COMENTARIOS A LA LEY 2% DE 1984

(Reforma al Codigo de Procedimiento Penal,
procedimiento policivo y jurisdiccién especial).

Dr. ALIRIO SANGUINO MADARIAGA *

“Tienen la palabra los sefiores jueces, magistrados, catedraticos,
abogados y teorizantes™. J. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ

INTRODUCCION

t. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El dia 17 de enero del afio en curso, fue promulgada la ley 2* de 1984 (Digrio
Oficial No. 36450, “por la cual se establece la competencia de fas autoridades
de policia; se fija el respectivo procedimiento; se crean cargos de jueces especializa-
dos v se establece un procedimiento especial para la investigacion y juzgamiento
de los delitos de secuestro extorsivo, extorsion y terrorismo; se dictan normas sobre
captura, detencion preventiva, excarcelacion; se fijan competencias en materia civil,
penal y laboral y se dictan otras disposiciones’.

De la lectura atenta de los setenta y seis articulos que conforman esta ley,
surgen algunos interrogantes e inquietudes, que habrén de ser resueltos por la doctri-
na y la jurisprudencia.

No queremos desaprovechar la oportunidad para transcribir la constancia deja-
da por el dr. José Maria Velasco Guerrero, senador de la Republica, ex-presidente
de Ia H. Corte Suprema de Justicia, en la sesion extraordinaria del 31 de mayo

-de 1983, en la Comision Primera Constitucional del H. Senado, refiriéndose al

* El autor se desempeiia como Juez 44 de Instruccion Criminal en la ciudad de Medellin (Ant.).

— 68—

Proyecto de la Ley No. 3, presentado por el dr. Bernardo Gaitdn Mahecha, ministro
de justicia por ese entonces, que a nuestro juicio resume y explica las marcadas
contradicciones y vacios latentes en la ley 27 del 84:

““...Quiero que quede como constancia mia: es muy probable que sea tan urgente la
necesidad del gobierno de pasar este Proyecto y que sean tan buenas las correcciones
introducidas,... v seguramente vamos a votar este proyecto con el temor mio muy seguro
de que vamos a votar una cosa mas, como las que se vienen votando en el pais. Yo no
le voy a negar mi voto a la mayoria del proyecto. Tal vez seran tres o cuatro articulos
a los cuales yo no podré transar, pero en la absoluta seguridad de que esto estid hecho
tan aprisa y tan improvisado como todo lo demds que se ha hecho en la Repiiblica en
materias penales. Y creo que, francamente, asi yo contribuya con mi voto, no voy a contribuir
a mejorar absolutamente nada...’l.

2. EL PROYECTO DE LEY NUM. 3 DE 1983, EN EL CONGRESO

En el mes de mayo de 1983, el dr. Bernardo Gaitan Maheécha, en su condicién
de ministro de justicia, presenté a consideracién del Senado de la Republica, el
Provecto de la Ley No. 3, por ¢l cual se introducian reformas a la administracion
de justicia2.

El dr. Ernesto Parejo Gonzalez, miembro de la Comisidon Primera Constitucio-
nal del Senado, presentd ponencia favorable para primer debate, el dia 23 de mayo
del mentado afio, acompafiando un pliego de modificaciones?, que introdujo fun-
damentales cambios al proyecto original, atendiendo a las reacciones desfavorables
de la opinion publicad.

Se criticaba la excesiva ampliacion de las facultades de las autoridades de policia
en materia penal, mediante la conversion de los delitos contra el patrimonio econémi-
co en contravenciones especiales, v el aumento, hasta un limite sumamente alto,
de la cuantia de los ilicitos de competencia de aquellas; la exagerada brevedad
del procedimiento para la investigacion y fallo de esas ‘‘contravenciones’’; la negati-
va del recurso de apelacién contra los autos que decretaran la detencién preventiva
© que negaran la practica de pruebas; las restricciones extremas al beneficio de
la libertad provisional er favor de los sindicados por delitos contra el patrimonio
econdmico y de secuestro extorsivo, extorsion y terrorismo; la facultad de variar,
en el momento de dictar sentencia, la calificaciéan del hecho delictuoso y por el
cual se llamara a juicio a un sindicado; la implicita exigencia de una prueba especifica
para absolver; el establecimiento de recompensas econdémicas en favor de guienes
capturaran o ayudaran a capturar a los sindicados de secuestro extorsivo, extorsion

1 “Anales del Congreso’’, nitm. 51, junio 23 de 1983, pag. 806. Subrayamos.
2 Ibidem, nam. 22, mayo 3 de 1983, pags. 374 y ss.
3 Ibidem, num. 33, mayo 24 de 1983, pags. 593 y ss.

4 Ibidem, nuim. 37, mayo 31 de 1983, pags. 664 y ss. Yéase pronunciamiento emitido por el Comité
Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos, redactado por los dres. Julio Salgado Visquez,
Hernando Devis Echandia y Humberto Criales de la Rosa.



y terrorismo v de una cesacién del procedimiento excepcional en beneficio del coautor
que primero aportara la prueba de responsabilidad de los demds participes de uno
de esos delitos; la facultad omnimoda otorgada a las autoridades militares y de policia
para capturar, sin previa orden escrita de juez competente, a las personas de quienes
tuvieren noticia que eran autores de una de tales infracciones. También fue duramente
combatida la autorizacién al gobierno para confiar a los jueces especializados la investi-
gacion y faflo de delitos diferentes de los de secuestro extorsivo, extorsion y terrorismo,
sin limite de tiempo, ni en cuanto al numero y clase de los mismos.

En la Comisién Primera del Senado se designé una subcomision mtegrada
por los senadores Fernando Sanclemente Molina, Hernando Echeverri Coronad(_)
Enrique Parejo Gonzalez y José Manuel Arias Carrizosa, asesorados por el ministro
de Justicia y el procurador general de la Nacién, para que estudiara las normas
relacionadas con cuantia, jueces especializados, instruccién y fallo, libertad provisio-
nal y requisitos para dictar auto de citacion a audiencia; subcomisién que estuvo
de acuerdo con la mayoria del articulado del pliego de modificaciones.

A la Comisién Primera le bastaron solamente 4 sesiones (31 de mayo, 1, 7
¥ 8 de junio) para evacuar el primer debate al Proyecto de Ley nim. 3, acogiendo,
sin mayores reformas, el plicgo de modificaciones presentado por el ponente, des-
pués de eliminar 20 articulos (del 50 al 70).

Fl texto del proyecto aprobado en primer debate no sufrio modificaciones
en los restantes tress,

11
REFORMA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

3. PRELIMINARES

El capitulo 1v de la ley, introdujo varias modificaciones al titalo v del decreto

409 de 1971 o Cédigo de Procedimiento Penal, algunas de ias cuales no escapan -

a controversias por la forma improvisada y discorde como fueron redactadas.

El titulo modificado ha debido rotularse ““Captura, citacién y libertad del procesa-
do”’, atendiendo a Ia novedosa clasificacion de sindicados respecto de los que se
exige captura para efectos de indagatoria, y sindicados para los cuales solo basta
la simple citacién, para los mismos efectos.

4, CAPTURA

4.1. Naturaleza.—Se entiende por captura el hecho de aprehender materialmen-
te a una persona por motivos previstos en la ley. Es una medida esencialmente
policiva, no jurisdiccional,

5 “Anales del Congreso’”, ntim. 66, agosto 2 de 1983, pags. 1031 y ss.
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4.2. Casos en que procede la captura,—El juez o autoridad competente deberd
librar orden escrita de captura, para los efectos requeridos, en los casos siguientes:

4.2,1, Inciso 1°del art. 426 del C. de P. P, (38 de la Ley).—Contra los sindica-
dos en los procesos por alguno de los siguientes hechos punibles: menoscabo de
la integridad nacional (art. 111), hostilidad militar (112), traicién diplomatica (113),
instigacién a la guerra (114), atentados contra hitos fronterizos (115), actos contra-
rios a la defensa de 1a Nacién (116), espionaje (119), violacién de tregua o armisticio
(120), rebelion (125), sedicion (126), seduccidén, usurpacién y retencion ilegal de
mando (131), peculado por apropiacién (133), concusion (140), cohecho propio
(141), cohecho impropio (142), enriquecimiento ilicito (148), receptacién (177), fuga
de presos (178), concierto para delinquir (186), terrorismo (187), falsificacion de
moneda nacional o extranjera (207), trafico de moneda falsificada (208), emisiones
ilegales, valores equiparados a moneda (209, 210), falsedad material del empleado
oficial en documento piblico (218), falsedad idecl6gica en documento piblico (219),
falsedad material de particular en documento publico (220}, destruccion, supresion
y ocultamiento de documento (223), acaparamiento (229), especulacién (230), panico
economico (232), exportacién ficticia (240), aplicacién fraudulenta de crédito oficial-
mente regulado (241), constrefiimiento al elector (249), violencia y fraude electorales
(250), corrupcion de elector (251), fraude electoral (254), incesto (259), secuestro
(268, 269 y 270), privacion ilegal de libertad (272), tortura (279), apoderamiernto
y desvio de aeronaves (281), apoderamiento y desvio de naves (282), acceso carnal
violento (298), acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (300), acceso
carnal abusivo con menor de catorce afios (303), acceso carnal abusivo con incapaz
de resistir (304), corrupcion (305), induccidn a la prostitucidn (308), constrefiimiento
a la prostitucion (309 y 310), trata de mujeres ¥ de menores (311), estimulo a la
prostitucién de menores (312), homicidio (323 y 324), lesiones personales (333,
334, 335, 336, 338, 339), hurto calificado y agravado (350 v 351), extorsién (355),
estafa (356), trafico de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siguica
(37, 38, inciso 1°, 40, 41, 42, 43 y 45 del decreto 1188 de 1974).

Notese que se citan como delitos los hechos de los arts. 210 (que equipara
a moneda algunos titulos emitidos por el Estado), 270 (circunstancias que agravan
el secuestro), 324 (circunstancias que agravan el homicidio), 339 (circunstancias
que agravan las lesiones personales), 351 (circunsiancias que agravan el hurto).
Pero no se citan los arts. 129 (circunstancias que agravan la rebelién y la sedicién),
283 (circunstancias de agravacion punitiva del apoderamiento v desvio de aeronave
v naves), 306 (circunstancias de agravacion del acceso carnal violento, acto sexual
en persona puesta en incapacidad de resistir; acceso carnal abusive con incapaz
de resistir y de la corrupcidn), 310 (circunstancias de agravacién de la induccién
a la prostitucién y constrefiimiento a la prostitucion).

El legislador debid o eliminar todas las circunstancias agravantes de los delitos
que exigen captura forzosa, o consagrarlas en su totalidad para los mismos. Porque
es tanto o mas grave el acceso carnal violento (298) sobre persona menor de diez
afios (306, numeral 5 —hasta doce afios de prisién—), que el secuestro simple (269)
en persona invalida, o enferma, o menor de dieciséis afios, o mayor de sesenta afios,
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0 en mujer embarazada (270, numeral 1° —hasta cuatro afios y medio de prisién—),
y sin embargo, la primera agravante no aparece resefiada por el art. 426, y el segundo si.

Creemos que a pesar de no haberse citado los arts. 129, 132, 283, 306 y 310,
son de forzosa aplicacién. Es evidente que al sindicado de rebelion (125) o sedicién
(126), si incurre en la agravante del art. 132, habra de aplicarsele el aumento de
pena, aunque esta disposicién no aparezca citada por el art. 38 de la ley. Lo mismo
sucede en el evento contrario. Si un sindicado de secuestro simple (269) comete
el ilicito en ¢oncurrencia con alguna de las circunstancias agravantes sefialadas en
el art. 270, habra de agravarsele la pena aun en el supuesto de que este articulo
no apareciera en la lista del 38 de la ley.

Ademas, hay que entender que las circunstancias agravantes de un hecho puni-
ble no se pueden considerar como entes juridicos, independientes de este. Son una
prolongacién factica del mismo.

Otro hecho que merece observacion es la inclusién de delitos como sedicion
(126), que tiene como pena arresto hasta cuatro afios; seduccién, usurpacioén y
retencion ilegal de mando (131), hasta dos afios de prision; cohecho impropio (142),
hasta dos afios de prisién; fuga de presos (178) hasta dos afios de prisién; acapara-
miento (229), hasta dos afios de prisidn; especulacion (230) hasta dos afios de prision;
pénico econémico (232) hasta cuatro afios de prisién; aplicacién fraudulenta de
crédito oficialmente regulado (241), hasta tres afios de arresto; secuesire simple
{(269), hasta tres afios de prisién, como de forzosa caprura. Mieniras otros como
el soborno (174), hasta cinco afios de prisién; el incendio (189), hasta ocho afios
de prisidn; provocacion de inundacion o derrumbe (191), hasta diez afios de prision;
corrupcién de alimentos y medicinas (206), hasta siete afios y medio de prision;
contaminacion ambiental (247), hasta seis afios de prision; sabotaje (291), hasta
seis aftos de prisién, solo requieren la citacién del sindicado para efectos de indagatoria.

4.2.2. Ordinal 3° del art. 45 de la ley (467 C. de P. P.).—Contra el sindicado
de homicidio o lesiones personales ocurridos en accidente de transito, siempre
que ‘‘se compruebe, mediante dictamen de perito médico que el imputado conducia
en estado de embriaguez aguda, o cuando a juicio de peritos carezca de la idoneidad
suficiente para conducir”’,

Creemos que estos supuestos quedan subsumidos en el ultimo inciso del paragra-
fo del art. 426, al estipular que en los casos de homicidio y lesiones personales
ocurridos en accidente de transito se podra ordenar la captura cuando el sindicado
no concurra a rendir indagateria ‘v sea evidente que el imputado ne actudé con
culpa”. Lo que indica que si el imputado actud con culpa habra de expedirsele
orden escrita de capturas.

4.2.3, Sindicados que hayan sido condenados.—Contra los sindicados que ha-
yan sido condenados por cualquier delito doloso o registren dos o mds sindicaciones
por delitos intencionales, durante los cinco afios anteriores, siempre que tal sifuacién
“‘aparezca demostrado en el proceso’.

S Vide infra, num. 8. 5. 1.
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4.2.4. Sindicados de hechos punibles contra el patrimonio econémico agrava-
dos.—Contra los sindicados de hurto simple (349), fraude mediante cheque (357)
y abuso de confianza (358), cuando el hecho se cometa: ‘‘}. Sobre una cosa cuyo
valor fuere superior a cien mil pesos, o que siendo inferior haya ocasionado grave
dafic a la victima, atendida su situacién econdmica. 2. Sobre bienes del Estado” (C.
P, art. 372, y C. de P. P., art. 426, inciso 2°).

4.2.5. Sindicados renuentes.—Contra los sindicados paor delitos que no admi-
ten captura forzosa, pero que no comparecen a rendir indagatoria, a pesar de habér-
seles citado. ‘‘Rendida la indagatoria sera puesto en libertad...” (C. de P. P.,
art. 426, inc. 3°). ,

4.2.6. Sindicados que incumplen obligaciones del art. 460 del C. de P. P. —
Cuando se revoque la libertad provisional por el incumplimiento de cualesquiera
de las obligaciones a que hace referencia el art. 460 del C. de P. P., ‘‘ordenada
1a revocatoria de la libertad provisional, el juez librara orden de captura para hacer
efectivo el auto de detencién™ (C. de P. P., art. 460).

4.2.7. Jueces comisionados.—En los eventos en que se actiia como juez comi-
sionado, siempre y cuando exista el deber de ordenar la captura def sindicado (C.
de P. P., art, 400).

4.2.8. Sindicados cor detencién preventiva.—Contra persona cuya detencidon
preventiva hubiere sido legalmente decretada y el procesado no fuere merecedor
del beneficio de libertad provisional (C. de P. P., arts. 439 y 441).

4.2.9. Condenados.—Contra persona que hubiere sido condenada por delito
que exija captura forzosa vy no se hallare detenida o privada de la libertad (C.
de P. P., arts. 669 vy 426).

4.2.10. Extradicién.—Contra persona cuya extradicién haya sido concedida
(C. de P. P., art. 748) o solicitada con caracter urgente (C. de P. P., art. 742).

4.2.11. Hechos punibles de conocimiento de las autoridades de policia.—En
los procesos de competencia de las autoridades de policia contra los sindicados
de hurto simple, estafa, abuso de confianza, fraude mediante cheque, v dafio. Asi-
mismeo, contra quien sin permiso de autoridad competente suprima o modifique
los nimeros de identificacién de motor, carroceria, bastidor o ‘‘chasis’’ de vehiculo
automotor o los de ia placa de su matricula, o use placa distinta de ka autorizada,
0 contra quien tenga en su poder cosa mueble que haya sido objete de una infraccién
penal y no dé explicacién satisfactoria de su tenencia legitima (arts. 1° a 8° de 1a ley).

También es procedente la capfure en circunstancias de:

4.2.12. Flagrancia o cuasifiagrancia.—Contra persona sorprendida en flagran-
cia o cuasiflagrancia (Const. Nal., arts. 24 y 427, C. de P. P., art. 289, ord. 9).

4.2.13. Persona gravemente indiciada.—Contra *‘persona gravemente indicia-
da’’, siempre que exista ‘‘previa orden escrita de autoridad competente® (C. de P.
P., art. 427).

4.2.14. Captura requerida publicamente.—Contra persona ‘‘cuya captura haya
sido publicamente requerida por la autoridad competente’’ {C. de P. P., art. 428
y decr. 1355 de 1970, art. 64).
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4.2.15. Infracciones penales o de policia.—Contra toda persona sorprendida
en flagrancia o cuasiflagrancia ‘‘de infracciones penales o de policia’ (decr. 1355
de 1970, arts. 56, 66 y 69).

4.2.16. Aprehensidn de delincuentes.—Contra quienes se hallen en sitios pibli-
cos o abiertos al publico ““con el solo fin de facilitar la aprehensién de delincuentes
solicitades por autoridad competente’’. Estas capturas deber ser momentaneas (decr.
1355 de 1970, art. 71).

El juez o autoridad competente podrd ordenar la captura:

4.2.17. Para decidir la situacion juridica de los sindicados por delitos que exigan
captura forzosa, siempre y cuando ‘‘el sindicadc se presentare voluntariamente
a rendir indagatoria’’ (C. de P. P., art. 426, inc. 5°).

4.2.18. Contra los sindicados de homicidio y lesiones personales que hubieren
“‘evidentemente’” obrado en legitima defensa, v no se presentaren ‘‘a rendir indaga-
toria voluntariamente o por citacién que haya hecho la autoridad competente”. (Inci-
so 1° del paragrafo del art. 426 del C. de P. P.). Creemos que no ha debido
utilizarse el término ‘‘voluntariamente”, porque se corre el riesgo de que algin
funcionario interprete la norma considerando que no se hace necesaria la citacién
y ordenando la captura del sindicado por no haberse presentado voluntariamente.

4.2.19. Contra los sindicados de homicidio o lesiones personales ocurridos en
accidente de transito que no concurran a rendir indagatoria, a pesar de habérseles
citado ‘‘y sea evidente que el imputado no actud corn culpa’. (Inciso final del
pardgrafo del art. 426 del C. de P. P.).

4.2.20. Para notificar auto de detencién al procesado que fuere merecedor
del beneficio de libertad provisional, si este ‘‘se muestra renuente a comparecer’’
(C. de P. P., art. 439, inc. 3°).

4.3, Normas que rigen la captura.—a) La orden de captura debe darse por
escrito, cuando haya de llevarla a cabo un funcionario distinto de aquel que la
ha impartido (C. de P. P., art. 433). '

b} El auto de sustanciacion que la ordene resefiard brevemente las razones
para su expedicion (C. de P. P., art. 433).

c) En los casos de personas gravemente indiciadas, en los que se carezca de
la respectiva orden de captura, ‘‘soio exigira al sindicado que suscriba diligencia,
‘en la que se comprometa a presentarse ante la autoridad que lo cite posteriormente”
(art. 427, paragrafo 2°).

d) “Toda persona capturada, serd informada, en el momento de la aprehen-
sién, de las razones de la misma” (C. de P. P., art. 430).

e) Cuando la captura se haya practicado sin causa legal, el aprehendido debera
ser puesto inmediatamente en libertad. La inobservancia de esta norma hace incurrir
al funcionario en pérdida del empleo y en responsabilidad penal por detencién
arbitraria (C. de P. P., arts. 429 y 417).

f) Et capturado tiene derecho a nombrar apoderado que lo asista en las diligen-
cias subsiguientes. Si no puede o no quiere nombrarlo, se le designara de oficio
(C. de P. P., art. 431).

—Td

£) Enlos casos de flagrancia o cuasiflagrancia la orden puede ser verbal (Const.
Nal., art. 24, y decr. 1355 de 1970, arts. 66 y 69).

Las normas sobre incomunicacién (C. de P. P., arts. 372, 301, 381,434, 432,
301 y 435), no sufrieron modificacion.

5. CITACION

Por exclusién, cuando se proceda por delito gue no exija captura forzosa,
habri de citarse al sindicado para que rinda indagatoria. ““‘En todos los demas
se citara al sindicado para rendir indagatoria’’, preceptda el inc. 3° del art. 426
del C. de P. P.

Solamente en el evento de que el procesado no atendiera la citacién, ‘‘o no
compareciere sera capturado para el cumplimiento de esta diligencia’’, después de
la cual “‘ser4 puesto en libertad”, siempre que suscriba diligencia de compromiso
en la que se obligue a comparecer cada vez que sea requerido.

6. DETENCION PREVENTIVA

6.1. Naturaleza.—La detencion preventiva no se impone como pera. Es una
medida provisional, precautelativa.

6.2. Presupuestos de la detencién.—Son presupuestos de la detencién preventiva:

a) Que la infraccién porque se proceda tenga sefialada una sancidn privativa
de ia libertad (prision o arresto).

b) Que contra el procesado resulte “‘por lo menos una declaracién de testigo
que ofrezca serios motivos de credibilidad. .. o un indicio grave de que es responsable
penalmente como autor o participe del hecho que se investiga’ (C. de P. P., art. 439).

¢) Que el procesado no hubiere obrado ““en cualquiera de las circunstancias
previstas en los arts. 29 y 40 del Cédigo Penal’’ (C. de P. P., art. 439 o art. 42 de la ley).

Eslogico que en eventos en los cuales se justifique el hecho (estricto cumplimien-
to de un deber legal, cumplimiento de orden legitima de autoridad competente,
legitimo ejercicio de un derecho, legitima defensa y estado de necesidad), o en
los casos de inculpabilidad (caso fortuito o fuerza mayor, insuperabie coaccidén
ajena, conviccion errada e invencible de la existencia de una causal de justificacién),
no habra lugar a detencién preventiva, asi se hubiera hecho alusion expresa en el ar-
ticulo que comentamos.

6.3, Detencidn parcial en el lugar de trabajo.—EI sindicado podra obtener que la
detencién se cumpla parcialmente en ¢l lugar de trabajo, siempre que:

a) El delito no tenga una pena maxima que exceda de cinco (5) afios.

b) No haya eludido su comparecencia al proceso.

¢) No haya side condenado o no registre ‘‘tres {3) o mas sindicaciones por
delitos intencionales de la misma naturaleza durante los cinco (5) afios anteriores
a la solicitud de este beneficio™.
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““El beneficiado regresard al establecimiento carcelario inmediatamente después
de que termine sus labores diurnas o nocturnas. Si la persona sometida a detencion
estuviera dedicada exclusivamente a las labores agropecuarias y hubiere cometido
¢l delito en el municipio donde realiza sus actividades, permanecera en el lugar

de trabajo de lunes a viernes, siempre que por razones de la distancia no pueda

regresar diariamente al establecimiento carcelario una vez terminada la jornada
laboral... El beneficio a que se refiere este articizlo se revocara cuando ¢l favorecido
incumpla las obligaciones que se le haya (sic) impuesto o incurra en falta que a
juicio del funcionario permita concluir que no debe seguir gozando de él. Revocado
el beneficio no podra ser concedido nuevamente’” (C. de P. P., art. 453, o art.
43 de la ley).

7. TERMINOS PARA DEFINICION DE LA SITUACION JURIDICA DEL INDAGADO

Hasta la promulgacion de la ley 22, el término para resolver la situacion juridica
del indagado se orientaba por lo estatuido en el art. 437 del C. de P. P.: ...
la situacién del aprehendido deber4 definirse a més tardar dentro de los cinco (5)
dias siguientes’’, contados a partir del momento en que se recibe la indagatoria
o vencido el término sefialado en el art. 434,

Pero el inc. 3° del art. 426 del C. de P. P. estipula que en los delitos que
no admiten captura forzosa se citara al sindicado (“‘si no compareciere sera captura-
do’’) para escucharle en indagatoria. Practicada esta diligencia, sera puesto en liber-
tad, previa firma de diligencia de compromiso. “‘El funcionario resolver4 obligato-
riamente, cuando se proceda por delito que tenga pena privativa de la libertad,
la situacion juridica del sindicado dentro de los diez (10) dias siguientes, ordenando
0 no su detencién...”’.

Ne es dificil percatarse que la aplicacion del art. 437 del C. de P. P. se circunscri-
be a la definicién de la situacion juridica del sindicado que se hallare privado de
la libertad. Por exclusion, el inc. 3° del art. 426 ibidem, tendra operancia en el
caso contrario, es decir, cuando no hubiere sindicado privado de la libertad. No
en vano en la primera disposicion se habla de la situacién del ““aprehendido’.

8. LIBERTAD PROVISIONAL

8.1. Nocidn.—Se entiende por libertad provisional o excarcelacidn el acto en
virtud del cual se ordena Ia cesacion parcial de los efectos de la detencion preventiva.

8.2. Fundamento.—Es evidente que la ley 2% dio un vuelco en la concepcioén
y tratamiento que venja dandosele a la concesion del beneficio de la libertad provisional.

La situacion carcelaria reinante en el pais motivo el cambio de filosofia.
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En abril 15 de 1983 la poblacidon carcelaria ascendia a 26.521 personas, de
las cuales figuraban como sindicados 20.424. Condenados en primera instancia
834 v en segunda 5.2637.

““Siendo la libertad uno de los mas sagrados derechos de la persona —decia
¢l dr. Gaitan Mahecha, en la exposicion de motivos del proyecto—, debe procurarse
su maxima proteccidn, en el sentido de que el imputado goce durante el proceso
de libertad v que la excepcidn a esta regla general sea la detencidn o la prohibicién
de excarcelacion; en resumen lo que se pretende con varias modificaciones es invertir
la situacion actual, la que conforme a estadisticas indica que el mayor numero
de la poblacion carcelaria solo se encuentra ern detencién preventiva. Lo que se
quiere entonces es reducir ese porcentaje para dar cumplimiento, como ya se dijo
al principio de presuncioén de inocencia...’”8.

8.3. Casos de libertad provisional.—Al entrar en ¢l estudio de los once numera-
les que regulan otros tantos casos de libertad provisional, no podran olvidarse las
premisas sentadas por el art. 38 de la ley (C. de P. P., art. 426), en cuanto a
captura y citaciéon. Veamoslas:

—El juez deberd librar orden escrita de captura, sindénimo de encarcelacién
(incisos 1° y 2° del art. 38 de la ley).

—El juez citard al sindicado, sinénimo de excarcelacién (inciso 3° del art.
38 de la ley).

—El juez podrd expedir orden de captura, sinonimo de excarcelacion (excepcion
al caso planteado en 4.2.17, porque si se decreta la detencién preventiva, habra
de expedirse orden de captura. Hasta tanto no se presente alguna causal de excarcela-
cion, el sindicado habrd de permanecer privado de la libertad).

Sin separarnos de estas premisas, trataremos de demostrar que los nums, 1°
y 2° del art. 44 de la ley (C. de P. P., art. 453) son causales de excarcelacion
que se¢ hallan implicitas en el art. 38 ibidem, y que por lo tanto no producen ningiin
efecto juridico, tal como aparecen redactados. La misma observacién cabe para
los nums, 10 v 11, pero parcialmente. A este tipo de normas que se hallan implici-
tas en otras, las podemos denominar normas “‘estériles’’, por cuanto no generan
o no producen efectos distintos de los generados o producidos cuando se las relaciona
con otras, que les otorgan existencia juridica.

Entrando en materia tenemos que, salvo los casos previstos en otras disposicio-
nes, el sindicado tendra derecho a la excarcelacion caucionada en los siguientes casos:

8.3.1. “‘Cuando se proceda por delito distinto de los relacionados en los incisos
1° y 2° del articulo 426 del presente Cédigo”’.

En otros términos, segin este numeral, tendran derecho a excarcelacion todos
los sindicados de delitos que no exigen captura forzosa ‘‘para efectos de indagatoria®’,

7 Informe del exministro de Fusticia, Dr. Bernardo Gaitdn Mahecha, ante la Comisién Primera
Constitucional del Senado, en la sesién extraordinaria del 1° de junio de 1983.

8 “‘Anales del Congreso™, nim. 22 cit., pag. 383.
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y no lo tendran, cuando se proceda por un delito para los cuales la orden de captura
se hace obligatoria®.

En forma por demas antitécnica y repetitiva, el ord. 1° del art. 45 de la ley

dispone que, salvo las causales generales de excarcelacion, no habra Iugar a ella:

“1°. Cuando se adelante investigacién por uno de los delitos que hacen obliga-
toria la orden de captura, conforme a lo dispuesto en los incisos 1° y 2° del articulo
426 de este Cédigo...”.

Creemos que en nada hubiera variado la institucion de la libertad provisional
con la exclusién o eliminacion de los primeros numerales de los arts. 44 y 45 de
la ley {C. de P. P., arts. 453 y 467, respectivamente).

No hubiera variado porque lo que se pretendié regular en estos numerales
estd implicito en el art. 38 de la ley (C. de P. P., art. 426), al disponer que en
los eventos en los cuales no se hace imperativa la orden de captura, se citara al
sindicado y después de indagarle y conminarle, serd puesto en libertad, debiéndosele
resolver su situacion juridica dentro de los diez dias siguientes. Si se ordenare su
detencion, ‘‘se otorgari la libertad provisional”, en el mismo auto® bis,

8.3.2. ““Cuando se trate de persona drogadicta y lleve consigo droga o sustancig
que produzca dependencia fisica o siquica y la cantidad corresponda a una dosis
personal” (art. 38 del decreto 1188 de 1974).

En la anterior legislacion (ley 17 de 1975, art. 7°) estas personas drogadictas
se hacian acreedoras a la libertad provisional, de conformidad con lo estatuido
en el num. 1°, que otorgaba este beneficio a los sindicados por infracciones sanciona-
das con pena de arresto; y el art. 38, inc. 2° del decr. 1188 de 1974, sanciona
a estas personas con pena de arresto de un mes a dos afios.

® En el proyecto original, se estipulaba en el num. 1° del art. 38: “El juez ordenara la captura
del sindicado para recibir indagatoria... cuando se proceda por delito que no admita libertad provisio-
nal...””; y el 45 sefalaba los delitos por fos cuales “no habra lugar a la excarcelacion’’. En el Pliego
de Modlflcacmnes el ponente, dr. PAREJO GONZALEZ, invirtié el contenido de estas dos disposiciones,
indicando en el 38 (incisos 1® y 2°) la relacién de los delitos para los cuales se hace obligatoria la
orden escrita de captura para recibir indagatoria; y en €l 45 simplemente se remite al primero para
subrayar que este derecho 1o cabe en relacidn con delitos para los cuales la orden de captura es forzosa.

% Veamos un ejemplo: A equis persona se le sindica de un hecho punible que no admite
captura forzosa (por no estar resefiado por los incs. 1° v 2° del art. 38 de la ley, verbi gratia, estupro).
Si por alguna circunstancia se encontrare privada de la libertad, a dicha persona le bastara con manifes-
tarle al juez que, por hallarse sindicada de un delito que no admite captura forzosa, tiene derecho
a que se le deje inmediatamente en libertad, sin tener que recurrir al qum. 1° del art. 44.

Si no estuviere privada de la libertad y hubiese mérito para su detencion preventiva, el juez estard
obligado a otorgarle la libertad provisional, al momento de resolverle la situacién juridica. Tampoco
tendra que hacer uso del num. 1°,

El profesor HERNANDO LONDONO JIMENEZ, en forma clara y precisa, se refiere a este caso: ‘...
desde ¢l comienzo mismo de toda instruccién penal ya el juez puede formarse un criterio clarc al
respecto, consistente en que si de acuerde con la ley hubo de expedirse orden escrita de captura, dentro
de ese proceso igualmente habri de proferirse auto de privacion de la lbertad, si existiere mérito para
elto, sin beneficio de excarcelacién. Y viceversa: si no fue preciso ordenar por escrito la captura, sino
ia sola citacidn para indagatoria, habrd lugar a la libertad provisional...”’ (subrayado nuestro) (De
la captura a la excarcelocion, Bogota, Edit. Temis, 1983, pag. 422).
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Cabe a este numeral la observacidn que hiciéramos al anterior. Si el art. 38,
inc. 2°, del decr. 1188.de 1974, no aparece reseiiado en la lista que traen los ings.
19 v 2° del art. 38 de la ley, es porque contra los responsables de dicha conducta
no existe el deber de librar orden escrita de captura, “‘para efectos de la indagatoria®’,
sino la simple citacion de que tantas veces hemos hablado.

De ahi por qué consideremos que esta norma no se justifica, contrario a lo
que piensa el dr. EDGAR ESCOBAR LOPEZ, para quien “‘el motivo 2° de excarcela-
cidn tiene su justificacion en la pena que apareja la sancidn: arresto...”’10,

No es porque la pena sea arresto, por lo que justifica la causal de excarcelacion,
sino por la ausencia de ‘“tipificacion’ en los dos primeros incisos del art. 38 de laley.

Si la afirmacion del dr. ESCOBAR tuviera algtn asidero, no aparecerian delitos
sancionados con pena de arreste en los dos incisos primeros del art. 38 o 426 del
C. de P. P. Tal es el caso de 1a sedicion (C. P., art. 126), de 1a aplicacion fraudulenta
de crédito oficialmente regulado (241 ibidem) y de otras mas10bis,

8.3.3. 3. Cuando en cualquier estado del proceso, estén demostrados los re-
quisitos establecidos para suspender condicionalmenie la ejecucion de la sentencia’
(C. P., art. 68).

Los “requisitos establecidos para suspender condicionalmente la ejecucion de
la sentencia’’, por un periodo de prueba de dos a circo afios, son:
““1°. Que la pena impuesta, sea de arresto o no exceda de tres (3) afios de prision.

2%, Que su personalidad, la naturaleza y modalidades del hecho punible,
permitan al Juez suponer que el condenado no requiere de tratamiento penitencia-
io”” (C. P., art. 68).

Consideramos mas afortunada la redaccién del anterior ord. 5°, del art. 7°
de laley 17 de 1975, que seiialaba un momento oportuno, en el cual podia solicitarse
este beneficio: ““llegada Ia oportunidad de calificar el mérito del sumario’.

Nos atreveriamos a afirmar que un 98% de los procesos que se tramitan en
nuestros despachos judiciales se hacen acreedores a este beneficio. Tendria que
tratarse de una conducta muy reprochable para que el funcionario se viera constrefii-
do a negar la concesion de este subrogado.

No deja de ser riesgoso que los delincuentes potenciales se sientan tranquilos
sabiendo que, segin este numeral, recuperarian la libertad mas rapidamente de
lo que pudieran imaginarse.

W En ““Texto y comentarios—Reforma judicial”, Medellin, Ed. Lealén, febrero de 1984, pag. 205.
En el mismo yerro incurre el profesor LoNpoRo JiMENEZ, quien, aludiendo al num. 2° del art. 44,
expresa: ‘““En la l6gica sistematizacidn de estas causales de excarcelacin, al transcribir la anterior simple-
mente se recogio la misma que hoy existe, ¥ cuya justificacion es la de gue solo estd penada con arresgo...””
(De la capturg..., cit., pag. 422}

wois No es cierto, por elle, que la prohibicién de expedir orden escrita de captura ‘‘abarcaria no
solo los delitos sancionados con pena de arresto...””, como lo predica el profesor LoNDORO JIMENEZ
(De la captura..., cit., pag. 413).
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8.3.4. “4. Cuando en cualquier estado del praceso hubiere sufrido el procesado
en detencién preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de
la libertad por el delito que se le acusa, habida consideracion de la calificacion
que deberia ddrsele. :

'Se considerard que ha cumplido la pena, el que lieva en detencion preventiva
el tiempo necesario para obtener la libertad condicional, siempre que se revinan
los demds requisitos para otorgarla.

“’La excarcelacion a que se refiere este numeral serd concedida por la autoridad
que esté conociendo del proceso al momento de presentarse la causal aguf prevista™.
(C. P., art. 72).

Pueden obtener la libertad condicional, los condenados a pena de arresto mayor
de tres aiios o a la de prisién que exceda de dos, cuando haya cumplido las dos
terceras partes de la condena, siempre que su personalidad, su buena conducta
en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo orden, permita suponer
fundadamente su readaptacién social (C. P., art. 72).

8.3.4. 5. Cuando se dicte en primera instancia quto de sobreseimiento defini-
tivo, la providencia de que trata el articulo 163 de este Cédigo, o sentencia absoluto-
rig” (C, de P. P., arts. 491, 215 y 163),

El ord. 7° del art. 7° de la ley 17 de 1975, traia una redaccidn idéntica a
este numeral, pero agregaba: ‘o cuando se dicte en primera o segunda instancias
sobreseimiento temporal’’,

Estamos convencidos de que la ausencia de esta ultima parte en el numeral
que comentamos, se debe mas a olvido de transcripcién que a planteamiento de
fondo, por dos motivos: por una parte, no existe una razén logica para negarles
a las personas sindicadas acerca de las cuales se haya proferido sobreseimiento
temporal, el derecho a disfrutar de excarcelacion o libertad provisicnal; por otra,
sabemos que el proyecto de ley presentado por el dr. Gaitan Mahecha, traia expresa-
mente esta dltima parte, en el ord. 5° del art. 4411,

En la ponencia para primer debate, el ponente presentd un pliego de mo-
dificaciones, en donde se mutllaba la disposicién que se comenta, sin ninguna ex-
plicaciéon!z,

Creemos que, en aras de una sana y justa politica procedimental, los jueces
no podran negarse a conceder la libertad provisional en favor de quien hubiere sido
cobijado por un sobresecimiento temporal, en primera o segunda instancias.

8.3.6. 6. Cuando proferido por el jurado veredicto absolutorio no fuere este
declarado contraevidente por el juez superior dentro de los ocho (8) dias habiles
siguientes, o cuando el tribunal revoque el auto por el cual se declaré el veredicto
contrario a la evidencia de los hechos.

I “‘Anales del Congreso®’, nam. 22, cit., pag. 377.
12 Ibidem, nim. 23, mayo 4 de 1983, pag. 599.
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*’Cuando el veredicto del segundo jurado sea absolutorio, se decretard la liber-
tad con el solo compromiso de presentacién personal del procesado para los fines
ulteriores del juicio’” (C. de P. P., art. 563),

Este numeral, transcribio el ord. 8° del art. 7° de la ley 17 de 1975.

8.3.7. 7. Cuando vencido el término de ciento veinte (120} dias de privacion
efectiva de la libertad del procesado, no se hubiere calificado el mérito del sumario.
Este término se ampliard a ciento ochenta (180) dias cuando sean 3 o mds los
procesados contra quienes estuviere vigente el auto de detencion, o cuando sean
3 o mds los hechos punibles materia del proceso™

Se modificé la regulacion anterior, rebajando los términos de 180 a 120 dias,
cuando hubiere un sindicado y de 270 a 180, cuando se tratare de 3 o mas procesados,
o 3 o méas hechos punibles.

8.3.8. “8. Cuando el sindicado fuere mayor de dieciséis (16) afios o menor
de dieciocho, o cuando hubiere cumplido setenta afios, siempre que su personalidad
y la na draleza y la modalidad del hecho punible hagan aconsejable su libertad” .

El ord. 10 del art. 7° de la ley 17 de 1975, trafia una redaccién similar, pero
entre las expresiones ‘‘mayor de 16 afios’ y ‘““menor de 18 afios’’, se encontraba
la conjuncidon *“Y”’, la que fue cambiada por la ‘**O”’, en el numeral que estudmmos,
lo que implica un cambio en la significacién.

La conjuncién ‘Y’’ que recibe el nombre de copulativa tiene como funcién el
enlace o unién. La cenjuncién “‘O”’, llamada disyuntiva, expresa diferencia, separa-
cién o alternativa entre personas, cosas o ideas: union que desune, segiin la Academia.

Cuando se dice que el sindicado fuere mayor de 16 y menor de 18 afios, se
esta aludiendo a las personas que estan cronologicamente entre estas dos edades;
pero si en vez de la “Y”’, se usa la ““O”’, se estd indicando que el sindicado bien
puede ser mayor de 16 afios sin limites, o menor de 18, también sin limites. Por
mayor de 16 afios puede entenderse a quien tenga 20 o 25 afios, y por menor de
18 a guien cuente 14 o 12 afios,

Si se hiciera una interpretacion exegética de esta norma, nos encontrariamos
con que todos los sindicados tendrian derecho a excarcelacion, ‘‘siempre que su
personalidad y Ia naturaleza y la modalidad del hecho punible hagan aconsejable
su libertad’’,

La situacién anémala que acabamos de exponer, se debe a errores de transcrip-
cion, va que en la ponencia para segunde debate, el dr. Enrique Parejo Gonzalez
manifestaba que ‘‘se contemplé como causal de libertad provisional el que el sindica-
do tenga mas de dieciséis afios pero que sea menor de dieciocho afios de edad...”’13,

Es tan cierto lo anterior, que en los arts. 8° (beneficio de libertad provisional
en el procedimiento policivo) y 21 (beneficio de excarcelacién para los sindicados
de secuestro extorsivo, extorsién y terrorismo} de la ley, se emplea correctamente
la conjuncién “‘Y’’.

B3 Jbidem, nim. 45, junio 14 de 1983, pag. 751.
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8.3.9. *9. Cuando la infraccion se hubiera realizado en las circunstancias a
que se refiere el articulo 30 del Codigo Penal”.

/

El art. 30 del Cédigo Penal, consagra el exceso en cualquiera de las causales
de justificacion (legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de orden legiti-
ma, cumplimiento de un deber legal, legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad
licita o carge publico).

8.3.10. 10. En los delitos de hurto simple, estafa, fraude mediante cheque
Yy abuso de confianza, cuando se den las circunstancias del articulo 374 del Codigo
Penal”’.

Con este numeral sucede algo muy simpatico: no todos los sindicados de
hurto simple, fraude mediante cheque y abuso de confianza, requieren de la captura
para ‘‘efectos de indagatoria’’; solo habrd lugar a ella cuando ‘‘concurra una de
las circunstancias de agravacién del articulo 372 del Cédigo Penal®’ (art. 38, inc. 2°).

De tal manera que cuando estas circunstancias nno concurran, no habra “‘orden
escrita de captura”’, sino simple citacién. Y si no hay orden de captura, mal puede
hablarse de excarcelaciéon o de libertad provisional.

Lo que el presente numeral pretendié consagrar fue la excarcelacion de aquellos
sindicados de hurto simple, fraude mediante cheque y abuso de confianza, cuando
concurriere alguna de las circunstancias del art. 372 del Codige Penal, siempre
v cuando se ‘‘restituyere el objeto materia del delito o su valor, e indemnizare
los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado’, antes de dictarse sentencia
de primera instancia (C. P., art. 374).

Este inconveniente fue subsanado por el ord. 2° del siguiente articulo (45)
que reformo al 467 del C. de P. P, al disponer que salvo otras causales de excarcela-
cién, no habra lugar a ella:

¢2°. Cuando en los delitos de hurto simple, fraude mediante cheque y abuso
de confianza concurra una de las circunstancias de agravacion del articulo 372
del Codigo Penal, a menos que se den las circunstancias del articulo 374 de dicho
Cédigo...”.

Con una pequefia modificacién al num. 10, se hubiese evitado el ord. 2°,
que acabamos de transcribir, asi: ‘10. En los delitos de hurto simple, frande median-
te cheque y abuso de confianza cuando concurra una de las circunstancias de agrava-
cién del articulo 372 del Codigo Penal, a menos que se den las circunstancias del
articulo 374 de dicho Cédigo. También para el delito de estafa, cuando se den
las ultimas circunstancias’,

Tal como esta redactado el num. 10, solo es aplicable al delito de estafa, porque
es el (nico que no exige agravaciéon para ordenar la captura del responsable.

La no percepcidn del hecho anémalo que hemos resaltado en este aparte, llevo
al dr. Escobar Ldopez, magistrado del Tribunal Superior de Medellin, a manifestar:

“‘No vemos, sin embargo, una razdn clara para que se le ubique como prohibi-
¢ién (se refiere al ord. 2° del art. 45 de la ley), cuando precisamente el ordinal
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(sic) 10 del articulo 44 la contemplaba, en sermejantes circunstancias, como una causal
de libertad provisional®’ 14,

1.arazén es clara: faltd en el num. 10 hacer alusion a las circunstancias agravan-
tes del art. 372 del Cédigo Penal.

8.3.11. *“11. En las eventuglidades del inciso 1° del articulo 139 del Codigo
Penal, siempre que la cesacidn del mal uso, la reparacion de lo dafiado o el reintegro
de lo apropiado, perdido o extraviado, ¢ su valor, se hiciere gntes de que se dicte
Sentencia de primera instancia’.

Siguen las incongruencias y contradicciones en la ley 2%, Normas que nunca
se van a aplicar, porgue se estd regulando sobre algo que no existe. Veamos:

De los sindicados de peculado (por apropiacién, por uso, por error ajeno,
por aplicacion oficial diferente, culposo, por extensién), solamente se hace acreedor
a captura y encarcelamiento, ‘‘el empleado oficial que se apropie en provecho suvo
o de un tercero de bienes del Estado... cuya custodia ¢ administracion se le haya
confiado por razén de sus funciones...”” (art. 133 del C. P., e inc. 1° del art.
426 del C. de P. P.).

De tal manera que este numeral, debié haber hecho alusién aGnicamente al
reintegro de lo apropiado, y no repetir por repetir, o legislar por legislar, sin guardar

- las proporciones del sentido y la coordinacion.

La redaccién 16gica det num. 11, ha debido ser:

‘11. En el delito de peculado por apropiacién (C. P., art. 133), cuando el
reintegro de lo apropiado o su valor, se hiciere antes de que se dicte sentencia
de primera instancia’.

Aun quedando asi la norma, no escapa a reparos, por cuanto el art. 139 del
C. P. consagra tres situaciones distintas:

1. Para el reintegro que se realiza *‘antes de iniciarse investigacién®’ (disminu-
cién de la pena hasta en las tres cuartas partes).

2. Para el reintegro que se efectuare “‘antes de dictarse sentencia de segunda
instancia’’ {disminucién de la pena hasta en la mitad).

3. Para el reintegro que se efectuare parcialmente (disminucién de la pena
en una cuarta parte, excepcionalmente).

Nos preguntamos: ;jPor qué el num. 11, desecho el beneficio de excarcelacién
para el sindicado que reintegre lo apropiado antes de dictarse sentencia de segunda
instancia, maxime cuando tal comportamiento tiene una disminucion de pena hasta
en la mitad? (C. P., art. 139, in¢. 2°).

Como si lo anterior fuera poco, tenemos que, segln el art, 139 del C. P.
(inc. 1°), habra derecho a la disminucidn de {a pena si el reintegro de lo apropiado
serealiza ‘‘antes de iniciarse la investigacion’’; pero para tener derecho a la excarcela-
cion no interesa que lo haga después, aunque para tal conducta ya no haya disminu-
cidén de pena.

+

14 “Textos y comentarios...””, cit., pag. 11.
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Resumiendo: si una persona sindicada de peculado en la modalidad del art.
133 del C. P., restituye lo apropiado antes de dictarse sentencia de primera instancia,
no tendré derecho a la disminucién de la pena ‘‘hasta en las tres cuartas partes”’,
pero si lo tendra al beneficic de excarcelacion.

Ahora, si esa misma persona restituye lo apropiado antes de dictarse sentencia
de segunda instancia, tendra derecho a la disminucién de la pena ‘“hasta en la
mitad’’, pero no lo tendra para la excarcelacion.

Asi son nuestras reformas a la justicia. jRipley no lo hubiera creido!

Después de resefiadas las once causales de excarcelacion consagradas por el
art. 44 de la ley, y haciendo un parangén con las que traia el art. 7° de la ley
17 de 1975, habr4 quienes piensen que los delitos culposos se excluyeron del benefi-
cio de libertad provisional, por cuanto no se hizo referencia expresa de ellos, como
lo hacia el ord. 4° del art. 7° de la ley 17 de 1975. No hay tal. Los delitos culposos,
por no haber quedado ninguno de ellos incluido en los incs. 1° y 2° del art. 38
de la ley, son de los que tan solo basta la simple citacién “‘al sindicado para rendir
indagatoria®’.

8.4. Conminacién y cauciones, obligaciones de las personas que han suscrito
conminacion o han sido excarceladas, justificacion en el incumplimiento de las
obligaciones, etc.

En refacion con el tema de la libertad provisional, la ley consagré otros articulos
que no suscitan por el momento mayores controversias, por lo cual no seran objeto
de mayor tratamiento en este comentario.

Estos articulos son:

El art. 46, que reformo el 459 del C. de P. C., consagra la conminacién ‘‘para
los delitos que no tengan sancidén privativa de la libertad”’, redujo las cauciones
a la prendaria (depdsito de dinero, en cuantia de dos a cien meses de salario minimo
establecido para el lugar donde hubiera ocurrido el hecho punible) y la juratoria
{cuando exista imposibilidad absoluta de constituir caucién prendaria)l# bis,

El art. 47, que reformé el 460 del C. de P. P., describe las obligaciones a
que han de someterse las personas que han firmado diligencia de conminacién o
hayan sido excarceladas.

10is Bl art. 46 de la ley ha sido objeto de agudas criticas, ya que la caucion juratoria se concede
*‘exclusivamente a quienes comprueben plenamente la imposibilidad absoluta de constituir caucion pren-
daria’’. ;Estaria en mente del legislador el invertir la carga de la prueba? Lo dudamos. Es indudable
que el funcionario o juez instructor, desde el mismo instante en que el sindicado rinde indagatoria,
a través de un diligente interrogatorio podr4 apreciar la verdadera situacién econdmica del mismo,
que le permitird excusar al imputado de la prueba que le pretende endilgar la disposicién comentada.

A proptsito de las cauciones, ha dicho el profesor Lonpofo JIMENEZ: “‘Se trata, por lo visto,
de una caucién exagerada, con la cual se nivelaria en su minimo a todos los que tengan derecho a
ta libertad provisional, lo que de por si atenta contra todo principie de equidad. Es muy aita la suma,
si se tiene en cuenta ademas que la mayoria de la poblacién carcelaria se compone de gente pobre,
de muy escasos recursos econdémicos y, precisamente, muchos de ellos se encuentran privados de su
libertad, sindicados de delito contra el patrimonio econémico. Piénsese en la fianza minima de veinte
mil pesos, cuando el solo delito contra fa propiedad por el cual se excarcela, fue inferior o igual a
dicha suma”.’ (De fa captura..., cit., pag. 431).
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El art. 48, modificatorio del 464 del C. de P. P., consagra los casos en que
el sindicado puede justificar el incumplimiento a las obligaciones impuestas, segun
el art. 460.

El art. 49, que derogd el 108 del C. de P. P., estipula la intervenciéon del
ministerio pablico en la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones impuestas
a los sindicados o excarcelados, con facultades para interponer los correspondientes
recursos.

En lo atinente a la “‘cuantia para las cauciones’ que regulaba el art. 438;
¢l “momento de la libertad bajo fianza’’ (en cuanto a la caucion hipotecaria),
del art. 462; la ““limitacion de fianzas personales’’, del art. 465 del C. de P. P.,
quedan derogados por los arts. 46, inc. 4°; 46, inc, 3°; 46, inc. 2° respectivamente.

8.5. Prohibicién de excarcelar. Consagra el art. 45 de la ley (C. de P. P.,
art. 467) cuatro casos que, salvo las causales generales de excarcelacion, no admiten
libertad provisional.

Sobre el 1° y el 2°, ya hicimos alusién cuando estudidbamos los nums. 1°
v 10 del art. 44 (causales de excarcelacion), y deciamos que su razon de ser no
podia explicarse sino a través de la deficiente técnica legislativa empleada en la
redaccion de la ley.

8.5.1. El tercero se ocupa de ‘‘los homicidios y lesiones personales ocurridos
en accidente de transito y se compruebe, mediante dictamen de médico-perito que
el imputado conducia en estado de embriaguez aguda, o cuando a juicio de peritos
carezca de la idoneidad suficiente para conducir’” (C. P., arts. 37, 329 y 340).

Conducir en “‘estado de embriaguez aguda’ o sin tener la suficiente ‘‘idonei-
dad’” para hacerlo, son conductas que encajan perfectamente en la nocién de culpa
que trae el art. 37 del Codigo Penal, siempre y cuando el hecho punible se hubiere
realizado encontrandose el agente en tales circunstancias y el resultado hubiese
sido producido o causado por las mismas.

La sola embriaguez ¢ inidoneidad para conducir, no tipificables como hechos
punibles por si solos, a ningin titulo, llegan a serlo cuando bajo sus ‘‘efectos’”
se realice el hecho punibie ““por falta de prevision del resultado previsible o cuando
habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo’.

Nada mas ni nada menos fue lo que se consagré, con otras palabras, en la
tltima parte del paragrafo del art. 38 delaley (C. de P. P., art. 426) al estipular que:

““Sole podrd ordenarse la captura, cuando exista prucba de que la persona,
en los casos de homicidio y lesiones personales ocurridos en accidente de trdansito,
no concurrid a rendir diligencia (sic) de indagatoria, voluntariamente o por citacién
que haya hecho la autoridad competente... Y sea evidente que el imputado no
actué con culpa’. Lo que, ¢ contrario, significa que si el sindicado de homicidio
o lesiones personales, acaecidas en accidente de transito, actu6 con culpa, el juez
deberd librar orden escrita de capiura para efectos de la indagatoria.

(Para qué se va a hacer expresa mencién de la citacién para indagatoria, en
el supuesto de que el sindicade no hubiere actuado con culpa, si no es para indicar
que en ¢l supuesto contrario, es decir, cuando hubiese existido culpa, no cabe la
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citacion, sino la captura? Si dicho inciso no se interpreta de esta forma, hubiese
sido suficiente eliminarlo v no se habrian presentado problemas, porque al no apare-
cer los arts. 340 del Codigo Penal (homicidio culposo) y 329 ibidem (lesiones culpo-
sas) resefiados en el inc. 1° del art. 38 de la ley, se deberia entender que si no
aparecian alli, era porque no exigian captura forzosa, sino simple citacién para
efectos de indagatoria.

De alli que la situacion juridica, en cuanto a capture o citacion, del sindicado
de homicidio o lesiones personales ejecutados en accidente de trdnsito, cuando no
se han causado dolosamente, es la siguiente:

—El juez citard al imputado, para efectos de indagatoria, cuando sea “‘evidente
que no actud con culpa”,

—E1 juez solo podrd ordenar la captura del inculpado, para efectos de indagato-
ria, cuando ‘‘sea evidente que no actud con cuipa® y no haya concurrido al juzgado
a pesar de habérsele citado.

—El juez deberd librar orden escrita de captura cuando el sindicado haya actua-
do con culpa.

Lo anterior para indicar que de no existir el ord. 3°, del art. 45 (C. de P.
P., art. 367), no por ello los homicidios y lesiones personales cometidos en accidente
de transito recibirian el tratamiento regulado por los arts. 329 y 340 del Codigo
Penal, en concordancia con el 38 de la ley (incs. 1° y 2°), sino el establecido por
el ord. 2° o 1ltimo, del paragrafo del art. 38.

Cabe sefialar, ademas, que este inciso no solo es aplicable a los sindicados de homi-
cidio y lesiones personales ocurridos en accidente de transito, causados por embriaguez
aguda o por inidoneidad para conducir, sino también por “‘negligencia, imprudencia,
descuido. Impericia en el ejercicio de una profesion, arte u oficio. Violacion de
reglamentos, drdenes o disciplinas’’15.

Si la interpretacion que le hemos dado al inciso en mencidn es correcta, se
Hlega a la conclusion de que, a pesar de haberse hecho solamente alusion expresa
a la embriaguez y a la inidoneidad como causales de no excarcelacién en la comisién
de los ilicitos (homicidio y lesiones perscnales) ocurridos en accidente de transito,

también son ubicables en esta premisa otras causales, siempre que ¢l hecho punible

obedezca a falta de previsién del resultado previsible, o cuando, previéndose, se
haya confiado ¢n poder evitarlo.

De alli que consideremos errada la apreciacion del dr. Gaitin Mahecha al soste-
ner que “‘los accidentes de trdnsito, donde hay culpabilidad del autor, que no mere-
cen excarcelacion, son causados en estado de embriaguez o por impericia en la
conduccion. En Jos demds casos no se justifica mantener a la persona encarce-
lada...”’16.

Se quiso, es cierto, intimidar a los inculpados de homicidio y lesiones personales
en accidente de transito, cuando estos son “‘el producto de la irresponsabilidad
originada en el estado de embriaguez o en la falta de idoneidad para conducir

'S SAMUEL BARRIENTOS RESTREPO, Delitos contra la vida y la integrided personal, Medellin, Ed.
Bedout, 1965, pag. 150.

5 “Anales del Congreso”, nium. 66, agosto 2 de 1983, pig. 1027.
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automotores’’17, pero también lo es el que tales conductas, aunque no explicita-
mente, quedaron reguladas por el inc. 2° o tltimo, del paragrafo del art. 38 de
la leyis,

8.5.2. EI cuario y uitimo casc contempia el hecho de que “Salve lo previsto
en los numerales 3, 4, 5, 6, 7, 8 ¥ 9 del articulo 453 de este Codigo, no habra
lugar a la excarcelacion en los siguientes casos:...

’4°, Cuando aparezca demostrado en el proceso que el sindicado ha sido con-
denado por cualquier delito doloso durante los cinco (5) afios anteriores a la peticion
de este beneficio.

»Tampoco se concedera cuando durante el mismo tiempo registre 2 o mas
sindicaciones por delitos intencionales’’.

¢{Querra decir lo anterior que si un sindicado se halla en Ias condiciones sefiala-
das en dicha disposicion y no puede acogerse a ninguna de las causales de libertad
provisional que alli se enumeran (3 al 9}, no podra, de otra manera, disfrutar
de dicho beneficio?

Qué significa eso de ‘‘salvo lo previsto en los numerales 3, 4, 5, 6, 7, 8 y
9 del articulo 453 de este Cédigo™, si sabemos que este articulo consagra once
causales taxativas de excarcelaci6bn? ;Serd acaso que la prohibicién de excarcelar
se reduce, en uitimas, a los restantes cuatro casos?

;Qué se propuso el legislador al negar las posibilidades de excarcelacion, tipifi-
cadas en los numerales 1, 2, 10 y 11?

Si nos ajustamos al texto de Ia ley, tendriamos entonces que el sindicado no
podria lograr la excarcelacion ‘*cuando se proceda por delito distinto de los relacio-
nados en los incisos 1° y 2° del articulo 426 del presente Codigo’” (numeral 1).
Lo que seria un absurdo, porque se le estaria permitiendo fa excarcelacidon cuandoe
se procediera por alguno de los delitos sefialados en los incs. 1° y 2° del art. 426,
y no por los demads.

Tampoco se le permitiria obtener la excarcelacion ‘‘cuando se trate de persona
drogadicta y lieve consigo droga o sustancia que produzca dependencia fisica o
siquica y la cantidad corresponda a una dosis personal’’ {(num. 2).

El mismo interrogante podria hacerse con respecto a los nums. 10 y 11 que
fueron excluidos expresamente por el art. 45. Veamos un ejemplo:

Un sindicado de hurto simple (o de estafa, o de fraude mediante cheque, o
de¢ abuso de confianza) fue condenado por delito doloso durante los cinco afios
anteriores. Segun el art. 45, a este sefior se le niega el derecho a la excarcelacion,
a no ser que lo adquiera en virtud de una de las causales sefialadas en los nums.
3,4,5,6,7,8y9.

7 GAITAN MAHECHA, en Exposicién de Motivos al proyecto de ley nim. 3 de 1983, ‘“‘Anales del
Congreso”’, nam. 22 cit., pags. 374 y ss.
18 De alli que tampoco estemos de acuerdo con los planieamientos formulados por Hector
GIRALDO GALVEZ en articulo publicado en el diario ““El Espectador’™ de Bogoté, los dias 23 y 24 de
enero de 1984,
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Pero resulta que el num. 10, permite la excarcelacién en los delitos contra
¢l patrimonio econdmico alli sefialados **cuando se den las circunstancias del articulo
374 del Cédigo Penal”, es decir, si restituye el objeto materia del delito o su valor,

¢ indemniza los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado. Mientras tanto

al sindicado de hurto simple, por el hecho de haber sido condenado anteriormente,
se le coarta la posibilidad de obtener la libertad provisional, aunque restituya el
objeto ¢ indemnice al ofendido, pero si la podria obtener por otra causal (nums. 3a 9).

¢Sera posible que el legislador haya tenido en mente negar el beneficio de
excarcelacion a un sindicade de delito que no exige captura forzosa o de persona
drogadicta que lleve consigo estupefaciente para su consumo, o de quien hallindose
sindicado de hurto simple, estafa, fraude mediante cheque 0 abuso de confianza,
restituye el objeto ¢ indemniza al ofendido, o del que comete peculado pero reintegra
lo apropiado (num. 11), por el hecho de haber sido condenado por delito doloso
© por registrar 2 0 mas sindicaciones por delitos intencionales durante los cinco
afios anteriores?

No lo creemos. Ello es explicable por {a falta de técnica legislativa en la redac-
cion de la ley. En efecto:

El art. 45 de Ia ley, pretendi6 regular cuatro casos en los cuales ““no habra
lugar a la excarcelacién’, a menos que se dé alguno de los sefialados en los nums.
3 a9del art. 453, pero no evidencié que estos numerales no pueden hacerse extensivos
a los cuatro casos, sin incurrir en contradicciones, tal como pasamos a demostrarlo:

En lo que toca con los sindicados a que se refiere el primer caso (ord. 1°
del art. 45), es evidente que no podran alegar como causal de libertad provisional
los nums. 1, 2 y 10 (para los sindicados de hurto simple, fraude mediante cheque
¥ abuso de confianza), porque se excluyen, pero sf los nums. 3, 4, 5, 6, 7, 8,
9, 10 (para los sindicados de estafa), y 11.

Los que tienen que ver con el segundo caso (ord. 2° del art. 45), no podran
fundamentar la libertad provisional en los nums. 1, 2, 6 y 11, pero la podran
obtener por alguno de los nums. 3, 4, 5, 7, 8, 9 v 10.

Los del tercer caso (ord. 3° del art. 45), no podran sustentar la peticién de _

excarcelacién en los nums. 1, 2, 10 y 11, pero es posible que la logren a través
de alguno de los nums. 3, 4, 5, 6, 7, 8 v 9.

Por dltime, los del cuarto caso (ord. 4° del art. 45), podran fundamentar
su libertad provisional en los nums. 3, 4, 5, 6, 7, 8 v 9 (segtin el art. 45), 0 en los
nums. | (si se procede por delito 7o sefialado en los incs. 1° y 2° del art. 426 del
C. de P. P.), 2 (si se trata de drogadictos y dosis personal), 10 (para los sindicados
de hurto simple, fraude mediante cheque, estafa y abuso de confianza que restituye-
ren el objeto o su valor e indemnizaren al perjudicado) y 11 (para los de peculado
por apropiacion, que reintegren lo apropiado), segin lo creemos nosotros.

¢Qué sindicados que hayan sido condenados o registren 2 o mas sindicaciones
durante los cinco afios anteriores no pueden, entonces, obtener la excarcelacién
con fundamento en los nums. 1, 2, 10 y 11 del art. 453 del C. de P. P.?

1. Cuande se proceda: por uno de los delitos relacionados en el inc. 1° del
art. 426, .con excepcion de la estafa, cuando se den las circunstancias del art.
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374 del Codigo Penal y el peculado por apropiacién (art. 133), siempre y cuando
se reintegre lo apropiado o su valor, antes de dictarse sentencia de primera instancia.

2. Cuando se proceda: por uno de los delitos relacionados en el inc. 2° del
art. 426, mientras no se den las circunstancias del art. 374 del C. P.

3. Cuando se proceda: por homicidio o lesiones personaies ocurridos en acci-
dente de transito, vy el imputado haya actuado con culpa (inc. 2° o Hltime del
pardgrafo del art. 38).

No sobra advertir que si bien estos sindicados no pueden obtener la libertad
provisional de conformidad con los nums. 1, 2, 10 y 11 del art. 453 del C. de
P. P., si la pueden lograr si se diere alguna de las causales restantes.

El art. 47 de la ley (460 del C. de P. P.), trae otra prohibicién de excarcelar,
a quien se le hubiese revocado la libertad provisional, por incumplimiento de cual-
quiera de las obligaciones a gue alude el mismo articulo.

Afiade esta disposicién que ‘‘revocada la libertad provisional no tendra derecho
¢l procesado, por ningilin motivo, a que se le conceda nuevamente este beneficio,
excepto cuando se solicite con fundamento en las causales 42, 52, 6* y 7° del articulo
453 del C. de P. P....” _

Si nos detenemos un instante en estas cuatro causales, encontramos en ellas,
una constante: todas exigen privacion efectiva de la libertad, durante algiin tiempo,
para tener derecho a invocar alguna de ellas.

Quiso el legislador hacer més gravosa la posibilidad de obtener la libertad
provisional al excarcelado que hubiere incumplido cualquiera de las obligaciones
a que alude el art. 460 del C. de P. P. Permitirla por otras causales seria tanto
como premiar la desobediencia del excarcelado.

Tampoco tendran derecho a nueva excarcelacion, quienes ‘‘sean sumariados
por un delito doloso {(que no exijan captura forzosa, agregamos nosotros), mientras
estén gozando de excarcelacion por otro de la misma naturaleza’ (C. de P. P., art. 469).

8.6. Revocacién de la libertad. En cuanto a la revocacién de la excarcelacion,
sigue vigente el art. 470 del C. de P. P. Se exceptia la oracidn: ““En este caso,
no podra otorgarsele nuevamente en ¢l mismo asunto, salvo que después apareciere
alguna de las situaciones previstas en los numerales 5, 6, 7 y 9 del articulo 453",
ya que la misma, con nueva redaccién, aparece inserta en el art. 460 del C. de P. P.

En lo que respecta al procedimiento para conceder la excarcelacion (C. de
P.P., art. 455) y alos recursos (arts. 457 y 466 ibidem), siguen vigentes las respectivas
normas del estatuto procedimental.

H i

REFORMA AL PROCEDIMIENTO POLICIVO

9. COMPETENCIA

El art. 1° de la ley, que reformé el 38 del C. de P. P., otorga competencia
a las autoridades de policia (alcaldes o inspectores de policia que hagan sus veces),
para conocer:
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a) De las contravenciones (;de todas?)

b) De los delitos de lesiones personales, en los que el dafio consistiere en la
sola incapacidad para trabajar que no exceda de treinta dias, y

¢) De los delitos contra el patrimonio econdmico, cuando la cuantia no exceda
de treinta mil pesos (§ 30.000.00}19.

Las providencias que dicten las autoridades de policia, tendrén segunda instan-
cia, asi:

En los delitos contra el patrimonioc econdémico, cuando la cuantia exceda de
diez mil pesos (§ 10.000.00), los juzgados penales municipales.

En las contravenciones, lesiones personales v delitos contra el patrimonio econé-
mico, cuando la cuantia no exceda de diez mil pesos ($ 10.000.00), los gobernado-
res de departamento ... los intendentes y comisarios, y el Consejo Distrital de Justicia
de Bogotd, segiin el caso (art. 3°).

Este novedoso sistema procesal convierte a las autoridades de policia en las
Gnicas cuyos procesos son revisados, en segunda instancia, por dos autoridades
distintas.

El art. 2°, estipula que ‘“a los condenados por los delitos contra el patrimonio
economico y las contravenciones previstas en los articulos 32, 34, 53, 55 y 56 del
decreto 522 de 1971, de que conocen las autoridades de policia, se impondran las
sanciones establecidas en la respectiva disposicion legal...”,

Es esta otra de las que hemos denominado normas **estériles’’, gue no producen
ningin efecto juridico, inocuas, vacfas de contenido juridico.

*‘Este articulo es una de las normas mas inutiles que podamos encontrar en
una ley... con una falta de técnica elemental en el empleo de los términos. No
se habla de autor responsable, al cual e corresponde la pena que se impone cuando
se concluye el juicio; simplemente con la sentencia ejecutoriada adquiere el caracter
de condenado. Alli se dice que «al condenado se le aplicard la pena...», cuando

todos sabemos que el condenado cumple la pena, sin que se le apliquen otras*’20,

La explicacion de este articulo hay que buscarla, recurriendo al proyecto origi-
nal. Se pretendié copiar de este provecto el art. 2°, que era explicable respecto
al primero, pero resulta que el sefior ponente varié totalmente el contenido del
art. 1°, y no adaptd el segundo a dicha reforma; de alli las incongruencias del mismo.

En el proyecto se consagraban, en el art. 1°, algunos delitos como contravencio-
nes especiales de policia, y en el segunde se sancionaban estas contravenciones

(incluyendo los arts, 32, 34, 53, 55 ¥ 56 del decreto 522 de 1971), con medidas
correctivas ‘‘de uno (1) a seis (6} afios’’.

% En virtud d.el art. 10, inc. 2° de la ley, dentro de seis afios la cuantia apenas se habra doblado,
lo que la hard exigua al ritmo que se devalfia la moneda.

. 2'_3 En artif:ulo publicado en el diario ““El Espectador™ de Bogotd, el 4 de febrero de 1984. Tam-
bién lrgervenmén del dr. EsTRADA VELEZ en la sesidn extraordinaria del Senado, el 15 de junic de
[983. “Anales del Congreso’’, niim. 55, julio 11 de 1983, pag. 878.
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10. PROCEDIMIENTO

Se anota en el art. 4°, que ““la investigacion de los hechos punibles de que
trata el presente capitulo, se adelantara de oficioc o por denuncia...”’.

;Qué sucedid con la guerella? Algunos de los delitos contra el patrimonio
econdmico que son de compeiencia de las autoridades de policia exigen para la
iniciacion de la investigacion querella de parte, como son los de usurpacién de
tierras, usurpacién de aguas, invasién de tierras o edificios, perturbacién de la
posesion sobre inmueble (C. P., arts. 365 a 368), hurto entre conduefios (353 ibidem);
y algunas contravenciones, como la violacién de la intimidad (arts. 46 a 49 del
decreto 522 de 1971), la apropiacién de cosas extraviadas, la apropiacién de tesoro
y el abuso de error ajeno (art. 58 ibidem).

Qué sucede con estos delitos v contravenciones, si solo es posible iniciar la
investigacién oficiosamente o por denuncia? No olvidemos que la querella no es,
como la denuncia, un deber, sino un derecho del sujeto pasivo de la infraccién.
Es, sustancialmente, una solicitud para que el delito se investigue y se impongan
las sanciones correspondientes. La denuncia, en cambio, es el aviso que se da a
la autoridad sobre la comisiéon de un delito, pero sin solicitud ninguna. Aungue
sustancialmente no existe diferencia entre denuncia v querella, si la hay en cuanto
al término de presentacion: en la denuncia es de treinta dias (C. de P. P., art.
12) v para la querella es de seis meses (324 ibidem)2!. '

;Podra cualquier persona ‘‘denunciar’” alguno de los hechos punibles, gue
exigen ‘‘querella de parte”, en los procesos de competencia de las autoridades de
policia, ante la no inclusion de esta en el art. 4°? Si esto fuere permisible, habra
nulidad del proceso, desde su iniciacién22.

En este art. 4° se habla de un procedimiento “‘breve y sumario™, y se establecen
pautas por seguir que chocan con la estipulacién hecha en el art. 8°, al afirmar
que “‘en los procesos que s¢ adelanten conforme a este procedimiento la capfura
y detencion se rigen por las normas del Cddigo de Procedimiento Penal’’ (inc. 1°).

En cuanto a la captura, no encontramos objecion en aplicar los arts. 426,
427, 430 y 433 del C. de P. P., que fueron reformados por los arts. 38, 39, 40
v 41 de la ley, respectivamente, y demads articulos que el estatuto procedimental
consagra al respecto.

Con respecto a la defencidn la situacién se complica, porque el art. 4° no
alude, ni implicita ni explicitamente, a detencion alguna. ;En qué momento y a
cuiles sindicados se les resuelve la situacion juridica?

El art. 4°, dice que “‘iniciada la actuacién’’ (no dice cémo), s¢ hace comparecer
al sindicado, asistido de apoderado, en forma inmediata (?), si hubiere sido captura-
do, para recibirle indagatoria”.

21 ANTONIO VICENTE ARENAS, Procedimiento penal, Bogota, Ed. A B C, pags. 94 y 95.
2 Thidem, pag. 48.
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(Qué sucede posteriormente?

Segin el Codigo de Procedimiento Penal (al cual remite el art. 4° de la ley),
habri que distinguir dos casos:

1. Si se procede por hecho punible que exige captura forzosa (arts. 8° de la
ley y 426, inc. 1° del C. de P. P.), ““la situacién del aprehendido debera definirse
amas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes, decretando la detencién preventi-
va... u ordenando su libertad inmediata...”’ {(C. de P. P., art. 437).

2. Sise procede por hecho punible, que no exige captura forzosa, sino citacion,
“‘el funcionario resolvera obligatoriamente, cuando se proceda por delito que tenga
pena privativa de lIa libertad, la situacion juridica del sindicado dentro de los diez
(10) dias siguientes, ordenando o no su detencién. En el mismo auto se otorgard
la libertad'* (art. 426, inc¢. 3°).

Segtin ¢l art. 4° (de la ley), una vez indagado “‘el funcionario concedera un
término de tres (3) dias hébiles para que el sindicado o su apoderado soliciten
las pruebas que se consideren necesarias, En el mismo lapso el funcionario ordenara
las pruebas solicitadas que sean procedentes y las que estime pertinentes.

) .”Vencido el término anterior, el funcionario dentro de los ocho (8) dias habiles
siguientes practicari las pruebas que se hayan ordenado...”.

¢Qué sucede cuando se procede por delito que no admita captura forzosa?
;Acaso no habrd que ordenar la libertad del sindicado apenas rinda indagatoria,
tal como lo dispone el C. de P. P.?

Son evidentes los problemas que se suscitan al pretender compaginar las normas
procedimentales fijadas para las autoridades de policia con las que consagra el
C. de P. P.

Nos atrevemos, otorgando prelacién al sagrado principio de la favorabilidad,
a sugerir un posible procedimiento que compagine estas disposiciones.

Primero que todo, creemos que a los procesados por las autoridades de policia,
debe resolvérseles su situacidn juridica. Oido el sindicado en indagatoria, debera
otorgarsele de inmediato la libertad cuando se proceda por hecho puniblie que no
demande captura forzosa; de alll en adelante se continuard con el procedimiento
que fija el art. 4° y siguientes de la ley.

Cuando se proceda por hecho punible que exija captura forzosa, se escuchara
al sindicado en indagatoria y se le resolverd su situacién juridica de conformi-
dad con el art. 437 del C. de P. P., es decir, *‘a mas tardar dentro de los cinco
§5) dias siguientes, decretando la detencién preventiva... u ordenando su libertad
inmediata...”’. Decrétese o no la detencién preventiva, habra de continuarse con
el procedimiento que fija el art. 4°; a partir de ese momento, el sindicado o su
apoderado tendran tres dias hibiles para solicitar pruebas, lapso en ¢l cual se ordena-
rd la practica de las mismas dentro de los ocho dias siguientes.

11. LIBERTAD PROVISIONAL

Estipula el art. 8° de la ley, que en el procedimiento policivo, ‘‘no habra
lugar a la excarcelacion cuando se trate de hurto calificado o agravado, extorsion,
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estafa, abuso de confianza, fraude mediante cheque y dafio o de las contravenciones
previstas en los articulos 32 y 53 del decreto 522 de 1971723,

Sin embargo —agrega la disposicién—, ‘‘el procesado tendra derecho a liber-
tad provisional cuando se dé una cualquiera de las siguientes circunstancias...”’.

El num. 1° estd redactado en los mismos términos que el 4° del art. 453 del
C. de P. P. (44 de fa ley)*. .

Se habla en este primer numeral de ‘‘detencion preventiva’’, lo que confirma
nuestro planteamiento en cuanto a la necesidad de resolver la situacién juridica
del sindicado en los procesos de competencia de las autoridades de policia.

También se habla impropiamente de ‘“habida consideracion de la calificacion
que deberia darsele’’, cuando es sabido que en el procedimiento policivo no existe
la etapa del juicio, como que sumario y juicio se refunden en una sola.

El num. 2°, corresponde al 5° del art. 453 del C. de P. P, exceptuando el
sobreseimiento definitivo?s.

Fl 3° reza: “‘Cuando vencido el término de cuarenta y cinco (45) dias de priva-
cién efectiva de libertad del procesado, no se haya dictado sentencia. Este término
se ampliara a noventa (90) dias cuando sean 3 o mas los procesados contra quienes
estuviere vigente el auto de detencion, o cuando sean 3 o maés los hechos punibles
materia del sumario’’.

Notese el incorrecto uso del término sumario.

E! num. 4° equivale al 8° del art. 453 del C. de P. P., pero emplea la conjuncién
copulativa *“Y”’, en vez de la “‘O”’, como se hizo erréoneamente en el C. de P. P.26.

El num. 5° tiene la misma redaccion que el 9° del art. 453 del estatuto
procedimental.

“pardgrafo. En los casos de hurto simple, estafa, abuso de confianza, fraude
mediante cheque y dafio, habra lugar a la excarcelacién en los casos previstos en
los namerales 1 a 5 del presente articulo y ademads cuando se den las circunstancias
previstas en el articulo 374 del Cédigo Penal”.

Obsérvese que, mientras en el primer inciso del art. 8%, no se hace alusion
al hurto simple como delito que no admite excarcelacion, en forma por demés
impropia, se dice que los sindicados de hurto simple tendran derecho a la excarcela-
cién si restituyeren el objetc materia del delito o su valor, ¢ indemnizaren los
perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado. Se esta condicionando la libertad
de los sindicados de un delito que no exige captura forzosa.

3 Indica esta disposicidn que para estos ilicitos contra el patrimonio econémico, existe el deber
de expedir orden escrita de captura para efectos de indagatoria, lo que resta validez al planteamiento
del dr. Escobar Lopez, para quien debe cifarse para indagatoria a los sindicados de “hurto simple
(art. 349) y demds ilicitos contra el patrimonio economico que sean de su competencia. En las restantes
infracciones se librara orden de captura para el cumplimiento de la diligencia ¥ desarrollo del proceso’.
;Cudles son las restantes? Nos preguntamos si no excluyeron los delitos contra el patrimonio econdmico,
que exigen captura. (*“Texto y comentarios...”’, cit., pag. 94).

% Vide supra, num. 8. 3. 4,
% Vide supra, num. 8, 3, 5.
2 Vide supra, nam. 8, 3, 8.
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Creemos que debe hacerse caso omiso de la referencia que trae el pardgrafo
sobre el hurto simple.

Tampoco habia necesidad de anunciar en el mismo parigrafo que-dichos delitos
admiten la excarcelacion “‘en los casos previstos en los numerales ! a 5, por cuanto
es algo que se sobreentiende.

De Ia lectura del art. 8° se concluye que los sindicados de lesiones, cuya compe-
tencia corresponde a las autoridades de policia, no requieren de captura para efectos
deindagatoria. Creemos que en los casos de lesiones personales ocurridos en acciden-
te de transito, debera ¢l funcionario de policia expedir orden escrita de captura
contra los sindicados que hayan actuado con culpa, tal como lo dejamos planteado
en otro aparte de este trabajo??,

12. PRESCRIPCION

El art. 9° de la ley, estd redactado en los siguientes términos:

‘“Las acciones de que trata el presente capitulo prescriben en el término de
dos (2) afios contados a partir de la realizacién del hecho. La pena prescribira
conforme a los términos establecidos en el Cédigo Penal.

“Tratdndose de contravenciones diferentes a las mencionadas en esta ley, la
accion penal prescribird en un afio y la sancién en dos®.

Con este articulo sucede algo singular. Alude a “‘contravenciones diferentes
a las mencionadas en esta ley”’. ;Cuales son esas contravenciones gque no se consa-
gran en ¢sta ley?

El num. 1° del art. 1°, estipula que las autoridades de policia conocen de
“lo de las contravenciones...”.

Esta claro que el legislador no hizo referencia al tipo de contravenciones que
irfan a tramitarse por el nuevo procedimiento. Seran todas las consagradas en los
decretos 1355 de 1970 y 522 de 19717 Si la respuesta es afirmativa, ;cuales son
entonces las que no aparecen mencionadas por la ley?

En el proyecto presentado ante el Senado por el dr. Gaitan Mabhecha, se tipifica-
ba en el art. 1°, como contravencién especial de policia, ‘‘el apoderarse de una
cosa mueble ajena cuyo valor fuere inferior a trescientos mil ($ 300.000.00) pesos,
con el proposito de obtener provecho para sf o para otro, en las siguientes circunstan-
cias:...”’. Se enumeran seguidamente seis circunstancias, tomadas de los arts, 350
y 351 del Cédigo Penal, para agravar dicha contravencién especial de policia.

De tal manera que vinicamente se estaba aludiendo a una sola contravencion,
y para ella se estaba regulando un procedimiento que el sefior ponente extendid

a todas las contravencicnes v a otros delitos, segin la nueva redaccion que le dio
al art. 1°,

7 Vide supra, num. 8. 5. 1.
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;Qué implica esta situacidén? Que asi como se modificd el art. 1°, debid haberse
reformado el 9°, que habia sido originalmente redactado en concordancia con el
original, art. 1°.

A dénde nos conduce este hecho? Al surgimiente de dos hip6tesis interpretati-
vas que permitan cenciliar el art. 1°, num. 1, con el 9°:

1. O se elimina el segundo inc. del art. 9°, o

2. Sereforma el art. 1°, num. 1°, enfatizando que dicha competencia se reduce
a las contravenciones 32, 34, 33, 55 y 56 del decreto 522 de 1971.

Pero mientras se reforma o se hacen los ajustes necesarios (que han de ser
muchos) a la ley, ;cual de estos dos supuestos ha de primar interpretativamente?

Creemos que e] segundo. Las razones: )

1. Estas contravenciones pertenecen a las llamadas especiales, y su conocimien-
to en primera instancia fue fijado por el art. 7° del decreto 522 de 1971, a los
alcaldes e inspectores de policia que hagan su veces, v en segunda insiancia a los
gobernadores de departamento. Lo anterior, fue lo que se consagré nuevamente
en el art. 3° de la ley.

2. Allado de las contravenciones especiales se hatlan las comunes, que consa-
gran los arts. 201 a 218 del decreto 1355 de 1970, llamadas asi por la menor gravedad
que representan para la sociedad y de ellas conocen los comandantes de estacion
v de subestacidn (decreto 1355 de 1970, arts. 201, 202, 203, 206 a 208), los oficiales,
suboficiales y agentes (art. 209 ibidem) y también los alcaldes o quienes hagan
sus veces. Estas contravenciones se tramitan por el procedimiento establecido en
ios arts. 219 a 230 del decreto 1355 de 1970, como lo dispone el 108 del decreto
522 de 1971.

3. Seria dispendioso tramitar contravenciones de evidente simplicidad, por un
procedimiento tipico de contravenciones que revisten importancia y mayor gravedad,
como son las enumeradas en el art. 2° de la ley.

De tal manera que es a estas contravenciones a las que se dirige el art. 9°,
en su inciso 1°.

Si no es equivocada la interpretacion que hemos dado a estos articulos, tendre-
mos tres procedimientos distintos para las contravenciones:

1. Procedimiento consagrado por el capitulo 1° de la ley 2* de 1984, para
las descritas v sancionadas en los arts. 32, 34, 53, 55, 56 del decreto 522 de 197127 bis,

2. Procedimiento para las descritas y sancionadas en los arts. 53 a 59, con
excepcidn de las anteriores, estipulado en los arts. 71 a 107 del decreto 522 de 1971.

3. Procedimiento para las descritas en los arts. 219 a 230 del decreto 1355
de 1970, y que se tramitan por el establecido en los arts. 219 a 230, segin lo ordena
el 108 del decreto 522 de 1971,

;Podra aplicarse el término prescriptivo consagrado en el art. 9° a hechos
acaecidos con anterioridad a la vigencia de la ley? A pesar de que el art. 10 pretende
frenar la aplicacidn retroactiva de la ley, creemos que si.

27eis No es cierto, como lo pregona el dr. LEONEL CALDERON CADAVID, que ¢l procedimiento sefia-
lado por el capitulo 1 de la ley ‘‘se destina solamente a las contravenciones especiales definidas en
el decreto 522 de 1971, aris, 13 a 59...”. (*Texto y comentarios...”, cit., pag. 121).
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Que sea el ilustre profesor J. HECTOR JIMENEZ quien, nos confirme este
aserto.
**...En materia de competencie y de mera sustanciacién y ritualidad del proceso

es imposible hablar de derechos adquiridos, de la ley més benéfica o invocar en

el transito de legislaciones el principio de favorabilidad. En cambio, frente a un
segundo grupo de normas, o sea las que contemplan otras «materias relacionadas
con el procedimiento penal y con las personas vinculadas al proceso, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aphicara de preferencia a la restrictiva
o desfavorable», segin el elocuentisimo mandato del estatuto procesal, que mantiene
el imperio ultractivo de la ley abolida para las hipdtesis en que las nuevas disposiciones
resultan restrictivas o desfavorables, siempre que el hecho, es obvio, haya ocurrido
en la vigencia de la ley anterior’’28.

Ahora bien: ;Coémo se aplica la prescripcién de la accion a los tres grupos
en que hemos clasificado las contravenciones, atendiendo al procedimiento mediante
el cual se tramita cada una de ellas?

El término de dos afios de que habla el art. 9° de la ley, es aplicable solamente
a las contravenciones resefiadas en el primer grupo. El de un afio, a las indicadas
en los grupos segundo y tercero. No sobra agregar que el art. 115 del C. P. de
1936, que rigi6 hasta el afio 1981, regulaba la prescripcién de la accién penal en
““tratandose de contravenciones... en un (1) afio’’. A partir de la vigencia del decreto
100 de 1980 (Cédigo Penal vigente), las contravenciones quedaron sin regular, en
cuanto al término prescriptivo de la accién, porque el dr. ESTRADA VELEZ, en
Ia sesion del 29 de marzo de 1979, propuso a la Comision redactora que la prescrip-
¢ién en las contravenciones “‘no debe ser tenida en cuenta por tratar este Cddigo
solamente de los delitos’”?s,

Después de cuatro afios, la ley 2* regula de nuevo lo concerniente a la prescrip-
cién de la accién penal en las contravenciones.

El Cédigo Penal, en su art. 80, fija el término de prescripcion de la accién,
en los hechos punibles de conocimiento de los jueces penales, ‘‘en un tiempo igual
al maximo de la pena fijada en la ley’’, sin que pueda ser inferior a cinco afios.

Aplicando el art. 9° de la ley a las infracciones de conocimiento de las auterida-
des de policia, tenemos:

a) CONTRAVENCIONES: Arts. 32, 34, 53, 55 y 56 del decreto 522 de 1971:

Art. 32, “El que sin permiso de autoridad competente suprima o modifique
los nimeros de identificacién de motor, carroceria, bastidor o ‘chasis’ de vehicuio-
automotor o los de la placa de su matricula, o use placa distinta de la autorizada,

2 “Texto y comentarios.,.”, cit., pag. 77.

1 *Actas del nuevo Codigo Penal colombiano’’, vol. 1, Bogotd, Coleccion Pequefio Foro, pag.
599, El dr. CALDERGN CADAVID considera que si bien no existla regulacidén para las contravenciones,
““...en vigencia el nuevo Codigo Penal hubo de concluirse que la prescripcién de las contravenciones
se regia por las disposiciones de los arts. 79 a 90 supuesto que ¢l régimen alli establecido no pugnaba,
en esencia, con la naturaleza v fines de las infracciones asignadas al conocimiento de la policia”. (“*Texto
y comentarios...”’, cit., pag. 125).
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incurrira en arresto de seis (6) a veinticuatro (24) meses”’. (Término de prescripcién
de la accion = dos [2] aflos).

Art. 34. ““El que en ejercicio de funcidn piblica autorice la matricula de vehicu-
lo automotor nacionalizado o el registro del traspaso de su propiedad, cuando
el peticionario no presente los documentos prescritos por Ia ley o reglamento, incurri-
ré en arresto de seis (6) meses a un (1) afto®. (Término de prescripcion de la accion
penai = dos [2] afios).

Art. 53. “El que tenga en su poder cosa mueble que haya sido objeto de
una infraccién penal y no dé explicacion satisfactoria de su tenencia legitima, incurri-
ra en arresto de tres (3) meses a un (1) afio...””. (Término de prescripcién de la
accion penal = dos [2] afos).

Art. 55. “El que tenga llave falsa o deformada, ganzida o cualquier otro instru-
mento apto para descerrajar o abrir puerta ¢ ventana o para quebrantar otro medio
de proteccion de la propiedad, y no dé explicacién satisfactoria sobre su tenencia
0 destino legitimo, incurrird en arresto de seis (6) a doce (12) meses.

*’La sancion se aumentara hasta en otro tanto, si el agente hubiere sido condena-
do dentro de los cinco (5) afios anteriores por delito contra la propiedad’. (Término
de prescripcion de la accién penal = dos [2] afios).

Art. 56. “‘El que sea sorprendido dentro de habitacién ajena, depésito, granero,
caballeriza o cualquier otro lugar destinado a la guarda o custodia de animales
u otros bienes, o dentro de tienda o almacén que no estén abiertos al piblico,
y no justifique su presencia en tales lugares, incurrird en arresto de seis (6) a doce
{12) meses, si el hecho no constituye delito de violacién de domicilio.

’La sancidn se aumentara hasta en otro tando, si el agente hubiere sido conde-
nado dentro de los cinco (5) afios anteriores por delito contra la propiedad”’ . (Térmi-
no de prescripcion de la accion penal = dos [2] aflos).

La accién penal en las demds contravenciones (grupos segundo y tercero), pres-
cribe en un (1) afio. '

b) LESIONES PERSONALES, cuya incapacidad para trabajar no exceda de treinta
(30) dias. Pena. seis (6) meses a dos (2) afios de arresto. (Término de prescripcion
de la accion penal = dos [2] aflos).

¢) DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONOMICO, cuya cuantia no exceda de
treinta mil (§ 30.000.00) pesos.

HURTO SIMPLE. Perng: Prisién hasta seis (6} afios.

HURTO CALIFICADO. Pena: Prision hasta ocho (8) afios.

HURTO AGRAVADO: Peng: Prisién hasta doce (12) afios.

EXTORSION. Penq: Prisidn hasta diez (10) afios.

ESTAFA. Pena: Prision hasta diez (10} afios.

FRAUDE MEDIANTE CHEQUE. Pena: Prisiébn hasta cuatro afios y medio.
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ABUSO DE CONFIANZA. Pena: Prision hasta cinco (5) aftos. (Término de pres-
cripcion de la accién penal para estos ilicitos = dos [2] afios).
Si la cuantia excediere de treinta mil pesos, la accidén penal ne prescribiria

en dos afios, sino “‘en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley” |

(6, 8, 12, 10, 10, 5 y 5 afios, respectivamente, para los delitos sefialados mas arriba).
Lo anterior, llevé a decir al dr. ESTRADA VELEZ en la plenaria del Senado
de la Repiblica:

“Yo no me explico por qué el art. 9° crea una prescripcion extraordinaria de muy
corto término, porque dice que las acciones de que trata el presente capitulo prescriben
en el término de dos aflos, y el término prescriptivo sefialado en el Cédigo es muy extenso,
st se va a tratar de combatir Ia criminalidad, pues es lbgico que no se pueda crear una
prescripcion tan extraordinariamente corta para delitos tan graves, asi la cuantia sea de
treinta mil pesos...”’30,

Es patente la falta de técnica imperante en esta ley, pues sin ningiin método
se regula la prescripcion de la accion penal de infracciones que acarrean penas
muy dispares: contravenciones con pena mdaxima de seis (6) o doce (12) meses,
de arresto, con hechos punibles hasta de doce (12) afios de prision. Y para todos
ellos el mismo término prescriptivo: dos (2) afios.

13. UPAQUIZACION DE LA CUANTIA EN LOS DELITOS CONTRA
EL PATRIMONIO ECONOMICO

La ley sefialé a las autoridades de policia competencia para conocer de delitos
contra ¢l patrimonio econémico, cuando la cuantia no excediere de treinta mil pesos.

El art. 10, inc. 2°, ordena el aumento de esta cuantia ‘‘en un 20% desde
el 1° de enero de 1985 y se seguird ajustando automadticamente cada dos afios
en el mismo porcentaje v en la misma fecha’’31, .

El exministro de Justicia, dr. Bernardo Gaitan Mahecha, manifestaba en la
Comision Primera del Senado:

““...con el instrumento de la upaquizacién que se introduce por vez primera en la historia
legislativa, se permitird que esa cuantia vaya ascendiendo con el paso de los afios, sin peligro
de que esa cuantia no quede extremadamente disminuida por la devaluacién... al fijar estas
cuantias y el mecanismo de upaquizacién del 40% como propuso el gobierno y el 20%
como ahora propone el ponente, se va a asegurar que en el futuro este tema no va a haber
que traerlo al Congreso periddicamente, cada vez que las cuantias resulten disminuidas...
vamos a mantener para el futuro una constante permanente de cantidades adecuadas para
el conocimiento de los Tribunales..,””32,

¥ ““Anales del Congreso’, ntim. 55, cit., pag. 880.

31 El proyecto original, otorgaba competencia a las autoridades de policia, para conocer del apode-
ramiento de cosa mueble ajena cuyo valor no fuere igual o excediere de § 300.000.00 pesos. Cuantia
que se aumentarfa en un 40% desde ef 1° de enero de 1985 ¥ cada dos afios en el mismo porcentaje
y en la misma fecha (art. 90).

2 “Anales del Congreso”, niim. 58, julio 19 de 1983, pag. 923.
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Listima grande que la sana intencion del exministro no pueda llevarse a cabo,
ya que dentro de pocos afios este tema habra de ser flevado nuevamente al Congreso.
Veamos: la cuantia en los proximos afios, se fijard para los procesos de conocimiento
de lds autoridades de policia, asi:

A partir del 1° de enero de 1985: § 36.000.00
A partir del 1° de enero de 1987: § 43.200.00
A partir del 1° de enero de 1989: § 51.840.00
A partir del 1° de enero de 1991: § 72.210.00

Es decir, dentro de siete afios la cuantia apenas se habrd doblado. En el afio
de 1991, la suma de $ 72.210.00, sera una cuantia exigua.

Mientras gue en los ltimos siete afios (la ley 22 de 1977 sefialé como cuantia
$ 3.000.00) la cuantia se elevd diez veces mas (de $§ 3.000.00 a $ 30.000.00), en
los préximos siete aflos tan solo se habra elevado 2,4 veces (de $ 30.000.00 a
$ 72.210.00}).

Si se conservara la proporcién de los altimos siete aftos, la cuantia seria en
el afio de 1991, de § 300.000.00. '

La misma observacion cabe al art. 58 de la ley, que sefialé la competencia
de los jueces municipales en los delitos contra el patrimonio econdmico, cuando
la cuantia exceda de § 30.000.00, sin pasar de § 300.000.00.

14. ;CONOCEN LAS AUTORIDADES DE POLICIA DEL DELITO DE EXTORSION?

El art. 8° de la ley, al sefialar los delitos que no permiten la excarcelacidn,
alude expresamente a la extorsién. Sin embargo, el art. 12 de la ley, al fijar la
competencia de los jueces especializados, menciona el delito de extorsién, sin hacerle
la correspondiente delimitacién cuantitativa.

El hecho de haberse sefialado una cuantia a partir de la cual se fije la competen-
cia de estos jueces especializados, no esta indicando que la ley les haya otorgado
competencia ‘‘abierta’ para investigar y juzgar el citado hecho punible, sin atender
a parametros cuantitativos.

Creemos que el delito de extorsion condiciona su investigacion y juzgamiento
a los lineamientos generales de competencia, fijados por el Cédigo de Procedimiento
Penal para los delitos atentatorios del patrimonio econémico, asi:

Autoridades de policia, cuando la cuantia no exceda de treinta mil pesos
(¥ 30.000.00). (Art. 38 del C. de P. P.).

Jueces penales o promiscuos municipales, desde treinta mil pesos ($ 30.000.00),
sin exceder de trescientos mil pesos (3 300.000.00). (Art. 37, ibidem), y

Jueces especializados, mas de trescientos mil pesos (8 300.000.00).

Razones:

Si el art. 8° de la ley alude al delito de extorsién como de los que no permiten
el beneficio de excarcelacién en los procesos de su competencia (autoridades de
policia), es porque estas son plenamente ‘‘competentes’ para conocer de él.
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Si en algdin momento se justifica que a los condenados por el delito de extorsion
se les niegue el derecho a la condena de ejecucion condicional (art. 38 de la ley)
atendiendo a criterios de politica criminal y a la alarma social que se produce cuando
existen gruesas sumas de dinero de por medio y de las cuales se pretende obtener
un provecho ilicito, cuando las cantidades son minimas no es dable dicho tratamiento.

Ante {a duda que surge de la interpretacion de algunas normas de la ley, es
logico y justo que se dé un tratamiento diferencial a aquellos sindicados que no
despiertan mayor alarma social, como aplicacién del principio in dubio pro reo33.

v

TRATAMIENTO DIFERENCIAL DE LA LIBERTAD PROVISIONAL
RESPECTO DE LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO
ECONOMICO, (ASPECTOS SOCIOJURIDICOS)

15. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

“...Antes de buscar la reduccion de la delincuencia con penas cada vez mds severas
y con procedimientos cada vez mas breves y sumarios, ¢s mas urgente y mas racional corregir
los profundos desequilibrios existentes en nuestra sociedad...”.

‘“...Ante la evidencia de que en la delincuencia operan causas de carécter social y econdmi-
cas, no podemos menos de plantearnos una vez mas la necesidad de que tan grave fenomeno
de disgregacidén social sea combatido precisamente en sus factores objetivos, que son... la
pobreza, el hambre, el medio ambiente fisico y moral, etc. Estos factores, que inciden sobre
todo en los delitos contra la propiedad (...) son de caracter estructural en nuestra sociedad,
junto con el desempleo, el anzalfabetisme y el bajo nivel educativo ¥ cultural... una poblacién
desnutrida y, por ende, con un desarrollo siquico subnormal, es facil presa de la delincuencia,
especialmente si a ello se agregan un medio ambiente fisico y moral precarios, escasa educaciéon
y pocas o nulas posibilidades de empleo. En tales condiciones es absolutamente imposible
que se fortalezcan los resortes que impulsan a todo ser humano a la solidaridad con sus
semejantes, a la convivencia y al respeto al derecho gjeno...”’3. (Subrayado nuestro).

Llevando a datos concretos la situacién angustiosa planteada por el ponente
en los parrafos anteriores, siguiendo los datos estadisticos que trae la Revista Crirmi-
nalidad, publicacién de la Policia Nacional de Colombia, tenemos que en el afio
de 1976 fueron aprehendidas en nuestro pais un total de 101.528 personas, sindicadas
de distintos delitos.

De las anteriores, 49.723 lo eran por delitos contra el patrimonio econémico,
o sea el 48%.

3 El dr. J. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ, manifiesta que ‘‘asi se trate de cuantia insignificante,
verbigracia, de quinientos o mil pesos correspondera a los jueces especializados”. (‘‘Texto y comenta-
rios...” cit., pags. 67 y 68). Por su parte, el dr. Epcar Escosar LoPEZ alude al tema sin tomar partido
al respecto. (Ibidem, pags. 114, 115 y 117).

3 ENRIQUE PAREJO GONZALEZ (en ponencia para segundo debate), ‘“Anales del Congreso”, niim.
45 cit., pag. 749.
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De las personas aprehendidas, 91.634 (90.2%) eran analfabetas o solo habian
hecho algunos afios de primaria; 9.469 (9.3%) tenian educacién secundaria y 425
(0.4%), superior o universitaria.

De dichas personas, 25.142 (24.7%} carecian de ocupacién; 15.558 (15.3%)
eran agricultores; 9.009 (8.87%) obreros; 8.671 (8.54%), choferes; 6.980 (6.88%),
jornaleros. Es decir, personas que escasamente ganan el salario minimo.

En el mismo afio se registraron 209.120 delitos, de los cuales 121.777 correspon-
dieron a hechos punibles contra el patrimonio econémico, para una sustraccion
0 apoderamiento de 2.110,972,173 pesos; lo que, promediando, nos da un total
de 18.000 pesos por delito.

A pesar de lo anterior, el sefior exministro de justicia, dr. Gaitdn Mahecha,
en su proyecto de ley propuso que las personas acusadas de haberse apoderado
“‘de una cosa mueble ajena cuyo valor fuere inferior a 300.000 pesos...”” fueran
consideradas como ““delincuentes habituales’®, que no tendrian derecho al beneficio
de excarcelacién por ningin motivo y ¢l auto de detencién era inapelable (art.
4°), Con esto, el dr. Gaitan pretendia recobrar la tranquilidad piiblica y la confianza
en la justicia y en las instituciones que constituyen el Estado de derecho3s,

E! dr. PAREJO GONZALEZ, encargado de las ponencias en la Comisiéon Primera
v en la plenaria del Senado, introdujo al proyecto algunas reformas que, no siendo
del todo aceptables, corrigieron el odioso iratamiento que propuso el gestor del
proyecto.

15 bis. LIBERTAD PROVISIONAL Y DELITOS CONTRA EL PATRIMONIQO ECONOMICO

A las autoridades de policia se les ha otorgado competencia para conocer ‘‘de
los delitos contra el patrimonio econémico, cuando la cuantia no exceda de treinta
mil pesos ($ 30.000.00)” (art. 1°, num. 3°).

Segln ¢l art. 8° de la ley, “‘no habra lugar a la excarcelacién cuando se trate
de hurto calificado o agravado, extorsion, estafa, abuso de confianza, fraude me-
diante cheque y dafio...””. Pero, no obstante lo anterior, se sefialan seguidamente
cinco ‘‘circunstancias’, que otorgan el derecho a ia libertad provisional; y, por
uitimo, un paragrafc que dispone: ‘‘En los casos de hurfo simple, estafa, abuso
de confianza, fraude mediante cheque y dafio, habra lugar a la excarcelacion en
los casos previstos en los numerales 1 a 5 del presente articulo y ademds cuando
se den las circunstancias previstas en el articulo 374 del Cédigo Penal®.

Notese que el pardgrafo resefia el hurfo simple como delito que solo admite
1a libertad provisional en los casos previstos en los numerales 1 a 5... y, ademas,
cuando se den las circunstancias del art. 374 del Codigo Penal.

35 BERNARDO GAITAN MABECHA (en Exposicion de Motivos), “‘Anales del Congreso’, nam. 22
cit., pag. 382.
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Es evidente la impropiedad v poca técnica legislativa utilizada por el legislador
al regular la excarcelacion de los presuntos respensables de un delito, cuando para
eilos ni siquiera existe orden de captura para efectos de indagatoria.

Creemos que la referencia del pardgrafo al hurto simple, ha de tenerse como
inexistente juridicamente. Al no aparecer citado este en el inciso primero como delite
no excarcelable, es claro que no existia motivo para regular su excarcelacion.

Consideramos también impropia la conjuncién copulativa ““Y*’, que se emplea
ent el pardgrafo, porque esta denota unién; pareciera que el legislador hubiera queri-
do agregar a los delitos alli sefialados, ademds de las causales de excarcelacidén
1 a 3, las circunstancias del 374 del Cédigo Penal, como obligatorias para obtener
el beneficio. Situacién que en ningin momento puede presumirse.

Ha debido emplearse la conjuncién disyuntiva ‘‘O’’, que expresa separacién,
diferencia o alternativa. O se da alguna de las causales previstas en los nums. 1
a 5, o las circunstancias del art, 374, es decir, cuando el responsable *‘restituyere
el objeto materia del delito o su valor, e indemnizare los perjuicios ocasionados
al ofendido o perjudicado’’. )

De tal manera que en los delitos de estafa, abuso de confianza, fraude mediante
cheque y dafio cuya cuantia no exceda de treinta mil pesos (§ 30.000.00) podra obtener-
se la excarcelacién por alguno de los casos previstos en los nums. 1 a 5, o cuando
se restituya el objeto y se indemnicen los perjuicios. Lo cual indica que a los sindica-
dos de aiguno de estos delitos se les debid privar de la libertad previamente, mediante
orden escrita de captura expedida por la respectiva autoridad policiva.

Pero resulta que este tratamiento cambia cuando la competencia recae en otra
autoridad, mas exactamente en las judiciales. Veamos:

Segilin el inc. 2° del art. 38 de la ley, que modificé el 426 del C. de P. P,
a los sindicados de hurto simple, fraude mediante cheque y abuso de confianza,
no se les libra orden de captura forzosa para efectos de indagatoria, a no ser que
“‘concurra ung de las circunstancias de agravacién del articulo 372 del Cédigo Pe-
nal”, es decir, cuando el objeto del ilicito ““fuere superior a cien mil (100.000.00)
pesos, o que siendo inferior, haya ocasionado grave dafio a la victima, atendida
su situacién econémica™ o recaiga ‘‘sobre bienes del Estado’.

En otros términos: En los delitos de Aurto simple, fraude mediante cheque,
abuso de confianza y dafio, cuando la cuantia esté entre uno y treinta mil pesos,
deberd €l funcionario librar orden escrita de captura contra el presunto sindicado,
el cual tendra derecho a la excarcelacién o libertad provisional si restituye el objeto
del delito o su valor e indemniza al perjudicado.

Si la cuantia estd entre treinta mil y cien mil pesos, al sindicado le bastara
que se le cite a indagatoria, después de la cual serd pueste en libertad, sin que
hubiere tenido que indemnizar o restituir el objeto del delito.

Si la cuantia excede los cien mil pesos, ‘‘el instructor deber4 librar orden escrita
de captura contra el presunto sindicado, para efectos de indagatoria’’, excepto
para el delito de dano, el que, fuera de la competencia de las antoridades de policia,
no exige captura forzosa, sea cual fuere la cuantia del ilicito.
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PROCEDIMIENTCG PARA LA INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO
DE SECUESTRO EXTORSIVO, EXTORSION Y TERRORISMO
(ESPECIAL REFERENCIA AL AUTO DE CITACION A AUDIENCIA)

16. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

“‘El aumento de la delincuencia se ha concretado en algunos comportamientos que gene-
ran mayor alarma social... se requiere entonces crear los cargos que sean necesarios, desempe-
fiados por funcionarios especializados cuya competencia se circunscriba a determinados deli-
tos; concentrandose en ellos las funciones investigativas y de juzgamiento, para evitar dilacién
en la instruccion ante la imposibilidad de utilizar las férmulas de comisiones permanentes
en el perfeccionamiento de la investigacion... para algunos pedimentos tales como cesacién
de procedimiento y nulidad, se sefialan momentos procesales dentro de los cuzles unicamente
se pueden formular, porque el permitirlo en el transcurso de la investigacién conlievaria
las dilaciones que se pretenden evitar36... la naturaleza de las infracciones a que se refiere la
presente ley. Asi como su incremento en los tiltimos tiempos, hacen necesario establecer esti-
mulos para gque los particulares colaboren ¢con la justicia denunciandolos o, al menos dando
noticia sobre sus autores y participes, consistentes en recompensas en dinero y en la supresién
de la diligencia de carec que en la mayoria de los casos es utilizada como medio de inti-
midacion37.

Del mismo modo, y por haberse convertido esta clase de delitos en un negocio, situaciéon
que permite afirmar la profesionalidad de los delincuentes, se elimina cualquier clase de
beneficio procesal para sus autores o participes, tales como libertad provisional, subrogados
penaies y rebaja de pena por trabajo o estudio?®... al analizar la restriccidn de beneficios en
favor del procesado y sentenciado no puede dejarse de lado que el pais esté enfrentado a una
delincuencia organizada y que las varias prerrogativas que se vienen concediendo para quienes
cometen delitos como los aqui mencionados, ha dado lugar al incremento de los indices delin-
cuenciales’. (Sub. nuestro).

Textos tomados de la Exposicién de Motivos, hecha por el dr. Gaitan Mahecha
al proyecto de ley nim. 3 de 1983%.

% Ari. 19.—"En los procesos que se adelanten conforme a este procedimiento, las peticiones de
cesacidn de procedimiento solo podran presentarse dentro del término para alegar, antes de la sentencia
de primera instancia v se resolveran en ella”.

Art. 26.—“En los procesos gue se adelanten conforme a lo establecido en este capitulo, solo podrén
alegarse nulidades una vez dictada sentencia de primera instancia y ante el respectivo tribunal’’.

7 Art. 33, inciso 2°.—**Se ordenara cesacion de procedimiente en cualguier estado del proceso,
para el participe del hecho punible que primero aporte la prueba necesaria de responsabilidad de las

. demas personas que hayan actuado en la realizacion del comportamiento ilicito®.

8 Art. 16.—*En los procesos gue se adelanten conforme a este procedimiento, no habra lugar
a excarcelacion cualquiera que sea el delito, cuando la sentencia de primera instancia fuere absolutoria,
ios detenidos quedardn en libertad bajo fianza mientras el Tribunal no haya confirmado la sentencia’’.

Art. 33.—*‘Las personas que sean condenadas de acuerdo con las normas establecidas en este capitulo
y por los delitos en él sefialados o los conexos con ellos, no tendran derecho a la condena de ejecucion
condicional, ni a la libertad condicional, ni a las rebajas de penas’’.

» “‘Apales del Congreso”, num. 22 cit., pag. 382.
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En buena hora algunos de estos descarnados preceptos fueron rechazados por
ia Comisién Primera del Senado en defensa de Ias instituciones juridicas, que han
sido fruto de un largo y dificil proceso de logro y afianzamiento en el mundo civilizado.

Son sabias las palabras pronunciadas por el dr. JOSE MARIA VELASCO GUERRE-
RO en la Comisién Primera del Senado, al rechazar la propuesta de creacién de
cargos para jueces especializados:

‘...yo creo que los dclitos de peculado, los delitos contra el patrimonio econdmico,
esta desvergiienza de ciertos gerentes que presiden los grupos financieros en Colombia, merece-
rian una jurisdiccién especial, especialisima, porque vuelvo a calificar como el delito mas
atroz del pais el que cometen estos grupos cuando concentran el capital v cuando estafan
a los pequefios ahorradores,

"Eso no le preocupa a nadie. Les preocupa que estos mismos vagabundos sean los
sujetos del secuestro. Enfonces necesitamos una jurisdiccion especialisima clasista para defen-
der estos delitos... estoy aterrado de que en mi pafs se necesite una jurisdiccién especial
para defender no a los secuestradores sino a los secuestrables... yo me pregunto: ;Dénde
estd la jurisdiccién especial para defender a los miserables de este pafs, gue somos el 70%
de los colombianos?40. (Subrayado nuestro).

17. AUTO DE CITACION A AUDIENCIA

El art, 14 de la ley dispone que la instruccién de los procesos a que alude
el capitulo I debera realizarse en el término méaximo de 30 dias, vencido el cual,
o antes si se hubiere perfeccionado el mismo, el juez ordenara cerrar la investigacién
mediante auto contra el cual solo procede el recurso de reposicién.

En esta misma providencia se dispondra que el proceso permanezca en la secreta-
ria por cinco dias, para que las partes presenten sus alegatos.

““Durante los cinco dias siguientes contados a partir del vencimiento del traslado
a las partes, e/ juez calificard el mérito del sumario mediante auto de citacién
a audiencia o de sobreseimiento definitivo™.

A diferencia de lo que sucede en el procedimiento penat ordinario, en ¢l cual con-
cluida la etapa investigativa, “el juez calificard el mérito del sumario por medio
de auto de proceder o de sobreseimiento’” (definitivo o temporal), previa declaracién
de cierre de la investigacién.

Seguidamente expondremos, en forma sucinta, las repercusiones juridicas que
se derivan del cambio de denominacion: auto de citacién a audiencia, por auto de
proceder. Para ello no perderemos.de vista el desarrollo que el Codigo de Procedi-
miento Penal, otorga a este.

17..1. Denominacién.—Se denomina auto de citacion o audiencia, al acto en
que se imputa formalmente al procesado la comisién de un hecho delictuoso y
se le cita para que, mediante los trdmites del juicio, formule sus descargos.

17.2. Presupuestos o requisitos.—Sefiala el art. 18 de la ley, que ‘“‘en fodo
lo referente al auto de citacion para audiencia, se dard aplicacion a los articulos
76 y 79 del decreto 522 de 1971, en cuanto a los requisitos sustanciales y formales
de dicha providencia...” (inciso primero).

“ “Anales del Congreso”, nim. 51 cit., pag. 805.
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17.2.1. Reguisitos sustanciales.—Dispone el art. 76 del decreto 522 de 1971:
““El funcionario citard (a audiencia), si encuentra plenamente demostrado el hecho
que constituye la infraccion y existe por lo menos una declaracién de testigo que
merezca credibilidad o indicio grave (singular) que permitan hacer la acrimingcion...”.

Tres presupuestos sustanciales requiérense para proferir auto de citacion a
audiencia:

1) Que se encuentre plenamente demostrado el hecho que constituye la infraccién.

;Podra esta exigencia ser equiparable a la que trae el art. 481 del C. de P.
P., que regula los requisitos sustanciales del auto de proceder, al exigir la plena
prueba del delito? Creemos que si.

Demostrar el hecho que constituye la infraccidén, es tanto como demostrar
las condiciones que tipifican un delito, vale decir, comprobar plenamente las condi-
ciones especificas que configuran el cuerpo del delito de esa infraccién penal4t,

ANTONIO VICENTE ARENAS anota que ‘‘cuando la ley exige para determinados
efectos que el cuerpo del delito esté demostrado plenamente, se refiere a la materiali-
dad del delito solamente’’ (no a la antijuridicidad, ni a la culpabilidad)<z,

En la ponencia para primer debate, el dr. PAREJO GONZALEZ propuso, en
el art, 53 del Pliego de Modificaciones, los requisitos sustanciales que habrian de
reunirse para proferir auto de citacién a audiencia: **El juez dictara quto de citacion
a audiencia, cuando en el sumario esté demostrado el delito y resultare por lo
menos una declaracién de testigo que ofrezca serios motivos de credibilidad o indi-
cios graves de que el procesado es responsable penalmente come autor o participe
del hecho que se investiga’43.

Desgraciadamente este articulo desapareci6 del proyecto que fue aprobado por
la Comisién Primera del Senado. No se conocen los motivos que tuvo la misma
para sustentar tal supresion.

En la ponencia para segundo debate el dr. PAREJO GONZALEZ, en forma por
demas superficial, pretende explicar dicha supresién, anotando que el art. 18 “‘no
incluido en el proyecto original, tiene por objeto hacer aplicables al auto de citacidén
a audiencia las disposiciones pertinentes del decreto 522 de 1971744,

Por ello creemos equivocada la conclusién a que llegan algunos al considerar
que el auto de citacién a audiencia es equiparable, en cuanto a los requisitos sutancia-
les, al auto de detencién.

De tal manera que el fin del gestor del proyecto fue el de equiparar, en lo
relacionado con los requisitos sustanciales, el auto de citacién a audiencia al auto
de proceder; y en este sentido debe interpretarse la proposicién: ‘‘esté plenamente
demostrado el hecho que constituye la infraccion penal’.

2y 3) Que exista por lo menos una declaracion de testigo que merezca credibili-
dad o indicio grave que permitan hacer la acriminacion.

41 Véase casacion del 9 de noviembre de 1962, ““G. 1.7, t. ¢, pdg. 429.
*? Procedimiento penal, Bogotd, Ed. ABC, 1974, pag. 97.

4 “Anales del Congreso’’, nam. 33 cit., pig. 599.

#“ Ibidem, nim, 45 cit., pag. 751.
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Estas exigencias son semejantes a las que trae el art. 481 del C. de P. P.,
pero aludiendo a la gravedad de los indicios en forma plural (graves indicios).

A nuestro juicio, ¢s a este filtimo seatido al que debe acudirse cuando haya
necesidad de apelar a los indicios.

En ¢l proyecto original del dr. Gaitdn Mahecha, y en el Pliego de Modificaciones
(arts. 52 y 53, respectivamente) del dr. PAREJO GONZALEZ, se aludia expresamente
a la pluralidad de indicios graves: *‘...y resultare por lo menos, una declaracién
de testigo que ofrezca serios motivos de credibilidad o indicios graves de que el
procesado es responsable penalmente’ 45.

17.2.2. Requisitos formales.—Sobre estos requisitos, preceptua el art. 79 del
decreto 522 de 1971: *‘El autoe de citacion a audiencia serd motivado. Se hard en
él una relacién sucinta de los hechos y de las pruebas allegadas. Al final se concretard
el cargo y se citardn las disposiciones contravenidas" .

Equiparando estos requisitos con los exigidos para el auto de proceder, tenemos:

l.a) “Relaciéon sucinta de los hechos’’ (ley).

1.b) ““Una narracién sucinta de los hechos que hubieren dado lugar a la forma-
ci6n del proceso, indicando los nombres de los procesados, sus apodds o sobrenom-
bres, su edad, estado, naturaleza, domicilio y oficio o profesion si fueren conocidos”
(C. de P. P., art. 483),

2.a) Relacién sucinta de las “pruebas allegadas™. (Ley).

2.b) “El anélisis de las pruebas que demuestren el cuerpo del delito y de los
en que s¢ funde la imputacién al procesado”. (Ibidem).

3.a) Se ‘‘concretara el cargo”. (Ley).

3.b) “La calificacion genérica del hecho que se imputa al procesado, con las
circunstancias conocidas que lo especifiquen’’.

4.a) Se “‘citardn las disposiciones contravenidas’’. (Ley).

4.b) Se llamara a ‘‘juicio por el delito que corresponda, el cual se determinara
con la denominacion que le dé el Cédigo Penal en el respectivo capitulo ¢ en el
correspondiente titulo cuando este no se divida en capitulos, como homicidio, lesio-
nes personales, robo, estafa; sin determinar dentro del género de delito la especie
a que pertenezca, ni sefialar el articulo especial que se considere aplicable™.

Notese cémo mientras que en el quto de citacion a audiencia basta con solo
concretar el cargo, en el de proceder hay que calificar genéricamente el hecho {como
homicidio, lesiones personales, hurto, estafa, etc.), con indicacién de las ““circuns-
tancias conocidas que lo especifiquen’, come la alevosia, la sevicia, la provocacién
injusta y, en general, las circunstancias de tiempo, modo y lugar que lo agraven
0 atenitien.

En el auto de citacion a audiencia, se citaran las disposiciones contravenidas,
se dird tanto como “‘se violaron tales articulos del Cédigo Penal’’, no mas. Mientras
que en el auto de proceder hay que determinar el delitc con la denominacién que
le dé estatuto penal, sefialando el capitulo o titulo, sin determinar la especic a
que pertenezca, ‘‘ni sefialar el articulo especial que se considere aplicable’.

4 Ibidem, num. 33 cit., pag. 599,
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Son de vital importancia las diferencias y las consecuencias juridicas a que
lo anterior conduce.

El texto sometido a consideracién de la Comision Primera del Senado por
el ponente dr. PAREJO GONZALEZ, estaba redactado en los siguientes términos:

““El auto de citaciébn a audiencia debe contener:

**1. Narracién sucinta de los hechos investigados con todas las circunstancias de tiempo,
modo y lugar.

**2. Indicacidn y evaluacion sucinta de las pruebas allegadas a la investigacion acerca
de los requisitos sustanciales exigidos por el articulo 53 de esta ley.

**3. Determinacién del objeto u objetos juridicos vulnerados o puestos en peligro con
los hechos. '

**4. Determinacion del procesado o procesados, a quienes identificara por sus nombres,
apellidos y sobrenombres, si tuvieren estos, o con cualquier otro dato que permita su
identificacién...”*46,

17.2.3. Fin propuesto con lu modificacion de los requisitos formales del auto
de proceder, en los procesos especiales.—;Qué se pretendié con la modificacién
de los presupuestos ¢ requisitos de indole formal que consagra el art. 483 del C.
de P, P. para el auto de proceder, propuesta por el gestor del proyecto, dr. Gaitan
Mahecha, la que se logrd, no con la aprobacion del articulo proyectado, sino por
la remisiéon que el art. 18 de la ley, hace a los arts. 76 y 79 del decreto 522 de 19712

Lo explica el mismo dr. Gaitdn Mahecha, en la exposicion de motivos:

“Los requisitos formales y sustanciales que establece ¢l Cddigo para esta decisién son
de tal naturaleza, que en no pocas ocasiones se ha afirmado, que ef auto de proceder constituye
sentencia anticipada. Asi mismo, la exigencia expresa en cuante debe existir congruencia
entre el auto de proceder y sentencia, ha constituido causa de multiples nulidades al no
poderse variar la denominacion juridica genérica dada en el auto de proceder... estas formulas
permiten una mayor amplitud en el debate probatorio del jiicio y evitaria como ocurre
en la actualidad que si la persona fue llamada a juicio por hurto y se demuestra posteriormente
que las pruebas permiten la estructuracién del abuso de confianza, tenga que decretarse
la nulidad por error en la denominacién juridica y por la posible falta de congruencia entre
auto de proceder y sentencia...”’47. )

17.2.4. Implicaciones juridicas de tal mutacion.—En los procesos que tos jueces
especializados tramiten por delitos de su competencia (investigacion y juzgamiento),
no podra alegarse:

1) La causal de nulidad prevista en ef num. 5° del art. 210 del C. de P. P.,
que reza: “‘Son causales de nulidad en los procesos penales:

tE]

**5° Haberse incurrido en el auto de proceder en error relativo a la denomina-
cién juridica de la infracciéon o de la época o lugar en que se cometid, o el nombre
o apellido de la persona responsable o del oferdido®.

Es un hecho indudable que con la sastitucién, en los procesos especiales, del
auto de proceder por el de citacion a audiencia, se rompe bruscamente toda una

4% Ibidem, num. 33 cit., pag, 600.
4 Ibidem, nim. 22 cit., pag. 385.
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concepcion doctrinaria y jurisprudencial, en la que se ha pregonado que aquel *no
¢s un proveido de composicion libre, abierta o caprichosa, sino rigurosamente nor-
mado, con exigencia perentoria de acatamiento, so pena de generar rulidad si se
desatienden sus caracteristicas esenciales’’4s,

La simple exigencia formal implicita en la redaccién del auto de citacién a
audiencia, nos permite fundamentar este primer aserto.

4Qué hacer, entonces, cuando en el auto de citacién a audiencia se pretermiten
los presupuestos formales exigidos para esta resolucién, por el art. 79 del decreto
522 de 19717 Habra que recurrir a los mecanismos constitucionales, en aras de
la proteccion de los derechos propios y exclusivos del procesado, siempre y cuando
la falta alcance a conculcar alguno de estos derechos, y que la Corte ha delimitado
en lo que ha dado en llamarse el debido proceso y que contiene estas cuatro hipétesis:
a) preexistencia de la ley que gobierna el juzgamiento; b) legalidad de la jurisdiccién;
<) observancia plena de las formas del juicio, y d) aplicacion de la ley favorable,
aunque sea posterior al acto imputado.

2) Tampoco podra invocarse la causal de casacién sefialada en el num. 2°,
del art. 580 del estatuto procedimental, que preceptita: “En materia penal el recurso
de casacién procede en los siguientes casos:

bR

"2°, Cuando la sentencia no esté en consonancia con los cargos formulados
en el aute de proceder...”’.

Se nos ocurre un interrogante: ;Hasta qué punto es valido juridicamente inter-
pretar las normas procedimentales que aluden expresamente al auto de proceder,
haciéndolas extensivas al de citacién de audiencia? Creemos que en algunos supues-
tos la jurisprudencia habra de aceptar tal remisién, como en el caso objeto de
estudio. Serfa una forma de permitir el recurso de casacién en los eventos en que
la sentencia no esté en consonancia con el ‘“cargo’ formulado en el auto de citacion
a audiencia. Lo mismo aconteceria con los arts. 182 {notificacion del auto de proce-
der), 196 (apelacion de los autos interlocutorios), 210, num. 3° (nulidad por falta
de notificacién del auto de proceder), etc.

17.3. Notificacién del auto de citacion a audiencia.—A diferencia de 1o que
sucede con el auto de proceder, no existe disposicién que exija 1a notificacion perso-
nal del auto de citacién a audiencia, tanto al procesado como a su defensor.

17.3.1. Notificacién al procesado ausente.—En el procedimiento ordinario,
si no fuere posibie encontrar al procesado para hacerle la notificacién personal,
*‘se le emplazara por edicto que permanecera fijado por diez (10) dias en la secretaria
del juzgado; si transcurrido ¢l plazo no compareciere, se le declarard reo ausente
y se le nombrara defensor de oficio, con el cual se seguira el juicio hasta su termina-
gic?n.”. (C. de P. P., arts. 182, 484). Es esto lo que se conoce con el nombre de
Juicio en contumacia,

. * Véase casacion del 9 de septiembre de 1976, ponencia del dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ, en
Extractos de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia’’, Bogota, 1977, pag. 11.
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En el procedimiento ordinario existen dos emplazamientos, con la consecuente
declaratoria de reo ausente; el primero, para sustituir la diligencia de indagatoria,
y el segundo, para la notificacién del auto de proceder. Con el auto de citacidén
a audiencia no sucede tal cosa. Solamente existe un emplazamiento ‘‘cuande por
cualquier motivo se establezca que la persona no ha sido hallada para rendir diligen-
cia de indagatoria...”’ (art. 20, paragrafo).

Si proferido auto de citacién a audiencia, el procesado no se hallare privado
de la libertad, se hard notificacién del mismo, si fuere posible, al apoderado que
haya designado el procesado, o al que se le haya escogido por el despacho.

El dr. MANUEL FRANCISCO BECERRA, ponente en la Comisién Primera de
la Cdmara de Representantes, explicaba:

““Constituye aspecto novedoso, al suprimir el auto de proceder, se elimina necesariamente
el segundo emplazamiento y declaratoria de reo ausente, férmula establecida en el Codigo
vigente, para notificar el vocatorio a juicio... parece innecesario el segundo emplazamiento,
porgue va la persona esta vinculada y necesariamente tiene abogado que lo representa. Resulta
mds técnico entonces, que a ese profesional en derecho se le notifique el auto de citacion
a audiencia, porque de esta manera se logra una defensa integral de que sea el mismo abogado
quien actia en el sumario y en el juicio, y se evita la divisién de la defensa, que se presenta
en la actualidad, cuando ordinariamente se sustituye el abegado de juicio que viene actuande
en el sumario, sin ninguna razon gque justifigue ese procedimiento. Lo mismo ccurre cuando
la persona ha rendido indagatoria ¥ no se le ha privado de libertad, y ha designado el
respectivo abogado, caso en el cual, si el sindicado no vuelve a comparecer al despacho
judicial, se continuara la tramitacion del proceso con el abogado que designd...””49,

El dr. GAITAN MAHECHA, afirmaba al respecto:

“‘Se suprime ¢l emplazamiento exigido por el actual Cddigo para notificar el auto de
proceder, sin que ello conlleve menoscabo al derecho de defensa porgue tal como quedaron
estructurados los esquemas procesales, el procesado siempre estard asistido por un apoderado
al cual se le notificara la citacién o convocatoriz a audiencia’’50,

17.3.2. Implicaciones juridicas.—En el procedimiento especial, que se creo pa-
ra la investigacion y juzgamiento de los delitos a que alude el capitulo 1 de la
ley, no existirdn en momento alguno motivos que den lugar a la invocacién de
la causal de nulidad prevista en el num. 3° del art. 210 del C. de P. P., que
dispone: ‘‘Son causales de nulidad en los procesos penales:

ER

**3%. No haberse notificado ¢l auto de proceder en debida forma al procesado
y a su defensor, o a este en el caso del articulo 484 de este Cédigo...”’,

17.4. Impugnacion del auto de citacion a audiencia.—Contra el auto de proce-
der pueden interponerse los recursos de reposicion y apelacién (C. de P. P., art.
193). El de apelacién debe concederse en el efecto suspensivo (ibidem, 196), pero
Ia apelacidn ‘‘no impedird la ejecucién de la detencidén del procesado ni de las
medidas preventivas sobre sus bienes si hubieren sido ordenadas en dicha providen-
cia”’ (ibidem, 486).

4 ““Anales del Congreso’, nim. 93, septiembre 16 de 1983, pdg. 1394,
0 Jbidem, num. 22 cit., pag. 385.

—109—



iSucedera lo mismo con el auto de citacién a audiencia?

. A pesar de que el texto de la ley no establecié norma destinada a consagrar
la impugnacién del auto de citacién a audiencia, habremos de guiarnos por las
de caracter general; y es asi como el art. 196 del C. de P. P. estatuye que “‘los
autos interlocutorios dentro del swnario son apelables en el efecto devohitivo, salvo
el auto del articulo 163, el sobreseimiento definitivo y el auto de proceder, que
lo serdn en el efecto suspensivo...”.

. El auto ““que califica el mérito del sumario’’, es interlocutorio, segin la clasifica-
cién del art. 169 del C. de P. P.

Como es logico, también admite el auto de citacién a audiencia el recurso
de apelacién, que ¢s procedente contra los autos interlocutorios (ibidem art. 179).

Por no estar exceptuado el auto de citacién a audiencia por ¢l art. 196, habra
fl‘e entenderse quf: este deberd ser concedido en el efecto devolutivo, por lo que

ne se suspendera el cumplimiento de la providencia apelada ni el curso del proceso™’
(C. de P. P, art. 354).

El art, 16 de la ley, confirma el caracter impugnable del auto de citacién a
audiencia, al disponer la apertura del “juicio a prueba’’, una vez ejecutoriado el
auto de citacion a audiencia.

_ _La lectura atenta del art. 17 de la ley, pudiera hacer creer que el auto de
citacién a audiencia no es apelable. Se habla expresamente de la apelacion de ““la
providencia mediante la cual se haya sobreseido definitivamente al procesado’’,
caso en ¢l cual el juez, si “‘considerare que existe prueba para citar a audiencia,
revocara la decision y ordenara que el proceso vuelva al juzgado de primera instancia
para que profiera la respectiva citacidn a audiencia’. Agrega que ‘‘en el caso de
que el juez de segunda instancia considerare que ne existe prueba para citar a
audienc‘ia 0 para sobreseer definitivamente ordenara que se reabra la investigacion...”’,

¢Significa este articulo que no es apelable el auto de citacién a audiencia?
Creemos que no, por los motivos expuestos anteriormente. La norma peca por

la impropiedad técnica como est4 redactada. La misma ha debido quedar en estos
términos:

“‘Si el juez de segunda instancia al conocer por via de apelacién la providencia mediante
la cual se haya calificado el mérito del sumario, considerare que no existe prueba para
.eilo, re\./ocaré la decisién impugnada y ordenara que el proceso vuelva al juzgado de primera
11'1§tanc1a pjara que s¢ profiera la resolucion que corresponda, 0 para que s¢ reabra la investiga-
cion, previa puntualizacion de las pruebas que haya de practicarse’.

Cc?nsuramos la forma intencionada —creemos nosotros— come el dr. PAREJO
GONZALEZ explicaba la razén de ser del art. 17, en la plenaria del Senado:

“Prevé la posibilidad de que el juez de segunda instancia revoque el auto de sobreseimien-
to Flef]ni-tivo, caso en el cual devolverd el proceso al inferior para que cite a audiencia,
o si co'ns1dera que no hay mérito para esta providencia, debe entonces ordenar la reapertura
de la investigacién, con indicacién de las pruebas que deben practicarse...”’51.

St Ibidem, num. 45 cit., pags. 750 y 751,
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Esta indecision mostrada por el ponente tiene su razon de ser en los antecedentes
que acompafiaron el tramite del proyecto de ley en la Comisién Primera del Senado,
donde sufrid cambios sustanciales que alimentaron la perplejidad del distinguido
ponente, Volcando el interés hacia los antecedentes de la ley, lograremos un poco
de claridad al respecto.

17.4.1. Proyecto de ley niim. 3 de 1983, presentado por el dr. Bernardo Gaiidn
Mahecha. Auto de proceder. Auto de cierre y convocatoria a audiencia (auto de
sustanciacion no recurrible).—En el proyecto de ley mim. 3 de 1983, el dr. GAITAN
MAHECHA regulaba el procedimiento especial, estipulando que una vez vencido
el término de instruccién, ‘‘el juez ordenard, mediante auto de sustanciacion, el
cierre de investigacién y convocard a audiencig publica.,.” (art. 13),

Mads adelante, en el art. 63, se establecia el procedimiento para los juicios
en que no ‘“‘interviene el jurado de conciencia: vencido el término de instruccién
establecido en el Codigo de Procedimiento Penal, el juez, mediante auto de sustan-
cigcion que debe notificarse y contra el cual no procede ningtin recurso, cerrara
la investigacion y convocard a audiencia piiblica a las personas que se encuentren
legalmente vincufadas”.

Mediante un simple auto de sustanciacion, contra el cual no procedia ningtin
recurso, se pretendio reemplazar el auto de proceder. Es decir, no existia calificacién
del mérito del sumario32.

17.4.2. Pliego de modificaciones al proyecto de ley mim. 3 de 1983, presentado
por el ponente. Auto de proceder. Auto de citacién a audiencia (auto interlocutorio
no apeiabie).-——Desaparece el auto de sustanciacién de que hablaba el dr. GAITAN
MAHECHA. Con las reformas introducidas por el ponente, se ordena la calificacién
del mérito del sumario mediante auto de citacidon a audiencia o de sobreseimiento
definitivo (art. 13). Pero en el inc. 2° del num, 4°, del art. 53, se establecia: ‘“El
auto concluird con la citacién a audiencia. Contra esta providencia solo procede
el recurso de reposicidn...”’.

Este procedimiento fue el que destind el dr. GAITAN MAHECHA para los proce-
sos en los cuales habria de intervenir el jurado de conciencia (arts. 51 a 62 del
proyecto)33,

Al eliminar el recurso de apelacién contra el auto de citacién a audiencia,
se pretendiéd evitar que el funcionario de segunda instancia emitiera conceptos de
fondo, que pudieran restarle independencia en el momento de revisar la sentencia
definitiva. Con ello se evitaria que ¢l auto de¢ proceder se constituyera en sentencia
anticipada.

El dr. PAREJO GONZALEZ, expuso en la Comisién Primera del Senado:

82 Este procedimiento fue severamente criticado por el Comité Permanente por la Defensa de los
Derechos Humanos, en los siguientes términos: “El articule 13 del proyecto es de una gravedad escalo-
friante. Dispone gue el juez mediante auto de sustanciacidén, ordenard el cierre de la investigacién y
convocaré a audiencia ... esto es un atentado contra el derecho de defensa, vy, por lo tanto, del debido
proceso, con lo cual se viola el articulo 26 de la Carta...”". **Anales del Congreso”’, nitm. 37 cit., pag. 645.

3 “Anales del Congreso”, num. 22 cit., pags. 379 y 380.
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*“...con respecto a la sustitucién del auto de proceder por un auto de citacion a audiencia,
hemos aceptado las razones ¢xpuestas por el gobierno acerca de la conveniencia de aceptar
este nuevo sistema. El auto de proceder es hoy en dia una sentencia anticipada y, en los
casos en que es apelado y confirmado, compromete asi mismo el juicio del superior, quien
al momento de revisar la sentencia se cifie generalmente al criterio que expuso en la providencia
calificatoria. La providencia del superior se¢ puede convertir, por esta razén, también en
una sentencia anticipada de segunda instancia.

»El auto de citacion a audiencia no serd apelable y ello comstituye una excepcitén a
la conducta que hemos seguido respecto de la necesidad de mantener los recursos...”’>4,

17.4.3. Finalmente la ley 2° de 1984. Auto de proceder. Auto de cifacion a
audiencia (auto interlocutorio apelable).—Los arts. 53 y 55, propuestos en el pliego
de modificaciones como reguladores de los requisitos sustanciales y -formales del
auto de citacién a audiencia, no fueron aprobados durante el tramite que sufrié
el proyecto de ley nam. 3 de 1983 en el Congreso de la Republica. Se aprobd,
en cambio, el tantas veces citado art. 18, que remite a los arts. 76 y 79 del decreto
522 de 1971 para efectos de los requisitos sustanciales v formales, tal como lo
hemos explicado mas arriba.

Por lo expuesto anteriormente, consideramos que el auto de citacién a audiencia
es hoy un auto interlocutorio, que admite los recursos ordinarios de reposicion
y apelacién.

Por lo mismo, objetamos la inseguridad con que el dr. MANUEL FRANCISCO
BECERRA explicaba este procedimiento en la Camara de Representantes, en su con-
dicién de ponente, cuando ya el proyecto habia sido aprobado en los dos primeros
debates, cuya redaccién definitiva no sufrié modificaciones posteriormente en los
debates suscitados en dicha corporacién. No se justifica, desde ningin punto de
vista, que continuara sosteniendo los planteamientos esgrimidos por el dr. PAREJO
GONZALEZ, cuyo proyecto aln consideraba viable solo el recurso de reposicion,
tal como lo habia propuesto en su pliego de modificaciones.

Asi se expresaba el dr. BECERRA:

““...esta decision (auto de proceder) se sustituye por 1o que el proyecto denomina auto
de citacion para audiencia, para el cual se exigen requisistos sustanciales y formales mediante
la remision que se hace al decreto 522 de 1971. Este auto de citacién a audencia, contiene
como requisito fundamental el que se determine la norma que se considere violada, para
que la persona pueda ejercitar el derecho de defensa; perc para evitar que el juez de la
segunda instancia comprometa su criterio juridico, que va a proyectarse en la sentencia,
muy seguramente, se elimina el recurso de apelacion para esta providencia...’'s,

18. AUTO QUE ORDENA AMPLIAR LA INVESTIGACION

El art. 14 de la ley anota que, de no darse los presupuestos procesales para
citar a audiencia o para sobreseer definitivamente, ‘‘E! juez dictard auto de

5 Tbidem, nim. 33 cit., pag. 595.

5 Ponencia para primer debate al proyecto de ley niim. 3 de 1983 (cdmara 7). ““Anales del Con-
greso’, num. 95 cit., pag. 1394.
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sustancigcion’¢ mediante el cual ordenard ampliar la investigacion y para ello fijara
un término no mayor de treinta (30) dias...”.

(Tiene alguna incidencia juridica el que este auto que ordena ampliar la investi-
gacidn sea de sustanciacion? Evidentemente:; se le estdn negando los recursos de
reposicién y apelacién.

En Mesa Redonda auspiciada y coordinada por el Comité de Redaccion de
1a Revista Tribuna Penal, en la cual tuvimos la oportunidad de participar, se sostuvo
por algunos de los asistentes que el legislador, mediante la ley 22 habia sustituido
deliberadamente el sobreseimienfo temporal por el auto que ordena ampliar la
investigacion, con lo cual se aminoraba el derecho de defensa del procesado. Soste-
nian, ademas, que el juez podfa, Hegado el caso, darle a esta resolucién el tratamiento
de un auto interlocutorio, es decir, motivarlo, notificarlo y conceder los recursos
pertinentes. No estamos de acuerdo con este tipo de interpretaciones. El texto de
la ley es muy claro: se trata de un auto de sustanciacién, contra el cual no procede
recurso alguno36 bis,

El dr. HERNANDO DEvVIS ECHANDIA considera que es preferible eliminar del
ordenamiento juridico el sobreseimiento temporal, “*porque existe el derecho del
procesado a que si en el proceso no se le prueba su responsabilidad sea absuelto
simple y totalmente. Es mejor prorrogar a 60 dias el término para perfeccionar
[a investigacion'’s7.

Lo criticable no es la eliminacién del sobreseimiento temporal; lo reprensible
es que se obligue al juez, sin limitacién temporal, a continuar con la investigacién,
manteniendo en entredicho la situacién juridica del procesado.

El juez ha de continuar ‘‘desarrollando actividad jurisdiccional en el sentido
de cerrar la investigacidn periodicamente, reconsiderar las pruebas aportadas y citar
para audiencia o sobreseer definitivamente, o por el contrario, continuar
investigando®’s8,

En el proyecto original del dr, GAITAN MAHECHA, se disponia en el art. 17
que “‘en el caso de no darse los presupuestos procesales para absolver ¢ condenar,
se proferird sobreseimiento temporal y se ordenara reabrir la investigacion hasta
por un término maximo de treinta (30) dias’’s9. Posicién que hallamos méas conse-
cuentte que la aprobada posteriormente en la Comisién Primera del Senado.

Interpretando en parte el pensamiento del dr. GAITAN MAHECHA, creemos
quelo 16gico hubiera sido que cerrada la investigacién se ordenara un estudio exhaus-
tivo del caudal probatorio, que, atendiendo al mérito del mismo, condujera a la

55 Se llaman de sustanciacién los autos que *‘se limitan a disponer cualguier otro tramite de los
que la ley establece para dar curso a la actuacién’ (C. de P. P., art. 169, ord. 3°), o como dice

* la jurisprudencia, *‘son 6rdenes dirigidas al desarrollo progresivo, coordinado e ininterrumpido del proceso™.

s6vis Cfr, Tribunal Penal, Revista del Colegio de Abogados Penalistas de Antioguia, nim. 2, Me-
dellin, Edit. Lealon, 1984, pags. 151 v ss.

57 ““Anales del Congreso’’, nim. 37 cit., pag. 646. También Principios fundamentales del derecho
procesal penal, Bogotd, Ed. A B C, 1981,

58 <Anales del Congreso”, nim. 95 cit., pag. 1394.
% Ibidem, nim, 22, cit., pag. 375.
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citacién a audiencia o al sobreseimiento definitivo; v, en caso de no darse los presu-

puestos procesales para el pronunciamiento de una de estas decisiones, en el mismo
auto, ordenar la ampliacion de la investigacién, por un término que no excediera

de 60 dias. Vencido este, ¢l juez proferiria. sentencia definitiva.

Lo anterior fundamentado en que, atendiendo a la experiencia judicial, son
infimos los casos en que una investigacién haya prosperado después de un sobresei-
miento temporal. Motivo mas que poderoso para no defender la institucién del
sobreseimiento temporal.

19. APELACION Y CONSULTA DE LA SENTENCIA

El art. 19 estipula: *“‘La sentencia es apelable en el efecto suspensivo, pero
en todo caso debera consultarse”’.

La redaccién de esta norma sugiere la idea de que la sentencia, siendo (*‘pero
en todo caso’’) apelada, hubiera de ser, necesariamente, consultada. )

La redaccidn correcta de esta disposicion hubiera podido ser: *‘La sentencia
es apelable en el efecto suspensivo. Sera consultable, cuando contra ella no se hubiere
interpuesto el recurso de apelacién, dentro del término legal”’.

20. BENEFICIO DE EXCARCELACION

Los casos de libertad provisional, en el proceso especial que estudiamos, estan
regulados por el art. 21 de la ley.

Las causales 1* y 22 corresponden a las 4° y 5* del art, 44, que las consagra
en el procedimiento ordinario. La causal 3° reza: ‘‘Cuando vencido el término
de 90 dias de privacién efectiva de la liberiad del procesado, no se hubiere proferido
auto de citacidn a audiencia publica...”’.

Ha debido utilizarse, en vez de la proposicion auto de citacién a audiencia
publica, 1a de ro se hubiere calificado el mérito del sumario. Aunque conc_iqce
a los mismos efectos juridicos, se guardaria uniformidad con lo que ha sido tradicio-
nalmente esta causal de excarcelacién.

La causal 4* estd redactada en términos similares a la 8 del art. 44 de la
ley, agregandole: ““siempre que no haya sido procesado antes por uno de los delitos
de que trata este capitulo”, en lo que concierne al sindicado ‘‘mayor de 16 y menor
de 18 afios”, o cuando este hubiere cumplido 70 afios de edad’.

Se excluye de este beneficio, al menor de 18 afios que hubiere sido procesado
por uno de los delitos de que trata el capitulo 1T (secuestro extorsivo, extorsién
y terrorismo).

Procesado es sindnimo de sindicado, mas no de condenado. De ahi que sea
absurdo que a un menor se le prive del derecho a la libertad provisional por el
solo hecho de que con anterioridad hubiere sido sindicado de la comisién de uno
de estos ilicitos, maxime cuando en nuestro medio cunden por doquier las denuncias
temerarias v los funcionarios que sin ningfin escrupuio se divierten dictando autos
de detencién,

—114—

En la parte final del num. 4° se hace alusién a los motivos determinantes
del delito, v no a la modalidad de! hecho punible, como lo hacen los ords. 8°
del art. 44 (procedimiento ordinario) y 4° del art. 8° (procedimiento policivo),
en concordancia con el art. 61 del Codige Penal, que al consagrar los “‘criterios
para fijar la pena’’, menciona la fltima proposicién.

Sobre este aspecto, recordemos que ¢l dr. ESTRADA VELEZ propuso la sustitu-
¢ion de “motivos determinantes’ por ““grado de culpabilidad’’, ya que los primeros
“‘son de inspiracién clarisimamente ferriana, mientras el ‘grado de culpabilidad’
tiene una orientacion filos6fica eminentemente culpabilista, y por ser culpabilista
(es) totalmente opuesta al sistema positivista’’60,

No deja de ser preocupante ¢l hecho de que, mientras a los sindicados de
estafa (C. P., art. 356, prisién de 1 a 10 afios) y otros delitos contra el patrimonio
econdmico se les permite la libertad provisional cuando restituyen e indemnizan
al perjudicado u ofendido, no se les dé el mismo tratamiento a los sindicados de
extorsion (C. P., art. 355, prisidbn de 2 a 10 afios) cuando restituyan el objeto
del ilicito e indemnicen.

El art. 44, num. 9° de la ley, consagra el beneficio de excarcelacién cuando
1a infraccidn se haya realizado excediendo los limites propios de cualquicra de las
causas de justificacion (verbi gratia, el estado de necesidad). (No serfa posible otor-
gar ¢l mismo trato alos sindicados de extorsién cuando hubiesen actuado en idénticas
condiciones? (art. 30 del C. P.). :

El art. 33 de la ley, preceptua: ‘‘Las personas que sean condenadas de acuerdo
con las normas establecidas en este capitulo y por los delitos en é] sefialados o
conexos con ellos, no tendran derecho a la condena de ejecucion condicional”’,

Algunos han puesto el grito en el cielo por habérseles negado a los sindicados
de secuestro extorsive, extorsion y terrorismo, el derecho a la condena de ejecucion
condicional. Olvidan que uno de los requisitos de este subrogado es el de que la
pena impuesta ‘‘no exceda de tres (3) afios de prisién’’; y que el tnico delito cuya
pena minima es inferior a tres afios, es ¢l de extorsion, en su tipo basico. Lo que
esta indicando que los sindicados, o, mejor, condenados por secuestro extorsivo
(prisién de 6 a 15 afios), terrorismo (prisién de 10 a 20 afios) y extorsién (cuando
el constrefiimiento se hace consistir en amenaza de ejecutar acto del cual pueda
derivarse calamidad, infortunio o peligro comiin), no tendrian, de por si, derecho
al subrogado que comentamos, aunque tal situacién se hubiese consagrado como
causal de excarcelacion.

Tan clara es la situacién, que ni siquiera los condenados por tales delites en
su modalidad de tentativa tendrian derecho al subrogado, excepto para los de extor-
sion. Para estos altimos planteamos una solucion: el art. 33 de la ley alude expresa-
mente a las personas que sean condenadas, mas no a las sindicadas. ;No seria
posible, entonces, dar aplicacién al num. 3° del art. 453 (44 de la ley) (“‘cuando
en cualguier estado del proceso, estén demostrados los requisitos establecidos para
suspender condicionalmente la ejecucion de la sentencia’’), maxime cuando el art.

& Ibidem, niim. 84, agoste 3@ de 1983, pag. 1251.
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35 dispone que ‘‘en lo que no se oponga a este procedimiento, se aplicardn las

normas del Cédigo de Procedimiento Penal”’? Creemos que Si. o
Tal como dejamos planteada la inquietud, no puede hablarse de oposicion

entre las normas del C. de P. P. y las consagratorias del procedimiento especial.

21. NULIDADES. MOMENTO PROCESAL PARA PROPONERLAS

Ordena el art. 35 de la ley: “En los procesos que se¢ adelanten confm:me a
lo establecido en este capitulo, solo podran alegarse nulidades durante la aud1e_nc1a
publica y se resolveran en la sentencia de primera instancia. La causal de nulidad
por incompetencia del juez podré alegarse en cualquier estado del proceso. El‘ auto
que niegue la nulidad por incompetencia del juez es apelable en el efecto devolutivo™.

(Estard esta disposicidén atentado contra el debido proceso, consagrado por
el art. 26 de la Carta Politica? Creemos que no. )

¢Cudles son las nulidades de tipo legal que consagra nuestro estatuto procetzh—
mental, y en qué momento se podrian alegar las mismas en el procedimiento especial
que estudiamos?

1) Laincompetencia del juez. Se puede alegar en cualquier estado del proceso.

2) La falta de querella. No se da esta causal, por cuanto los delitos que hayan
de investigarse y fallarse por el procedimiento especial, no admiten querella de parte.

3) No haberse notificado ¢l auto de proceder en debida forma. Tampoco se
da, por motivos que en otro acapite expusimos.

4) No celebrarse la audiencia piiblica, o no celebrarse en el dia y la hora sefiala-
dos. Podra alegarse durante la audiencia ptublica. )

5) Haberse incurrido en error en el auto de proceder, en cuanto a la denomina-
ciébn juridica de la infraccién. La misma explicaciéon dada al numeral 3.

Tratindose de nulidades sustanciales, llamadas también constitucionale_s 0 su-
pralegales, que encuentran su raiz en las ordenaciones del art. 26 de la COHStltllf:lén
Nacional, en el que se consagra un complejo de garantias individuales y sociales
que ningun funcionario puede desconocer, es evidente que pueden ser alegadas
en cualquier estado del proceso, por la naturaleza supralegal de las mismas y porque,
de vieja data, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

*“...en tratandose de nulidades esenciales o sustanciales, es ratural que puedan
alegarse en cualquier fiempo...’’81,

6l Véase sentencias 11 febrero de 1948, <G, J.”’, t. Lx1, pag. 877 y 4 de octubre de 1949, “G.
1.7, t. Lxvi, phg. 678.
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LA FALSEDAD
EN PARTIDAS ECLESIASTICAS

La Corte dirime colision negativa de competencias entre los jueces séptimo
superior de Bogota y quince superior de Medellin, y sostiene que las partidas eclesias-
ticas son documentos privados, pues resulta claro que los eclesiasticos cualquiera
s¢a su rango, no tienen dicha calidad, ni la han tenido; de este modo, se sostiene
el criterio sentado ya en diciembre 15 de 1974. Esta tesis choca con los dictados
de algin sector de la doctrina y de la jurisprudencia, de conformidad con las cuales
con anterioridad al 15 de junio de 1938, tales documentos tenian el caricter de

publicos ya que los eclesidsticos eran funcionarios publicos*,

Magistrado ponente: dr. PEDRO ELiAS SERRANG ABADIA
Aprobado: Acta nam. 101 de 1° diciembre/83
Bogota, 1° de diciembre de mil novecientos ochenta y tres

VISTOS:

Entre los jueces séptimo superior de Bo-
gotd y quince superior de Medellin se ha
trabado colision negativa de competencias
alrededor del presente proceso seguido a C.
C. de G. por posibles delitos de falsedad,
fraude procesal y estafa.

El proceso se inicié en Bogota a raiz de
la denuncia formulada por el sefior E. E.
M. N., quien relata una serie de hechos que,
en su sentir, pueden constituir los delitos
nombrados ¥ que se han presentado en el
proceso de sucesion de V. G. C. que cursa
en el juzgado octavo civil del circuito de
Bogota.

El juez séptimo superior de Bogota, a so-
licitud del apoderado de la sindicada, pro-
voca la colisidn que ahora dirime la sala.
Empieza por hacer un recuento de las prue-
bas que se han recandado hasta el momento
y afirma que si de ellas se desprende que
se trata de falsedades en documentos plibli-
cos la competencia para conocer del proceso
corresponde a los jueces superiores de Me-
dellin, pues de alli surgieron las partidas ecle-
siasticas que se reputan falsas; pero si se
trata de falsedades en documentos privados
bajo la nueva legislacion (C. P. de 1980},
solo ei uso de los mismos perfecciona tales
infracciones y resultaria. claro entonces que
la competencia radica en el despacho a su

* Insertamos aqui no solo la providencia de la H. Corte sino la del sefior juez quince superior de Medellin,
quien propuso la colisién negativa de competencias con los argumentos que prohijé nuestro mas alio tribunal de justicia.
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