CONFRONTACION DEL PROYECTO
DE CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL CON LA CONSTITUCION
POLITICA*

Dr. JULIO SALGADO VASQUEZ**

i.a Universidad Autonoma de Colombia convocd a un grupc de abogados
interesados en el cultivo de las ciencias penales, para que el proyecto de Codigo
de Procedimiento Penal fuera sometido a examen.

Me correspondid inguirir si el proyecto consulta los principios y garantias proce-

sales que la Constitucion Politica de Colombia establece, o si vulnera algunos de ellos. .

A continuacion le expondré a usted las principales conclusiones a que llegué,

con lo cual trato de intervenir en el debate juridico que el sefior ministro ha solicitado’

que se adelante en torno al proyecto.
I. INEXEQUIBILIDAD DEI. DECRETO 1853 DE 1985

Laley 52 de 1984, promulgada el 14 de enero de 1985 —(Diario Oficial numero
36830)— revistid al presidente de la Republica de facultades extraordinarias, por
el término de dos afios, para ‘‘elaborar y poner en vigencia un nuevo Codigo de
Procedimiento Penal, que deberd seguir la orientacion filoséfica del Codigo Penal
v adecuarse a sus prescripciones”, siguiendo las bases que en doce literales enumera
v expone el articulo primero de la ley de autorizaciones.

El presidente de la Republica, en gjercicio de las facuitades extraordinarias
que le confiere la ley 52 de 1984, dicté el decreto 1853 de 1985 (8 de julio), promulga-
do en el namero 37046 del Diario Oficial {12 de julio de 1983).

La Corte Suprema de Justicia profirié tres sentencias sobre Ia inconstitucionali- *

dad del decreto 1853:

a) El 22 de mayo de 1986 declard inexequible el art. 15, por ser contrario
a la Constitucién Nacional, cuyo texto reza: ‘“‘Excarcelacién. La excarcelacion pre-
vista en el numeral tercero del articulo 44 de la ley 2* de 1984 no podré negarse

sobre la base de que ¢l detenido provisionalmente necesita tratamiento penitenciario’”-

* Comunicacién dirigida por el autor al sefior ministro de Justicia el 20 de octubre de 1986.
** Ex magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Profesor Universitario.’
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b) Por sentencia del 25 de junio de 1986, la Corte Suprema de Justicia declaro
inexequibles los siguientes textos del decreto 1853:

“Art, 4°,—Captura facultativa o citacidn para indagatoria....

’Si no se considerare necesaria la captura, o si el delito mereciere pena de arresto
o de prisidn cuyo minimo sea inferior a dos (2) afios, 0 pena no privativa de la libertad,
s¢ citarda al sindicado v si este no compareciere a rendir indagatoria, serd capturado
para el cumplimiente de dicha diligencia.

""Cuando se trate de la situacidn prevista en el inciso segundo de este articulo,
el procesado serd puesto en libertad mediante auto de sustanciacion, una vez haya rendido
indagatoria’’.

““Art. 14, —Casos en gue procede Ia detencidn preventiva. La detencidn preventiva
procede en los siguientes casos:

1. Cuando el delito gue se imputa al procesado tenga prevista pena de prision
cuyo minimeo sea ¢ exceda de dos (2) afios, teniendo en cuenta las circunstancias especifi-
cas de agravacion concurrentes, siempre gue se den las exigencias probatorias establecidas
en el articulo octavo de este decreto.

*2. Cuando se trate de uno cualquiera de los delitos tipificados en el capitule
primere del titulo vii del Codigo Penal y del delito de eariquecimiento ilicito.

3, Cuando el procesado tuviere auto de detencion o caucion vigentes por delito
doloso o preterintencional en otro proceso, aungue el delito por el cual se proceda
tenga pena de prision cuyo minimo sea inferior a dos {2) afios, o pena de arresio” (...).

¢) El9de octubre en curso, la Corte Suprema de Justicia declard la inexequibili-
dad de la totalidad del decreto 1853 de 1985, con excepcidn de los articulos que
ya lo habian sido mediante las sentencias del 22 de mayo y del 25 de junio de 1986.
El argumento esencial para la declaratoria de inexequibilidad consistié en que
la ley 52 de 1984 otorgé facultades extraordinarias al presidente de la Republica
para elaborar y poner en vigencia un nuevo Codigo de Procedimiento Penal. Como
el decreto 1833 de 1984 se refiere inicamente a algunas de las materias que debe
contener un codigo procesal penal, quiere ello decir que se viold la Constitucion
Nacional, al no expedirse un Codigo, sino parte del mismo.

La Corte reitera el criterio adoptado en su sentencia del 14 de abril de 1977:

“En términos generales, un Cédigo es un conjunto sistematico, logico y completo
de las disposiciones que regulan determinada actividad, y debe comprender todas aquellas
reglas que sean propias de ellas o que fes son necesariamente anexas o complementarias”’.

El argumento esencial lo enuncia la Corte asi:

“Empero, al analizar el articulo demandado por aspectos o motivos distintos de
los invocados por el demandante como debe hacerlo Ia Corte por ser integral el control
de constitucionalidad a ella confiado, se encuentra que dicha disposicidn hace parte del
decreto extraordinario nimero 1853 de 1985 pero no pertenece propiamente a un co-
digs procedimental penal que el gobierno haya adoptado en cumplimiento de las atri-
buciones de que fue investido por la ley 52 de 1984, ya que el decreto en referencia
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carece de esa connotacidén como es facil inferirlo por la variedad de temas o materias
reguladas por él.. No resulta infundado sostener, por la heterogeneidad tematica apunta-
da, que por medio del decreto de marras del que forma parte la norma materia de
este proceso, el gobierno, lejos de haberse adecuado a las especificas materias de la
ley de autorizaciones, hizo uso, sin fundamento constitucional, de la facultad de derogar
normas preexistentes con el pretexto de que ellas se acomodan a las materias detalladas
por la ley de facultades™. .

Continua la Corte diciendo que el decreto 1833 “‘desarticula el complejo catalogo
normativo del actual Codigo de Procedimiente Penal, haciendo dificil su interpretacion
aun para juristas expertos, frustrandose de esta manera las finalidades que impulsaron
al legislador a conceder las atribuciones de que da cuenta fa ley™’ de facultades extraordi-
narias. Finaliza el argumento principal de la Corte, al exponer: **...el legislador ordinario
pretendid al investir al ejecutivo de precisas y temporales facultades extraordinarias,
que se ordenara sisteméticamente el procedimiento penal en un estatuto dentro del cual
quedara regulado, entre otros asuntos, el de la libertad provisional. A su'turno el gobierno
al expedir el art. 15 solamente de manera parcial o fragmentaria se refirié a esta materia
¥ lo hizo dentro de una normatividad que no tiene las caracteristicas ya apuntadas
de un Codigo’”.

Las tesis planteadas por la Corte son las siguientes:
1. Que un Cédigo, para ser tal, debe constar en un texto Unico, como seria
una ley o un decreto extraordinario. De este aserto habria que concluir que el

actual Cédigo de Procedimiento Penal no es un Codigo, por cuanto el decreto .

409 de 1971 (actual Coddigo.de Procedimiento Penal) ha sido reformado varias

veces, segin puede comprobarse con las leyes 22 de 1977, 2° de 1984 v 55 de.

1984, De parejo modo tendria que predicarse que ¢l Codige Civil no es un Cédigo,
porque ha sido reformado multiples veces, a partir de la expedicién de las leyes
57 y 153 de 1887. -

2. Que la expedicion del decreto 1853 de 19835 desarticuld el actual Cédigo
de Procedimiento Penal hasta el extremo de que los juristas expertos en achaques
procesales no han sabido interpretar correctamente ni el Codigo ni el decreto. Seme-
jante aseveracién carece absolutamente de fundamento, ya que el decreto 1853 no
acarred problema alguno en su aplicacion, ni tampoco planted dudas sobre la cohe-

rencia del Codigo. Lo que muchas gentes censuraron fue ia eliminacién que adoptd .

el decreto de la detencion preventiva por delitos sancionados con penas minimas
inferiores a dos afios, y la consecuencia de la excarcelacién de quienes. estaban
privados de su libertad por haber cometido tal clase de delitos.

3. Se predicala inconstitucionalidad del decreto 1853, no porque hubiera viola-
do alguna de las bases que el articulo primero de la ley 52 de 1984 ordend que
siguicra el gobierno al expedir el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, sino porque
dicho decreto no es un Cédigo, sino apenas una parte del Codigo. Come la ley
de autorizaciones extraordinarias no dispuso que el gobierno expidiera el nuevo
Cédigo en un solo decreto extraordinario, sino {inicamente que lo expidiera, resulta

francamente dificil descubrir en qué consistié la violacién de la Constitucion. Con -

toda razon, seis magistrados salvaron su voto fundandose en gue la Corte no expresd
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cual habia sido 1a violacién de ta Constitucién, porque “‘en el fondo la inexequibili-
dad radicaria en la ausencia de las normas que hasta ahora no han sido expedidas”’.
~ Resulta imposible comparar el decreto 1853 con el resto del nuevo Coédigo
de Procedimiento Penal, precisamente porque todavia el gobierno no lo ha expedide

y puesto en vigencia.
Esa comparacién debio hacerla la Corte con la ley 52 de 1984 v con la Constitu-
cion, para formarse concepto sobre la exequibilidad o inexequibilidad del decreto.
La base b) del articulo primero de la ley 52 de 1984 es del tenor siguiente:

*‘Reglamentacién de la captura, detencion y libertad provisional, teniendo en cuenta
la presuncion de inocencia, sin desproteger los intereses de la sociedad, particuiarmente
en relacion con los delitos mas graves, para los cuales no podra haber excarcelacidn.
Se establecer4 preponderantemente la fianza, en la cuantia que el juez estime conveniente,
segin la gravedad del hecho, como medio de garantizar la presencia del sindicado en
el proceso y asegurar el cumplimiente de la sentencia’.

El decreto 1853 reglamenta lo relacionado con la captura, la detencion preventi-
va, las medidas de aseguramiento vy las excarcelaciones. Para predicar que el decreto
es inconstitucional, la Corte debid comparar su articulado con la base b) del articulo
primero de la lev de autorizaciones y con la totalidad de la Constitucion. Sin embar-
go, no hizo esa confrontacion, sino que se limitd a sentar la tesis de gue para
saber si el decreto 1853 es inconstitucional habria que compararlo con el nuevo
Codigo de Procedimiento Penal; como ello es imposible debido a la inexistencia
de ese nuevo Codigo, la Corte concluyd que el decreto es inconstitucional porque
no abarca la totalidad de las materias que debe contener un Cédigo de Procedimien-
1o Penal. Lo cual conduce a la conclusion de que la.inexequibilidad del decreto
1853 dependeria, no de que viole textos constitucionales, sino normds del nuevo Cédigo.

Lo expuesto es suficiente para concluir que la inexequibilidad del decreto 1853
de 1985 fue deciarada con fundamento en que no contiene el nuevo Codigo de
Procedimiento Penal, v no en violaciones de textos constitucionales.

II. INMUNIDAD DE CONGRESISTAS
El art. 107 de la Constitucion dispone:

“Ningun miembro del Congreso podra ser aprehendido ni llamado a juicio criminal
sin permiso de la camara a que pertenezca, durante ¢l periodo de las sesiones, cuarenta
dias antes y veinte dias después de estas. En caso de flagrante delito, podra ser detenido
el delincuente y serda puesto inmediatamente a disposicién de la cdmara respectiva’’
{art. 26 del acto legislativo nam. 1 de 1936).

El Cadigo de Procedimiento Penal reglamenta la inmunidad de congresistas
en sus arts, 20, 21 y 22.

El proyecto no se refiere a la inmunidad de los congresistas, con lo cual descono-
ce la ordenacién del art. 107 de la Carta.
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El art. 63 del Codigo Penal ordena:

“Empleados oficiales. Para todos los efectos de la ley penal son empleados oficiales -
{os funcionarios y empleados publicos, los trabajadores oficiales, los miembros de fas

corporaciones ptblicas o de las fuerzas armadas, y toda otra persona que ejerza cualquier
funcion publica, asi sea de modo transitorio, o estuviere encargada de un servicio publico’,

El texto transcrito sitiia a los senadores y representantes en la categoria de'

empleados oficiales, porque son miembros del Senado y de 1a Camara de Represen-
tantes, que son corporaciones publicas.
El proyecto incluye los siguientes texros relacionados con empleados oficiales:

‘‘Art. 390.—Captura del empleado oficial. Cuando un empleado oficial sea captura-'
do en flagrancia, el juez recibird inmediatamente la indagatoria, v si no fuere posible
hacerlo lo citara para recibirla en fecha posterior.

“Después de la diligencia de indagatoria serd puesto inmediatamente en libertad-
y se tomaran las medidas necesarias para impedir que eiuda la accidn de la justicia’.

““Art. 419.—Detencidn de los empleados oficiales. En el mismo auto en que se .

decrete la detencion preventiva de empleado oficial, se solicitara a la corporacion o
autoridad respectiva que proceda a suspenderlo en el ¢jercicio del cargo. Mientras se

. cumple la suspension se adoptaran fas medidas necesarias para evitar que el imputado -

eluda la accién de la justicia.

»*8i pasados cinco (5) dias desde la fecha en que se solicite la suspensién, esta

no se¢ hubiere producido, se dispondra la captura del imputado.
"Igualmente se procederd para hacer efectiva la sentencia condenatoria”.

‘“Art. 432.—Excepciones. Las prerrogativas concedidas a los empleados oficiales
en los anterigres capitulos, no se tendran en cuenta cuando a juicio del juez la aprehension
del empleado no afecte la buena marcha de la administracion. Salve lo dispuesto en
los articulos 422 y 423 la captura y las medidas de aseguramiento se regirdn por las
normas relativas para los particulares’.

Si el proyecto de Codigo fuera adoptado por el gobierno nacional en ejercicio

de las facultades legislativas que le otorgo la ley 52 de 1984, como lo senadores
y representantes a la Camara, para los efectos penales se consideran empleados
oficiales, podrian ser capturados v detenidos por cualquier funcionario de instruc-

¢ién o juez del conocimiento. De la misma manera, los demas empleados oficiales.

que tienen fuero para el juzgamiento, también podrian ser privados de su libertad.
Por ejemplo, un juez de circuito estaria en capacidad de capturar y detener a los
magistrados de un tribunal bajo la acusacidén de haber cometido prevaricato.

Por lo expuesto, resulta obvio concluir que los arts. 390, 419 y 432 del proyecto
violan el art. 107 de 1a Constitucidén, en cuanto desconocen la inmunidad de los
congresistas; asimismo violan ofros textos ¢constitucionales, tales como los que sefia-
lan una competencia especial para el juzgamiento ante los tribunales, la Corte Supre-
ma de Justicia y el Senado de la Reptiblica de algunos de los altos funcionarios
del Estado.
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III. RETORNG DE LA INQUISICICN

El proyecto de Codigo ha retrocedido varios siglos en lo atinente a la investiga-
cion penal, como se comprueba con ia lectura de los siguientes textos:

““Art. 256.—Reserva. Salvo las excepciones previstas en este Codigo, durante la in-
vestigacion, esta solo podra ser conocida por los funcionarios ¥y empleados que la adelan-
ten, los peritos cuando ia necesiten para rendir su dictamen, las partes que intervienen
en el proceso, ¢l director nacional de instruccidn criminal y-los directores seccionales,
para el cumplimiento de sus deberes”.

“Art. 362.—Diligencias especiales reservadas. Los autos motivados mediante los
cuales se disponga el allanamiento v €l regisiro, la retencién de correspondencia postal
o telegrafica o la interceptacion de comunicaciones telefOnicas, no se daran a conocer
a las partes hasta tanto el juez considere que ello no puede interferir ¢l desarrollo de
la respectiva diligencia v contra dichos autos no procede recurso alguno’”.

Practicar pruebas a espaldas del acusado constituye un perentorio atentado
contra el derecho de defensa, que es parte esencial del debido proceso que el art.
26 de la Constitucion ha instituido como una de las garantias procesales. de mayor
significacién. El art. 362 contradice en forma frontal el inciso segundo del art.
255: “‘Las partes tienen derecho a intervenir en la practica de todas las prucbas’’,
porgue ¢se derecho se lo niega el art. 362 en relacion con el allanamiento, el registro,
la retencién de correspondencia postal o telegrafica o la interceptacién de comunica-
clones telefonicas.

El juez queda convertido en familiar del Santo Oficio porque se lo autoriza
para que adelante investigaciones a espaldas del acusado. En esa forma procedia
la Inquisicién. La Revolucidon Francesa se llevo a cabo, entre otras razones, porque la
arbitrariedad de los jueces inquisitoriales desconocia el derecho de defensa de los
acusados, al negarseles a estos el derecho de concurrir a practica de las pruebas,
porgue campeaba en la administracion de justicia la prueba secreta. Y retornaremos
a esa etapa si el gobierno nacional comete el error de convertir el proyecto en
Coédigo de Procedimiento Penal.

1V. JUECES LEGISLADORES

Las leyes las hace en Colombia el Congreso, y por medio de ellas expide codigos
en todos los ramos de la legislacién y reforma sus disposiciones (Const. Nal., art.
76, atribucion 2?).

El Codigo de Procedimiento Penal est# integrado por Un conjunto sistemdtico
de normas que reglamentan integramente lo concerniente al proceso que deben
adelantar los jueces para investigar y juzgar a los acusados de la comision de delitos,
como autores o participes. El debido proceso radica esencialmente en la suma de
actos que el Cddigo, vale decir, que el Congreso ha ordenado para que la justicia
penal se cumpla en forma correcta, para castigar a los responsables de infracciones
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y para absolver a los acusados inocentes. Forma parte de ese debido proceso la
enumeracion de aquellas violaciones que lo desvirtian. El legislador eleva a causales
de nulidad, de todo o parte del proceso, determinadas irregularidades que vician
la legalidad de los actos procesales en que se presenta, En otras oportunidades, la
ley dispone que ciertas formas son esenciales para que nazcan a la vida juridica
determinados actos procesales. . .

El actual Cédigo de Procedimiento Penal, en su art. 210, enumera cinco causas
de nulidad que pueden afectar a todos los procesos penales; en ef 211 describe
ias tres causas de nulidad especificas de los juicios con jurado; v en ¢l 214 define
cuando un acto procesal es inexistente.

La ley 52 de 1984 dispuso que el presidente de la Republica, al elaborar un
nuevo Cbdigo de Procedimiento Penal, debia ajustarse, entre otras, a la siguiente
base: ‘... g) Reglamentacion de la actuacion procesal (recursos, términos, nulidades,
instancias, etc.)’’.

Sin embargo, el proyecto interpreta esa directiva a la cual debe ajustar el ejerci-
cio de las facultades extraordinarias de que fue revestido; mediante los siguientes textos:

“Art. 311.—Causales. Son causales de nulidad en el proceso penal:

1. La incompetencia del juez.

»2. La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido_ Proceso.

>3 Violacién del derecho a la defensa. ‘

»4. El no reconodéimiento de la favorabilidad por no aplicacion de la ley preexistente
al hecho que se impute al procesado, o de la ley posterior permisiva o favorable”.

“Art. 315, —J[nexistencia del acto procesal. Cuando no se observen las formalidades
esenciales para la validez del acto procesal, el funcionario lo declarard inexistente’.

i

La causal segunda de nulidad del art. 311 del proyecto registra la anomalia
de que no se indican cudles son las irregularidades sustanciales que afecten el de-
bido proceso. Serfa el juez quien en cada caso tendria que legislar para determinar

cudles son esas irregularidades esenciales. Es indiscutible que corresponderia al Con- .

greso, esto es, al Cédigo, describir con toda exactitud las irregularidades que aten-
ten contra el debido proceso. Como el proyecto le atribuye al juez la facultad

de crear esa clase de nulidades, resulta a todas luces apodictico que se esta vio- -
lando el art. 76 de Ia Constitucion, en cuanto se le sefiala al juez la tarea de le--

gislar en lo relacionado con las nulidades (atribucién segunda), vy en cuanto no
legislé completamente sobre nulidades, tal como lo ordena el literal g) del articulo
primero de la ley 52 de 1984, con cuyo comportamiento viold la atribucion 12
del citado art. 76.

El art. 214 del Codigo dice:

“Inexistencia del acto procesal. Cuando la ley exija expresamente para la validez
de determinado acto, que se llenen ciertas formalidades, v estas no se observaren, se
considerara sin necesidad de resolucion especial que tal acto no se ha verificado®.
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Nétese que es la ley la que ordena que ciertos actos procesales, para que sean
validos, deben estar revestidos de determinadas formalidades; en cambio, el art,
315 del proyecto dispone que es al juez a quien le corresponde resolver cuales
son las formalidades esenciales que son indispensables para la validez del acto proce-
sal. Al juez se le da la funcién de legislar, lo cual es violatorio del art. 76 de
la Constitucidn, atribuciéon 2°2.

Valga la ocasion para observar que la causal tercera del art. 311 del proyecto
(‘*Violacion del derecho a la defensa’’) es un atentado contra el debido proceso,
porque la defensa adecuada y técnica es una de las formas esenciales del proceso.
Por lo tanto, esta causal tercera forma parte de la causal segunda, va que la faita
de defensa es irregularidad sustancial del debido proceso, gue conduce a la denega-
cion de justicia.

V. CALIFICACION DEL MERITO DEL SUMARICO

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL PROYECTO

3

*'¢) Calfificacién del mérito del sumario. Desde el afio de 1977, en el cual se elabord
el primer anteproyecte con propuestas de reforma al Cédigo de Procedimiento Penal,
se viene cuestionando permanentemente el sistema de calificacion gue sigue nuestro
actual sistema procesal. Se critica en primer lugar el auto de proceder, porque ademas
de constituir en la practica una sentencia anticipada, es la principal fuente de nulidades
legales v supralegales en el proceso penal®’ (Proyecto de Cddigo de Procedimiento Penal,
Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 1986, pag. XX).

El ministro de Justicia, al instalar la Comisién Asesora para la expedicién
del nuevo Codigo de Procedimiento Penal, declard:

““El Ministerio piensa que si se tecnifica la Policia Judicial v se le asocia en un
solo cuerpo la instruccidon criminal podria acelerarse en hacer eficaz la investigacion
sin que se acabe con la separacidén de esas dos competencias. Pero se podria prever
que el funcionario instructor termine st gestion con una providencia en la cual se consigna
su criterio sobre el mérito de la investigacion. Seria una especie de pliego de cargos
formulado por quien ha podido formarse una idea més proxima y mdés veraz sobre
los hechos y acerca de las pruebas practicadas. De este modo, podria pensarse en fa
supresion del auto de proceder que tantas vy tan justificadas criticas ha merecido”. (Ob.
cit., pags. IX y X). '

El art. 489 del proyecto prescribe:

“‘Funcionarios competentes para calificar. En los procesos por delitos de competen-
cia de la Corte Suprema de Justicia, de los tribunales superiores y de los juzgados
municipales el mérito del sumario sera calificado por la corporacién o juez municipal
correspondiente.
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»'En los procesos por delitos de competencia de los jueces de circuito y superiores,
el mérito del sumario serd calificado por ¢l juez de instruccion®

El principio sentado por la Comisién Asesora en la exposicion de motivos
sobre la inconveniencia de que el juez del conocimiento califique el mérito del
sumario, porque el auto de proceder equivale a una sentencia condenatoria a la
cual le falta Ginicamente la sancién, se quiebra por el art. 489 del proyecto. En
efecto, la-calificacidon del mérito del sumario se le atribuye a dos clases de funciona-
rios distintos: a los funcionarios del conocimiento en cuanto se refiere a los delitos
atribuidos ala Corte Suprema de Justicia, a los tribunales superiores y a los juzgados
municipales; y a los jueces de instruceion en los procesos por delitos de competencia
de los jueces de circuito y jueces superiores.

No se sabe la razdn que tuviera el proyecto para estimar que los jueces de
circuito y superiores, al calificar el mérito del sumario, estarian parcializandose
en contra del imputado; en cambio, los jueces municipales, tribunales superiores
y Corte Suprema de Justicia estdn por encima de toda sospecha de prevaricacion
al calificar el mérito de los procesos por delitos de su competencia.

En todo caso, el enjuiciamiento comienza con el auto de proceder, tal como
{o establece el art. 511 del Codigo de Procedimiento Penal:

“Celebracién de la audiencia. Llegados el dia v la hora de la audiencia se dara
lectura al auto de enjuiciamiento y a las demads piezas del proceso que 1as partes soliciten”’.

Y esto mismo lo reconoce el art. 504 del proyecto:

“Celebracién de la audiencia. Llegado el dia v la hora para la vista piblica, se
dara lectura al auto calificatorio v a las demas piezas del proceso que soliciten las partes
o que el juez considerc necesarias’

(EI singular del verbo ‘““llegado’ esta mal empleado, porque se refiere al dia
y a la hora. El art. 511 del Cédigo emplea la inflexion verbal en plural, lo cual
es fo correcto).

El art. 26 de la Constitucidn manda que el juzgamiento se haga ‘‘ante tribunal
competente’’. El articulo primero del Codigo de Procedimiento Penal, dedicado
a definir la legalidad del proceso, dispone que el juzgamiento debe efectuarse “‘ante
juez competente”’, lo cual repite el articulo primero del proyecto.

La competencia de los jueces de instruccion, segin el art. 76 del proyecto,
se enuncia asi: ““Los jueces de instruccion investigaran los delitos de competencia
de los jueces de circuito y superiores’’ . Esto quiere decir que los jueces de instruccién
no tienen competencia para juzgar, sino tinicamente para investigar delitos de com-
petencia de los jueces de circuito v superiores; por lo tanto, un juez de instrucciéon
no es competente para proferir un auto de proceder, conforme ¢l lenguaje del Codi-
g0, 0 una resolucidon de acusacién, segin las palabras del proyecto. Y si no tiene
esa competencia, fluye la consecuencia juridica de que el inciso segundo del art.
489 del proyecto viola el art. 26 de la Constitucidn, porque le atribuye a un simple
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juez de instruccién (que no tiene competencia para juzgar) la tarea de proferir
la providencia mediante fa cual se inicia el juicio.

El art. 498 del Cédigo es de claridad meridiana al disponer que el auto de
proceder le da comienzo al juicio:

“‘Iniciacion del juicio. Ejecutoriado el auto de proceder principia el juicio, que
se tramitara de acuerdo con las normas del presente libro™. Y esto mismo lo consagra
el proyecto en su art. 497: “‘Etapa del juzgamiento. Con la ejecutoria del’ auto sobre
control de legalidad o el calificatoric segin el caso, se inicia la etapa del juzgamiento®’.

El auto de control de legalidad, segin el art. 496 del proyecto, lo profieren
los jueces de circuito y superiores al recibir un proceso proveniente de un juzgado
de instruccidn criminal, calificando-el mérito del sumario con resolucion de acusacién,
cesacion de procedimiento o reapertura de la investigacién. En el auto de control
de legalidad el juez del conocimiento (circuito o superior) solamente tiene competen-
cia para pronunciarse sobre la presencia o ausencia de causales de nulidad que
afecten la actuaciéon. Por lo tanto, €l juez de circuito o superior no puede cuestionar
las conclusiones del juez de instruccién en cuanto a la tipicidad del hecho (que
el Codigo denomina ‘‘cuerpo del delito’” en su art. 310) ni la responsabilidad del
procesado. Este aspecto sirve para reafirmar la conclusion de que un juez incompe-
tente es el que queda habilitado para dictar el auto de enjuiciamiento, lo cual es
inconstitucional.

VI. RESOLUCION DE ACUSACIONES
El art. 492 del proyecto ordena:

“Resolucion de acusacidn. Bl funcionario dictard resolucion de acusacién cuando
esté demostrada la tipicidad del hecho y exista un testimonio que ofrezca serzos motivos
de credibilidad o indicios graves de responsabilidad’’.

La norma transcrita, salvo diferencias de expresiones verbales, coincide sustan-
cialmente con el art. 481 del Cédigo, referente a la enunciacién de los requisitos
sustanciales del auto de proceder:

““Cuando en el proceso aparezca plenamente comprobado el cuerpo del delito y
resultare, por le menos, una declaracion de testigo que ofrezca serios motivos de credibili-
dad conforme a las reglas de la critica del testimonio o graves indicios de que el procesado
es responsable penalmente, como autor o participe del hecho de que se investiga, el
juez dictara auto de proceder™

Lo que el Codigo denomina “‘cuerpo del delito’’ y “‘auto de proceder”, el
proyecto lo menciona como ‘‘resolucion de acusacion’ y “tipicidad del hecho™.
La gran divergencia surge entre el art. 493 del proyecto y el 483 del Codi-
g0, En el proyecto, la calificacién juridica es provisional, en tanto que en-el C'()digo
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se expresa: ‘‘...3. La calificacién genérica del hecho que se imputa al procesado, -

con las circunstancias conocidas que lo especifiquen®’.

La consecuencia de la tal “calificacidn juridica provisional”’ se plasma en los -

sigulentes textos del proyecto:

“Art. 511.—Ampliacion de competencia. Se entenderd ampliada la competencia,
para proferir el fallo definitivo, cuando de las diligencias practicadas en el término
probatorio del juicio, o en ia audiencia publica, varie la adecuacidn tipica del hecho
punible, y el conocimiento del mismo esté consagrado (sic) a juez de inferior categoria.

”La anterior determinacidn se tomard por auto de sustanciacion motivado, una
vez que s¢ hayan practicado las pruebas.

""En este caso la audiencia publica se suspenderd por el término de dos dias para
que las partes soliciten las pruebas que deban practicarse en ella-y que tengan relacién
con la nueva adecuacién tipica’

“‘Art. 516.—Deliberacion de los jueces de derecho. Celebrada [a audiencia publica
los jueces entraran a deliberar en privado y decidiran sobre la responsabitidad del imputa-
do, con fundamento en la adecuacién tipica realizada en la resolucion de acusacion,
o en la sustitutiva que hiciere el juez una vez finalizado ¢l periodo probatorio del juzga-
miento segin el caso.

**No podra suspenderse la deliberacion de los jueces de derecho hasta que se decida
sobre la responsabilidad del imputado’.

Los articulos transcritos violan abiertamente el art. 26 de la Constitucion. Esa
norma parte de la hipétesis legal de que debe imputarse un acto al procesado,
que dicho acto esté descrito como delito por leyes preexistentes a la comision del
mismo, que el juzgamiento se haga ante tribunal competente; v que se observe
la plenitud de las formas propias de cada juicio. Con la calificacion provisional
sobre el cuerpo del delito (Codigo) o tipicidad del hecho (Proyecto), el acto que
se tuvo en cuenta para enjuiciar puede ser sustituido por otro distinto, amplidndosele
al juez su competencia para condenar por un delito diverso del que se tuvo en
cuenta al calificar el mérito del sumario.

Es la misma Comisidn Asesora del gobierno nacional la que asi lo expresa
en la Exposicidén de Motivos:

**a} Resolucion de acusacion. Desde el punto de vista sustancial se exige la plena
prueba de tipicidad del hecho investigado y la concurrencia de indicios graves o de
un testimonio que comprometen la responsabilidad del imputado. Aparentemente, los
requisitos de resolucién de acusacion son idénticos a los que exige el actual Codigo
de Procedimiento Penal para proferir auto de llamamiento a juicio. No obstante, existe
una gran diferencia entre los dos estatutos: en el Proyecto, la adecuacién tipica es provi-
sional y por consigulente en Ia sentencia puede cambiarse la denominacién genérica
o especifica que se le haya dado a los hechos gn Ia resolucion de acusacién. Procedimiento
que no puede seguirse en el actual estatuto de procedimiento penal, porgue las equivoca-
ciones en o que respecta a la denominacién genérica del delito se corrigen mechante
el mecanismo de la nulidad.

—456—

’En el Proyecto, la correlacion entre acusacién y sentencia se establece desde un
punto de vista naturalistico, porque la identidad se presenta entre los hechos objeto
de acusaciéon y falio definitivo, y no como acontece en la actualidad en la cual impera
un sisterna normativo’’ {Ob. cit., pags. XX y XXI).

El tal ““punto naturalistico’’ atropella en forma ostensible la exigencia del art.
26 de 1a Constitucion, segin el cual el acto que se imputa (delito) debe estar descrito
por ley preexistente. El articulo tercero del Cédigo Penal ordena que ‘“‘la ley
penal definir el hecho punible de manera inequivoca’’, y tal hecho punible, segiin
la definicién legal, es el que debe imputarse al procesado en el auto de proceder,
o en la resolucién de acusacidn, segin la jerigonza juridica del proyecto.

Cuando la Inquisicién atropeilaba la dignidad humana con el sistema de las
pruebas secretas, Europa reaccioné definitivamente en contra de tan vitando proce-
dimiento. La Revolucidn Francesa sepultéd tan execrable sistema. Pero el proyecto
de Cadigo de Procedimiento Penal reclama el menguado honor de destruir conquis-
tas que se creyeron incolumes, tales como la de sustituir el Estado autoritario por
el Estado de derecho. No sclamente revive la prueba secreta sino que forja la nueva
monstruosidad de que la acusacidn es secreta, por cuanto la que figura en la resolu-
cion de acusacion puede la sentencia definitiva sustituirla por otra diversa. Ni en
los dominios de Monipodio se dio tan artero comportamiento. Se estd en presencia
de la mas perentoria chabacaneria juridica porque se desdefia la norma que describe
la conducta punible, para echar mano de meras descripciones que carecen de las
connotaciones juridicas que reclama la tipicidad del hecho.

Darle cariz legal al proyecto aseguraria al gobierno de Colombia [a muy dudosa
gloria de que la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y la
Declaracién Universal de Derechos Humanos habrian dejado de regir en los lindes
patrios. Seria la ruptura total con el orden juridico.

VII. SUPRESION DEL JURADO DE CONCIENCIA

El jurado de conciencia se establecid en Colombia en 1851 para el juzgamiento
de los autores de los delitos denominados atroces. La ley §7 de 1887 amplié su
competencia. El art. 162 de la Constitucion de 1886 dispuso que ‘‘la ley podrd
instituir jurados para causas criminales’’. Ese texto se conserva en forma igual,

-y por tal motivo en los diversos codigos judiciales v de procedimiento penal el

jurado de conciencia ha venido figurando como una de las entidades administradoras
de justicia, en algunas de las causas de competencia de los jueces superiores.
La ley 52 de 1984 revistio al presidente de la Reptblica de facultades para
dictar un nuevo Codigo de Procedimiento Penal. Tales facultades no son discrecio-
nales, sino regladas, por cuantc deben ajustarse a las bases “‘precisas y especificas”’
que enumera el articulo primero de la ley de autorizaciones. Esa norma no autoriza
al gobierno nacional para crear nuevos funcionarios del conocimiento, ni para supri-
mir los. que figuran en el actual Codigo de Procedimiento Penal. El literal 1) del
articulo primero de 1a ley 52 autoriza al gobierno Ginicamente para ‘‘revisar y modifi-
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car la competencia para instruccién y juzgamiento, teniendo en cuenta todos los
factores que lo determinan’’. O sea, que las facultades extraordinarias capacitan
al gobierno para ampliar la competencia del jurado de conciencia, o pararestringirla,

pero nunca para suprimirlo. Como el proyecto extralimité sus funciones al abolir

el jurado de conciencia, su inconstitucionalidad es evidente, porque el gobierno

nacional no puede lepislar yendo mas alla de las ‘“‘precisas y especificas bases’”

que enumera el articulo primero de la ley de autorizaciones. :
VII. CREACION DEL JURADCG DE DERECHO

Los arts. 514 vy 515 del proyecto crean el jurado de derecho, el cual estd integrado

por ¢l juez del conocimiento y por los dos jueces superiores gue le sigan en tarno

numéricamente; si en el lugar del juzgamiento tienen sede menos de tres juzgados
superiores, se completard el jurado de derecho con jueces penales de circuito y
jueces penales municipales. La funcion del jurado de derecho es la-de absolver
o condenar al acusado; en caso de condena, el jurado de derecho debe indicar
las circunstancias de agravacidn-y atenuacion punitivas que debe tener en cuenta
el juez del conocimiento para dictar la sentencia.

Al establecer las ramas del poder publico, la Constitucion dispone que adminis-
tran justicia la Corte Suprema, los tribunales superiores de distrito y demas tribuna-
les v juzgados que establezca la ley {(art. 58). Los jueces y corporaciones judiciales
tienen la obligacion de motivar las sentencias que dicten {art. 163). Tal principio
tiene la excepcion de que los jurados de conciencia para causas criminales no tienen
la obligacidon de motivar sus fallos.

Un juez de derecho no puede actuar como si fuera un juez de hecho, esto
es, no motivando sus sentencias porque prevaricaria. No motivar la sentencia es

proferir resolucion contraria a la ordenacion constitucional de que “‘toda sentencia

debera ser motivada®.

En consecuencia, el jurado de derecho no puede formar parte del Codigo de
Procedimiento Penal que dicte el gobierno en ejercicio de [as facultades extraordina-
rias de que lo revistié la ley 52 de 1984, en primer lugar, porgue esa ley no lo
autoriza para crear funcionarios de instruccién ni jueces o corporaciones judiciales
para el juzgamiento distintos de los que figuran en el actual Codigo de Procedimiento
Penal; y porque los jueces de derecho tienen que fallar en derecho, por mandato
del art. 163 de la Constitucion. '

IX. CONSIDERACION FINAL

Muchos ‘“fabricadores’ de codigos se han convertido en fatales sirenas para
los distintos gobiernos nacionales, pues logran inducirlos al grave error de gue
soliciten facultades extraordinarias para suplantar al Congreso en la misidén de ““ex-
pedir codigos en todos los ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones®’.
Esta tarea le corresponde al Congreso. Se afirma que los representantes ¥ senadores
carecen de conocimientos técnicos en todos los ramos de la legislacion, y por tal
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motivo conviene que sean 10s ministros, con la asesoria de presuntos expertos,
guienes redacten los codigos. Semejante afirmacion carece de fundamento porque
e] Congreso esta integrado por gent\es capacitadas, por regla general. En materias

' juridicepenales, para no citar sino apenas uno de cada cdmara, toman asiento en

el Congreso jurisconsultos de la eminencia del senador FEDERICO E LRALZ

y del representante HERACLIO FERNANDEZ SANDOVA%.. Claro gue sie ' On‘(’ir?,so
no legisla, es culpa de sus integranies y no d_el_goblerno-nacwnal, cuya H;lSlOIl
en relacion con la lucha contra el delito es muy distinta de la faena de pergehar leyes.
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