la Ley 707 de 2001, no convierte la acción de éste delito en imprescriptible.

El condicionamiento impuesto por la Corte Constitucional es en consonancia con las previsiones del artículo III, del Tratado que se comenta cuando dispone:

“ARTICULO III

Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparición forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito será considerado como continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la víctima.

Los Estados Partes podrán establecer circunstancias atenuantes para los que hubieren participado en actos que constituyan una desaparición forzada cuando contribuyan a la aparición con vida de la víctima o suministren informaciones que permitan esclarecer la desaparición forzada de una persona. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Precisada la normatividad y la jurisprudencia anterior, no podemos menos que preguntarnos, si ésta última norma, también aprobada por la ONU, y que está debidamente ratificada por nuestro país, no prevé la retroactividad de la ley penal desfavorable, como puede pretenderse la aplicación de una Convención que es contraria en varias de sus partes a los preceptos constitucionales, que no ha sido ratificada y por tanto no se han tomado las medidas legislativas necesarias, para que la prescripción no se aplique a los delitos de guerra y de lesa humanidad, es decir, de leyes que contemplen la imprescriptibilidad de la acción y de la pena en ésta clase de delitos.

III. El delito de lesa humanidad en el derecho interno.

2º ) Por los principios de contradicción y de defensa, no se le pueden imputar a nuestro defendido delitos, que no estuvieron comprendidos en la resolución de acusación y es obvio, que por los mismos principios, no se le pueden agregar circunstancias que aumentaran la penalidad establecida para los delitos por los que fue acusado, y tampoco, que modificaran, aumentando los términos prescriptivos existentes en el momento de la ocurrencia de los hechos.

Nuestro defendido, El Gral. ( R )  Uscátegui Ramírez, nunca fue acusado por delitos de lesa humanidad, porque los mismos no existían en el Código Penal vigente en el momento de la ocurrencia de los hechos ( 12 a 20 de julio de 1997 ). 

En la resolución de situación jurídica del 20 de mayo de 1999 proferida por un fiscal regional (Anexo No. 6), la imputación jurídica lo fue por los delitos de terrorismo, concierto para delinquir, homicidio agravado, secuestro agravado y falsedad ideológica en documento privado, pero, en realidad, de las reflexiones de la citada providencia, la imposición de la medida de aseguramiento lo fue por los presuntos delitos de Homicidio y secuestro agravados y falsedad ideológica en documento público, pues así se desprende de la decisión adoptada, que específicamente en la página 20 expresa lo siguiente:

“El estudio hecho en precedencia permite advertir que aquí concurre prueba documental, testimonial e indiciaria que compromete la responsabilidad del Burgadier General JAIME HUMBERTO USCATEGUI RAMÍREZ en la comisión, por omisión impropia, de los delitos de homicidio y secuestro agravados de que da cuenta el proceso, y por el delito de falsedad ideológica en documento público en calidad de determinador. En consecuencia, por esos hechos se le impondrá medida de aseguramiento. Como se indicó, esta medida no se extenderá a los delitos de concierto para delinquir y terrorismo pues el despacho advierte que en relación con tales conductas no se satisface la exigencia sustancial prevista en el artículo 388 del Código de Procedimiento Penal.” (Resaltado propio)

Como se puede observar, las modalidades delictivas de concierto para delinquir y terrorismo fueron desestimadas por la Fiscalía desde el momento en que se resolvió la situación jurídica del General Jaime Humberto Uscategui Ramírez, es decir, desde el 20 de mayo de 1999.

Acusación de primera instancia, proferida el 10 de marzo de 2003 (Anexo No. 7), en el Nral. 3º de la parte resolutiva, se profirió decisión de preclusión de la investigación por los delitos de terrorismo y concierto para delinquir, específicamente en la página 38 de la aludida resolución, así:

“TERCERO: PRECLUIR LA INVESTIGACIÓN en favor del BG. ® JAIME HUMBERTO USCATEGUI RAMÍREZ como presunto autor de punible de Concierto para delinquir y terrorismo.”  (Resaltado propio)
Este aspecto es trascendental, porque en la resolución de acusación de 2ª instancia proferida el 30 de julio de 2003 (Anexo No. 8) se confirmó la decisión de preclusión de la investigación por estas modalidades delictivas (terrorismo y concierto para delinquir) por lo tanto queda claro que desde los inicios del presente proceso, desde el año 1999,  la imputación jurídica se ha circunscrito a los delitos de homicidio y secuestro agravados bajo la modalidad de comisión por omisión y a la falsedad ideológica en documento público, aclarando así que ni en la investigación, ni en el juicio, se efectuaron imputaciones por delitos de lesa humanidad, para que a última hora, con clara violación  a la defensa la Corte los deduzca en la sentencia de casación, no obstante ser conscientes que nunca fueron imputados.

Como consecuencia de tal acusación fue absuelto en primera instancia por los delitos de homicidio y secuestro agravados y condenado por el delito de falsedad material en documento público, mediante sentencia del 28 de noviembre de 2007 (Anexo No. 9).

En la sentencia de segunda instancia se lo condenó por los delitos de homicidio agravado, secuestro agravado y falsedad material por parte de servidor público, mediante sentencia del 23 de noviembre de 2009 (Anexo No. 10). Estas fueron algunas de las consideraciones en tal sentido:

“ Como corolario, no tienen éxito los argumentos de réplica de la defensa técnica de los mencionados acusados en sus escritos de sustentación, pues adolecen del alcance probatorio capaz de enervar la evidencia procesal reseñada y en su virtud, se colman a plenitud los presupuestos procesales requeridos por el rituario artículo 232 de la Ley 600 de 2000, y forzoso es para la Sala confirmar el fallo de condena contra Hernán Orozco Castro, y revocar el absolutorio de Jaime Humberto Uscátegui Ramírez, PARA EN SU REEMPLAZO DICTAR SENTENCIA DE CONDENA POR LOS MISMOS PUNIBLES POR LOS QUE FUE ACUSADO, LOS DELITOS DE HOMICIDIO Y SECUESTRO AGRAVADOS EN CONCURSO HOMOGÉNEO REFERENTE A CADA ESPECIE Y QUE SE SUMAN AL DE LA FALSEDAD EN DOCUMENTO PÚBLICO POR EL QUE VIENE CONDENADO EN PRIMERA INSTANCIA.

………………

Resuelve

1°. REVOCAR el numeral 4° de la parte resolutiva de la sentencia impugnada y en sus lugar, CONDENAR al procesado JAIME HUMBERTO USCATEGUI RAMIREZ, a la pena principal de cuarenta (40) años de prisión y multa de diez (10) millones de pesos, EN CONDICIÓN DE COAUTOR DE LOS DELITOS POR LOS QUE FUE ACUSADO: HOMICIDIO AGRAVADO EN CONCURSO HOMOGÉNEO Y SUCESIVO, EN CONCURSO HETEROGÉNEO CON LOS DE SECUESTRO AGRAVADO, Y FINALMENTE CON EL DE FALSEDAD MATERIAL EN DOCUMENTO PÚBLICO POR PARTE DE FUNCIONARIO OFICIAL.

En las circunstancias precedentes y tal como fue formulada la acusación, es imposible, que a la hora de nona, y estando el proceso en la última instancia extraordinaria, que es el recurso de casación, se le agreguen imputaciones que nunca fueron formuladas durante el proceso, porque es una realidad que en ésta fase final del proceso no puede modificarse la acusación, y no pueden agregarse circunstancias que hagan más gravosa la situación del procesado, con el único fin de evitar la prescripción, en relación con éste punto es importante destacar, que éste fenómeno jurídico, no se ha producido por circunstancias propiciadas o buscadas por el procesado o por su defensa. El fenómeno jurídico de la prescripción tiene que ver con la seguridad jurídica y predecibilidad del derecho, principios fundamentales en un Estado Social de Derecho.

No se puede a ésta hora, para efectos de evitar la prescripción, hacerle imputaciones no contenidas en la acusación y menos por delitos que no existían en el momento de la ocurrencia de los hechos, porque no se debe olvidar que los hechos tuvieron ocurrencia en julio de 1997 y los delitos de lesa humanidad solo vinieron a ser tipificados en la Ley 599 de 2000.

Tampoco podría acudirse a la flexibilización del principio de legalidad, porque esto es una simple propuesta jurisprudencial, que contradice los principios de legalidad y de favorabilidad, consagrados en el artículo 29 de la Carta Política, principios inviolables, porque las consideraciones con las que discrepamos, significan de manera necesaria la aplicación retroactiva de la ley penal desfavorable, el desconocimiento del contenido de la acusación, y la aplicación de preceptos internacionales que son de imposible aplicación por los jueces colombianos.

En la última fase del proceso se le vienen a hacer a nuestro defendido imputaciones no contempladas en la acusación y que nunca hubieran podido estar contenidas, porque los delitos de los que ahora se habla eran inexistentes, tanto en la legislación nacional, como en la internacional.

Es realmente sorprendente, que se pretenda por parte de la Corte Suprema de Justicia negar la prescripción de la acción, por supuestamente tratarse de un delito de lesa humanidad, cuando como ya se demostró en la acusación nunca se hizo tal consideración y la sentencia condenatoria de segunda instancia fue coherente con la misma; y menos aún pretender convertir los hechos, en delitos de lesa humanidad, porque en una sentencia de tutela así se consideró o porque en una decisión de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, así fueron calificados, porque es evidente que ni una decisión, ni la otra, tienen la capacidad jurídica para modificar el pliego de cargos.

La situación planteada por la Honorable Corte Suprema de Justicia causa perplejidad, porque la sanción finalmente impuesta fue tasada partiendo de los delitos de homicidio y secuestro agravados y si ello es así, ¿cómo puede pretenderse, con incalculable perjuicio para nuestro defendido, de que a pesar de que la tasación de la pena se hizo con fundamento en la pena señalada para los delitos de homicidio y secuestro agravados, pero para efectos de reconocer la prescripción, se hacen las consideraciones como si la acusación hubiese sido por un delito de lesa humanidad ?.

Lo anterior es verdaderamente grave y alarmante, porque no debe olvidarse que el periodo prescriptivo de la acción se determina con la penalidad asignada por el legislador al delito o a los delitos por los cuales se hace la imputación, la acusación o la condena. Así lo determina el artículo 83 del Código Penal aplicable a éstos hechos cuando establece:

“ &$ARTICULO 83. TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL. LA ACCIÓN PENAL PRESCRIBIRÁ EN UN TIEMPO IGUAL AL MÁXIMO DE LA PENA FIJADA EN LA LEY, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este artículo. 

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> <Inciso modificado por el artículo 1998 de la Ley 1426 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN PARA LAS CONDUCTAS PUNIBLES DE GENOCIDIO, DESAPARICIÓN FORZADA, TORTURA, HOMICIDIO DE MIEMBRO DE UNA ORGANIZACIÓN SINDICAL LEGALMENTE RECONOCIDA, HOMICIDIO DE DEFENSOR DE DERECHOS HUMANOS, HOMICIDIO DE PERIODISTA Y DESPLAZAMIENTO FORZADO, SERÁ DE TREINTA (30) AÑOS.

<Inciso adicionado por el artículo 11020 de la Ley 1154 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> CUANDO SE TRATE DE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACIÓN SEXUALES, O EL DELITO CONSAGRADO EN EL ARTÍCULO 2371021, COMETIDOS EN MENORES DE EDAD, LA ACCIÓN PENAL PRESCRIBIRÁ EN VEINTE (20) AÑOS CONTADOS A PARTIR DEL MOMENTO EN QUE LA VÍCTIMA ALCANCE LA MAYORÍA DE EDAD.
EN LAS CONDUCTAS PUNIBLES QUE TENGAN SEÑALADA PENA NO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, LA ACCIÓN PENAL PRESCRIBIRÁ EN CINCO (5) AÑOS. 

PARA ESTE EFECTO SE TENDRÁN EN CUENTA LAS CAUSALES SUSTANCIALES MODIFICADORAS DE LA PUNIBILIDAD. 

<Inciso modificado por el artículo 141026 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>  AL SERVIDOR PÚBLICO QUE EN EJERCICIO DE LAS FUNCIONES DE SU CARGO O CON OCASIÓN DE ELLAS REALICE UNA CONDUCTA PUNIBLE O PARTICIPE EN ELLA, EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN SE AUMENTARÁ EN LA MITAD. Lo anterior se aplicará también en relación con los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria y de quienes obren como agentes retenedores o recaudadores. 

TAMBIÉN SE AUMENTARÁ EL TÉRMINO DE PRESCRIPCIÓN, EN LA MITAD, CUANDO LA CONDUCTA PUNIBLE SE HUBIERE INICIADO O CONSUMADO EN EL EXTERIOR. 

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripción, no se excederá el límite máximo fijado. ( Lo destacado no lo es en el texto ).

Se plantean en la norma anteriormente trascrita seis distintas hipótesis, debidamente destacadas,  y como se demostrará a continuación, en todas ellas el establecimiento del período prescriptivo siempre se realiza con fundamento bien en la penalidad establecida en la ley, en la penalidad surgida de la inicial imputación, generalmente en el auto de detención, de la penalidad probable con fundamento en el delito o delitos y sus circunstancias consideradas en la resolución de acusación, o finalmente con fundamento en la pena tasada en la sentencia. 

Esa ha sido la interpretación que le ha dado esa Honorable Corporación. En tal sentido se ha manifestado de la siguiente manera:

“ Hace algún tiempo la Sala de Casación Penal zanjó aquella discusión, estableciendo que en tales hipótesis el tipo penal contemplado en el fallo de las instancias, así no se encuentre en firme, con todas sus circunstancias, es el que señala la pauta para determinar el término de la prescripción de la acción penal.

En la Sentencia del 16 de noviembre de 1993, (radicación 8129, M.P. Dr. Ricardo Calvete Rangel), la Corte expresó:

" La conclusión del ad-quem, afirmativa respecto de la existencia de la circunstancia de atenuación, modifica de manera permitida la resolución de acusación, y teniendo en cuenta que ese aspecto no fue impugnado, dicha sentencia contiene la calificación definitiva, la cual incide en todo el proceso, incluido desde luego lo relacionado con la prescripción. Entender ese tema de manera diferente equivale a guiar la actuación con dos puntos de referencia distintos: uno, el contenido en la resolución de acusación, el cual ya se sabe fue modificado por la sentencia, pero extrañamente se le hace producir efectos en cuanto a la prescripción; y otro, el consignado con el fallo, que es definitivo, pero al que sin embargo se le limita su alcance, en cuanto no informa todo el proceso sino únicamente el señalamiento de la pena."

Aquella solución fue ratificada en el auto del 9 de abril de 1999 (radicación 13165, M.P. Dr. Dídimo Páez Velandia):

" La calificación sumarial impartida en la resolución de acusación no obstante su carácter provisorio se convierte en ley del proceso, pues es el hito fundamental a partir del cual el Estado garantiza al acusado el derecho de defensa y se desarrolla la actividad defensiva durante el debate del juicio, pero a la vez está sujeta a las resultas de éste, materializadas en la sentencia de las instancias."

"Esta, cuando es condenatoria y se pronuncia bajo los parámetros del debido proceso y concordante con la resolución acusatoria, es el único pronunciamiento judicial dentro de la fase ordinaria del proceso con categoría de definitividad en la imputación penal, sea que la mantenga en los mismos términos de la acusación fiscal o que le introduzca variaciones de menor compromiso penal, de donde se colige que es el tipo penal contemplado en el fallo de las instancias con las circunstancias específicas declaradas, el que establece el término de la prescripción de la acción penal." 

A ) En el primer inciso del artículo 83 del C. P. se establece que la acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley; pero nunca inferior a cinco ( 5 ) años, ni superior a veinte ( 20 ).

B ) En el segundo inciso se precisa que la prescripción para los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura, homicidio de miembro de una organización sindical, homicidio de defensor de derechos humanos, homicidio de periodista y desplazamiento forzado será de 30 años;

C ) En el tercer inciso, se determina que cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o el delito consagrado en el artículo 237, cometido sobre menores de edad, la acción penal prescribirá en veinte ( 20 ) años, a partir del momento en que la víctima alcance la mayoría de edad;

D ) En el cuarto inciso se establece que en los delitos que no tengan pena privativa de la libertad, la acción prescribirá en cinco ( 5 ) años;

E ) En el quinto inciso se regula que para los efectos de establecer el período de prescripción de la acción, se deberán tener en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad;

F ) En el sexto inciso, se considera que si el delito fuere cometido por un servidor público en el ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasión ellas,  se tratare de particulares que realizaren funciones públicas o actuare como agente retenedor o recaudador, para efectos de determinar el período prescriptivo de la acción, la punibilidad se aumentará en la mitad.

G ) Finalmente se establece que en todos los casos en que se aumente el término prescriptivo, no se podrá exceder el límite máximo señalado, esto es diez ( 10 ) años.

De conformidad con lo regulado en la norma que se comenta se podrá observar que el legislador escogió seis metodologías para determinar el período prescriptivo de la acción, a saber: 

1 ) Una norma general, según la cual la acción penal prescribirá en el máximo de la pena señalada por la ley para cada uno de los delitos, debiendo tenerse en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad, es decir, aquellas agravantes o atenuantes tenidas en cuenta consagradas para los delitos  y de conformidad con todas las circunstancias que la modifiquen. De conformidad con ésta regla de carácter general, la prescripción nunca podrá ser inferior a cinco ( 5 ) años, ni superior a veinte ( 20 );

2 ) Se establece un máximo de 30 años para que se pueda decretar la prescripción, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos o la cualificación del sujeto pasivo de ciertos delitos. En el primer caso, de conformidad con la gravedad de los delitos, son enumerados de manera taxativa y ellos son: genocidio, desaparición forzada,  tortura y desplazamiento forzado.

En la segunda hipótesis, teniendo en cuenta la cualificación del sujeto pasivo de ciertos delitos, señalándose los siguientes: homicidio en la persona de un sindicalista, en un defensor de derechos humanos, o de un  periodista

En éstos casos la prescripción operará en treinta ( 30 ) años.

3 ) Cuando la víctima sea un menor de edad, en delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales o de incesto, casos en los cuales el período prescriptivo de la acción se producirá en veinte ( 20 ) años, pero contados a partir del momento en que la víctima alcance la mayoría de edad.

Es decir, se le da la oportunidad a la víctima para que pueda participar en el proceso en el cuál fue víctima, para que pueda aspirar a la declaración de responsabilidad de su victimario.

4 ) En los delitos  que no tengan señalada pena privativa de la libertad, la prescripción operará en cinco ( 5 ) años.

5 ) Se hace un aumento  de la mitad en la punibilidad máxima del delito, para aumentar el período prescriptivo en esa proporción, teniendo en cuenta la cualificación del sujeto activo del delito, cuando los autores o partícipes sean servidores públicos, que hayan realizado la conducta en el ejercicio de sus funciones públicas o con ocasión de ellas o cuando se trate de particulares que ejerzan funciones públicas transitorias o permanente y finalmente cuando se trate de agente retenedor o recaudador. Este aumento era solo de una tercera parte, antes de la reforma y es obviamente por favorabilidad a la aplicable a éste caso.

6 ) Se aumenta la punibilidad en la mitad, para extender el período prescriptivo en esa misma proporción, cuando los delitos se hayan iniciado o consumado en el exterior. Es decir, aquí se tiene en cuenta que la conducta delictiva se haya empezado a ejecutar o se hubiere consumado en el exterior.

En éste caso, la ampliación del término prescriptivo se entiende por la mayor dificultad que se tiene para investigar y recaudar las pruebas, en un país extranjero.

Ahora por creación jurisprudencial se ha consagrado que la prescripción en los delitos de desaparición forzada de personas, comenzará a contarse desde el momento de la vinculación procesal del sindicado o imputado, pero no se ha establecido cuál va a ser el término de prescripción, puesto que el legislador no ha cumplido con el deber impuesto en la sentencia de exequibilidad que ya se comentó.

De lo anteriormente reseñado se concluye que el método general para el establecimiento del período prescriptivo es teniendo en cuenta el máximo de la pena señalada por la ley para el delito respectivo, sin que pueda ser menor a cinco  ( 5 ) años, ni superior a veinte ( 20 ).

A partir de esa norma general se consagran una serie de excepciones, ( 5 ), teniendo en cuenta especiales cualificaciones en el sujeto pasivo, en el sujeto activo, o en el lugar donde se haya iniciado la ejecución de la conducta o consumado  el delito, o cuando el delito no tenga señalada pena privativa de la libertad. 

En la primera excepción se consagra un período máximo de prescripción, independientemente de la pena señalada para el delito, pero aumentando esa cifra a treinta ( 30 ) años, mientras que en la regla general que parte del máximo de la pena señalada para el delito, se determina, que en ningún caso la prescripción podrá ser superior a veinte ( 20 ) años.
Para el establecimiento de esta excepción como ya se dijo, se tiene en cuenta que se trate de ciertos delitos particularmente graves ( genocidio, desaparición forzada,  tortura y desplazamiento forzado ), o cierta cualificaciones que deben recaer sobre la víctima del delito de homicidio ( sindicalista, defensor de derechos humanos, o periodista ).

Una segunda excepción con fundamento de la cualificación de la víctima, ser menor de edad, pero en relación solo con los delitos sexuales o el incesto y se establece una novedad, en el sentido, de que en éste caso el período prescriptivo será de veinte ( 20 ) años, pero contados a partir de la adquisición de la mayoría de edad por parte de la víctima.

Una tercera excepción para el señalamiento del período prescriptivo de la acción, cuando se trate de conductas punibles que no tengan señalada pena privativa de la libertad.

Una cuarta excepción, partiendo en éste caso de la cualificación del sujeto activo del delito o del partícipe, puesto que debe tratarse de servidores públicos, particulares que realicen funciones públicas o se tratare de retenedores o recaudadores. En éste caso no se establece un máximo de prescripción, sino que se determina que al máximo de la pena se le hace un aumento de la mitad, para determinar el máximo del período prescriptivo.

Una quinta excepción, teniendo en cuenta el lugar donde se inicie el proceso ejecutivo del delito o donde se produzca su consumación, en éste caso debe de tratarse de un lugar en el exterior.

Teniendo en cuenta los parámetros normativos establecidos en la norma que ha sido objeto del comentario precedente es viable concluir, que es imposible que se condene al procesado por un delito y para el señalamiento del período prescriptivo de la acción, se tenga en cuenta un delito diverso del que genera la condena.

Capítulo  IV.-   Conclusiones y peticiones.

De conformidad con las consideraciones hasta ahora plasmadas, se imponen las siguientes conclusiones:

A ) Por la interpretación gramatical del segundo inciso del artículo 86 del C. P., se concluye que en la etapa del juicio –una vez ejecutoriada la acusación-, cuando se hayan hecho aumentos punitivos por ser el sujeto activo del delito, servidor público, el máximo del período prescriptivo no podrá exceder el de diez ( 10 ) años.

En tales circunstancias es claro que el término máximo de la prescripción en la etapa del juicio, cuando ha habido aumentos punitivos es de diez ( 10 ) años, y en tales circunstancias, cuando se dictó la sentencia de casación, éste máximo se había cumplido desde hacía más de nueve ( 9 ) meses;

B ) La misma sala de Casación Penal en el proceso en que se condenó al Tte Coronel Lino Sánchez Prado, en su calidad de Comandante de la Brigada Móvil 2, con sede en San José del Guaviare, y por los mismos hechos, por los que fue sometido a juicio el Gral. Uscátegui Ramírez, consideró que el período prescriptivo máximo era de diez años, al haberse hecho el aumento punitivo por tenerse en cuenta la calidad de servidor público.

En tales circunstancias, es imposible que se aplique una misma norma, frente a unos mismos hechos, de una manera diferente y es preciso concluir que cuando se dictó la sentencia de casación, el tiempo máximo de diez ( 10 ) años ya había sido superado.

C ) El anterior criterio jurisprudencial ha sido reiterado en innumerables fallos, algunos de los cuales han sido transcritos parcialmente, en los que se ha sostenido que en los casos de aumentos punitivos por haberse tenido en cuenta la calidad de servidor público, el máximo de diez ( 10 ) años no puede ser excedido.

En tales circunstancias este criterio jurisprudencial constituye precedente jurisprudencial que tiene poder normativo y fuerza vinculante.

D ) No pueden considerarse los  hechos imputados al Gral. Uscátegui como un delito de lesa humanidad, porque las consideraciones en que se funda la decisión que ahora es motivo de impugnación se apoyan en argumentaciones y conclusiones igualmente erróneas por las siguientes circunstancias:

I ) La Convención sobre la Imprescriptibilidad de los delitos de Guerra y de Lesa humanidad, patrocinada por las Naciones Unidas, no está ratificada por Colombia y para poderla ratificar es menester una reforma constitucional previa, puesto que contiene disposiciones contrarias a los preceptos de la Carta, entre ellas, la retroactividad de la ley penal desfavorable puesto que en el artículo 1º de la misma se establece que se aplicara a éstos delitos, sin importar el tiempo en que hubieren sido cometidos y porque prevé la imprescriptibilidad de los delitos y de las penas.

Pero además de la necesidad de que la misma sea ratificada, es necesario, que con posterioridad se dicte la legislación interna que haga posible la imprescriptibilidad de tales delitos de acuerdo a lo previsto en los artículos VI y IV respectivamente de la mencionada Convención.

II ) El hecho de que la Corporación haya considerado en casos de masacres similares, que se trata de delitos de lesa humanidad, no los convierte por ese solo hecho en imprescriptibles.

III ) El que en una tutela se haya considerado éstos hechos como delito de lesa humanidad y que la misma consideración se haya hecho por parte de la Corte Interamericana, no modifica la acusación que se formuló en éste proceso, donde por ninguna parte se hicieron tales consideraciones.

IV) En la acusación formulada contra nuestro defendido y en la segunda instancia, se lo acusó y se lo condenó por los delitos de homicidio y secuestro agravados.

V ) El criterio jurisprudencial de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en relación con el período máximo prescriptivo en la etapa del juicio, cuando se han hecho aumentos punitivos por la calidad de servidor público es de diez años. Este criterio normativo tiene poder normativo y fuerza vinculante.

VI )  El Pacto de Roma, por medio de la cual se creó la Corte Penal Internacional, es una Convención que no puede aplicarse a hechos delictivos cometidos antes de su vigencia y los hechos por los que ha sido procesado el Gral. Uscátegui tuvieron ocurrencia antes de que este Tratado entrara en vigencia.

VII ) La competencia de la Corte Penal Internacional es complementaria de las legislaciones nacionales, de tal manera que sus preceptos solo tienen aplicación por la propia Corte, cuando ésta asuma la competencia complementaria de un hecho sucedido en Colombia y cuando se haya producido algunas de las hipótesis contempladas en los artículos 17 a 19 de dicho Estatuto.

VIII ) El Estatuto de Roma no puede ser aplicado por los jueces penales colombianos. Si conocen de un delito de competencia de la Corte Penal internacional, lo tendrán que juzgar de conformidad con la preceptiva penal colombiana.

IX ) La Corte Constitucional mediante sentencias de Constitucionalidad, concretamente las sentencias C-176 de 1994, sostuvo la imposibilidad de la existencia de delitos imprescriptibles en la normativa nacional.

X ) La Corte Constitucional mediante sentencias C-558 de 2002, y C- 290 de 2012, sostuvo que los preceptos del Estatuto eran inaplicables por los jueces penales colombianos, que los mismos solo podían ser aplicados por la Corte Penal Internacional, cuando asumiera en un caso determinado su competencia complementaria y que en Colombia no había delitos imprescriptibles. En tal sentido en las sentencias mencionadas se reiteraron, entre otras, las siguientes consideraciones, formuladas con anterioridad en la sentencia mencionada en el numeral anterior:

“ CONSAGRAR LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PENAL, VIOLA EL ARTÍCULO 2º NUMERAL 1º DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS DE LAS NACIONES UNIDAS Y EL ARTÍCULO 24 DE LA CONVENCIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE, AL TENOR DEL ARTÍCULO 93 SUPERIOR, PREVALECEN EN EL ORDEN INTERNO. 

POR TAL RAZÓN, CON BASE EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE COLOMBIA HA RATIFICADO Y EN LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE 1991 ES IMPOSIBLE PENSAR EN INTERPRETAR EN FORMA DIFERENTE LA PRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PENAL Y DE LA PENA, POR LO CUAL LA DECLARACIÓN SE AJUSTA PLENAMENTE A LA CONSTITUCIÓN.”

NO OBSTANTE LO ANTERIOR, LA CORTE PENAL INTERNACIONAL SÍ PUEDE –EN RAZÓN DEL PRINCIPIO DE IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRÍMENES DE SU COMPETENCIA– LLEGAR A INVESTIGAR Y JUZGAR CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DE CUALQUIERA DE LOS MENCIONADOS CRÍMENES, ASÍ LA ACCIÓN PENAL O LA SANCIÓN PENAL PARA LOS MISMOS HAYA PRESCRITO, SEGÚN LAS NORMAS JURÍDICAS NACIONALES. (NEGRILLAS Y SUBRAYADOS AGREGADOS).
XI ) La Corte Constitucional en la sentencia C-578 de 2012 sostuvo lo siguiente sobre la imposibilidad de delitos imprescriptibles en la legislación nacional. En tal sentido argumentó:

4) EL ARTÍCULO 29 DEL ESTATUTO ESTABLECE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRÍMENES DE COMPETENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. ESTA DISPOSICIÓN CONSAGRA UN TRATAMIENTO DIFERENTE AL PREVISTO EN NUESTRO ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL EN EL ARTÍCULO 28 DE LA CARTA. TAL TRATAMIENTO ESPECIAL SÓLO SERÁ APLICABLE POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL CUANDO EJERZA SU COMPETENCIA COMPLEMENTARIA PARA INVESTIGAR Y JUZGAR CUALQUIERA DE LOS CRÍMENES PREVISTOS EN EL ESTATUTO, ASÍ LA ACCIÓN PENAL O LA SANCIÓN PENAL PARA LOS MISMOS HAYA PRESCRITO SEGÚN LAS NORMAS JURÍDICAS NACIONALES. ESTE TRATAMIENTO ESPECIAL FUE EXPRESAMENTE AUTORIZADO POR EL CONSTITUYENTE DERIVADO A TRAVÉS DEL ACTO LEGISLATIVO NO. 02 DE 2001”..

En este orden de ideas, la Corte en sentencia C- 578 de 2002, en relación con el Estatuto de Roma y específicamente en lo atinente al tema de la imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la CPI, consideró lo siguiente: (i) el tratado internacional se ajusta a la Constitución, razón por la cual fue declarado exequible; (ii) existen siete (7) tratamientos diferentes entre el instrumento internacional y la Constitución, entre ellos, el referido al tema de imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la CPI; (iii) tales tratamientos diferentes fueron expresamente autorizados por el Acto Legislativo 02 de 2001; (iv) ESTOS ÚLTIMOS SE APLICARÁN ÚNICAMENTE EN EL ÁMBITO DE COMPETENCIA DE LA CPI, PERO NO MODIFICAN, DE FORMA ALGUNA, EL ORDENAMIENTO JURÍDICO INTERNO; (v) así la acción penal o la pena hayan prescrito en Colombia, en relación con uno de los crímenes de competencia de la CPI, de llegar a presentarse los presupuestos que activan la competencia de aquélla (principio de complementariedad), el órgano internacional podrá investigar y sancionar a los responsables. ( Lo destacado no es el texto ).

XII ) Las decisiones de constitucionalidad tienen efectos erga omnes, es decir, tienen fuerza de ley, y como tales obligan a todos los habitantes del territorio nacional, y en primer lugar, por razones obvias, a los jueces de la República. Art. 243 de la Carta 
.

XIII ) La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido en su jurisprudencia que la desobediencia a una decisión de constitucionalidad, constituye un delito de prevaricato y ha destacado el carácter vinculante de la jurisprudencia de las Altas Cortes. En tal sentido ha sostenido:
“ 8. LA CONTRADICCIÓN DE LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR LAS ALTAS CORTES, PER SE, COMO FUENTE AUTÓNOMA DEL DERECHO, NO DA LUGAR A LA COMISIÓN DEL DELITO DE PREVARICATO POR ACCIÓN, SALVO QUE SE TRATE DE LA JURISPRUDENCIA PROFERIDA EN LOS FALLOS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES O QUE EL DESCONOCIMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA CONLLEVE LA INFRACCIÓN DIRECTA DE PRECEPTOS CONSTITUCIONALES O LEGALES O DE UN ACTO ADMINISTRATIVO DE CARÁCTER GENERAL.
LA CORTE CONSIDERA QUE, CONTRARIO A LO SOSTENIDO POR LOS DEMANDANTES, EL DELITO DE PREVARICATO POR ACCIÓN NO SE COMETE POR UNA SIMPLE DISCONFORMIDAD QUE SE PRESENTE ENTRE UNA PROVIDENCIA, RESOLUCIÓN, DICTAMEN O CONCEPTO Y LA JURISPRUDENCIA PROFERIDA POR LAS ALTAS CORTES, A MENOS QUE SE TRATE DE UN FALLO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES O DE LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR AQUÉLLAS QUE COMPORTE UNA INFRACCIÓN DIRECTA DE PRECEPTOS CONSTITUCIONALES, LEGALES O DE UN ACTO ADMINISTRATIVO DE CARÁCTER GENERAL.
La anterior afirmación se fundamenta en un examen acerca de: (i) el carácter vinculante que presenta la jurisprudencia sentada por las Altas Cortes; (ii) los efectos de los fallos de control de constitucionalidad sobre las leyes; (iii) los casos en los cuales el desconocimiento de la jurisprudencia sentada por una Alta Corte conlleva, a su vez, una infracción directa de preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de carácter general

 

8.1. El carácter vinculante de la jurisprudencia sentada por las Altas Cortes.
 …………

La Corte Constitucional, de igual manera, ha reconocido expresamente el carácter vinculante que ofrece la jurisprudencia elaborada por las Altas Cortes. Así, desde temprana jurisprudencia sostuvo lo siguiente:

“Cuando el término de comparación no está dado por los propios precedentes del juez sino por el de otros despachos judiciales, el principio de independencia judicial no necesita ser contrastado con el de igualdad. El juez, vinculado tan sólo al imperio de la ley (CP art. 230), es enteramente libre e independiente de obrar de conformidad con su criterio. Sin embargo, un caso especial se presenta cuando el término de comparación está constituido por una sentencia judicial proferida por un órgano judicial colocado en el vértice de la administración de justicia cuya función sea unificar, en su campo, la jurisprudencia nacional. Si bien sólo la doctrina constitucional de la Corte Constitucional tiene el carácter de fuente obligatoria (Corte Constitucional, sentencia C-.083 de 1995, MP Dr. Carlos Gaviria Díaz), es importante considerar que a través de la jurisprudencia - criterio auxiliar de la actividad judicial - de los altos órganos jurisdiccionales, por la vía de la unificación doctrinal, se realiza el principio de igualdad. Luego, sin perjuicio de que esta jurisprudencia conserve su atributo de criterio auxiliar, ES RAZONABLE EXIGIR, EN ARAS DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA APLICACIÓN DE LA LEY, QUE LOS JUECES Y FUNCIONARIOS QUE CONSIDEREN AUTÓNOMAMENTE QUE DEBEN APARTARSE DE LA LÍNEA JURISPRUDENCIAL TRAZADA POR LAS ALTAS CORTES, QUE LO HAGAN, PERO SIEMPRE QUE JUSTIFIQUEN DE MANERA SUFICIENTE Y ADECUADA SU DECISIÓN, PUES, DE LO CONTRARIO, ESTARÍAN INFRINGIENDO EL PRINCIPIO DE IGUALDAD (CP ART. 13). A través de los recursos que se contemplan en cada jurisdicción, normalmente puede ventilarse este evento de infracción a la Constitución Sentencia T- 123 de 1995.
Posteriormente, en sentencia C- 836 de 2001, con ocasión de una demanda de inconstitucionalidad dirigida contra el artículo 4º de la Ley 169 de 1896, a cuyo tenor “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casación, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podrán aplicarla en casos análogos, lo cual no obsta para que la Corte varíe la doctrina en caso de que juzgue erróneas las decisiones anteriores”, consideró lo siguiente:

“La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al órgano encargado de establecerla y de su función como órgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) DE LA OBLIGACIÓN DE LOS JUECES DE MATERIALIZAR LA IGUALDAD FRENTE A LA LEY Y DE IGUALDAD DE TRATO POR PARTE DE LAS AUTORIDADES; (3) DEL PRINCIPIO DE LA BUENA FE, ENTENDIDA COMO CONFIANZA LEGÍTIMA EN LA CONDUCTA DE LAS AUTORIDADES DEL ESTADO; (4) del carácter decantado de la interpretación del ordenamiento jurídico que dicha autoridad ha construido, confrontándola continuamente con la realidad social que pretende regular.  

De allí que en el mencionado fallo la Corte haya resuelto lo siguiente:

“PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE el artículo 4º de la Ley 169 de 1896, siempre y cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casación, y los demás jueces que conforman la jurisdicción ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, están obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos jurídicos que justifican su decisión, en los términos de los numerales 14 a 24 de la presente Sentencia.
Más recientemente, la Corte en sentencia T- 571 de 2007 consideró lo siguiente:

“Los límites a la autonomía . Sin embargo, también ha señalado que la autonomía judicial que se protege, en materia de interpretación, no es del todo absoluta. Existen criterios objetivos que permiten fijar un limite legítimo a la interpretación judicial, en la medida en que orgánicamente establecen premisas generales que no pueden ser libremente desechadas por el fallado. Esos criterios objetivos son: a). El juez de instancia está limitado por el precedente fijado por su superior frente a la aplicación o interpretación de una norma concreta; b)El tribunal de casación en ejercicio de su función de unificación puede revisar la interpretación propuesta por los juzgados y tribunales en un caso concreto,  y fijar una doctrina que en principio será un elemento de unificación de la interpretación normativa que se convierte precedente a seguir. Este criterio objetivo se ha desarrollado a través del principio de doctrina probable, el cual constituye también un límite a la autonomía del juez. Este principio supone el respeto de los órganos judiciales hacia la jurisprudencia fijada por el órgano superior, respeto que además de apoyarse en el derecho a la igualdad, emana también del carácter unitario de la nación, y especialmente de la judicatura, que demanda la existencia de instrumentos de unificación de la jurisprudencia nacional (C-836 de 2001 y SU-120 de 2003). Si bien el estado de certeza que crea el respeto por las decisiones judiciales previas no debe ser sacralizado en la medida en que las normas jurídicas requieren de la intervención de los jueces para que las apliquen en situaciones jurídicas cambiantes, la sujeción a la doctrina probable no implica una interpretación inmutable de la ley, sino un respeto a la confianza legítima de los asociados frente a las decisiones jurisprudenciales. Respetar esta doctrina asegura que los cambios jurisprudenciales no sean arbitrarios, que la modificación en la interpretación de las normas no se deba a un hecho del propio fallador, y que sea posible proteger las garantías constitucionales como el derecho a la igualdad, en la aplicación e interpretación de la ley. (SU-120 de 2003).. c) Si bien, ese criterio o precedente puede ser refutado o aceptado por el juzgado de instancia, lo claro es que no puede ser desoído abiertamente en casos iguales, sino que debe ser reconocido y/o refutado por el juez de instancia o tribunal, bajo supuestos específicT-698 de 2004.; d) el precedente, no es el único factor que restringe la autonomía del juez. Criterios como la racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, exigen que los pronunciamientos judiciales sean debidamente fundamentados y compatibles con el marco axiológico, deóntico y el cuerpo normativo y constitucional que compromete el ordenamiento jurídico; e) FINALMENTE EL PRINCIPIO DE SUPREMACÍA DE LA CONSTITUCIÓN OBLIGA A TODOS LOS JUECES A INTERPRETAR EL DERECHO EN COMPATIBILIDAD CON LA CONSTITUCIÓN CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA T-688 DE 2003. El deber de interpretar de manera que se garantice la efectividad de los principios, derechos y deberes de la constitución, es entonces un límite, si no el más importante, a la autonomía judicial. En materia laboral, por ejemplo, la Corte ha señalado que so pretexto de interpretar el alcance de las normas jurídicas, no le es dable al operador jurídico desconocer las garantías laborales reconocidas a los trabajadores por la Constitución Política y las leyes, ni tampoco actuar en contradicción con los principios superiores que lo amparan como son, entre otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. Ver Sentencia T-001/99; T-800/99 y T-688 de 2003.
En esa misma providencia se destacó la labor que deben desempeñar los Tribunales de Distrito Judicial en la construcción de un entramado de precedentes jurisprudenciales, con el propósito de asegurar el derecho a la igualdad entre los ciudadanos y la seguridad jurídica:

“En conclusión, los Tribunales cumplen en sus respectivos Distritos Judiciales una importante función de unificación de la jurisprudencia en ámbitos no cubiertos, por razones legales, por la Corte Suprema de Justicia. En esa medida DEBEN APLICAR A CASOS IGUALES O SIMILARES LOS MISMOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SEGUIDOS POR SUS SALAS EN DECISIONES ANTERIORES. PARA SEPARARSE RAZONADAMENTE DE UN PRECEDENTES ESTABLECIDO POR OTRA SALA  O POR SÍ MISMOS EN CASOS SUSTANCIALMENTE IDÉNTICOS, LOS INTEGRANTES DE LA CORPORACIÓN DEBEN JUSTIFICAR DE MANERA SUFICIENTE Y RAZONABLE EL CAMBIO DE CRITERIO A FIN DE RESGUARDAR CON ESE PROCEDER  TANTO LAS EXIGENCIAS DE LA IGUALDAD Y COMO LAS GARANTÍAS DE  AUTONOMÍA EN LA INTERPRETACIÓN JUDICIAL PROTEGIDAS POR LA CONSTITUCIÓN. TRATÁNDOSE DE JUECES COLEGIADOS LA GARANTÍA DE AUTONOMÍA E INDEPENDENCIA LES PERMITE A LOS MIEMBROS DISCREPANTES SALVAR SU VOTO, PERO CUANDO ACTÚAN COMO PONENTES DEBEN RESPETAR LOS PRECEDENTES ESTABLECIDOS POR LA CORPORACIÓN COMO ÓRGANO DE DECISIÓN.
…………………………………….

8.2. Efectos de los fallos de control de constitucionalidad sobre las leyes.
El artículo 243 constitucional señala que “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución”. Quiere ello significar que, por mandato constitucional, todas las autoridades públicas en Colombia, incluidos los jueces, deben acatar lo decidido por la Corte en sus fallos de control de constitucionalidad. 

Ahora bien, en materia de vinculatoriedad de la jurisprudencia constitucional es preciso distinguir, como se ha hecho en otras oportunidades, entre tres componentes del fallo de constitucionalidad: la ratio decidendi, los obiter dictum y el decisum. Al respecto, la Corte en sentencia SU- 047 de 1999 consideró lo siguiente:

“Estos conceptos son formulados de distinta manera y con lenguajes diversos por los autores. La terminología no es siempre idéntica. Así, algunos autores, en especial estadounidenses, prefieren hablar del "holding", en vez de ratio decidendi, y de "disposition", que es la parte resolutiva, pero la idea es básicamente la misma. , lo cual ha generado a veces agudas discusiones conceptuales. Sin embargo, su sentido esencial es relativamente claro: Así, el decisum es la resolución concreta del caso, esto es, la determinación específica de si el acusado es o no culpable en materia penal, si el demandado debe o no responder en materia civil, si al peticionario el juez le tutela o no su derecho, si la disposición acusada es o no retirada del ordenamiento, etc. Por su parte, la ratio decidendi es la formulación general, más allá de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razón general que constituyen la base de la decisión judicial específica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte resolutiva. En cambio constituye un mero dictum, toda aquella reflexión adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decisión, por lo cual son opiniones más o menos incidentales en la argumentación del funcionario.  
 

En igual sentido, la Corte en sentencia C- 836 de 2001 se pronunció acerca de las diferencias existentes entre estos tres componentes del fallo de constitucionalidad, en los siguientes términos:

“Si la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los principios y reglas jurídicas, ello significa que no todo el texto de su motivación resulta obligatorio.  Para determinar qué parte de la motivación de las sentencias tiene fuerza normativa resulta útil la distinción conceptual que ha hecho en diversas oportunidades esta Corporación entre los llamados obiter dicta o afirmaciones dichas de paso, y los ratione decidendi o fundamentos jurídicos suficientes, que son inescindibles de la decisión sobre un determinado punto de derecho. Sobre los conceptos de ratio decidendi y obiter dicta ver las siguientes providencias: SU-168/99, SU-047/99, SU-640/98, T-961/00, T-937/99, Auto A-016/00, T-022/01, T-1003/00.

  Sólo estos últimos resultan obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera directa y necesaria con la decisión, constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los términos del inciso 2º del artículo 230 de la Constitución.  Por supuesto, la definición general de dichos elementos no es unívoca, y la distinción entre unos y otros en cada caso no resulta siempre clara.  Sin embargo, la identificación, interpretación y formulación de los fundamentos jurídicos inescindibles de una decisión, son labores de interpretación que corresponden a los jueces, y principalmente a las altas Cortes.  La ratio decidendi de un caso, por supuesto, no siempre es fácil de extraer de la parte motiva de una sentencia judicial como tal, y por lo tanto, su obligatoriedad no implica la vinculación formal del juez a determinado fragmento de la sentencia descontextualizado de los hechos y de la decisión, aun cuando resulta conveniente que las altas Cortes planteen dichos principios de la manera más adecuada y explícita en el texto de la providencia, sin extender ni limitar su aplicabilidad, desconociendo o sobrevalorando la relevancia material de aquellos aspectos fácticos y jurídicos necesarios para su formulación en cada caso concreto.

 Así las cosas, UNA VEZ PROFERIDO UN FALLO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE UNA LEY NINGÚN JUEZ PUEDE APLICAR EN UNA SENTENCIA UNA NORMA LEGAL QUE HAYA SIDO DECLARADA INEXEQUIBLE POR LA CORTE CONSTITUCIONAL, SO PENA DE INCURRIR EN DELITO DE PREVARICATO POR ACCIÓN POR VIOLACIÓN DIRECTA DE LA CARTA POLÍTICA, ES DECIR, DEL ARTÍCULO 243 SUPERIOR. En caso de tratarse de un fallo de exequibilidad, no le sería dable al juez recurrir a la excepción de inconstitucionalidad, en tanto que SI SE ESTÁ ANTE UNA DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDAD CONDICIONADA, IGUALMENTE LE ESTÁ VEDADO A CUALQUIER JUEZ ACORDARLE UNA INTERPRETACIÓN DISTINTA A LA NORMA LEGAL QUE HA SIDO SOMETIDA AL CONTROL DE LA CORTE, SIENDO VINCULANTE EN ESTOS CASOS TANTO EL DECISUM COMO LA RATIO DECIDENDI. DE IGUAL MANERA, LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA NO PUEDE APARTARSE DE LO DECIDIDO POR LA CORTE CONSTITUCIONAL, SO PENA DE INCURRIR EN LA MENCIONADA CONDUCTA DELICTIVA. 

En relación con los efectos de los fallos de inexequibilidad, la Corte en sentencia T- 355 de 2007 consideró lo siguiente:

“La Sala de Revisión no comparte la posición asumida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia por cuanto ello conduciría a admitir que una disposición legal declarada inexequible por vicios de procedimiento en su formación, pudiese seguir desplegando efectos jurídicos, postura que sería contraría a lo consagrado en el artículo 243 constitucional. En efecto, EL FENÓMENO DE LA INEXEQUIBILIDAD CONDUCE A QUE LA NORMA JURÍDICA NO PUEDA SEGUIR PRODUCIENDO EFECTO ALGUNO EN EL MUNDO JURÍDICO.
En igual sentido se pronunció la Corte en sentencia T- 356 de 2007, en relación igualmente con la imposibilidad de que una norma legal declarada inexequible pueda seguir produciendo efectos en el ordenamiento jurídico colombiano:

 “La Sala de Revisión no comparte la posición asumida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia por cuanto ello conduciría a admitir que una disposición legal declarada inexequible por vicios de procedimiento en su formación, pudiese seguir desplegando efectos jurídicos, postura que sería contraría a lo consagrado en el artículo 243 constitucional. En efecto, el fenómeno de la inexequibilidad conduce a que la norma jurídica no pueda seguir produciendo efecto alguno en el mundo jurídico. De tal suerte que, en el caso concreto, el condenado que no hubiese solicitado el beneficio de que trata el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, durante el tiempo en que la norma estuvo vigente, esto es, desde el 25 de julio de 2005 (fecha de entrada en vigor de la ley) hasta el 18 de mayo de 2006 (fecha en la cual fue declarado inexequible el artículo 70 de la Ley 975 de 2005), no puede en la actualidad solicitar la aplicación de una disposición que fue expulsada del ordenamiento jurídico colombiano. Razonar de manera distinta conduciría a sostener que, a pesar de lo decidido en sentencia C- 370 de 2006, el artículo 70 de la Ley de Justicia y Paz sigue vigente.

EN SUMA, UNA VEZ LA CORTE CONSTITUCIONAL DECLARA INEXEQUIBLE UNA DISPOSICIÓN LEGAL, NINGÚN SERVIDOR PÚBLICO PUEDE EMITIR RESOLUCIÓN, DICTAMEN O CONCEPTO FUNDADO EN AQUÉLLA, POR CUANTO DE ESTA MANERA SE ESTARÍA DESCONOCIENDO DIRECTAMENTE LA CONSTITUCIÓN. DE IGUAL MANERA, UNA VEZ PROFERIDO UN FALLO DE EXEQUIBILIDAD CONDICIONADO, AL SERVIDOR PÚBLICO LE ESTÁ VEDADO ACORDARLE A LA LEY UN SIGNIFICADO DISTINTO DE AQUEL QUE LA CORTE CONSIDERÓ QUE ERA EL ÚNICO AJUSTADO A LA CARTA POLÍTICA.
8.3. Casos en los cuales el desconocimiento de la jurisprudencia sentada por una Alta Corte conlleva, a su vez, una infracción directa de preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de carácter general.

EXISTEN CASOS EN LOS CUALES UN SERVIDOR PÚBLICO INCURRE EN EL DELITO DE PREVARICATO POR ACCIÓN, NO POR DESCONOCER SIMPLEMENTE LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR UNA ALTA CORTE, CONSIDERADA ÉSTA COMO UNA FUENTE AUTÓNOMA DEL DERECHO, SINO PORQUE AL APARTARSE DE AQUÉLLA SE COMETE, A SU VEZ, UNA INFRACCIÓN DIRECTA DE PRECEPTOS CONSTITUCIONALES O LEGALES O DE UN ACTO ADMINISTRATIVO DE CARÁCTER GENERAL.
Al respecto, cabe señalar que las disposiciones son simples enunciados normativos, cuyo significado sólo es atribuido una vez son interpretados. De allí que de una misma disposición, sea constitucional o legal, pueden derivarse numerosas normas, esto es, mandatos, prohibiciones o permisiones. Así, mientras la primera es el objeto a interpretar, las segundas constituyen el resultado de tal labor.

En tal sentido, se suele afirmar que los preceptos constitucionales son mucho más genéricos que los de las leyes u otras normas. Son, en general, “esquemáticos, abstractos, indeterminados y elásticos Rubio Llorente, La Constitución como fuente del derecho, Madrid, 1990., y por lo tanto “no predeterminan por completo en ningún caso el acto de aplicación, sino que éste se produce al amparo de un sistema normativo que abarca diversas posibilidades” Rubio Llorente, La Constitución como fuente del derecho, Madrid, 1990.  No obstante lo anterior, las Constituciones pueden contener disposiciones bien precisas (vgr. la mayoría se alcanza a los 18 años de edad), en tanto que las leyes ordinarias conceptos abiertos o indeterminados (vgr. las buenas costumbres). 

En este orden de ideas, se presentan casos en los cuales una disposición ofrece un sentido unívoco, claramente aplicable para la resolución del caso concreto. Se presentaría prácticamente una identidad entre la disposición y norma derivada de ésta, quedando reducida al mínimo la actividad creadora del derecho por parte del juez. 

La situación es mucho más compleja cuando por el elevado grado de indeterminación que ofrece una disposición constitucional o legal, su significado no es unívoco ni su aplicabilidad al caso concreto es aceptable por consenso o unanimidad. No se trata por tanto de una fácil labor de subsunción de un supuesto de hecho a lo prescrito en un enunciado normativo sino, en términos de Hesse, de una verdadera tarea de concretización, es decir, de creación judicial de un sistema de normas derivadas que servirán de premisa mayor al momento de resolver un caso concreto.

Así, partiendo de la afirmación según la cual en ciertos casos no existe realmente una mayor diferencia entre la disposición constitucional o legal y la norma derivada de ésta, el acatamiento, por parte de los servidores públicos de los pronunciamientos emanados de las Altas Cortes, equivaldría  simplemente  a aplicar la ley, con lo cual el debate entorno al carácter vinculante de la jurisprudencia emanada de aquéllas carecería de toda relevancia. En otras palabras, siendo tan estrecho el nexo existente entre la disposición legal y la norma, la labor de intermediación que cumple la jurisprudencia entre ambas se desvanece, con lo cual la fuerza vinculante termina siendo de la ley y no de aquélla.

Corolario de lo anterior es que CUANDO LOS SERVIDORES PÚBLICOS SE APARTAN DE LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR LAS ALTAS CORTES EN CASOS EN LOS CUALES SE PRESENTA UNA SIMPLE SUBSUNCIÓN, PUEDEN ESTAR INCURSOS EN UN DELITO DE PREVARICATO POR ACCIÓN, NO POR VIOLAR LA JURISPRUDENCIA, SINO LA CONSTITUCIÓN O LA LEY DIRECTAMENTE. La anterior afirmación se ajusta a los dictados del artículo 230 Superior, según el cual los jueces en sus sentencias están sometidos “al imperio de la ley”.

La situación resulta ser completamente distinta cuando se está ante una disposición constitucional o legal que admite diversos significados, es decir, de aquélla derivan distintas normas jurídicas. En tales situaciones, estima la Corte que la existencia de mecanismos en el ordenamiento jurídico encaminados a controlar jurídicamente a los jueces de inferior jerarquía en el sentido de acatar la precedentes sentados por las Altas Cortes, como lo es el recurso extraordinario de casación, son suficientes para garantizar el carácter vinculante de la jurisprudencia sentada por aquéllas, sin tener que recurrir a una medida tan drástica de intervención en el derecho fundamental de la libertad individual, como lo es un proceso penal por la comisión de un delito de prevaricato por acción. Así mismo, para el caso de los  demás servidores públicos no se podría afirmar que, en tales casos, estuvieran actuando de manera “manifiestamente contraria a la ley”. En efecto, en tales situaciones no puede hablarse realmente de una resolución “manifiestamente contraria a la ley”, por cuanto, a la luz de la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el acto del servidor público o la providencia del juez no resultan ser ostensiblemente arbitrarios o irrazonables. De hecho, suele igualmente suceder que, dado el elevado carácter abierto que ofrece la disposición constitucional o legal, algunas Salas de las Altas Cortes hayan derivado unas normas jurídicas y otras unas distintas, con lo cual ni siquiera se cuente con una jurisprudencia considerada constante en la materia.

Aunado a lo anterior, es preciso tener en cuenta que la Corte en sentencia C- 836 de 2001 estimó que los jueces inferiores que desearan apartarse de la doctrina probable dictada por la Corte Suprema de Justicia, “están obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos jurídicos que justifican su decisión, en los términos de los numerales 14 a 24 de la presente sentencia”, es decir, se garantiza la autonomía e independencia de la rama judicial.

En este orden de ideas, entender que se puede cometer el delito de prevaricato por acción cuando se está ante casos en los cuales es posible derivar un elevado número de normas jurídicas, se topa con un grave obstáculo de orden práctico, consistente en la inexistencia en el país de compilaciones actualizadas y asequibles de jurisprudencia de las Altas Cortes. De tal suerte que, a diferencia de lo acontecido con el texto legal, el cual debe ser debidamente promulgado y publicado en el Diario Oficial para ser oponible a los ciudadanos, los fallos proferidos por la jurisdicción ordinaria sólo deben ser notificados a las partes.

 Ahora bien, LA CORTE ESTIMA QUE A EFECTOS DE DETERMINAR SI REALMENTE UN SERVIDOR PÚBLICO, EN UN CASO CONCRETO, INCURRIÓ EN EL DELITO DE PREVARICATO POR ACCIÓN POR DESCONOCIMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR UNA ALTA CORTE LA CUAL COMPORTE, A SU VEZ, UNA INFRACCIÓN DIRECTA DE PRECEPTOS CONSTITUCIONALES O LEGALES O DE UN ACTO ADMINISTRATIVO DE CARÁCTER GENERAL, RESULTARÁ INDICATIVO EXAMINAR SI SE ESTÁ EN PRESENCIA DE UN MANIFIESTO ALEJAMIENTO DEL OPERADOR JURÍDICO DE UNA SUBREGLA CONSTITUCIONAL CONSTANTE. En efecto, los fallos de reiteración se caracterizan por que la Corte (i) simplemente se limita a reafirmar la vigencia de una subregla constitucional perfectamente consolidada; (ii) su número resulta ser extremadamente elevado; y (iii) constituyen interpretaciones constantes y uniformes de la Constitución, la ley o un acto administrativo de carácter general, por parte del juez constitucional. En otras palabras, en los fallos de reiteración la Corte Constitucional ha acordado un sentido claro y unívoco a la “ley”, en los términos del artículo 413 del Código Penal. Situación semejante se presenta en las sentencias de unificación jurisprudencial, en la medida en que la Corte acuerde una determinada interpretación no sólo a una disposición constitucional, sino a normas de carácter legal o a un acto administrativo de carácter general.

Ahora bien, la situación es bien distinta cuando se está ante casos novedosos, donde realmente no se puede hablar de que los servidores públicos hayan desconocido la jurisprudencia sentada por una Alta Corte la cual conlleve, a su vez, una infracción directa de preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de carácter general 
. ( Lo destacado no lo es en el texto )

XIV ) La afirmación de que en Colombia no existen y no pueden existir delitos imprescriptibles es una decisión de constitucionalidad y por tanto es de obligatorio cumplimiento. En tales condiciones normativas, cuando la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia dictó sentencia de casación, alegando que se trataba de un delito imprescriptible, decidió, desconociendo precisos mandamientos jurisprudenciales, de naturaleza constitucional, que establecieron con fuerza normativa que en éste país, no existen, ni pueden existir, por ahora, delitos imprescriptibles.

De conformidad con las consideraciones y las demostraciones precedentes, de manera comedida, solicitamos al juez constitucional, que declare la nulidad de la sentencia de casación dictada contra nuestro defendido el 5 de junio de 2014, o subsidiariamente suspenda los efectos de la Sentencia de casación del  5  de junio de 2014, y la de segunda instancia, del 23 de noviembre de 2009,                                                                                                                                                                                                                                    mientras se instaura, tramita y falla la acción extraordinaria de revisión, en la que demostraremos con fundamento en las argumentaciones precedentes, que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de  justicia, dictó sentencia de Casación, estando la acción prescrita, y que por tanto, actuó sin competencia, porque al haberla dictado nueve ( 9 ) meses después de haber operado el fenómeno jurídico de la prescripción, el Estado, había perdido el ius puniendi constitucional, es decir, la capacidad persecutora y sancionadora, que puede ejercer, dentro de los términos establecidos por la ley, y antes de que los mismos se venzan, es decir antes de que prescriban.
A pesar de que la sentencia condenatoria de segunda instancia se dictó sin que la acción de los delitos hubiera prescrito, la tardía sentencia de la Sala de Casación Penal, por efectos de la prescripción, impidió que la sentencia condenatoria dictada, alcanzara la ejecutoria y por tanto legalidad, para que pudiera llegar a ser ejecutada.

Como consecuencia de haberse suspendido los efectos de las sentencias condenatorias de segunda instancia y de casación, se ordene la libertad inmediata, de nuestro representado, hasta tanto se falle de manera definitiva el proceso, con la sentencia de la acción extraordinaria de revisión.

Del señor Juez Constitucional, respetuosamente

Edgar Saavedra Rojas.

T. P. 4.523 del C. S. de la J.

C. C. Nro. 8.244.232 de Medellín.

Defensor.

Bogotá, septiembre 08 de 2014.




� ARTICULO 86. Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública.


 


La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. El fallo, que será de inmediato cumplimiento, podrá impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitirá a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 





Esta acción solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 





En ningún caso podrán transcurrir más de diez días entre la solicitud de tutela y su resolución. 





La ley establecerá los casos en los que la acción de tutela procede contra particulares encargados de la prestación de un servicio público o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinación o indefensión. (Resaltado propio)





� MP.- Dr. Jaime Córdoba Triviño. Sentencia del 8 de junio de 2005.


� ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones: 





1.- (…..)





9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela de los derechos constitucionales. 








� Sentencia T-173 de 1993 M. P. José Gregório Hernández Galindo. 





� Sentencia T-504 de 2000 M. P: José Gregório Hernández Galindo. 





� Sentencia  T-008 de 1998 y SU de 2000





� Sentencia  T-658 de 1998 M. P. Carlos Gaviria Díaz. 





� Sentencias T-088 de 1999 y SU-1219 de 2001.





� Sentencia C-290, 18 de abril de 2012. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. 





� Tal límite de prescripción tiene su excepción en lo normado en el  artículo 1º de la Ley 1426 de 2010 al establecer para los delitos graves como genocidio, desaparición forzada, tortura, desplazamiento forzado y homicidio contra miembro de organización sindical, defensor de derechos humanos o periodista, un término  de treinta (30) años, así como por el artículo 1° de la Ley 1154 de 2007 al contemplar para los ilícitos sexuales o de incesto cometidos contra menores un lapso de veinte (20) años contados a partir del momento en que la víctima alcance la mayoría de edad. Y también cuando se trata de conductas punibles iniciadas o consumadas en el exterior o cuando son cometidas por servidores públicos en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasión de ellas en virtud del artículo 14 de la Ley 1474 de  2011, eventos en los cuales el tiempo se aumenta en la mitad.





� Providencias en igual sentido (CSJ AP 20 mar. 2013, rad. 42630; AP 9 abr. 2014, rad. 41592: AP 30 abr. 2014, rad. 43574).





� &$ARTICULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. 


………………….. 


Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; A UN DEBIDO PROCESO PÚBLICO SIN DILACIONES INJUSTIFICADAS; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. 


 ……………………” ( Lo destacado no lo es en el texto ).





�&$&$ARTÍCULO 14. 1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella o para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil. La prensa y el público podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinión del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa será publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.


……………….


c). A ser juzgada sin dilaciones indebidas;


………………..” ( Lo destacado no lo es en el texto ).





�&$ARTÍCULO 8o. GARANTÍAS JUDICIALES. 1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral o de cualquier otro carácter. 


……………………….”. ( Lo destacado no lo es en el texto ).








�&$ARTICULO 13. TODAS LAS PERSONAS NACEN LIBRES E IGUALES ANTE LA LEY, RECIBIRÁN LA MISMA PROTECCIÓN Y TRATO DE LAS AUTORIDADES y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 





El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados. 





El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. ( Lo destacado no lo es en el texto ).





� &$ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 





El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados. 





El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. 





� Artículo 84 de la Ley 599 de 2000 y 83 Decreto Ley 100 de 1980.


� El Decreto Ley 100 de 1980 (art. 80) establecía similares términos de prescripción, pero no incluía en su texto lo relacionado con los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado.


� El código de 1980 establecía los mismos términos de prescripción, salvo lo relacionado con los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura y desplazamiento forzado.


� Artículo 5.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial de España; Artículo 164.1 de la Constitución Española; Artículo 40.2 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 





� Artículo 31.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal Alemán.


� Sentencia C 836 de 2001





� En esta sentencia se analizó la constitucionalidad del artículo 8º de la Ley 153 de 1887, por la supuesta infracción de dicho precepto del artículo 230 de la Constitución Política de 1991, declarándose su apego a la Carta en razón a que lo que hace el artículo 8º es referir a las normas constitucionales como fundamento inmediato de la sentencia, y a la jurisprudencia constitucional, lo cual constituye una exigencia razonable que garantiza la seguridad jurídica y cumple una función integradora.


� Sentencia C 539 del 6 de julio de 2011





� Sentencia segunda 30571 del 9 de febrero de 2009; auto 30775 del 18 de febrero de 2009; auto 31115 del 16 de abril de 2009; auto 33659 del 28 de abril de 2010; revisión 32310 del 19 de mayo de 2010; sentencia segunda 33331 del 6 de mayo de 2010; auto 36973 del 19 de septiembre de 2011.  





� Sentencia C 590 de 2005


� Fallo del 15 de septiembre de 2005. Caso Masacre de Mapiripán versus Colombia.





� Como antecedente histórico de este instrumento se tiene el hecho de que pasados más de 20 años después de la Segunda Guerra Mundial, varios de los sistemas judiciales de los países que investigaban a los criminales nazis, enfrentaban la posibilidad de la impunidad por el inminente vencimiento de los términos de prescripción. La Convención de Nueva York de 1968, tuvo entonces origen en la solicitud presentada a nombre del gobierno polaco, con la cual se advirtió que la legislación penal alemana, bajo la cual se adelantaban numerosos procesos, corría el peligro de dejar en la total inmunidad a varios autores contra los cuales ni siquiera se había iniciado proceso.





�&$ARTICULO 11. El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte. 





�&$ARTICULO 34. Se prohíben las penas de destierro, prisión perpetua y confiscación. 





No obstante, por sentencia judicial, se declarará extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilícito, en perjuicio del Tesoro público o con grave deterioro de la moral social. 





�&$ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. 





La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decisión correspondiente en el término que establezca la ley. 





En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles. 





� &$ARTICULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. 


………………….. 


Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, Y A NO SER JUZGADO DOS VECES POR EL MISMO HECHO. ( Lo destacado no lo es en el texto ).





� &$ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. La acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este artículo. 





<Aparte tachado INEXEQUIBLE><Inciso modificado por el artículo 1998 de la Ley 1426 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> El término de prescripción para las conductas punibles de genocidio, desaparición forzada, tortura, homicidio de miembro de una organización sindical legalmente reconocida, homicidio de defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista y desplazamiento forzado, será de treinta (30) años.





&$ARTICULO 89. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA SANCION PENAL. La pena privativa de la libertad, salvo lo previsto en tratados internacionales debidamente incorporados al ordenamiento jurídico, prescribe en el término fijado para ella en la sentencia o en el que falte por ejecutar, pero en ningún caso podrá ser inferior a cinco (5) años. 





La pena no privativa de la libertad prescribe en cinco (5) años. 





�Artículo I


Los crímenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido:………”.





�&$ARTICULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. 





NADIE PODRÁ SER JUZGADO SINO CONFORME A LEYES PREEXISTENTES AL ACTO QUE SE LE IMPUTA” , ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 


……………………..”.





�&$ARTICULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. 


…………..


EN MATERIA PENAL, LA LEY PERMISIVA O FAVORABLE, AUN CUANDO SEA POSTERIOR, SE APLICARÁ DE PREFERENCIA A LA RESTRICTIVA O DESFAVORABLE.


………………………( Lo destacado no lo es en el texto ).





�&$ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. 





Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.





<Incisos 3 y 4 adicionados por el artículo 19245 del Acto Legislativo No. 2 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:>





El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitución.





La admisión de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantías contenidas en la Constitución tendrá efectos exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en él.

















� Sentencia C-176 del 12 de abril de 1994. M. P. Alejandro Martínez Caballero. 


� Según lo dispuso esta Corporación mediante Sentencia C-317/02 (M.P. Clara Inés Vargas Hernández), en el artículo 165 del nuevo Código Penal que tipifica la desaparición forzada, la expresión “‘seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privación o de dar información sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley,’ debe entenderse que la conjunción ‘y’  no exige que para cometer la infracción el particular deba ser  requerido, sino que basta solamente la falta de información o de la negativa a reconocer la privación de la libertad”.  Por su parte, el artículo 26 del mismo estatuto dispone que “[l]a conducta punible se considera realizada en el tiempo de la ejecución de la acción o en aquél en que debió tener lugar la acción omitida, aun cuando sea otro el del resultado.”  Por lo tanto, la conducta se continúa realizando entre tanto no se tenga información sobre el paradero de la persona, independientemente de que se omita reconocer la privación de la libertad.  En el mismo sentido, se pronunció la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Blake ya citado.  Ver Nota 9 supra.  Requiriendo también el esclarecimiento de los hechos, el numeral 1º del artículo 17 de la Declaración de la AG ONU 47/133.  Ver Ibíd..





� Como el artículo 292 de la Ley 902 de 1994 dispone la interrupción del período prescriptivo, que se reinicia a partir de ésta audiencia, por un tiempo igual a la mitad del señalado en el artículo 83 del C. P.  y la prescripción allí prevista, es de treinta ( 30 ), es claro que el nuevo período prescriptivo debe ser la mitad de ésta última cifra.





&$ARTÍCULO 292. INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN. La prescripción de la acción penal se interrumpe con la formulación de la imputación.





Producida la interrupción del término prescriptivo, este comenzará a correr de nuevo por un término igual a la mitad del señalado en el artículo 831783 del Código Penal. En este evento no podrá ser inferior a tres (3) años.








� Auto casación, M. P. Edgar Lombana Trujillo, 25 febrero de 2004, Proceso 18641.








 


� &$ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. 


 


Ninguna autoridad podrá reproducir el contenido material del acto jurídico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontación entre la norma ordinaria y la Constitución.








� Sentencia C-335/08, M. P. Humberto Sierra Porto, 16 de abril de 2008.





 








