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El principio de prohibicion de doble incriminacién también conocido bajo el postulado de Nos bis in idem, es una garantia
primordial para las personas, que ha sido reconocido por la mayoria de paises del mundo a partir del respeto por los derechos
humanos y como consecuencia de un Derecho Penal en el marco del Estado Social de derecho. Este principio constituyo el
objeto de estudio de esta investigacion, en el que se tiene como objetivo analizar el alcance del mismo desde la jurisprudencia
Colombiana, a partir del desarrollo de diferentes aspectos como, el contenido del principio y su cardcter fundamental dentro
de un Estado social de derecho; la relacion del principio con la cosa juzgada; el cardcter relativo en el orden interno y en el
orden internacional; y la incidencia en la accion disciplinaria.

Palabras clave: Doble incriminacion, Estado social de Derecho, garantias procesales, derechos fundamentales, la juris-
prudencia

ABSTRACT

The principle of double jeopardy prohibition also known under the premise of Non bis in idem, it is a fundamental guarantee
for people, which has been recognized by most countries of the world based on respect for human rights and as a result of a
Criminal law in the framework of the Social State of law. This principle is the object of study of this project, which aims to
analyze the scope thereof from Colombian jurisprudence, from the development of different aspects such as the content of the
principle and its centrality within a social of law, the relationship of the res judicata principle, the relativity in the domestic
and in the international order, and the incidence in disciplinary action.
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Introduccion

El concepto de jurisprudencia y su alcance ha sido variable
a lo largo del tiempo, es decir, no ha sido siempre el mis-
mo; puesto que ha estado sujeto a un discurrir histérico
en el cual ha ido adquiriendo no solo el caracter de fuente
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del derecho sino vinculatoriedad como norma juridica. En
lo concerniente a este tltimo aspecto, se destaca la labor
del juez en cuanto a que a partir de sus decisiones frente a
casos concretos se va generando el precedente judicial, el
cual podra ser invocado para la resolucién de problemas
juridicos a los cuales el mismo resulte aplicable.



Es de destacar que en la actualidad el termino jurispru-
dencia, ha sufrido un proceso de transformacion al punto
que ya no expresa aquella facultad de crear el derecho en
el caso concreto sino que consiste

...en el arte bien dificil de aplicar el derecho al hecho,
es decir, de poner la ley en accién, de restringir o ex-
tender su aplicacién a las innumerables cuestiones
surgidas en el choque de los intereses y en la varie-
dad de las relaciones sociales” (Moreno, 2002, p 24)

Aunque también se le mira como el “conocimiento de la
ciencia del derecho y, en este sentido, se ha tomado no
para significar no un conocimiento cualquiera, sino el co-
nocimiento mds completo y fundado del mismo, es a sa-
ber, el cientifico. Como sinonimia de ciencia del derecho
(Moreno, 2002, p 24).

También se ha definido la jurisprudencia como

...un conjunto de normas emanadas de los jueces y
que van a regir un nimero indefinido de casos se-
mejantes, que implica la existencia de una serie de
principios y doctrinas o normas generales, que se
han deducido de la repeticién uniforme de los fallos
judiciales y que sirven para orientar la decision de
casos similares (Monroy Cabra, M. 1973, p137)

La jurisprudencia hoy ocupa un papel protagénico que
se explica en el Neoconstitucionalismo' como teoria pre-
dominante, en la medida que esta corriente supone una
modificacién en el sistema de fuentes que permite el posi-
cionamiento de la jurisprudencia en el ordenamiento juri-
dico, y los jueces como creadores de derecho. En palabras
de Zagrebelsky, el derecho se transforma en una realidad
drctil en manos de los jueces, abandonando asi las rigi-
deces legalistas.

El Neoconstitucionalismo plantea y promueve una nue-
va relacion del érgano judicial con los demas érganos del
estado y con la sociedad civil en general, en busca de la

Sobre el concepto de Neoconstitucionalismo: Sastre Ariza, sefiala
que “se trata de un modelo juridico que representa el Estado Cons-
titucional de derecho, cuya peculiaridad viene representada por las
caracteristicas o funciones de algunas constituciones que aparecen
en la segunda posguerra mundial y que se contraponen a las cons-
tituciones del constitucionalismo antiguo o decimonénico”. Bazan,
Victor. Neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad por omisién.
Revista Derecho del Estado No. 20 Diciembre de 2007. Comanducci
expresa: “el neoconstitucionalismo tiende a distinguirse parcial-
mente de la ideologia constitucionalista ya que pone en un segun-
do plano el objetivo de la limitacién del poder estatal —que era por
el contrario absolutamente central en el constitucionalismo de los
siglos XVIII y XIX-, mientras que pone en un primer plano el obje-
tivo de garantizar los derechos fundamentales”. Santiago, A 2008.
pp 131-155).
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vigencia efectiva de los derechos humanos. Los jueces
deben controlar y atn suplir a los demds érganos para
lograr garantizar los derechos y efectivizar las promesas
constitucionales. En concordancia con esto, si el siglo XIX
fue del poder legislativo, y el XX del poder ejecutivo, el
siglo XXI serd segtin la profecia neoconstitucional, del po-
der judicial. (Santiago, A.2008, pp 131-155).

En este sentido, la figura del juez ha crecido, debido a la
asignacion de su papel como garante del ordenamiento
juridico, y al impulso de acciones constitucionales ins-
tauradas buscando la defensa de los derechos fundamen-
tales, lo que se ve claramente reflejado en Colombia en
la garantia dada por la jurisprudencia a ciertos derechos
sociales que siempre les habian sido negados (Varios au-
tores, 2010, p 122).

Cabe aclarar que el lugar privilegiado que ocupa debe ser
reconocido como tal y respetado desde los mismos jueces,
asi como los demas dérganos del poder, y ello se produce
sin tensiones o por lo menos con pocas tensiones, en la
medida que el protagonismo se mantenga solamente por
su funcién de garante de los derechos sociales, por la de-
fensa fuertemente de los derechos fundamentales en sus
decisiones, soportadas en argumentos que convenzan de
las razones que llevaron a tomar dicha decision, y la pre-
valencia de la solucién material y no solo formal del caso
en estudio (Varios autores, 2010, p 122).

Ahora bien, la jurisprudencia frente al principio de pro-
hibicién de doble incriminacién no ha sido ajena y por
el contrario se destaca amplia jurisprudencia respecto al
principio desde las Altas Cortes. Y dilucidada la anterior
importancia se inicia el estudio acerca del principio des-
tacando principalmente los pronunciamientos jurispru-
denciales.

Conceptualizacion del principio de doble
incriminacién

El principio de doble incriminacién constituye un limite
al poder punitivo del Estado que implica una proteccién a
no ser juzgado més de una vez como consecuencia de un
mismo hecho, “quiere ello decir que una vez concluido el
proceso, no cabe, como regla general, que el sindicado sea
sometido a nuevo juicio de la misma naturaleza por los
mismos hechos”2.

Este principio constituye uno de los més antiguos de la
historia del derecho en general. Acerca de su origen se
ha dicho que viene del doble enjuiciamiento penal que se

2 Ver Sentencia del 6 de mayo de 2009, Corte Suprema de Justicia, sala
de casacion penal. M. P. Javier Zapata Ortiz. Proceso No 30373.
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practicé en el Oscurantismo penal y que sus anteceden-
tes se encuentran en la Antigua Grecia y en el Derecho
Romano.

En la época medieval, este principio estuvo contemplado
en las Siete Partidas de Alfonzo X (Siglo XII), en la medi-
da que se prohibié que el absuelto por sentencia valedera,
fuera acusado nuevamente por el mismo hecho.

Afos mas tarde dicho principio, fue recepcionado por
el Derecho Anglosajon, sobre el que se destaca que fue
consagrada en la quinta enmienda de las diez primeras
reformas a la Constitucién de Estados Unidos de América
de 1787 (Bill of rights) del 15 de diciembre de 1791, esta-
bleciendo: “Non person...nor shall any person be subjet
for the same offence to be twice put in jeopardy of life
or lim;...” que significa que “tampoco podra someterse a
una persona dos veces por el mismo delito, al peligro de
perder la vida o sufrir dafios corporales” (marianolosal.
blogspot.com) Se precisa que su aparicion se entiende
en el contexto de una concepcion liberal de la sociedad
que implica establecer garantias a favor de los individuos
para hacerlas valer frente al poder punitivo del aparato
estatal.

Asi mismo encuentra su espacio en el Estado social de
derecho, apoyado en el Neoconstitucionalismo en cuanto
se procura por la preponderancia de los principios al lado
del garantismo penal que prevé para el individuo garan-
tias juridicas enmarcadas en el marco del debido proceso.
Pero sobre esto se profundizard mas adelante.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha pre-
cisado que este principio “busca proteger los derechos
de los individuos que han sido procesados por determi-
nados hechos para que no vuelvan a ser juzgados por los
mismos hechos”.3

Por otra parte, siguiendo la interpretacion de la comisién
Interamericana de Derechos Humanos en su informe 1
de 1995, caso 11006, la expresion imputado absuelto, a la
cual se le aplica la garantia, significa que la persona que
ha sido sujeto de investigacion y luego se declara exenta
de responsabilidad penal por demostracion de su inocen-
cia, por no haberse probado su culpabilidad o por falta de
tipificacién de los hechos denunciados; y sentencia firme,
constituye la expresion del ejercicio de jurisdiccion que
adquiere las cualidades de inmutabilidad e impugnabili-
dad propias de la cosa juzgada, y se reiteran las tres iden-
tidades que conforman el concepto, las cuales son idem
personae, idem re, idem causa petendi. (Guerrero, 2005, p 113)

®  Ver. Corte interamericana de derechos Humanos. Caso LoayzaTa-

mayo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997.
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Es preciso aclarar que el principio non bis in idem, no
excluye la posibilidad de que la ley contemple penas
concurrentes (privacion de la libertad, interdiccién de
derechos, multa) aplicables a la comision de una deter-
minada conducta. La imposicién de penas concurrentes
a una misma conducta no es contraria a la unidad de la
pena. El legislador al consagrar la sancién juridica de un
supuesto de hecho estd en libertad de afectar no sélo la
libertad del condenado, sino también su esfera patrimo-
nial y el ejercicio de sus derechos civiles o politicos, todo
lo cual constituye "la pena a imponer por la comisién
del delito."

Ahora bien en cuanto a la jurisprudencia, en el caso del
Consejo de Estado, este en reiteradas providencias, entre
ellas, en sentencia de 29 de noviembre de 2001, (Expe-
diente 6075), precis6 que el principio del nos bis in {dem,
“se configura cuando por unos mismos hechos se juzga
a una persona natural o juridica dos o0 mas veces, en una
misma modalidad”.

Por su parte la Corte Constitucional, ha expresado que el
fundamento de existencia del non bis in idem son los prin-
cipios de seguridad juridica y justicia material, los cuales
a su vez encuentran pleno desarrollo en la institucién ju-
ridica de la cosa juzgada, que, precisamente, le reconoce
caracter inmutable a las decisiones de los jueces que se
encuentran debidamente ejecutoriadas y, por tanto, impi-
de “que los hechos o conductas debatidos y resueltos en
un determinado proceso judicial vuelvan a ser discutidos
por otro funcionario en un juicio posterior”* En palabras
de Suarez Sanchez, con la prohibicién de doble incrimi-
nacion se evita que la experiencia juridica se convierta en
una sucesion continua e interminable de procesos y fallos
en relacién a una misma situacion o problematica. (Sua-
rez, 1998, p 182).

En cuanto a la funcién del principio del nos bis in idem, el
tribunal constitucional sostuvo lo siguiente:

...La funcién de este derecho, conocido como el
principio non bis in idem, es la de evitar que el
Estado, con todos los recursos y poderes a su dis-
posicion, trate varias veces, si fracas6 en su primer
intento, de castigar a una persona por la conducta
por él realizada, lo cual colocaria a dicha persona en
la situacién intolerable e injusta de vivir en un esta-
do continuo e indefinido de ansiedad e inseguridad.
Por eso, éste principio no se circunscribe a preservar
la cosa juzgada sino que impide que las leyes permi-
tan, o que las autoridades busquen por los medios

*  Ver Sentencia C-194 de 2005 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).



a su alcance, que una persona sea colocada en la si-
tuacion descrita®.

Se ha sefialado que la importancia del non bis in idem ra-
dica en que, a partir de su vigencia, cualquier individuo
puede tener la confianza y la certeza de que las decisiones
definitivas dictadas en su contra, fruto de los procesos
que definen su responsabilidad en la comision de conduc-
tas contrarias a derecho, realizan la justicia material en
cada caso concreto e impiden que tales comportamientos
ya juzgados puedan ser objeto de nuevos debates sin dis-
tinta formula de juicio®.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el
principio

adquiere relevancia constitucional y resulta exigible,
s6lo en los casos en que, bajo un mismo dmbito del
derecho, y a través de diversos procedimientos, san-
ciona repetidamente un mismo comportamiento, ya
que en esta hipdtesis se produce una reiteracion ile-
gitima del ius puniendi del Estado, como también
un claro y flagrante desconocimiento de la justicia
material y la presuncién de inocencia.

En relacién a esto, se ha enfatizado que la prohibi-
cién del doble enjuiciamiento goza de una cobertu-
ra amplia y laxa, en la medida que su garantia de
aplicacién no se restringe al campo del derecho pe-
nal, sino que, de manera general, se extiende a todo
el universo del derecho sancionatorio, de lo que se
entiende, todo régimen juridico cuya finalidad es
regular las condiciones en que un individuo puede
ser sujeto de una sancién como consecuencia de una
conducta personal contraria a derecho’.

En este punto, es pertinente la sentencia 478 de 2007, en
la que se analiza si se viola el principio de prohibicién de
nos bis in idem en el dambito laboral.

En la demanda, el actor considera que el articulo 113 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo viola los articulos 13, 25, 29
y 53 de la Constitucién Politica, toda vez que, al regular
el tema de las multas que se causan por retrasos o faltas
al trabajo sin excusa justificada, la norma permite que los
trabajadores sean sancionados dos veces por una misma
falta. Para €, la violacion se concreta en el hecho de que
los numerales 2° y 3° del articulo acusado sancionan el
retraso o la falta al trabajo con una multa y, a su vez, con
un descuento del salario por el tiempo no laborado.

> Ver Sentencia C-870 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

®  Ver Sentencia C 478 de 2007.

7 Ver sentencias T-438 de 1992, T-438 de 1994, SU-637 de 1996 y C-1265
de 2005, entre otras.
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De las consideraciones de la Corte Constitucional se des-
taca que “la jurisprudencia constitucional ha reconocido
que el principio de non bis in idem es de aplicacion res-
tringida, en el entendido que no prohibe que una misma
conducta sea castigada y valorada desde distintos dmbi-
tos del derecho, esto es, como delito y al mismo tiempo
como infraccién disciplinaria o administrativa o de cual-
quier otra naturaleza sancionatoria.

También sostuvo que

...es posible juzgar y sancionar un mismo com-
portamiento en los siguientes casos: (i) cuando la
conducta imputada ofenda distintos bienes juridica-
mente protegidos; (ii) cuando las investigaciones y
las sanciones tengan distintos fundamentos norma-
tivos; (iii) cuando los procesos y las sanciones atien-
dan a distintas finalidades; y (iv) cuando el proceso
y la sancion no presenten identidad de causa, objeto
y sujetos®.

En el caso en estudio la Corte encontré que el articulo 113
del C.S.T. no viola el principio del non bis in idem, en ra-
zén a que una de las dos consecuencias juridicas previstas
en la norma, la de prescindir del pago del salario corres-
pondiente al tiempo dejado de trabajar, no tiene caracter
punitivo y, por tanto, no se estd en presencia del doble
enjuiciamiento.

También se establecié que el origen de las sanciones y sus
finalidades son distintos. La sancion de multa, es conse-
cuencia del proceso disciplinario y con ella se persigue
mantener el orden y la disciplina en el proceso econdmico
de la empresa, lo cual redunda no solo a favor del emplea-
dor sino también de los demads trabajadores y del buen
funcionamiento de la empresa. La sancién de descuento
de salario correspondiente al tiempo dejado de trabajar,
encuentra su fuente originaria y directa en el contrato de
trabajo y su proposito especifico es meramente econémi-
co, en la medida que tinicamente busca recuperar para el
empleador la parte del salario correspondiente al servicio
no prestado, como una forma de restablecer el equilibrio
del contrato y la justicia conmutativa del mismo. Por lo
anterior, y luego del andlisis la Corte declaré exequible
el articulo 113 del C.S.T.,, al encontrar que el mismo no
desconoce la prohibicién constitucional del doble juzga-
miento (C.P. art. 29).

Fundamentos normativos
Como primer presupuesto normativo se puede indicar

que la Constitucién Politica, en su articulo 29, inciso 3 es-
tablece que:

& Ver Sentencia C 478 de 2007. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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...Toda persona se presume inocente mientras no
se la haya declarado judicialmente culpable. Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asis-
tencia de un abogado escogido por él, o de oficio,
durante la investigacion y el juzgamiento; a un de-
bido proceso ptblico sin dilaciones injustificadas;
a presentar pruebas y a controvertirlas que se alle-
guen en su contra; a impugnar la sentencia conde-
natoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Seguidamente se destaca su inclusién en el articulo 21 de
la ley 906 de 2004, cuando expresa:

...La persona cuya situacién juridica haya sido
definida por sentencia ejecutoriada o providencia
que tenga la misma fuerza vinculante, no sera so-
metida a nueva investigacion o juzgamiento por
los mismos hechos, salvo que la decisiéon haya sido
obtenida mediante fraude o violencia, o en casos
de violaciones a los derechos humanos o infrac-
ciones graves al Derecho Internacional Humanita-
rio, que se establezcan mediante decisién de una
instancia internacional de supervisién y control de
derechos humanos, respecto de la cual el Estado
colombiano ha aceptado formalmente la compe-
tencia.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece en su articulo 8-4 que “el inculpado
absuelto por una sentencia en firme no podra ser someti-
do a nuevo juicio por los mismos hechos”.

La prohibicion de doble incriminacién: principio
fundamental en el estado social de derecho

Los principios, pueden ser entendidos como ciertos
enunciados que se admiten como condicién o base de
validez de las demads afirmaciones que constituyen un
determinado dmbito del saber y que, desde un punto de
vista légico, equivalen a las verdades fundamentales de
un sistema de conocimientos reconocidos como tales,
por ser evidentes por haber sido comprobados. (Busta-
mante, J. 2011).

El autor Robert Alexy considera que

...los principios son normas que ordenan que algo
se realice en la mayor medida posible, de acuer-
do con las posibilidades facticas y juridicas. Como
consecuencia, los principios son mandatos de opti-
mizacién, que se caracterizan por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferentes grados y de que
la medida ordenada en que debe cumplirse, no solo
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depende de las posibilidades facticas, sino de las po-
sibilidades juridicas.’

Ahora bien, los principios fundamentales del Derecho
penal son pautas generales sobre los cuales descansan
las diversas instituciones del Derecho Penal Positivo.
Asimismo la doctrina las propone como guia para la in-
terpretacién del conjunto de normas que integran el or-
denamiento juridico-penal.

Asi, los principios constituyen las inferencias generali-
zantes que los juristas efecttian como culminacién de sus
andlisis a manera de conclusiones abstractas cuyo fin es
dar cuenta de los criterios supremos en que descansa la
legislacién penal (Bustamante, ].2011).

Molina arrubia por su parte sostiene que “los principios
penales son pautas superiores y abstractas, generales e
inductivas en que descansan las diversas normas en dere-
cho penal positivo y que los doctrinantes proponen como
guias para la interpretacion de las mismas.”"

El Estado social de derecho

La Constitucién Politica Colombiana en su articulo pri-
mero manifiesta que

...Colombia es un Estado social de derecho, orga-
nizado en forma de republica unitaria, descentrali-
zada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdtica, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general.

Se paso a partir de la Constitucion de 1991 de un Estado
de derecho a un Estado social de derecho. En este sentido

...El Estado social de Derecho, instituido por el cons-
tituyente colombiano, define la naturaleza del régi-
men politico, econémico y social, identificandolo
con los valores y fines enunciados en el Presmbulo
de la Constitucién. La superacién del Estado de de-
recho como garantia de la libertad y de la igualdad
formal tiene lugar en el Estado social de derecho
mediante la acentuacion de los elementos finalistas
que guian la actividad estatal administrativa y poli-
tica. La persona humana y su dignidad constituyen
el maximo valor de la normatividad Constitucional,

Ver Robert Alexy. Sistema Juridico, principios juridicos y razén prac-
tica. Pag. 143. En http://www.biblioteca.org.ar/libros/141737.
pdf

Ibidem.



cuyo reconocimiento conlleva importantes conse-
cuencias para el sistema de relaciones econémicas
y sociales."

En el Estado Liberal de Derecho se establecieron los Dere-
chos Fundamentales Individuales, junto a éstos, el Estado
Social de Derecho introduce a los textos constitucionales
los Derechos Econémicos y Sociales elevados a su maxi-
ma categoria. Al derivar de la Constitucion los Derechos
Fundamentales Econdmicos y Sociales se convierten en
ejes primordiales del accionar del Estado. La elevacion de
constitucionalidad de los Derechos Econémicos y Socia-
les, generan que los derechos individuales tradicionales
se hagan efectivos y que su materializacion se logre en el
desarrollo de las actividades sociales y en el accionar del
Estado.

Cabe anotar que la proteccion de los Derechos Funda-
mentales se convirtié en prioridad para el Estado, por
esto, junto al articulado de derechos comenzaron a apa-
recer una serie de instituciones protectoras y garantes de
los mismos.

Esto se explica por cuanto “la férmula politica del Estado
Social de Derecho exige, asi, que los érganos del Estado
forjen la realidad institucional segtin los principios fun-
damentales de una organizacién social justa de hombres
y mujeres igualmente dignos (PreAmbulo y articulos 1, 2,
13,42 a 50, 363 y 366 C.P.). y esto trae como consecuencia,
entre otras muchas cosas,

...la superacién del concepto formal de Estado de
Derecho, limitado a la provisién de garantias y pro-
cedimientos necesarios para asegurar la libertad le-
gal de la persona, y sometido, desde principios del
siglo XX, a la critica socialista segtin la cual éste se
limitaba a reflejar los intereses de propietarios, em-
presarios y comerciantes. Tal superaciéon implica,
ademds, la vinculacién juridica de las autoridades a
unos principios tendientes a asegurar la efectividad
de los derechos y deberes de todos, particularmente,
mediante la previsién del minimo vital, la promo-
cién de la participacion de los individuos en la vida
politica, econdmica y cultural, la proteccioén especial
a personas y grupos excluidos y la intervencién en
la economia con miras a corregir con medidas re-
distributivas las situaciones de grave desigualdad e
inequidad existentes en la sociedad'.

Por ello, la expresa adopcion del estado social de derecho
por parte de la Constitucién Politica Colombiana (Art.1)

n

Ver Sentencia T-533/92 Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes
Munoz.
Ver Sentencia C 1064 de 2001.
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conlleva de manera directa su plena vigencia en el pais;
ademds, su configuracion como principio constitucional
lo convierte en un pardmetro de interpretacion ineludible
para la resolucion de los diferentes conflictos sociales y en
una pauta de orientacién obligatoria para toda la accién
estatal en pos de la consecucién de los fines previstos en
la propia Constitucién en su articulo 2°.

Consecuentemente, esta vision se ve reflejada en el dere-
cho penal, en la medida que el fundamento del derecho a
castigar sale definitivamente de la esfera meramente nor-
mativa en la que se habia encasillado, para transformarse
y situarse en valores supremos que se objetivizan a través
de los principios constitucionales, de esta forma sin re-
nunciar a la legalidad pueda encontrar sus limites en la
absoluta necesidad de su intervencién, siempre inspirada
en la proteccion de los bienes juridicos, que la misma so-
ciedad ha considerado como fundamentales, y por tanto
dentro de la tolerancia y el pluralismo. (De ] Lopez Cua-
drado, Z. 2001.p.149)

La doble incriminacién como principio
fundamental del estado social de derecho

Entendiendo lo que constituye el Estado social de Dere-
cho y lo que implica su adopcidn, se puede sostener que
La legitimidad del Estado social y democrético de dere-
cho a través de su base fundamental que es la dignidad
humana, se traduce entonces en el derecho penal, en el
sentido que debe girar en torno al hombre y en el respeto
a los derechos inalienables del mismo que procura que
su regulacion se dirija al hombre en toda su dimensién.
(Ibidem, 155).

Cabe recordar en este punto que el Derecho Penal con-
temporaneo no sélo reposa en el conjunto de normas juri-
dicas positivas de cardcter prescriptivas anticipadas, que
ordenan o prohiben determinadas conductas humanas,
que se conminan con una pena o medidas de seguridad,
sino que también estd integrado por principios Jus - fi-
loséficos y Jus—socioldgico, los cuales deben conocer los
operadores juridicos y los jurisdiccionales, para poder
aplicarlos conjuntamente en la practica social y forense
de prevencién, combate y represion de los delitos y fal-
tas penales, como parte de la politica criminal del Estado
y del sistema de control social y penal, para neutralizar
la delincuencia comtin y la criminalidad organizada, que
afecta a la paz social, tranquilidad y seguridad publica y
la seguridad juridica del pueblo. (Espinoza, E 2012).

Asi pues, en el marco de estado social de derecho en el que
el derecho penal debe propender por la justicia material,

...las garantias procesales, derivadas del articulo
29 de la Constitucién, obligan de manera directa y
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preferente, superponiéndose a las disposiciones le-
gales, anteriores o posteriores a la Constitucion, que
les sean contrarias o que pudieran llevar a conse-
cuencias practicas lesivas del derecho fundamental
que la Carta Politica quiso asegurar'.

En concordancia con esto una manifestacién evidente del
Estado social de derecho, es la exigencia de la unidad de
la imputacién delictiva y la sancién penal: a un solo delito
una sola pena por delito (para una misma persona), no
més de un proceso por delito (lo que no impide que, por
factor de conexién, varios delitos constituyan el objeto de
un mismo proceso, pero entonces ninguno de estos puede
ventilarse en otro proceso).

Sobre esto se tiene que

...una misma conducta puede tener la virtualidad
de acantonarse simultdneamente en diferentes dm-
bitos del derecho, esto es, producir efectos materia-
les lesivos de distintos derechos de una pluralidad
de titulares, o de dos o més derechos de un mismo
titular; claro es que el Estado debe proveer a la de-
fensa y proteccion de tales derechos tipificando las
conductas dafiinas de los correspondientes bienes
juridicos. Y este es justamente el punto: el Estado
Social de Derecho debe reivindicar a través de los
respectivos estatutos la proteccion de los bienes
juridicos predicables de la sociedad y del Estado
mismo, bienes que por miultiples motivos pueden
ser amenazados o vulnerados merced a una o va-
rias conductas. Por donde, si una persona con una
sola conducta quebranta varios bienes juridicos, mal
podria aducir a su favor el non bis in idem como
medio para obtener un juzgamiento circunscrito a
los linderos de uno solo de tales bienes, toda vez
que el examen de dicha conducta frente a los demas
bienes juridicos afectados quedaria en el méas com-
pleto abandono, allandndose asi el camino para la
eventual impunidad de los respectivos infractores,
con la subsiguiente alarma social que con frecuencia
da cabal noticia sobre las politicas y acciones de la
justicia administrativa y judicial.

Por lo tanto, siendo claro que bienes juridicos tales como
el derecho a la vida, la administracién ptblica, el orden
econémico social, el tesoro ptiblico, y todos los demds, me-
recen la mds satisfactoria proteccion por parte del Estado
y sus agentes, en modo alguno podria convalidarse una
vision unidimensionalista de la funcién punitiva que le
compete a las autoridades administrativas y judiciales.**
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Ver Sentencia C 217 de 1996. M.P. José Gregorio Hernéandez Galindo.
" Ver Sentencia C-620 de 2001 (M.P. Jaime Araujo Renteria).
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Es importante decir que la consagracién de este principio
y su importancia dentro del Estado social de derecho se
puede explicar a través del garantismo entendido como
una doctrina de reconocimiento y respeto de derechos
fundamentales, la cual implica sumergirse en las raices
del Estado de derecho y esbozar las razones que condu-
jeron a la transiciéon del modelo absolutista al modelo li-
beral del Estado de derecho y de éste al Estado social de
derecho. (Varios autores, 2010. p 91).

Es una realidad que si hay algo que debe ser garantiza-
do son los derechos fundamentales, los cuales facilmente
pueden verse avasallados por el poder punitivo del esta-
do, y por ello el garantismo se erige como parametro de
limitacién de la ius puniendi, para evitar que el derecho
sancionador bajo cualquiera de sus modalidades sea uti-
lizado como simple medio de represion social, de retalia-
cién y violencia “legitima”, encaminada a aminorarlo e
incluso eliminarlo. (Ibidem, p. 93).

En este sentido, se puede afirmar que el escenario donde
suele verse con mayor claridad la garantia de los dere-
chos fundamentales desde una perspectiva penal es sin
duda el ambito del derecho punitivo, y aunque el Estado
de Derecho abandera este escenario, el estado social de
derecho no deja a un lado la procura de los derechos fun-
damentales, sino que busca un equilibrio entre el interés
social y los derechos individuales,(Ibidem, p. 94) pues
como explicamos en el acapite anterior el Estado social de
Derecho propender por garantizar los derechos reconoci-
dos por la Carta Magna.

La base del garantismo se encuentra en el debido proceso,
el cual tiene como propésito principal el respeto de los
derechos fundamentales de todos aquellos que se enfren-
ten a algtn tipo de actuacion publica (Ibidem, p.102) y
dentro del debido proceso encontramos precisamente el
principio de la prohibicién de doble incriminacion.

Como quiera, que el principio de prohibicién de doble
incriminacion impide la injusticia que deviene de la rei-
teracién de un proceso o de la repeticién de la pena, asi
como la prolongacién innecesaria del proceso, se le brin-
da seguridad y certeza al investigado, lo cual constituye
proteccién de sus derechos, como garantias propias del
estado social de derecho; lo que conduce a que el funda-
mento de existencia del non bis in idem son los principios
de seguridad juridica y justicia material, tal como lo sos-
tuvo la Corte Constitucional en sentencia C 194 de 2005.

En el entendié de que la seguridad juridica comporta
gran importancia como fundamento y fin del principio
de prohibiciéon de doble incriminaciéon conviene traer a
colacién la definicion dada por la Corte constitucional:
“La seguridad juridica apunta a la estabilidad de la per-



sona dentro del ordenamiento, de forma tal que la certeza
juridica en las relaciones de derecho ptblico o privado,
prevalezca sobre cualquier expectativa, indefinicion o
indeterminacion...”".

Otra cuestion importante es que por tratarse de una ga-
rantia estructural del debido proceso, la observancia y
aplicacion del non bis in idem le es exigible a todas aque-
llas autoridades ptblicas que son titulares del ius punien-
di del Estado, como también a los particulares que por
ministerio de la ley gozan de potestad sancionatoria.

Haciendo referencia a la incidencia del non bis idem en la
actividad de las autoridades publicas, la Corte ha obser-
vado que el citado principio es igualmente un derecho
fundamental que el legislador debe respetar, razéon por
la cual le esta prohibido al Congreso expedir leyes que
permitan o faciliten que una misma persona pueda ser
objeto de multiples sanciones o de juicios sucesivos ante
una misma autoridad y por unos mismos hechos.

La prohibicién de doble incriminacién y la
cosa juzgada: vinculo ineludible

En términos generales, el fendmeno de la cosa juzgada
opera cuando mediante decision de fondo, debidamente
ejecutoriada, la jurisdiccion ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la causa petendi juzgada en proceso
posterior. Como tal, dicha figura juridica impide que se
expidan pronunciamientos futuros sobre el mismo asun-
to, dada su previa definicion o juzgamiento a través de
providencias en firme, en clara salvaguarda de la seguri-
dad juridica'.

El profesor Sierra Porto (1995. P.16) magistrado de la Cor-
te Constitucional de Colombia ha dicho:

...La cosa juzgada en sentido amplio es la fuerza
que el derecho atribuye normalmente a los resulta-
dos procesales. Esta fuerza se traduce en un necesa-
rio respeto y subordinacion a lo dicho y hecho en el
proceso. El proceso, en virtud de la figura de la cosa
juzgada, se hace inacatable, y cosa juzgada no quie-
re decir, en sustancia, sino acatabilidad de lo que en
el proceso se ha conseguido.

El articulo 21 de la Ley 906 de 2004, actual c6digo penal
colombiano, en su titulo preliminar al referirse a la Cosa
Juzgada, manifiesta:

Ver Sentencia T 284-94 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Ver Fallo 16770 de 2011 Consejo de Estado. Consejera ponente: Car-
men teresa Ortiz de Rodriguez veintitrés (23) de junio del dos mil
once (2011).
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...La persona cuya situacion juridica haya sido de-
finida por sentencia ejecutoriada o providencia que
tenga la misma fuerza vinculante, no sera sometida
a nueva investigacion o juzgamiento por los mis-
mos hechos, salvo que la decisién haya sido ob-
tenida mediante fraude o violencia, o en casos de
violaciones a los derechos humanos o infracciones
graves al Derecho Internacional Humanitario, que
se establezcan mediante decisién de una instancia
internacional de supervision y control de derechos
humanos, respecto de la cual el Estado colombiano
ha aceptado formalmente la competencia.

De la jurisprudencia se destaca que la Corte Constitucio-
nal ha dicho que

La cosa juzgada es una institucién juridico pro-
cesal mediante la cual se otorga a las decisiones
plasmadas en una sentencia y en algunas otras pro-
videncias, el cardcter de inmutables, vinculantes
y definitivas. Los citados efectos se conciben por
disposicion expresa del ordenamiento juridico para
lograr la terminacién definitiva de controversias y
alcanzar un estado de seguridad juridica. De esta
definicién se derivan dos consecuencias importan-
tes. En primer lugar, los efectos de la cosa juzgada
se imponen por mandamiento constitucional o le-
gal derivado de la voluntad del Estado, impidiendo
al juez su libre determinacién, y en segundo lugar,
el objeto de la cosa juzgada consiste en dotar de
un valor definitivo e inmutable a las providencias
que determine el ordenamiento juridico. Es decir,
se prohibe a los funcionarios judiciales, a las partes
y eventualmente a la comunidad, volver a entablar
el mismo litigio".

Seguidamente expreso que para que una decisién alcance
el valor de cosa juzgada se requiere:

- Identidad de objeto, consiste en que la demanda
debe versar sobre la misma pretension material o in-
material sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se
presenta cuando sobre lo pretendido existe un dere-
cho reconocido, declarado o modificado sobre una o
varias cosas o sobre una relacién juridica. Asi mismo
se predica identidad sobre aquellos elementos conse-
cuenciales de un derecho que no fueron declarados
expresamente.

- Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es
decir, la demanda y la decisién que hizo transito a
cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos
0 hechos como sustento. Cuando ademaés de los mis-

17

Ver Sentencia C 774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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mos hechos, la demanda presenta nuevos elemen-
tos, solamente se permite el andlisis de los nuevos
supuestos, caso en el cual, el juez puede retomar los
fundamentos que constituyen cosa juzgada para pro-
ceder a fallar sobre la nueva causa.

- Identidad de partes, es decir, al proceso deben concu-
rrir las mismas partes e intervinientes que resultaron
vinculadas y obligadas por la decisién que constituye
cosa juzgada.'®

La Corte Constitucional ha dicho que la cosa juzgada
puede ser formal y material. La formal, que es la que le
brinda fuerza al fallo, en la medida que impide la revision
dentro del mismo proceso, en el caso que no se hayan al-
terado los hechos y fundamentos juridicos de la decision,
y material, que le da al fallo el cardcter de inmutable, in-
tangible y obligatorio, en el caso de procesos diferentes al
aquél en el que se dicto providencia definitiva®.

Asi mismo sostuvo que la cosa juzgada se explica por
cuanto la idea de justicia sugiere que haya un punto de-
finitivo en el que sea imposible modificar la sentencia. Se
debe tener en cuenta pues, que habiendo llegado a él y
agotado todos los momentos de la actividad procesal y
surtidos los recursos extraordinarios si estdn previstos,
no puede haber nuevas opciones de revision del proceso,
en cuanto a la posibilidad de que asi suceda compromete
en alto grado la prevalencia del interés general, repre-
sentado en la necesidad de certeza en las decisiones ju-
diciales™.

De acuerdo a esto, la cosa juzgada cumple dos funciones,
una funcién negativa, que es prohibir a los funcionarios
judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo resuelto, y
una funcion positiva, que es dotar de seguridad a las rela-
ciones juridicas y al ordenamiento juridico®.

Cabe anotar que los efectos de la cosa juzgada, en princi-
pio solo se extienden a las personas participes del proce-
50, es decir inter partes; y solo se da a partir del momento
en que se decide el proceso (ex nunc). Pese a esto, esto
puede variar en el sentido de extenderse a personas por
fuera del proceso, es decir erga omnes o inter pares, y an-
tes de la ejecutoria de la sentencia (ex tunc), a razén de
la naturaleza del derecho disputado y de las partes que
participen en el debate, caso en el cual el juez debe preci-
sarlo en la parte motiva y resolutiva de la sentencia. (Nis-
simblan, 2013).

Ibidem.

Ver Sentencia C- 543 de 1992. M.P. Jose Gregorio Hernandez.
Ibidem.

Ver Sentencia C-774 de 2001, MP Rodrigo Escobar Gil.

19

Relacion de la prohibicién de doble
incriminacién con la cosa juzgada

Es posible sostener que pese a que son instituciones dis-
tintas®, existe una clara relacién entre el principio de
prohibicién de doble incriminacién y la cosa juzgada, en
consecuencia se reconoce que existe un vinculo estrecho
entre estos, a tal punto que la jurisprudencia ha llegado a
afirmar que este tltimo constituye la aplicacién del prin-
cipio mds general de la cosa juzgada al ius puniendi®.

La Corte ha reconocido esa estrecha relacion al considerar
que

...la prohibicién que se deriva del principio de la
cosa juzgada, segun la cual los jueces no pueden
tramitar y decidir procesos judiciales con objeto y
causa idénticos a los de juicios de la misma indole
previamente finiquitados por otro funcionario ju-
dicial, equivale, en materia sancionatoria, a la pro-
hibicién de "someter dos veces a juicio penal a una
persona por un mismo hecho, independientemente
de si fue condenada o absuelta”, que se erige en el
impedimento fundamental que a jueces y funciona-
rios con capacidad punitiva impone el principio de
non bis in idem?.

Se precisa que como consecuencia de la cosa juzgada, “se
declara cerrado el caso y se generan ciertos efectos juridi-
cos, de obligatorio cumplimiento, siendo uno de ellos el
llamado por la doctrina y la jurisprudencia efecto negativo
o excluyente de la cosa juzgada, que impide que respecto
de la misma persona pueda dictarse una segunda senten-
cia por los mismos hechos por los cuales ya fue juzgada.”*

También se ha dicho que “pensar en la nocion de cosa juz-
gada sin hacerlo a la vez en el Nos bis in idem es practi-
camente un sin sentido; por lo tanto, cuando el articulo 29
de la Constitucion prohibe al Estado juzgar a una persona
dos veces por el mismo hecho, esta haciendo referencia a
ambas”?.

#  Ladiferencia entre el nos bis in {dem y la coda juzgada es que mien-

tras el primero es un principio general que impide el doble juzga-
miento, el segundo sélo se aplica cuando la sentencia definitivo se
encuentre ejecutoriado. El non bis in idem también se aplica en el
evento de que un proceso se encuentre en sustanciacion, es decir, en
este caso, no hay cosa juzgada todavia, pero si se pretende iniciar
un nuevo proceso por el mismo hecho, habiendo identidad objetiva
y subjetiva, lo cual es imposible juridicamente por el imperio del
principio constitucional non bis in idem.

Ver Sentencia C 871 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas.

Ibidem.

Ver Sentencia del 6 de mayo de 2009. Corte Suprema de Justicia,
Sala de casacion Penal M. P. Javier Zapata Ortiz. Proceso No 30373.
Ver Sentencia T 652 de 27 de noviembre de 1996. M. P. Carlos Gavi-
ria Diaz.
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Por lo anterior se puede sostener que los institutos juri-
dicos: la cosa juzgada, y el principio nom bis in idem, son
pilares fundamentales del debido proceso, en un estado
democratico y auténticamente de derecho. Son institu-
ciones basicas del debido proceso, y en este entendido,
deben ser tenidos en cuenta por todos los operadores del
ordenamiento juridico, en especial en el Penal.

La prohibicion de doble incriminacién: un
principio absoluto?

El principio de prohibicién de doble incriminacion es de
gran trascendencia como se ha visto hasta este punto, sin
embargo no tiene cardcter absoluto ni en el orden interno,
ni el orden internacional, como seguidamente se precisa.

La justicia material y seguridad juridica en el
orden interno

El principio de doble incriminacién el principio del non
bis in idem supone la inmutabilidad e irrevocabilidad de
la cosa juzgada en beneficio del procesado que esto no
significa de modo alguno que este postulado tenga ca-
racter absoluto sino que posee un caracter relativo en el
entendido que a pesar de la gran importancia que tiene
como se ha podido vislumbrar anteriormente existen va-
lores superiores que conllevan a limitar este principio. Es
por esto que aunque

...la vigencia del principio del non bis in idem su-
pone la inmutabilidad e irrevocabilidad de la cosa
juzgada. Esto no significa de modo alguno que este
postulado tenga caracter absoluto, puesto que la
efectividad de los valores superiores de la justicia
material y de la seguridad juridica hacen necesaria
la existencia de excepciones a la cosa juzgada.”

Esto se ve concretizado por ejemplo en el caso del articulo
17 del nuevo Cédigo Penal, el cual dispone que no ten-
drén el valor de cosa juzgada ante la ley colombiana las
sentencias que se pronuncien en el extranjero, respecto de
los eventos a que se refieren los articulos 15 y 16 numera-
les 1y 2, a saber:

Cuando se cometan ilicitos a bordo de nave o aero-
nave del Estado colombiano que se encuentre fuera
del territorio nacional, salvo las excepciones regula-
das en los instrumentos internacionales, y cuando la
conducta se cometa a bordo de cualquier otra nave o
aeronave nacional que se halle en altamar, cuando no
se hubiere iniciado la accién en el exterior,
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Ver Sentencia C 554 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

20

Cuando se trate de personas que cometan en el ex-
tranjero delito contra la existencia y seguridad del
Estado, contra el régimen constitucional, contra el or-
den econdémico social salvo el lavado de activos (art.
323 del C.P), la administracién ptblica, o falsifique
moneda nacional, documento de crédito publico, o
estampilla oficial, aun cuando hubiere sido absuelta
o condenada en el exterior a una pena menor que la
prevista en la ley colombiana, y

A la persona que esté al servicio del Estado colom-
biano, goce de inmunidad reconocida por el derecho
internacional y cometa delito en el extranjero.

En este sentido se puede sostener que

...el principio constitucional del non bis in idem no
tiene caracter absoluto, puesto que desde la pers-
pectiva del derecho interno existen motivos de or-
den superior que justifican su atenuacién, cuando
se trata de defender intereses de inapreciable valor
para la sociedad como son los relacionados con la
soberania nacional, la existencia y la seguridad del
Estado, en cuya promocién estd comprometido el
mismo Estado.”*®

...El principio del non bis in idem segtin el cual nin-
guna persona puede ser juzgada dos veces por el
mismo hecho, no representa un derecho de caracter
absoluto, pues segun lo ha sefialado la jurispruden-
cia de esta Corporacién su alcance puede ser pon-
derado frente a otros derechos, valores o principios
constitucionales que llegando a ser de mayor tras-
cendencia permiten inclusive su limitacion”*.

La paz mundial, la seguridad y el derecho
de las victimas en el orden internacional

A nivel internacional también existen casos en los cuales
el principio de doble incriminacién debe ceder, lo cual le
proporciona un caracter relativo. Esta relativizacion del
principio tiene justificacién por cuanto se busca alcanzar
intereses universales para la sociedad que implican limi-
tar la garantia del nos bis in idem. La jurisprudencia ex-
plica este aspecto de la siguiente manera:

Asi como en el ordenamiento interno militan razones para
morigerar el rigor del non bis in idem - la proteccién de la
soberania y la seguridad nacional -, es comprensible que
a nivel internacional las naciones del mundo, inspiradas
en la necesidad de alcanzar objetivos de interés universal
como la paz mundial, la seguridad de toda la humanidad
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Ibidem.
Ver Sentencia C 871 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
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y la conservacion de la especie humana, cuenten con me-
didas efectivas cuya aplicaciéon demande la relativizacion
de la mencionada garantia, lo que constituye un moti-
vo plausible a la luz de los valores fundamentales que se
pregonan en nuestra Constitucién Politica, asociados a la
dignidad del ser humano®.

De igual manera, y con el propésito de aclarar la coheren-
cia de la relativizacion del principio con la Constitucién
Politica, la Corte Constitucional expreso:

“...la Corte no puede hacer otra cosa que aceptar la
validez constitucional de la excepcién regulada en
el articulo 8° del Cédigo Penal, que consagra la pro-
hibicién de doble incriminacién, puesto que nada
se opone a que el legislador haya dispuesto que di-
cha garantia no opere en los casos previstos en los
instrumentos internacionales que comprometen al
Estado colombiano, excepcion ésta que segun se
expreso, guarda correspondencia con el postulado
de la jurisdiccién universal que es de observancia
imperativa conforme a lo prescrito en el articulo 9°
de la Carta Politica.”!

Por otra parte la relativizacion del principio viene
dada dentro del fundamento y finalidad del sistema de
naciones unidas y como parte del compromiso de las
naciones miembros del mismo de “reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la necesidad de promover
el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad, empleando a estos
efectos los mecanismos internacionales que sean indis-
pensables para promover el progreso econdmico y social
de todos los pueblos™®.

En sentencia C 871 de 2003 se estudia demanda de incons-
titucionalidad donde el actor considera que la proceden-
cia de la accién de revision en los casos de preclusion de
investigacion, cesacion de procedimiento y sentencia ab-
solutoria, por las causales previstas en los numerales 4° y
5° del articulo 220 del CPP, desconoce el articulo 29 de la
Carta que consagra el derecho de todo sindicado a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho. Asi mismo, consi-
dera que vulnera el articulo 93 Superior que consagra la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacio-
nes sobre derechos humanos, puesto que el articulo 8-4
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
ratificada mediante Ley 16 de 1972, proclama el principio
de la cosa juzgada absoluta de que gozan las sentencias
penales absolutorias.
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Ver Sentencia C 554 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
3 Ibidem.
% Ibidem.
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Para el analisis de la inconstitucionalidad o no de las nor-
mas demandadas la corte inicio tratando el tema del prin-
cipio del nos bis in idem y su relacién con la cosa juzgada
y la accién de revisién® seguidamente se explica la relati-
vidad del principio del nos bis in idem.

Al respecto, la Corte ha reconocido que los derechos de
las victimas, es un tema fundamental para el derecho in-
ternacional, que hace que se relativice el principio objeto
de estudio, ya que no pueden verse afectados los dere-
chos de las victimas, so pretexto de garantizarlo, pues se
afectaria gravemente el deber de buscar un orden justo®.
Con base en esto, se ha abierto la puerta a que se investi-
gue e incluso pueda ser sancionada una persona que ya
ha sido juzgada anteriormente propendiendo a la garan-
tia de derechos constitucionales de mayor trascendencia
como los derechos de las victimas de hechos punibles que
se constituyan en violaciones de derechos humanos y del
Derecho Internacional Humanitario.

En el mismo sentido la Corte manifiesta que la limitacién
a la garantia del non bis in idem tiene un propdsito que esta
en consonancia con el Ordenamiento Superior, ya que la
realizacién de un orden justo se veria seriamente afectada
si en el Estado Social de Derecho se admite que quienes
han infringido la ley penal, y por tanto han afectado los
derechos humanos de las victimas del delito, no reciben
el debido castigo®.

Asi, se tiene que las victimas tienen derecho no sélo a que
se las repare econémicamente sino también a conocer la
verdad y a que se haga justicia, de lo que se desprende
para el Estado, el deber correlativo de investigar con se-
riedad y eficiencia los hechos punibles, obligacién que se
adquiere mayor intensidad de acuerdo a el dafio social
efectuado. La jurisprudencia aclara que deber investigati-
vo que tampoco es absoluto, pues so pretexto de su ejerci-
cio no puede afectarse la seguridad juridica y los derechos
del procesado, los cuales tienen también consagracién
constitucional. Debido a esto, el legislador al configurar

% Sobre esta relacién se hizo referencia en el acipite anterior.

El orden justo tiene su fundamento normativo en el predmbulo y el
articulo de la Constitucién. El presmbulo expresa: “EL PUEBLO DE
COLOMBIA en ejercicio de su poder soberano, representado por
sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando
la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Na-
cién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro
de un marco juridico, democrético y participativo que garantice un
orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impul-
sar la integracién de la comunidad latinoamericana decreta, sancio-
na y promulga la siguiente...”

Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder
a la administracién de justicia. La ley indicard en qué casos podra
hacerlo sin la representacion de abogado.

Ver Sentencia C 871 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
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la ley penal le corresponde la tarea de ponderar estos de-
rechos y valores en conflicto, e intentar armonizarlos en la
medida de lo posible, decisién que no es discrecional toda
vez que el derecho penal es un area fuertemente consti-
tucionalizada. En consecuencia, “el legislador podra re-
lativizar el non bis in idem para privilegiar los derechos
de las victimas o bien podra reforzar dicha garantia. De
todas formas la determinacion que adopte estara sujeta a
control constitucional”.?

Por tanto, “...en el Estado Social de Derecho la cosa juzga-
da y el non bis in idem no pueden servir de pretexto para
sustraer de la accion de la justicia a quienes con su con-
ducta han atentado o puesto en peligro bienes juridicos
de la comunidad afectando los derechos de quienes han
padecido violaciones a los derechos humanos o graves
infracciones al derecho internacional humanitario, con
mayor razon si la impunidad deriva de decisiones que
ponen fin al proceso penal y son el producto de conductas
punibles atribuibles al juez o a un tercero, o se fundan en
la existencia de una prueba falsa” .

Bajo este analisis se concluyd, que los derechos d e las
victimas de violaciones a los derechos humanos y al de-
recho internacional humanitario justifican plenamente la
relativizacion de la cosa juzgada y del non bis in idem
para permitir la procedencia de la accién de revisién en
los casos de sentencias absolutorias, cesacion de procedi-
miento y preclusién de la investigacion.

La Corte Constitucional también se pronuncié sobre la re-
lativizacion de la prohibicién de doble incriminacion en
Sentencia C 004 de 2003, donde se demandé el articulo 220
numeral 3° parcial de la Ley 600 de 2000 o Cédigo de Pro-
cedimiento Penal®, a considerar el actor que la expresién
acusada viola el articulo 13 de la Constitucion, porque “si
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"ley 600 de 2000 (julio 24)

Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal.

(....) Articulo 220. Procedencia. La accién de revision procede contra
las sentencias ejecutoriadas, en los siguientes casos:

1. Cuando se haya condenado o impuesto medida de seguridad a
dos 0 més personas por una misma conducta punible que no hubie-
se podido ser cometida sino por una o por un niimero menor de las
sentenciadas.

2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria o que impon-
ga medida de seguridad, en proceso que no podia iniciarse o prose-
guirse por prescripcion de la accion, por falta de querella o peticién
vélidamente formulada, o por cualquier otra causal de extincién de
la accién penal.

3. Cuando después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos
nuevos o surjan pruebas, no conocidas al tiempo de los debates, que
establezcan la inocencia del condenado, o su inimputabilidad.

4. Cuando con posterioridad a la sentencia se demuestre, mediante
decisién en firme, que el fallo fue determinado por una conducta
tipica del juez o de un tercero.
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es obligacién del funcionario judicial investigar tanto lo
favorable como lo desfavorable a los intereses del imputa-
do, no existe ninguna razén para que la revision del fallo,
al surgir hechos o pruebas nuevas no conocidas por el juez
de los debates durante el proceso, sélo opere para absolver
al procesado o declarar su inimputabilidad”, pues se deja
“por fuera la posibilidad de hacer justicia frente a los he-
chos o pruebas nuevas que puedan aparecer y que lleven
a revisar el fallo para una responsabilidad penal mucho
més grave y una mayor indemnizacion frente a quienes
padecieron algtn perjuicio con el hecho dafioso”.

También, considera que ni el fenémeno de la cosa juzga-
da ni el principio del non bis in idem justifican ese trato
diferente, en favor del procesado, ya que dicho principio
establece que no se puede volver a juzgar a una persona
por los mismos hechos o la misma conducta, “y en este
caso: 1°) no se esta juzgando dos veces, se estd revisando
simplemente el tinico fallo existente; y 2°) se esta revisan-
do no por los mismos hechos, sino por hechos o pruebas
nuevas que no fueron conocidos por el juez durante el
curso del proceso”.

De acuerdo a esto el problema juridico consisti6 en de-
terminar si la consagracion de que la accién de revisién
por hechos nuevos o pruebas no conocidas al tiempo de
los debates tinicamente procede para sentencias con-
denatorias, y en beneficio del condenado jimplica una
discriminacién, que desconoce la igualdad, los derechos
de las victimas y el principio de prevalencia del derecho
sustancial (CP arts 13 y 228)? O, por el contrario, bien
podia el Legislador consagrar esa restriccion, pues es un
legitimo desarrollo de su libertad de configuracién que
encuentra ademds pleno sustento en el principio del non
bis in idem.

Frente a esto destacamos que la Corte considero que “en
aquellos casos en que una persona es absuelta por un
delito, pero aparecen hechos o pruebas posteriores que
sugieren que ella puede ser culpable, se desarrolla una
clara tensién normativa entre, de un lado, la garantia
del procesado a no ser enjuiciado nuevamente y, de otro
lado, los derechos de las victimas y el deber del Estado
de investigar los delitos y sancionar a los responsables a
fin de lograr un orden justo.*” En esta situacion se obser-
va que el nos bis in idem implica que la persona absuelta

5. Cuando se demuestre, en sentencia en firme, que el fallo objeto de
pedimento de revisién se fundamenté en prueba falsa.

6. Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cam-
biado favorablemente el criterio juridico que sirvié para sustentar la
sentencia condenatoria.

Lo dispuesto en los numerales 4 y 5 se aplicara también en los casos
de preclusion de la investigacion, cesacién de procedimiento y sen-
tencia absolutoria

Ver Sentencia C-004 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynnet
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no deberia volver a ser juzgada asi se conozcan pruebas
u hechos nuevos; pese a esto, el deber del Estado de in-
vestigar los delitos y amparar los derechos de las victi-
mas a fin de lograr un orden justo parece implicar que la
persona debe ser enjuiciada nuevamente, sobre todo si se
trata de delitos que configuren violaciones a los derechos
humanos’.*

La Corte concluye entonces, que existe una afectacién
particularmente intensa de los derechos de las victimas
(CP art. 229), que obstaculiza gravemente un orden justo
(CP art 2°), cuando existe impunidad en casos de afecta-
ciones a los derechos humanos o de violaciones graves
al derecho internacional humanitario. Esta impunidad es
altn mas grave si ella puede ser atribuida al hecho de que
el Estado colombiano incumplié con su deber de investi-
gar, en forma seria e imparcial, esas violaciones a los de-
rechos humanos y al derecho internacional humanitario,
a fin de sancionar a los responsables.

Cuando se presentan estas acondiciones “la fuerza nor-
mativa de los derechos constitucionales de las victimas
y el imperativo que la Carta impone a las autoridades de
lograr la vigencia de un orden justo (CP art. 2°) implican
que en los casos de violaciones a los derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario,
si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permi-
tir la determinacion de los responsables de esos atroces
comportamientos, entonces pueden ser reabiertas las in-
vestigaciones, incluso si existen decisiones absolutorias
con fuerza de cosa juzgada.

Esto se explica en el entendido que si se prohibe absoluta-
mente reabrir esas investigacion, implicaria “obstaculizar
la realizacién de un orden justo e implica un sacrificio en
extremo oneroso de los derechos de las victimas. Por con-
siguiente, en los casos de impunidad de violaciones a los
derechos humanos o al derecho internacional humanita-
rio, la bisqueda de un orden justo y los derechos de las
victimas desplazan la proteccién de la seguridad juridica
y la garantia del non bis in idem, y por ello la existencia
de una decisién absolutoria con fuerza de cosa juzgada
no debe impedir una reapertura de la investigacién de
esos comportamientos, si aparecen hechos o pruebas nue-
vas no conocidas al tiempo de los debates. Y es que la
seguridad juridica en una sociedad democrética, fundada
en la dignidad humana, no puede estar edificada sobre la
base de silenciar el dolor y los reclamos de justicia de las
victimas de los comportamientos més atroces, como son
las violaciones a los derechos humanos y las infracciones
graves al derecho internacional humanitario”.*!
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De acuerdo a todo lo anterior, se concluye entonces que la
restriccion impuesta por las expresiones acusadas es des-
proporcionada frente a los derechos de las victimas, cuan-
do se trata de la impunidad de violaciones a los derechos
humanos e infracciones graves al derecho internacional
humanitario. “En esos eventos, los derechos de las victimas
no sélo autorizan sino que exigen una limitacién al non bis
in idem, a fin de permitir la reapertura de esas investiga-
ciones, si surge un hecho o prueba nueva no conocida al
tiempo de los debates procesales. Era entonces necesario
que la ley previera esa hipotesis al regular las causales de
revision, por lo que la Corte deberd condicionar el alcance
de las expresiones acusadas en ese aspecto”**.

Se decide entonces declarar exequible el numeral 3° del
articulo 220 de la Ley 600 de 2000 o Cédigo de Procedi-
miento Penal, en el entendido de que, de conformidad con
los fundamentos 31, 36 y 37 de esta sentencia, la acciéon de
revision por esta causal también procede en los casos de
preclusion de la investigacién, cesacion de procedimien-
to y sentencia absolutoria, siempre y cuando se trate de
violaciones de derechos humanos o infracciones graves al
derecho internacional humanitario, y un pronunciamien-
to judicial interno, o una decisiéon de una instancia inter-
nacional de supervision y control de derechos humanos,
aceptada formalmente por nuestro pais, haya constatado
la existencia del hecho nuevo o de la prueba no conocida
al tiempo de los debates. Igualmente, y conforme a lo se-
fialado en los fundamentos 34, 35 y 37 de esta sentencia,
procede la accién de revision contra la preclusion de la
investigacion, la cesacién de procedimiento y la senten-
cia absolutoria, en procesos por violaciones de derechos
humanos o infracciones graves al derecho internacional
humanitario, incluso si no existe un hecho nuevo o una
prueba no conocida al tiempo de los debates, siempre y
cuando una decision judicial interna o una decision de
una instancia internacional de supervisién y control de
derechos humanos, aceptada formalmente por nuestro
pafs, constaten un incumplimiento protuberante de las
obligaciones del Estado colombiano de investigar en for-
ma seria e imparcial las mencionadas violaciones.

Por dltimo se destaca que la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en Sentencia del 21 de julio de 1989, del
caso Velasquez Rodriguez dijo acerca de la las victimas,
lo siguiente:

“..las victimas de violaciones a los derechos huma-
nos tienen derecho a la verdad, justicia y reparacion,
por lo que el Estado debe cumplir el deber de in-
vestigar esos hechos, sancionar a los responsables y
restablecer, en lo posible a las victimas en sus de-
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rechos. En este sentido ha hecho énfasis en que la
investigacion “debe emprenderse con seriedad y no
como una simple formalidad condenada de ante-
mano a ser infructuosa”, pues de lo contrario podria
sefialarse al Estado de haber incumplido el deber de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
a las personas sujetas a su jurisdiccion, lo cual le ge-
neraria responsabilidad internacional.

Y, el Estatuto de Roma, por medio del cual se cre6 la Cor-
te Penal Internacional, establece también limitaciones al
principio del non bis in idem, las cuales estdn referidas a
situaciones en las que se pretende sustraer al acusado de
responsabilidad penal por crimenes de competencia de
dicha Corte, o cuando el juicio no ha sido adelantado en
forma independiente o imparcial. *

El articulo 20 de dicho estatuto dispone:

“Articulo 20. Cosa juzgada

1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie sera
procesado por la Corte en razon de conductas constitutivas de crime-
nes por los cuales ya hubiere sido condenado o absuelto por la Corte.
2. Nadie serd procesado por otro tribunal en razén de uno de los
crimenes mencionados en el articulo 5° por el cual la Corte ya le
hubiere condenado o absuelto.

La Corte no procesard a nadie que haya sido procesado por otro
tribunal en razén de hechos también prohibidos en virtud de los
articulos 6°, 7° u 8° a menos que el proceso en el otro tribunal:

a) Obedeciera al propésito de sustraer al acusado de su responsabi-
lidad penal por crimenes de la competencia de la Corte; o

b) No hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de
conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por
el derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en
las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intenciéon de
someter a la persona a la accién de la justicia”.

Conclusiones

El principio de prohibiciéon de doble incriminacién cons-
tituye un limite al poder punitivo del Estado de gran im-
portancia para las personas, quienes a través de €l tienen
la garantia a no ser perseguidos més de una vez por un
mismo hecho, por lo que se propende por la seguridad
juridica y la justicia material.

Cabe destacar su caracter de principio fundamental en
un Estado social de Derecho como lo es Colombia, en la
medida que es una garantia basica de proteccion para las
personas enmarcado en el debido proceso que es un pilar
fundamental en el Estado social de Derecho. Su consagra-
cién es coherente con el tipo de Estado al tener en cuenta
su fin de garantia de los derechos fundamentales y socia-
les de las personas.

Sin embargo, es de aclarar que el principio de prohibicién
de doble incriminacién no tiene caracter absoluto sino re-
lativo. En el orden interno existen razones por las cuales
debe ceder como la seguridad y la justicia material, y en el
orden internacional, cuando se trate de vulneraciones a la
paz, la seguridad y en especial infracciones a los derechos
humanos.

Cuestion esencial es reconocer que el principio de pro-
hibicién de doble incriminacién estd intimamente rela-
cionado con la cosa juzgada y es imposible desligarlos,
ya que el primero se deriva del segundo y los dos en-
cuentran su consagracién en el articulo 29 de la Cons-
titucion.

Referencias

Doctrina

Bazén, V. (2007) Neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad por omisién. Revista Derecho del Estado No. 20, diciembre

de 2007.

Bustamante, ].Disponible en http:/ /jbpenalgeneral.blogspot.com/2011/01/06-principios-rectores-de-la-ley-penal.

html Consultado el dia 15 de junio de 2012.

De J. Lépez Cuadrado, Z. (2001). El hombre frente al derecho penal en un Estado Social de Derecho. Revista de derecho

Universidad del Norte. 16: 144- 161 V 11, 2001.

Espinoza, Manuel. Principios fundamentales del derecho penal contempordneo. Disponible en http://www.ceif.galeon.
com/Revista9/penal.htm Consultado el 2 de junio de 2012.

Garcia Jaramillo, L. (2008) Constitucién como provision e irradiacién constitucional. Sobre el concepto de “Neo-cons-
titucionalismo”. Estudios de Derecho - Vol. LXV. N° 146, diciembre 2008. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia.

24



Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 9. N° 1. Enero — Junio de 2013 Pag. 11-26

Guerrero Peralta, O (2007). Fundamentos teéricos Constitucionales del nuevo proceso penal. Bogotd. Ediciones Nueva
Juridica.

Losa, M. Non bis in idem y Reincidencia. El conflicto existente entre el non bis in idem como garantia constitucional
y la reincidencia como precepto legal de obligatoria aplicacién en materia penal. En marianolosal.blogspot.com/
consultado el 15 de enero de 2013.

Mejia Ossman, J. Principios constitucionales y legales de la actuacién disciplinaria para las FEMM de Colombia. Dispo-
nible en http:/ /www.cgfm.mil.co/ CGFMPortal/Cgfm_files/Media/File/pdf/LIBRO-PRINCIPIOS- CONS-
TITUCIONALES-TOMO-ILpdf Consultado el 2 de junio de 2012.

Monroy Cabra, M. (1973) Introduccién al derecho, 2° edicién. Bogotd. Editorial Temis, 1973.
Moreno, F. (2002) La Jurisprudencia Constitucional como fuente del derecho. Bogota Editorial Leyer.

Nissimblan, N. La cosa juzgada en la jurisprudencia constitucional colombiana y el principio del esttopel en el derecho
anglosajon. Disponible en http:/ /www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/118/cnt/cntll.
pdf Consultado el 7 de febrero de 2013.

Robert Alexy. Sistema Juridico, principios juridicos y razén préctica. Disponible en http:/ /www.biblioteca.org.ar/
libros /141737 .pdf Consultado el 7 de febrero de 2013.

Pérez Vasquez, R. La jurisprudencia vinculante como norma juridica, disponible en http://www.uac.edu.co/ima-
ges/stories/publicaciones/revistas_cientificas/juris/volumen-4no-7/art-1.pdf, consultado el dia 17 de enero
de 2013.

Santiago, A. (2008). Neoconstitucionalismo. Sistema juridico, teoria del derecho y rol de los jueces: las novedades
del Neoconstitucionalismo. Dikaion, Vol. 22, Ntim. 17, diciembre-, 2008, pp. 131-155 Universidad de La Sabana
Colombia.

Sudrez Sanchez, A. (1998). El debido proceso penal. Universidad externado de Colombia. 1998.

Espinoza, Manuel. Principios fundamentales del derecho penal contemporineo. Disponible en http://www.ceif.galeon.
com/Revista9/penal.htm Consultado el 2 de junio de 2012.

Varios autores. (2010) Garantismo y Crisis de la Justicia. Medellin. Universidad de Medellin.
Sierra Porto H. (1995), Sentencias de Inconstitucionalidad, Bogota DC., Universidad Externado de Colombia.
Sudrez Sanchez, A. (1998). El debido proceso penal. Universidad externado de Colombia.

Varios autores. Garantismo y Crisis de la Justicia. Universidad de Medellin. 2010.
Legislacién

Constitucion Politica de Colombia. Legis Editores S. A. Colombia. 2012.
Cédigo Penal y de Procedimiento Penal anotado, Editorial Leyer 2009.
Ley 600 de 24 de julio de 2000.

Jurisprudencia
Corte Constitucional colombiana

Sentencia C-004 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynnet.
Sentencia T-533/92 Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
Sentencia T 413 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén.

Sentencia T-438 de 1992,

Sentencia C 543 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez.

25



Sentencia T 284 de 1994 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Sentencia T-438 de 1994.

Sentencia T 284 DE 1994 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Sentencia T 652 de 27 de noviembre de 1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
Sentencia C-244/96 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
Sentencia SU-637 de 1996.

Sentencia C 217 de 1996. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
Sentencia C-774 de 2001, MP Rodrigo Escobar Gil.

Sentencia C-620 de 2001 (M.P. Jaime Araujo Renterfa).

Sentencia C 1064 de 2001.

Sentencia C554 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez,
Sentencia C-870 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
Sentencia C 871 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
Sentencia C-004 de 2003. M.P..Eduardo Montealegre Lynnet.
Sentencia C-1265 de 2005,

Sentencia C-194 de 2005 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
Sentencia C 478 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Sentencia T 147 de 2011. M.P. Mauricio Gonzales Cuervo.

Corte Suprema de Justicia

Sentencia del 6 de mayo de 2009. Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién Penal M. P. Javier Zapata Ortiz. Proceso
No 30373.

Consejo de Estado

Consejo de Estado Fallo 16770 de 2011. Consejera ponente: Carmen teresa Ortiz de Rodriguez veintitrés (23) de junio
del dos mil once (2011).

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso LoayzaTamayo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997.

26



