JURISPRUDENCIA

Tribunal Superior de Bogota

LA PROBLEMATICA DEL COMISO
EN EL NUEVO CODIGO PENAL

Magistrado ponente: Dr. DiDIMO PAEZ VELANDIA

El fallo de la Corte de 3 de julio de 1981, en el que se declara la constitucionalidad
del controvertido art. 110 del Cédige Penal descarta el cuestionamiento sobre el parti-
cular. El juez debe investigar si el vehiculo es de propiedad del autor, del cémplice o
de quien debe responder civilmente; si encuentra mérito para detener, debe examinar
si el vehicalo esta asegurado y su adecuacién a la magnitud del dafio. En caso positivo
devolvera el vehiculo al propietario; si no, el autor, el complice o quien deba responder
civilmente puede ofrecer la garantia adecuada o completar la que no lo sea.

Si el obligado legalmente a prestar garantia no lo hace, el funcionario podré secues-
trar el vehiculo {puede oficiar a la oficina de Circulacién para que se abstenga de regis-
trar traspasos del automotor) y entregarlo en depédsito al duefio con el compromiso de
presentarlo para los fines de la investigacion.

Bogot4, julio 17 de 1982.
VISTOS:

Procedente del Juzgado 56 de Instruc-
cién Criminal de Bogoeta, a cargo de la
doctora Gladys Valderrama de Pefa, lle-
gan las copias del proceso seguido contra
Isauro Leguizamén Nieto por el delito de
homicidic en accidente de transito, en ape-
lacién de la providencia que ordené la en-
trega de un vehiculo.

Agotado el tramite correspondiente a
la instancia, compete a la Sala decidir so-
bre el particular,

RESULTANDOS ¥ CONSIDERANDOS
1.—La providencia recurrida

Por hechos que tuvieron ocurrencia al
catorce de febrero de 1981 en la ciudad de

Bogota, en los cuales perdié la vida Omar
Leonel Vergara Nific y resulto lesionada
otra persona, fue capturado el sefior Isau-
ro Leguizamén Nieto quien conducia la
buseta de placas SC-8393, vehiculo que
fuera retenido al efectuarse la captura del
sindicado, contra quien se profirié auto de
detencion, medida que fue confirmada por
el Tribunal.

Ei doctor Alfonso Isaza Moreno, apo-
derado del sindicado, solicité al juzgado
la entrega del automotor, a lo cual acce-
di6 el despacho en forma provisional y con
caucion de diez mil pesos en caso de in-
cumplimiento de las obligaciones. Esta
providencia fue recurrida en reposicién y
subsidiariamente en apelacién; como no
fuese repuesta, se concedié la apelacién.
Subsanadas las irregularidades de proce-
dimiento referidas en providencias ante-
riores, entra la Sala a decidir en el presen-
te caso.
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1I.—Alegaciones de las partes

Dentro del término legal para alegar en
la segunda instancia lo hizo el sefior fis-
cal 2° del Tribunal doctor Rafael Gusta-
vo Murcia Ballén, v anteriormente lo ha-
bia hecho el apoderado recurrente doctor
Isaza Moreno.

El distinguido representante de la so-
ciedad ante la corporacién, en concepto
N° (45 es partidario de que la providen-
cia recurrida sea revocada por cuanto no
se ajusta a los preceptos legales vigentes.

Por su parte, el distinguido litigante, en
escrito que presentara en oportunidad an-
terior, demanda de la Sala la aplicabili-
dad de la excepcion de inconstituciona-
lidad del art. 110 del Cédigo Penal por en-
contrarlo violatorio det art. 30 de la Cons-
titucion Nacional.

1I11.—Criterio del Tribunal

T.a Sala, frente a la realidad procesal
existente, se permite hacer las siguientes
consideraciones que seran la base parala
determinacién por tomar en el presente
casoe:

12) Ciertamente, de la forma como se
encuentra redactado el art. 110 del C. P.,
se presentan algunas dificultades de in-
terpretaciéon, No obstante ello, estima la
Sala que siguiendo los derroteros traza-
dos por la H. Corte en el fallo de exequi-
bilidad de dicha disposicién, y algunos co-
mentarios de personas autorizadas por su
versacion en la materia, puede intentar-
se una adecuada interpretacion de dicha
disposicion conforme al contexto legal
que gobierna el ambito juridico
colombiano.

2%} Sea lo primero, despejar de una vez
la inquietud del profesional recurrente en
este caso, referida a la inaplicabilidad de
la norma por la excepcion de inconstitu-
cionalidad que impetra. Dice el distingui-
do litigante que debe aplicarse en el pre-
sente caso el art. 215 dela C, N. al ser el
art. 110 del C. P: claramente inconstitu-
cional, y resolver en consecuencia el pro-

blema aplicando el art. 350 del C, de P. P.

Una norma legal puede ser inaplicada
i es manifiestamente contraria a la Cons-
titucién Politica del Estado, por el funcio-
nario judicial del conocimiento; pero si esa
disposicién legal ha sido declarada exequi-
ble por la Corte por via de acci6n, la na-
turaleza y consecuencia de esta no permi-
ten a funcionario alguno cuestionar la
constitucionalidad de tal norma, pues ya
el organismo encargado de ese pronuncia-
miento dijo, con efectos generales, que era
constitucional, o sea, que la excepcidn es
procedente antes del pronunciamiento de
la Corte por via de accién; después de ello
no, cualguiera que haya sido el sentido del
fallo de la Corte, porque ese fallo obliga
a todos por tener efectos erga omnes y
porgue la obligatoriedad de la Corte por
via de accion es el examen de la disposi-
cion frente a todo el texto constitucional.
En consecuencia, proferido el fallo de ju-
lio 3 de 1981 que declaro el art. 110 del
C. P. exequible, cualquier discusién sobre
ese particular resulta bizantina.

3%} Elart. 110 del C. P. es el aplicable
para el caso presente, puesto gue el hecho
ccurrié en su vigencia; luego la pretendi-
da favorabilidad de la ley penal no juega
papel preponderante en este caso. Distin-
to fuese si el hecho investigado hubiese
ocurrido en vigencia del Cédigo anterior,
en cuyo evento forzose es para el juzga-
dor examinar cuél de los ordenamientos
es mas favorable para aplicarlo, pues la
favorabilidad siempre presupene un jui-
cio comparativo de dos disposiciones que
regulan un mismo aspecto. Cuando el he-
cho, como en el caso presente, ocurrio o
ocurra en vigencia del nuevo ordenamien-
to solo este es el aplicable, ¥ su interpre-
tacién no debe ser aislada, literal y exe-
gética sino contextual y arménicamente
con las demas disposiciones juridicas que
ataiien con el contenido de la norma en
referencia.

4%) En este orden de ideas, tenemos
que el art. 110 del C. P., como lo han sos-
tenido la Corte y los comentaristas, no
consagra una pena sino ‘“‘una medida muy
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distinta que recae inicamente sobre los
instrumentos que hayan servido para fa
comisién del delito ¥ sobre las cosas y va-
lores que provengan de su ejecucion”’; lue-
go para que el comiso sea procedente es
necesario que con la cosa decomisada se
haya cometido un delito o que provenga
de su ejecucion.

5%) Se presenta entonces el primer pro-
blema por dilucidar: ;qué objetos son sus-
ceptibles del comiso? Estima la Sala, co-
mo lo destaca el doctor Jaime Bernal Cué-
llar en los comentarios a la figura publi-
cados en Kl Tiempo de dic. 11/81, que so-
lamente dos clases de objetos: a) los que
por disposicién legal estan fuera del libre
comercio, como las armas o prendas de
uso privativo de las fuerzas armadas; ins-
trumentos para la fabricacién de papel
moneda, drogas tales como estupefacien-
tes, alucindgenos, etc., y b} los objetos de
libre comercio, entre los que se cuentan
Ios automotores de propiedad de los auto-
res o complices del hecho punible o de
quien civilmente debe responder.

6%} Otro aspecto por dilucidar, en este
orden de ideas, es el relacionado con el mo-
mento procesal en que se materializa el
comiso. La Sala cree fundadamente que
el comiso solamente es posible decretar-
lo en la sentencia condenatoria, por varias
razones: a) si es consecuencia del delito,
la responsabilidad por él se determina en
la sentencia en forma definitiva; b) el co-
miso implica la pérdida del objeto para su
duefio, y medida de tal naturaleza no pue-
de adoptarse sino en una sentencia con-
denatoria, v ¢) el Cédigo de Procedimien-
to Penal en su art. 727 lo dice, cuando afir-
ma “terminado el proceso’ ...;Qué suce-
de entonces en el curse de la investiga-
cién? La misma disposicién en cita da la
solucidn: “‘se mantendran depositadas en
cuanto sea necesario para los fines del
proceso’’,

La dificultad que se observa hoy es apa-
rente puesto que todo se reduce a enten-
der que el art. 110 del C. P. modificd el
art. 2° de la ley 164 de 1938 que excluia
los automotores del comiso que se consa-

graba en los arts. 59 del C. P. derogado,
349 y 350 del C. de P. P. vigente, para ha-
cerlo extensivo a dichos objetos a partir
de la vigencia del Cédigo, siempre que no
se encuentren adecuadamente asegurados
contra ese riesgo.

7"} Aparece aqui otro aspecto para pre-
cisar: jes obligatorio el seguro o la garan-
tia del resarcimiento del dafio? Se sostie-
ne, con buen fundamentao, que el inciso fi-
nal de la norma en referencia solamente
exige la garantia del pago de los dafios
causados con el delito, y el seguro consti-
tuye apenas uno de los medios para
garantizarlo, '

Significa lo anterior que en presencia de
la hipétesis que refiere la norma en men-
cién, el juez esté obligado a investigar si
el vehiculo es de propiedad del autor, com-
plice o de quien debe responder civilmen-
te; en el evento de que lo sea, debe, si en-
cuentra mérito para detener, examinar si
el vehiculo esté asegurado contra dafios
a terceros y si ese seguro es adecuado a
la magnitud de los dafios que refiere el
proceso. Si lo estd, devolvera el vehicu-
lo a su propietario; si no, el autor, com-
plice o quien debe responder civilmente,
puede ofrecer la garantia que el juez estime
adecuada para completar la que no lo sea.

Si quien legalmente estd obligado a
prestar la garantia no lo hace, el funcio-
nario podra secuestrar el vehiculo y en-
tregarlo en depdsito al duefio con el com-
promiso expreso de presentario cuando
sea necesario para los fines de la inves-
tigaciém.

8%} La conclusion final tiene pleno res-
paldo en normas de procedimiento vigen-
tes. En efecto, el art. 350 del C. de P. P,,
que como se vio se conserva hoy, menos
el inciso final, ordena “‘secuestrar” los ob-
jetos con los cuales se cometa el delito o
que provengan de su ejecucion; y el art.
727 ibidem regula “el destino de las co-
sas secuestradas’’ para preceptuar que
“se mantendran depositadas en cuanto
sea necesario para los fines del proce-
so”. Obviamente que ese ‘‘secuestro’” a
que se refieren las normas mencionadas
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" no es el secuestre ordinario que se cono-
ce, sino uno que bien pudiéramos denomi-
nar sui generis y que para el caso de los
vehiculos puede consistir en oficiar a la
oficina de Circulacion correspondiente pa-
ra ue se abstenga de registrar traspasos
del automotor hasta cuando se defina la
sitnacién judicial respectiva.

El depésito a que se refiere la norma de-
be hacerse en favor del propietario para
evitar la inamovilidad del bien y su con-
siguiente deterioro, quedando con la obli-
gacion expresa de presentarlo cuando las
autoridades competentes lo exijan. La
sustraccién de esta obligacion, como bien
lo destaca el doctor Bernal Cuéllar, puede
hacer incurrir al depositario en el delito
tipificado en el art, 184 del C. P.

9*} Otro punto que ha suscitado seria
controversia es el relacionado con el co-
miso de objetos de los que venimos refi-
riendo, de propiedad de personas que no
hayan participado en el hecho punible in-
vestigado. Se ha dicho, por los no parti-
darios de la norma, gue es injusta porque
la responsabilidad penal es personal y
aqui se “‘sanciona’’ con la pérdida del ob-
jeto a personas que no participaron en el
delito.

La Corte Suprema, en el fallo de exequi-
bilidad referide, para descartar la incons-
titucionalidad de la norma por presunta
violacién del art. 30 de la Constitucion,
sostuvo: *'...no puede imponerse (el comi-
so} en aquellas cosas o valores que perte-
nezcan a personas extrafas al hecho pu-
nible” (el paréntesis es nuestro).

El aleance de la interpretacién que da
la Corte del art. 110 del C. P. debe exami-
narse de acuerdo con las disposiciones del
mismo ordenamiento y del ordenamiento
civil. En efecto, el art. 103 del C. P. pre-
ceptia: “El hecho punible origina obliga-
cién de reparar los dafios materiales y mo-
rales que de él provengan'’; ¢l art. 2341
del C. C. dice: ““El que ha cometide un de-
lito o culpa, que ha inferido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacién, sin perjui-
cio de la pena principal que la ley impon-
ga por la culpa o el delito cometido”.

Como bien puede observarse, lo anterior
significa que el delito es fuente de obliga-
ciones tanto en el ordenamiento civil co-
mo en el penal. Esa responsabilidad eivil
que se concreta en los dafios y perjuicios
causados con el delito, solamente es pre-
dicable del participe en el hecho punible
y consecuencialmente, deducible dicha
responsabilidad en la sentencia conde-
natoria.

Siguiendo el principio general “quien
dafia directa o indirectamente, paga”, re-
cogido desde hace muchos afios en el or-
denamiento civil y recientemente en el Cé-
digo Penal, no solamente debe indemni-
zar el autor o participe del hecho punible
sino también el que civilmente esté obli-
gado. Hay disposicidn clara que asi lo in-
dica. En efecto, el art. 105 del C. P. dice:
“Deben reparar los dafios a que se refie-
re el articulo 103 los penalmente respon-
sables, en forma sclidaria, ¥ quienes de
acuerdo con la ley estian obligados a
reparar’’.

Hay que acudir a la ley civil para saber
quiénes estan obligados a reparar, a mas
de los penalmente responsables, y encon-
tramos varias disposiciones tales como el
art. 2346 del C. C. en ¢l caso de menores
y dementes en donde la responsabilidad
es de las personas a cuya custodia estén;
el art. 2347 ibidem, el cual categéricamen-
te afirma: ‘‘Toda persona es responsable,
no solo de sus propias acciones para el
efecto de indemnizar el dafio, sino del he-
cho de aquellos que estuvieren a su cui-
dade” (C. C., art. 2349, etc.).

Lo anterior claramente significa que
son responsables civilmente no solamen-
te los autores o participes del hecho pu-
nible sine también el padre con relacién
a su hijo menor; el patrono respecto de su
dependiente, el tutor respecto de su pu-
pilo, etc., resultando entonces “extrafio al
hecho punible” guien no resulté autor o
cémplice del delito ni quien legalmente no
esté obligado a indemnizar.

10%) Segin los presupuestos dados,
surgen dos ingquietudes por dilucidar:
una, relacionada con la aparente doble
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indemnizacion a la victima o sus deudos;
otra, la referente a la intervencién en el
proceso del civilmente responsable que no
haya participado en ninguna calidad en
la comision del hecho punible.

Si de una parte debe indemmnizar el
autor o complice del hecho, y, de otra, el
civilmente responsable, tendriamos dos
indemnizaciones; lo cual permitiria con-
cluir en un enriquecimiento indebido del
beneficiado. Pero esta conclusion es ape-
nas aparente puesto que al civilmente res-
ponsable se le obliga a prestar garantia,
la cual, si resulta el autor o complice ven-
cido en juicio, se hace inmediatamente
efectiva en la sentencia pudiendo repetir
del penalmente responsable, por
subrogacién.

Ciertamente el procedimiento actual no
permite expresamente la intervencion del
civitmente responsable, cuando no sea
autor o cémplice del delito, pero puede
acudirse analégicamente al incidente que
se originaria en el derecho de peticién pa-
ra a través de dicho medio tener oportuni-
dad de presentar pruebas y demas actua-
ciones pertinentes tendientes a demostrar
su ausencia de culpa o su calidad de extra-
fio al hecho punible, con el alcance de esta
expresidn puntualizado anteriormente.

11%)} La norma penal que se estd co-
mentando, expresa que el comiso acarrea
1a pérdida del objeto a favor del Estado.
Debe entonces indicarse que esto es po-
sible en el evento de que el civilmente res-
ponsable se niegue a prestar la garantia
a que esti obligado. El titulo legitimo del
Estado para el apederamiento seria en-

tonces la comisidn del heche punible y el
sustraerse a una obligacién legal. Si pres-

tala caucidén adecuada y esta llegase a su-

perar el monto de los dafios y perjuicios,
el excedente tendria que ser devuelto a
quien prestd la caucién en el momento
procesal oportuno.

12%) En el caso que ocupa la atencion
de la Sala, ocurrié el hecho punible tanto
que al sindicado se le dict6 auto de deten-
cién; en el proceso se acredito que Isauro
era dependiente de su hermano Ramén,

el duefio de la buseta, pues la trabajaba
desde hacia cinco afios ¥ en el (ltimo mes
sclamente de noche; luego segiin las nor-
mas citadas Ramon debe responder civil-
mente y tiene en consecuencia la obliga-
cion de garantizar esa posible indemniza-
cion de dafios y perjuicios causados con
el delito.

El juzgado dispuso la entrega de la bu-
seta, sin que se hubiese prestado la garan-
tia debida, y ordend prestar una caucién
de diez mil pesos que no tiene respaldo le-
gal alguno. Debe la Sala entonces revo-
car la providencia dnicamente en cuanto
exigio la caucién mencionada, y adicionar-
se en el sentido de que dicho vehiculo que-
da secuestrado, librando los oficios corres-
pondientes a Circulacion y suscribir la di-
ligencia referida en la parte motiva de es-
te proveido por parte del duefio de dicho
vehiculo, quedando el mismo en depésito
como lo dispuso la providencia recurrida.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota,
en Sala de Decisién penal,

RESUELVE:

Primero: Revocar la providencia recu-
rrida Unicamente en cuanto exige caucion
de diez mil pesos.

Segundo: Adicionar la providencia re-
currida en el sentido de disponer el secues-
tro de la buseta a que se refiere el proce-
$0 ¥ a la necesidad de que el sefior Ramén
Leguizamén suscriba diligencia que ga-
rantice la presentacion del vehiculo a las
autoridades cuando estas lo requieran.

Tercero: Confirmar, en lo demas, la pro-
videncia recurrida. ’

En firme, vuelva la actuacién al juzga-
do de origen.

Copiese, notifiquese y cimplase:

Didimo Paez Velandia

Servio Tulio Pinzon Duran

Pominge Quifiones Vargas

Luis Jiménez Ramirez

Secretario
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