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Editorial 

LA REFORMA 
A LA ADMINISTRACIÖN DE JUSTICIA 

En Colombia nos hemos vuelto doctos en el arte de improvisar; para no citar 
sino un ejemplo, tenemos a Ia vista Ia Ley Segunda de mil novecientos ochenta 
y cuatro, por medio de Ia cual se acaba de reformar, una vez mäs, Ia administraci6n 
de justicia. Pero lo grave no es querer reformar, lo criticable es Ia manera como 
se ha procedido: sin criterios cientificos ni directrices politico-criminales serias, nues­
tro Parlamento, despues de debatir el reaccionario y peligrosista Proyecto Gaitan 
Mahecha, presentado por el gobierno nacional a las sesiones ordinarias del periodo 
correspondiente a mil novecientos ochenta y tres, opt6 por introducirle algunas en­
miendas de corte muy liberal, erradicando a]gunos de los engendras del proyecto origi­
nal,logrando una curiosa amalgama de ftlosofias que van desde una reaccionaria a rabiar, 
hasta otra liberal y progresista; en otras palabras, se logr6 un estatuto sin una 
filosofia definida, producto de Ia urgencia gubernamental en obtener un instrumento 
encaminado a corregir algunos vacios y facilitar Ia represi6n de cierto tipo de delin­
Cl.J.encia, un estatuto producto del "pupitrazo limpio" como es usual en democracias 
que, como Ia nuestra, estän dotadas de cuerpos legislativos incapaces de asumir 
su papel hist6rico y una burocracia avida de prebendas. 

Empero, veamos los logras y los desadertos de Ia nueva ley: se sigue atribuyendo 
a 6rganos administrativos el conocimiento de delitos que, por mandato del art. 
55 de Ia Constituci6n nacional, solo corresponde a Ia rama jurisdiccional del poder 
publico; pero no solo esto: el legislador de turno no se content6 con propiciar 
tan malsana e inconstitucional costumbre, sino que Ia extendi6 hasta limites insospe­
chados, como que de hoy en adelaute los gobernadores, intendentes, comisarios 
y el Consejo Distrital de Justicia de Bogota, se han tornado, de Ia noche a Ia 
maiiana, en jueces de Ia Republica! Se han concentrado dos funciones en un solo 
6rgano, que por principio, segun lo preceptua nuestra Carta Fundamental, solo 
tiene atribuciones vinculadas con Ia rama ejecutiva; muy peligroso para el Estado 
de Derecho, que estemos cayendo en esta practica que ha llevado a otros paises 
a Ia disoluci6n de sus instituciones y a Ia dictadura, mäxime que se trata de 6rganos 
Iotalmente politizados que no pueden ni podran nunca administrar justicia. 

Tarnbien Ia tecnica legislativa es arrojada al caj6n de Ia basura, pues, o bien 
se consagran disposiciones Iotalmente inutiles como Ia del art. 2°, o se ordena crear 
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das tribunales a los cuales) como cosa curiosa, no se les asigna el ministerio pU.blico 
correspondiente; asi mismo, se olvida consagrar Ia excarcelaci6n para los casos 
de sobreseimiento temporal, con lo cual en vez de descongestionar se lograrä) segura­
mente, el efecto totalmente contrario. jYa nos imaginamos las piruetas interpretati­
vas a que se acudirä para llenar estos vacios y otros mäs! 

La cara reaccionaria del Estatuto se conoce cuando reparamos en los ya acos­
tumbrados "procedimientos breves y sumarios" de las epocas de Estado de sitio, 
consagrados ahora en materia de infracciones de conocimiento de Ia policia y 
de los mandatarios seccionales, y al crear Ia jurisdicci6n especial para el juzgamiento 
de los delitos de extorsi6n, secuestro extorsivo y terrorismo y de los conexos con 
estos. Estos procedimientos, por ser "breves y sumarios", recortan las garantias 
procesales de rango constitucional, entorpeciendo, especialmente, al mäximo, el 
ejercicio del derecho de defensa; es que, no se esconde el afan politico del momento: 
se trata de reprimir manifestaciones de violencia y el auge, cada vez mäs creciente, 

de los delitos contra el patrimonio econ6mico. 
Se piensa en Ia represi6n como unica via, pero no en atacar estos males desde 

su raiz; se olvidan las condiciones del pueblo colombiano, sumido en Ia miseria 
y en Ia desesperaci6n, los miles de tugurios que rodean nuestras ciudades, los nifios 
desnutridos, los campesinos sin tierra que huyen de las zonas de violencia; se olvida 
que muchos colombianos deambulan hambrientos por las calles sin una manera 

digna de conseguir el sustento, etc. EI Estado de Derecho, creemos nosotros, no 
se afianza reprimiendo ni mucho menos expidiendo estatutos que, llevandose de 
calle Ia Carta Fundamental, crean procedimientos de esta Indole para juzgar a los 
delincuentes: el Estado de Derecho se fortalece reivindicando las garantlas ciudada­
nas, generando empleo, otorgando vivienda, salud y educaci6n, combatiendo Ia 

miseria sin propiciar los distanciamientos entre las clases sociales. En otras palabras, 
atacando las causas que generan Ia criminalidad, lo cual no es, como se quiere 

hacer creer, producto de las clases desposeidas, sino que, por el contrario, tiene 
atroces manifestaciones en depuradas formas de criminalidad econ6mica y de cuello 
blanco, que en los ultimos afios han institucionalizado el saqueo de los fondas 
publicos. De otro lado, es ya de usanza que poderosos empresarios descapitalicen 
fraudulentamente sus empresas sumiendolas en el miis lamentable estado, o que ban­

queros inescrupulosos destinen el dinera de los ahorradores a negocios turbios para 
terminar desapareciendo del territorio nacional, previa campafia orquestada a traves 
de los medios de expresi6n, encaminada a crear el convencimiento de que se trata 
de una crisis econ6mica generalizada no provocada por una burguesia iivida de 

ganancias y que teme exponer sus capitales en el momento de crisis que se vive. 
En las anteriores condiciones, no parece extrafio, entonces, que justamente 

los primeras beneficiados con Ia ley fueran los banqueros que harr propiciado los 
recientes escändalos financieros, mientras que a los miserables, olvidados en las 
mazmorras, se les fijan cauciones que van desde el monto de dos salarios minimos 
y que nunca podrän pagar porque sus familias no poseen siquiera los recursos 
para llevarse a Ia boca un mendrugo de pan, hecho este que parad6jicamente hay 
que pi-obar, como si Ia miseria no fuera prueba por si misma. 
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Volviendo al capitulo segundo de Ia ley, que crea dosdentos cargos de jueces 
especializados, los que en adelante conoceran de los hechos punibles a que ya aludi­
mos) una gran duda nos asalta cuando pensamos en Ia tan anunciada especializaci6n: 
i,Cuändo, nos preguntamos, se ha pensado en preparar fundonarios que curnplan 
tal funci6n? lEs que alguna vez el Estado colombiano se ha preocupado de preparar 

cientificamente a sus jueces? A nuestra administraci6n de justicia se Je ha situado 
siempre en un segundo plano, sobre ella se han descargado las responsabilidades, 
sin pensar en dotarla deinstrumentos que le permitan cumplir a cabalidad su funci6n. 

i,C6mo pensar en reformar Ia justicia si a los fundonarios no se les pagan 
sus salarios cumplidamente, si laboran en locales que carecen de los mäs eiementales 
servicios, si no se les brinda formaci6n academica id6nea y no se les pramueve 

atendiendo a sus esfuerzos, a su dedicaci6n, a sus capacidades, a su cuota de sacrifi­
cio? Esta es Ia hora en que no se ha puesto en marcha aun Ia carrera judicial, 

y el nombramiento de nuestros administradores de justicia, las mäs de las veces, 
es praducto del clientelismo y de una buracratizaci6n no confesada. Todo se ha 
conjugado para que nuestra justicia haya tenido que asumir una postura mendicante, 

como si no se le permitiera tener Ia frente en alto y Ia mirada limpia. i Que no 
se hable entonces de jueces especializados, para no caer en eufemismos! 

Sin embargo, hay aspectos positives en Ia reforma: por ejemplo, Ia modificaci6n 
del art. 110 del C. P. va a permitir zanjar de una vez portodas lasencontradas 
polemicas que Ia anterior redacci6n suscitaba; claro que tambien de manera implicita 

se harr reformado o adicionado otras disposiciones del estatuto represor, como 
que en adelaute serä requisito para conceder Ia condena de ejecuci6n condicional, 
que no se !rate de ninguno de los hechos punibles de conocimiento de Ia jurisdicci6n 
especial, asi como que a Ia hora de tasar Ia pena de los participes habni que atenuar 

en una proporci6n que no es Ia del art. 24 del C. P., cuando setratedel concurso 

de personas en los hechos a que nos venimos refiriendo y se den las circunstancias 
del art. 34 de Ia ley. lgualmente, se harr modificado los arts. 80 y 87 del C. P. 
en lo que toca a Ia prescripci6n de Ia acci6n penal, materia en Ia cual se han 
introducido algunas distinciones (cfr. art. 9 de Ia Iey). 

Aspectos muy liberalesse observan en materia de captura, detenci6n y excarcela­
ci6n: indudablemente, lograr que Ia captura por parte de Ia policia judicial se Iimite 
a los casos del art. 289 del C. de P. P., es un gran acierto, producto de muchas 
batallas, que humaniza nuestro proceso penal; lo mismo se podria decir con Ia 
cortapisa quese ha puesto a esta instituci6n al reducirla solo a los casos expresamente 
previstos y sin quitarle el cariicter potestativo que siempre ha tenido. De Ia misma 
manera, los casos de libertad pravisional se han atemperado al mäximo, llegando 
de esta manera a una real descongesti6n de los centras carcelarios, Ia cual podria 
ser mas efectiva si no se hubiera dado por sentado que todo pracesado estä en capacidad 

de prestar tan altas cauciones; llama tambien Ia atenci6n el novedoso sistema de Ia 
detenci6n del fin de semana, para aquellas personas dedicadas a las Iabores del agro 

Y que se hayan hecho acreedoras al beneficio de Ia detenci6n parcial en el propio 
lugar de trabajo. jÜjala y Ia mentalidad positivista de muchos de nuestros fundonarios 
permita que apere esta fundamental conquista de manera amplia! 
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En lo que toca con Ia modificaci6n de las cuantias, es indudable que tal enmien­

da se necesitaba, produciendose ahora el reajuste automätico, sin necesidad de 

acudir a Ia expedici6n de leyes peri6dicas para lograr los reajustes; muy interesante 

tambien Ia consagraci6n del art. 57 en materia de apelaci6n de las providencias 

judiciales, Ia que en adelante deberä ser motivada, so pena de que se declaren 
desiertos los recursos. 

Dudamos mucho que el acortamiento de los terminos legales permita Ia celeri­

dad que se busca, pues Ia experiencia ha demostrado que aun con terminos mucho 

mäs amplios, ello no ha sido posible; definitivamente, mientras las condiciones 

materiales no varien sustancialmente, Ia administraci6n de justicia seguirä sometida 

a los mismos Iastres actuales. 
Concluyamos diciendo que una vez mäs se han frustrado las expectativas genera­

les con respecto a Ia reforma penal, sin que por ello dejemos de reconocer evidentes 

aciertos, todo porque se ha olvidado un principio fundamental en esta materia: 

toda reforma penal presupone una decisi6n polftica, y es evidente que entre nosotros 

tal decisi6n no se ha tomado, porque estamos acostumbrados a los expedientes 

facilistas y a Ia improvisaci6n. 
Desde las päginas de esta publicaci6n hacemos un llamado para que desde 

hoy se empiece a estructurar una autentica reforma penal, procesal y de ejecuci6n 

penal, propiciando las condiciones para una pronta y cumplida administraci6n de 

justicia, creando o mejorando los instrumentos legales existentes e impulsando una 
autentica infraestructura material que permita fortificar el Estado de Derecho. 
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Doctrina 
REFLEXIONES SOBRE LA IMPORTANCIA 
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL 

PROCEDIMIENTO PENAL DEL 
ESTADO DE DERECHO 

Dr. KARL HEINZ GÖSSEL 

Profesor en Ia Universidad de Erlangen-Nürnberg* 

Traducci6n y notas aclaratorias por KATRIN 

LEMBERG D., de Ia Facultad de Derecho de 1a 
Universidad de Medellin. 

I. PLANTEAMlENTO DEL PROBLEMA 

~as opinion~s ~xpresadas con respecto al principio de Iegalidad, abarcan una 
ampha gama dehm~tada por dos polos opuestos. Por una parte, el principio de 
legahdad se ha cons1derado como pilar irrenunciable del proceso penal en 1 E t d 
dd h l" • e sao 

e ~re~ o , c~nsb~u~;ndo Ia linea de demarcaci6n entre un orden liberal y un 
totahtansmo arb1trano 2; y por otra parte se ha advertido sin embargo t 

. . . . ,, . , , que es e 
pnnc!pw .constltuye un pehgro para Ia adrninistraci6n de justicia"', que aparen-
temente tlene un efecto minador' y desilusionanteS, cuya aplicaci6n causa Ia perd'­
da. de Ia "b~se .t~6rica original"6, y que, finalmente, es oportuno "entonar el r:­
qmem al prmc!p!o de legalidad"7. 

C:o~o suele ~currir con frecuencia en situaciones de esta Indole, Ia multiplicidad 
de opmwnes esta acompaftada de una notable discrepancia en cuanto al origen, 

• EI presente articulo fue publicado como colaboraciQn del autor a1 Libro-Homenaje a H Dü 

NEBIER en su 75~ cumpleados, editado p~r Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1982, pägs. 1~5

8 14~~ 
EI autor qmere agradecer muy especmlmente a Ia seftorita Katrin Lernberg la traducci6n del prese t 

a Ia lengua espaftola. n e 
1 

LöWE--RosENBERG (LR)- SCHÄFER, Kommentar zur StPO und zum GVG 23a ed 1976 I t 
al capitulo 13, nU.mero marginal 26. ' ·• · n ro-

2 WILLMS, JZ 1957, p{lg. 465. 
3 PETERS, Strafprozess, 3a ed., 1981, päg. 161. 
4 Cfr. ÜRAUHAN, GA 1976, pägs. 225, 238 y ss. 
5 ZIPF, Peters-Festschrift 1974, pägs. 487, 494. 
6 

RoxrN, Strafverfahrensrecht, 16a ed., 1980, pägs. 62 y ss. 
7 

BAUMANN, ZRP 1972, päg. 273; cfr. ya en SERWE, Kriminalistik, 1970, p8.g. 377. 
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importancia y contenido de los conceptos de los principios de legalidad Y oport~ni­
dad concibiendose este Ultimo en contraposici6n al primero. EI acuerdo exiSte 
so!d en cuanto se ha entendido que frente el principio de legalidad subsiste una 
obligaci6n del Estado -cualquiera fuere su naturaleza- dirigida a Ia persec~ci~n 
de actos punibles, mientras que el principio de oportunidad, en c?ntrap.ostct~n 
al de legalidad concede a Ia actividad de persecuci6n penal una dtscrecwn mas 
0 

menos contr~lada' con respecto a los 6rganos encargados de dicha actividad. 
Partiendo de este minimo consenso comU.n, se procederä a analizar criticamente 
e1 contenido y Ia importancia del principio de legalidad desde el punto de vista 
de las exigencias del Estado de Derecho. 

!I. LA PERSECUCI6N PENAL COMO EJERCICIO DEL PODER 
ESTATAL, SUJETA A LOS POSTULADOS DEL ESTADO DE DERECHO 

Poder penal es poder estatal. Aunque hoy dia este principio tiene validez general 
para todo el proceso penal en Alemania•, a este conocimiento, tan elemental, se 
le ha prestado siempre muy poca atenci6n en las discusiones relacionadas con Ia 
problemätica del derecho procesal penalt0. 

l. lMP.ORTANCIA DEL PRINCIPIO DE ESTADO DE DERECHO 
PARA LA PERSECUCIÖN PENAL 

a) Oe conformidad con io establecido por el inc. I 0 del art. 28 de l~ GG *, 
Ia totalidad del orden estatal, y tambien, por ende, el sector correspondtente al 
ejercicio del poder del Estado, estä determinado y al mismo tiempo c~ntrolad? 
por el principio de Estado de derecholl; por lo tanto, debemos compartu Ia opt­
ni6n expresada por RISSEL en el sentido de que "EI principio de Estado de derecho 
es el principio organizador del proceso penal"l2, Por consiguiente, parece legitimo 
estudiar mäs detalladamente Ia importancia y los efectos que tiene el concepto de 
Estado de Derecho para el principio de legalidad13

• 

s Cfr., por ejemplo KLEINKNECHT, Kommentar zur StPO, 35a ed., 1981, § 152, nUmeromarginal 
1 y ScHÄFER (pie de päg. 1), nUmero marginal 27. . 

9 vease a1 respecto mis Ausführungen en GA 1980, 325, conjuntamente con las argumentacwnes 
del pie de pägina 8, y en ZStW tomo 94 (1982), päg. 8. . . . w Pero, sobre este aspecto, vCase especialmente las cons1derac10nes en Ia mono~~afla _de_HEYDEN, Begriff, Grundlagen und Werwirklichung des Legalitätsprinzips und des Opportumtatsprmz1ps, 1961. 

• Entiendase de aqui en adelante Ia Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland del 23.V.49 
(GG), como Ia Ley Fundamental de Ia RepUblica Federal Alemana. N. de Ia T. 

11 HESSE, Grundzüge des Verfassungsrechts der Buntiet;republik Deutschland, 12a ed. (1980), päg. 76. 
12 Die Verfassungsrechtliche Stellung des Rechtsanwalts ... , Tesis doctoral, Marburg, 1980, päg. 68. 
13 Con ello 00 se puede, claro esta, pasar por alto que el p~incipio de Estad~ de derecho solo es un elemento esencial del orden constitucional, que naturalmente mfluye en su totaltd~d en el proceso penal. Los demas elementos esenciales del orden estatal republicano,_ federal, ~~mocrauco Y sobre .todo social, tendran que quedar fuera de consideraci6n en el presente trabaJO, Y tambten porq~e los menc~ona­dos elementos han entrado en el principio de Estado de derecho Y -cum grano salzs- solo t1enen efectos sobre este. Ampliar este pu!J.tO en mis Ausführungen eli ZStW, tomo 94 (1982), p3.gs. 15 Y ss. 
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b) Aunque el "Principio de Estado de derecho" estä lejos de haber sido defini­
do de manera inequivoca, se le reconocen, generalmente, eiertos elementos esencia­
les, los cuales tomaremos en consideraci6n al exponer los objetivos de este trabajo. 
Formalmente se entiende por Estado de derecho, ante todo, "Ia delimitaci6n del 
poder estata]"t4 a traves del principio de Ia separaci6n de poderests, el principio 
de proporcionalidadt6, y finalmente, a traves de Ia primacia del derecho, y con 
esto, Ia autosujeci6n del Estado al ordenamiento juridicot7, para lo cual se presu­
pone Ia previsibilidad y Ia mensurabilidad de Ia acci6n estatal, asi como el control 
de esta por tribunales independientes y, por consiguiente, Ia seguridad juridicats. 
Ademäs, se reconocen generalmente tambien varios elementos materiales del princi­
pio de Estado de derechol9, tales como las decisiones de valor en los derechos 
fundamentales20, y el deber de manteuer y realizar Ia justicia, motivo por el cual 
MAUNZ-DÜRIG·HERZOG tienen raz6n al hablar de un Estado legal y justo al mismo 
tiempo, al referirse al Estado de derecho2t. 

2. EL PROCED!MIENTO PENAL COMO PROCEDIMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO 

La subordinaci6n del poder estatal a las leyes y a Ia justicia, ha encontrado 
su expresi6n en el art. 20, inc. 3°, de Ia GG22. Corno este principio constitucional 
regula el ejercicio del poder estatal en su totalidad, del mismo modo regula tambien 
el poder de persecuci6n penal. 

a) Sin embargo, que este deber de subordinaci6n a Ia ley y a Ia justicia no 
puede asegurar por si solo Ia verificaci6n de los cometidos del Estado de derecho 
en el procedimiento penal, fue ya efectivamente demostrado con el ejemplo del 
proceso inquisitivo del derecho com(m: ya Ia omnipotencia del "Tribunal de Ia 
Inquisici6n", que era präcticarnente el unico 6rgano de persecuci6n penal, a pesar 
de su sometimiento a Ia justicia material, llevaba a que se le concediera primacia 
a las conveniencias estatales del momento, respecto al mantenimiento y a Ia amplia­
ci6n del poder estatal en general, y a una persecuci6n penal adecuada en particular, 
poniendo en desventaja Ia efectiva realizaci6n de Ia justicia y convirtiendo al acusado 
en simple objeto de Ia actividad estatal con base en Ia persecuci6n penal23, 

14 HESSE (pie de p<\g. 11), p<\g, 78. 
15 HESSE (pie de plig. 11), pä.g. 79; MAUNZ, Deutsches Staatsrecht, 23a edici6n (1980), plig. 74. 
16 BVerfGE 35, 382, 400. 
17 HESSE (pie de plig. 11), pligs. 79 y ss. 
IS MAUNZ (pie de plig. 15), p<\g. 75. 
19 HESSE (pie de plig. 11), pägs. 79 y ss. 
20 HESSE (pie de p<\g. 11), p<l.gs. 82 y ss. 
21 Kommentar zum Grundgesetz, art. 20, nllms. marginales 58 y 59. 
22 Cfr. mis Ausführungen en GA 1980, p<l.g. 331, con otros argumentos. 
23 Cfr. sobre ello mis Ausführungen en GA 1980, pligs. 326 y ss., y ZStW tomo 94 (1982), pligs. 10 y ss., 13 y ss. 
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b) Asi como el principio de Ia separaci6n de poderes ~~~v? a Ia .sup:~~~ de toda aspiraci6n inmanente al ejercicio del poder en f,orma lhmlta,d~Ö u~~l oder Ji ado a consideraciones estatales pn\cticas, por medw de ~a es~lSI , n. P . p~blico en tres ramas controlables entre si, Ia legislativa, ejecutlva ,Y ]Udlc~ respecu­vamente asi tambil!n se di6 Ia escisi6n del procedimiento penal urnfo_rmel e pr~ce~o 
l'nquisiti~o del derecho comim en varios estadios que cayeron ba]O e m~ , o de · · t '24 Apenas con Ia separacwn e diversos sujetos procesales mdependlentes en re SI , , 6 . d' ial de los actos Ia investigaci6n sumarial y Ia iniciativa para Ia persecucl. n JU IC as 
Purn'bles de Ia actividad meramente sentenciadora, conslderada legaldmente. md ' · d' 1 ar "el pre ommw e bien independiente del 6rgano sentencmdor, se P? 1~ . ogr " 25 Ia justicia material sobre Ia conveniencia en el e]erciCIO del poder , 

IIl EL DERER DE PERSECUCION PENAL 
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL DEL ESTADO DE DERECHO 

. , ede ahora anaiizar Ia relaci6n existente Con base en lo dlcho antenormente' se pu . I E t d de derecho. Pero entre el principio de legalidad Y el procedimlento ende!,."~ o .. d legalidad" con ello surge una dificultad inesperada: el concepto e b p~mcdiO ·:'npenetrable' generalmente, se entiende como una unidad general, su or . ~na a e I 6n o; con un contenido perfectamente determinado. Esta concepc1on es falsa, raz P 
Ia cual se hace necesaria una explicaci6n, 

L TENTATIVADE CONCEPTUACIÖN DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

Es ZIPF quien probabierneute da el mayor campo de aplicaci6,n al principio 
de legalidad: segim su concepci6n, este principio requiere "Ia sancl.6n nguros~~ 
total de Ia criminalidad por los respectivos 6r~ano~ .~e persec~~I6§n I ~~n~~ciso Estado"26, Si se compara este concepto con Ja dls~osicton legal . e. ' . 2o StPO • que establece segun Ia opini6n generaliZada, el pnnclplo de legahdad como prin~ipio fundame~tal de Ia persecuci6n penal. (~§. 258, 258~ ~t<;JB **), se ponen de manifiesto dos distintas posibilidades de deflrn.cl6.n .del pnnclpiO d~ lega; lidad27, Existe una primera posibilidad de definir el prmc~P~? fundamenta • aqm analizado como Ia idea pura de Ia persecuci6n penal, conclbiendolo como un con­cepto gen~ral Y abstracto; y una segunda posibilidad de entenderlo en for.~a pur:i mente nominal, regulado exclusivamente por las norrnas de Ia persecuci n pen 
dentro de Ia respectiva ley positiva28

, 

d.l d 45 DJT tomo n D P. D 41, D 42. u vease al respecto a HERRMANN, en Verhan ungen es • • 
25 Vease mis Ausführungen en GA 1980, päg. 333. 
26 Peters-Festschrijt 1974, pägs. 487, 493. 

1 t d cimos aqui como Ley Procesal Penal. · La expresi6n alemana Strafprozessordnung (StP~), ap ra u al Penal'' "C6digo de Procedimiento Sin embargo, se ha traducido tambiCn como ·~Ordenarruento roces 'rnos a t;l ordenamiento. N. -de Ia T. Penal", etc. En adelante utilizamos Ia abrevtatura ~tPdO para r1::~~igo Penal a/emdn. En adelante utili­.. La expresi6n Strafgesetzbuch (StGB), se entten e como 
zaremos Ia abreviatura seftalada en e1 texto. N. de Ia T. , . 

(p . d ä I) § 152 num margmal 8. n Cfr. por ej., LR-MEYE~--~ossNERd d•efi ~ .1? g, I; luz de'ta dis~usi6n mäs generalizada. Cfr. 28 Descartamos otras postbdtdades e e tmcto~ a . 
1978 sobre ello, por ej., a STEGMÜLLER (Hrsg), Das Umversailenprob/em, · 
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a) ZIPF formula tambien el principio de legalidad en terminos de su pureza ideaL Prevalecen, sobre esta formulaci6n, las disposiciones legales para Ia definici6n del principio fundamental empleado aqui, expuestas a continuaci6n: segun el princi­pio de legalidad, Ia fiscalia estatal tiene el deber de intervenir en todos los delitos que comprende Ia persecuci6n penal, como lo dispone el § 152, inciso 2° StPO; yenlos §§ 160 y I 70, inciso I 0 del mismo, se concreta esta "intervenci6n obligatoria" para Ia investigaci6n de los hechos (§ 160 StPO), y bajo determinadas circunstancias, el deber de formular Ia acusaci6n29 (§ I 70, inciso I 0 StPO), La discrepancia es notable, pues a pesar de que Ia idea del principio de legalidad exige en cierto modo la persecuci6n penal total, parece como si las disposiciones legales de los §§ 152, inciso 2°, 160 y 170 inciso 1° StPO solo contribuyeran a una vaga definici6n de este principio: partiendo de su tenor Iitera! en lo concerniente a Ia obligaci6n impues­ta a la fiscalia de atenerse a pruebas sufieienies y reales, y en lo referente a Ia formulaci6n de Ia acusaci6n, de "tener motivos suficientes para formular Ia acusa­ci6n publica", y fuera de esto, limitada por cualquier disposici6n legal'"· 
b) Segun lo visto, es menester plantear el siguiente interrogante: en realidad, y en que proporci6n, las necesidades del Estado de derecho requieren Ia vinculaci6n de Ia persecuci6n penal al principio de legalidad: 
I) Si, por consiguiente, se toma en cuenta el aspecto formal de Ia concepci6n del Estado de derecho3I, Ia mencionada limitaci6n del poder estatal lleva conse­cuentemente con HEYDEN al "Principio de Ia aplicaci6n de las normas sin excep­ci6n alguna"32, La sujeci6n misma del Estado al ordenamiento juridico impide Ia aplicaci6n arbitraria de las leyes por los 6rganos estatales; con esto parece necesa­rio adecuar y verificar, en Ia forma mas completa posible, Ia idea del principio de /ega/idad a Ia definici6n de ZIPF: los tipos penales en particular, y el derecho penal material en su conjunto", hacen obligatoria Ia puesta en marcha de las san­ciones penales, y con ello parece necesario aceptar Ia obligaci6n del Estado de imponer Ia pena34, que consecuentemente ordena Ia indagaci6n y Ia persecuci6n de los hechos punibles, valiendose de todos los medios posibles, 

EI aspecto formal de Ia concepci6n de Estado de derecho, retomado aqui, exige estrictamente Ia aplicaci6n y Ia ejecuci6n de las respectivas disposiciones lega­les, sin referirse a su contenido concreto; lo mismo puede afirmarse de Ia concepci6n de Ia legitimaci6n democrätica, Ia cual exige Ia realizaci6n de Ia voluntad popular a que acude Ia ley35. De ninguna manera va contra tal concepci6n promulgar y ejecutar disposiciones legales que delimiten el deber de aplicaci6n de las reglamenta-

29 Cfr. por ej., GEERDS, Schröder-Gedächtnisschrift 1978, päg. 389; HEYDEN (pie de päg. 10), päg. 3; LürrGER, GA 1957, pAgs. 193 y ss.; SCHRÖDER, Peters-Festschrift 1974, pägs. 411 y 413 y ss.; WEIGEND, Anklagepflicht und Ermessen 1978, päg. 17; cfr. ademäs las tesis doctorales de HERTZ, Die Geschichte des Legalitätsprinzips im Strafverfahren, Freiburg, 1935, pAg. 1 y de JEUTTER, Sinn und Grenzen des Legalitätsprinzips im Strafverfahren, München, 1976, pägs. 6 y ss. 
30 MnTERMAIER, en Aschrott, Reform des Strafprozesses, 1906, pägs. 148 y 149. 
3! vease supra, 11, 1 b). 
n Pie de päg. 10, päg. 10 . 
33 Excepci6n, por ej., § 60 StOB. 
34 Asi, por ej., VoN KRIES, Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts, 1982, päg. 267. 
35 HEYDEN (pie de p<ig. 10), p<ig. 11. 
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ciones penales materiales, en eierte modo contrapuestas, hastallegar a su derogato­
ria; el principio de Ja sujeci6n legal y Ia consecuente obligaci6n de todas las autorida­
des estatales de aplicar Jas disposiciones legales sin excepci6n, obliga a observar 
el principio de Jegalidad Iegalmente formulado, asi como las excepciones legales 
previstas. Una ley que colocara Ia ejecuci6n penal, sometida al Estado de derecho, 
al arbitrio de las autoridades de ejecuci6n, seria, de conformidad con ello, tan 
compatible con Ia obligaci6n de proceder de manera estrictamente legal, como una 
que ajustara el deber de persecuci6n al principio de legalidad36. 

2) Claro estä que, naturalmente, son solo los aspectos materiales del prin­
cipio de Estado de derecho los que permiten estudiar el contenido de las disposi­
ciones legales concretas. Ahora debemos preguntarnos si el elemento de Ia concep­
ci6n de Estado de derecho que apunta hacia Ia realizaci6n de Ia justicia material 
conduce a Ja afirmaci6n del deber de persecuci6n penal, y si esto es cierto, en 
que proporci6n. 

Antiguamente se exigia a menudo una completa y continua persecuci6n penal, 
en el sentido de un principio ideal de legalidad. Segun el concepto de BIRKMEYER, 
el hecho punible "quebranta el ordenamiento juridico""· por lo cual "Ia justi­
cia ... en aras del inten!s publico, exige expiaci6n ... por medio de Ja sanci6n del 
delincuente, gozando el Estado de Ia facultad de imponer el castigo"38 Y obligado 
a la persecuci6n "en favor de la justicia" y sin que ello implique "su libre 
disposici6n"39. A pesar de que, ciertamente, es posible una concepci6n de "justi­
cia" como Ia anterior, resulta muy dudoso que el principio de Estado de derecho 
conciba esta acepci6n de justicia en el derecho vigente, y que, por ende, obligue 
al derecho estatal a una persecuci6n penal total, descartando sus excepciones. 

A pesar de que con lo dicho en principio se evidencia el eiemental desconoci­
miento de Ia "justicia", hay que tener presente que no se indaga sencillamente 
por esta, sino por Ia concepci6n que sustenta el principio de Estado de derecho 
dentro del derecho estatal vigente. Oe ello se deduce que las concepciones acerca 
de Ia justicia, emanadas de Jas diversas teorias de Ja pena, pueden concordar con 
una idea de justicia deducida del Estado de derecho, pero estas resultan inutiles 
para Ia contestaci6n del irrterragante formulado aqui40, en Ia medida en que se 
acuda al riguroso concepto de MITTERMAIER, para quien el principio de legalidad 
"no tiene nada que ver con el Derecho Penal"4I. 

36 Tarnbien ya en JAHRREISS, Lange-Festschrift 1976, pil.gs. 765, 774; vease ademils a WEIGEND 
(pie de päg. 29), päg. 67; de otro parecer HEYDEN (pie de päg. 10), päg. 13. 

37 DeutsChes Strajprozessrechts, 1898, päg. 64. 
38 Pie de pil.g. 37, päg. 63. 
39 Pie de päg. 37, päg. 64; Otras fundamentaciones en WEIGEND (pie de pil.g. 29), pflg. 65. 
40 EI problema de si las llamadas "doctrinas retributivas" que se designan con raz6n como teorias 

absolutas de Ia pena, efectivamente guian a Ia concepci6n de BIRKMEYER arriba expuesta, ~o conduce a 
nada (pero cfr. por ej., RoxiN, pie de pflg. 6, päg. 62). Esta pregunta debe ser respondida, natural­
mente, en forma negativa; cfr. a1 respecto GöSSEL, Über die Bedeutung des Irrtums im Strafrecht r, 
1974, por. ej., pflgs. 178 y ss., 183 y ss., 208 y ss. 

41 En Aschroll (pie de päg. 30), pägs. 148, 149. 
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A pesar de que Ia problemätica del concepto de justicia contenida en el derecho 
constitucional no puede seguirse aqui en forma completa y absoluta, si se acepta 
generalmente que el principio de igualdad contenido en el art. 3° de Ia Ley Funda­
mental (GG) constituye un elemento importante en Ja justicia material, motivo 
por el cual se reduce aqui, seglln Ia doctrina dominante, a buscar Ia "justa" persecu­
ci6n penal en el marco d~l principio de legalidad, teniendo en cuenta Ia igualdad 
de los destinatarlos del derechoen el sentido del art. 3° de Ia GG, en lo que respecta 
a Ia persecuci6n penal42. En vista de que, nuevamente, se impone el conocimiento 
eiemental del en principio irreconocible asunto de Ia "igualdad", se tiene que impo­
ner Ia salvaguardia de Ja igualdad a que alude el art. 3 o de Ia GO, ya que generalmente 
se reconoce que "el principio de Ia igualdad" solo prohibe que "lo esencialmente 
igual se trate en forma desigual". 

EI principio de igualdad se viola cuando no se encuentra un argumento razona­
ble (ya sea dado por Ia naturaleza de las cosas o por algun otro fundamento objetivo) 
para Ia diferenciaci6n legal o el trato igualitario; en otras palabras, cuando Ja deter­
minaci6n se tiene que calificar como arbitraria43. Con base en ello, podemos ahora 
respander a Ia pregunta formulada con anterioridad: Ia protecci6n y Ia realizaci6n 
de Ia justicia material, requeridas por el principio de Estado de derecho, y limitadas 
a su vez por Ia salvaguardia del principio de igualdad, no exigen propiamente Ia 
total y estricta persecuci6n de los hechos punibles, sino que mäs bien prohiben 
las decisiones arbitrarias en lo tocante a Ia persecuci6n de los hechos delictuosos44. 
Per?,. al mis~o tiempo, esto significa que el Estado obligado a cumplir con Ia 
JUStlcm matenal no esta forzado, de ningun modo, a basarse enteramente en el 
principio de legalidad en lo relativo a Ia persecuci6n penal; por el contrario el 
legislador es libre para regular Ia actividad estatal de persecuci6n penal en fo;ma 
diferencial, siempre y cuando Ia diferenciaci6n escogida este basada en puntos de 
vista justos y objetivos, teniendo en cuenta, ademäs, Ia prohibici6n de Ia 
arbitrariedad45. 

3) Teniendo en cuenta Ia uni6n que existe entre el aspecto formal del Estado 
de derecho vinculado a Ia ley, por una parte, y el aspecto material del mismo 
que orienta sus actividades estatales segun las normas judiciales, por otra, el Tribunal 
Federal Constitucional ha reconocido que Ia ''idea de justicia", allado de Ia conside­
raci6n del principio de igualdad, exige tambien "Ia subsistencia de una actividad 
judicial funcional, sin Ia cual se contribuiria a quebrantar Ia justicia"46. Esta obli-

42 Tarnbien ya en JAHRREISS (pie de pcig. 36), päg. 774; WILLMS, JZ 1957, päg. 465; por la igual­
dad en el ~-entido de Ia distribuci6n de la justicia, se expresan GEERDS, SchlHA 1964, pclgs. 57, 58 
Y SCHMIDHAUSER, JZ 1973, pcigs. 529, 530; cfr. ademfl.s PETERS (pie de pcig. 3), pfl.g. 158 y ÜRAUHAN, 
GA 1976, pcigs. 225, 238, quienes ubican los conceptos de tratamiento igualitario y de justicia como 
conceptos independientes entre si, pero uno al lado del otro. 

43 BVerfGE 1, 14, 52; que es la jurisprudencia dominante. De acuerdo HESSE (pie de p<'ig. 11) 
p<'ig. 178; asi tambien MAuNz (pie de päg. 15), p<'ig. 145. ' 

44 Cfr. por ej., WILLMS, PETERS, ÜRAUHAN y JAHRREISS COrnO en la nota 42. 
45 En el mismo sentido WEIGEND (pie de pftg. 29), päg. 76 y ZIPF (pie de pftg. 5), päg. 498; ÜRAU­

HAN, GA 1976, pägs. 225, 238; vease ademäs a JuNG, Straffreiheitfür den Kronzeugen'?., 1974, päg. 61. 
46 BVer~G.E, 33, 3~7, 383 con otras referencias; de otra opini6n GRüNWALD, JZ 1976, päg. 773; 

Ia,opmt6n dommante, cfr. por ej., Rmss, NStZ 1981, pil.gs. 2, 5 y GösSEL, ZStW, tomo 94 
pags. 26 y ss. 

-11-



gaci6n se concreta, expresamente, en una decisi6n posteri~r: "EI Estado de d~recho solo se realiza cuando este totalmente seguro que al dehncuente se le pers1ga, se Je dicte sentencia y se Je aplique una pena justa, dentro del marco de Ia ley vigente. · · que brinde protecci6n al principio de Estado de derecho, al co~etido del Esta~o de velar por Ia seguridad de los ciudadanos, y de proteger su confu~nza en Ia funcm­nalidad de las instituciones estatales y el derecho de todos a eXJglr un tratam1ento igualitario para el acusado en el proceso penal, logrando, fundamentalmente, que 
se lleve adelante Ia pretensi6n penal"4'. 

Con esto el Tribunal Federal Constitucional reconoci6 una especial obligaci6n del Estado de'"investigar por medio de sus 6rganos hastallegar a caminos conducen­tes a Ia justicia, y de decidir si, y en que medida, subsiste Ia punibilidad del hecho"; obligaci6n que HENKEL define como "deber de conceder Ia justicia" Y Ia cual describe, con mucha raz6n, como resultado de Ia mäxima aceptaci6n por parte del Estado, de Ia antigua actividad privada de persecuci6n penal: "el der~ch~ P~~;!' adoptado por el Estado contiene, como correlato, el deber de conceder Ia JUStJ~l~ · Esta concesi6n, asi entendida, asienta sus raices en el mantenimiento de una actividad 
judicial funcional dentro del Estado de derecho49

• . • • Aperras ahora Ia concepci6n del Estado de derecho pernut~ u_na pnmera afm~~­ci6n acerca del principio de legalidad. EI principio del mantem~1e_n~o de una a~t!Vl­dad J·udicial funcional obliga al poder estatal respecto del pnnclp!O de legal1dad, . .. II b'" de manera tal, que el derecho a imponer penas debe, por pnnclp!O,. evarse a ca. o . Sin embargo, el Tribunal Federal Constitucional reconoce una sene de excepcmnes estrictamente delimitadas, como lo denota Ia expresi6n ''por principio' ', que ''facul­tan o prescriben al Estado una abstenci6n en el proceso de l_a pe~secuci6n p~nal bajo determinadas circunstancias"51; estas excepciones ya habtan stdo re~onoc.Idas antes por el Tribunal Federal Constitucional bajo el "principi~ de. ~roporcJ~nalJdad entre el medio y el fin"52, que constituye un elemento de Ia JUSheia matenal com­
pensadora en el Estado de derecho53. 

47 BVerfGE 46, 214, 222 y ss. 
48 Strajverjahrensrecht, za edici6n, 1968, pä.g. 15. 
49 Asi E. ScHMIDT, Lehrbuchkommentar zur StPO und zum GVG, parte 1, 1964, nUms. marginales 16 y ss., 385 y ss., deduzca el deber de conceder justicia, proveniente de Ia Ley Fundamental, de la conce­si6n del derecho a ser oido (art. 103, inciso 1 o de Ia GG); sin embargo, debe ~bservarse, este derecho solo llega a ser real despues que a los destinatarios de ei (por ej. en el art. 19, mc. 4o GG) se !es haya abierto Ia posibilidad de acudir directamente a los tribu?"ales. Nadie ~uede por ello ~star expuesto a que, por ejemplo, se Je persiga por acudir directamente al tnbunal. Lo m~s~? pue~e dec1rse, en tanto que _en Ja "negaci6n formal de Ja justicia" se vea una ofensaal derecho, dmg1da al JUez leg~ (a!"t: 101, mc1so 1 o, pcirr. 2° GG)~ cfr. BVerfGE 3, 359, 364. Por lo demäs, son tambit':n eierneotos del prmc1p10 de Estado de derecholos arts. 101 y 103 GG. 
so Cfr. BVerfGE 46, 214, 222 y ss. 
s1 BVerfGE 46, 214, 223. 
52 BVerfGE 16, 194, 202. 
53 Vt':ase al respecto a HoLzLöHNER, Die Grundsätze der Erforderlichkeil und Ver~~lt?ismä~sig~eit als Prinzipen des Strafverfahrens, tesis doctoral 1968, pfl.gs. 119 Y ss.; a WITT, Verhalmsmasstgketts­grnndsatz ... , tesis doctoral, Mainz, 1968, pfl.g. 57; ademäs BVerfGE 19, 342, 348 Y ss.; Y a ScHULTZ/LEP­PIN, en Jura-, 1981, pfl.gs. 521, 529 y ss. 
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Con ello se puede afirmar lo siguiente: el principio de Estado de derecho obliga de suyo al Estado, sin descartar las excepciones, a perseguir las actividades punibles, raz6n por Ja cual se debe reconocer efectivamente el principio de Jegalidad como un cometido del procedimiento del Estado de derecho54. Ahora podemos tambien respander Ia pregunta inicial: Ia actividad de persecuci6n penal estatal se ha compro­bado como totalmente dependiente de los cometidos del Estado de derecho; por otro lado, el principio del mantenimiento de una actividad judicial funcional dentro del Estado de derecho conduce a un deber de persecuci6n penal, que no se sostiene estrictamente en el sentido de un principio de legalidad ideal. EI principio de Ia proporcionalidad, arraigado tambien en el principio de Estado de derecho, permite excepciones; por ello el legislador es libre de regular el contenido y Ia forma del principio de legalidad, y parece razonable apredar Ia actual formulaci6n legal del mismo en forma critica. 
c) Por ello, se puede sostener que de entrada el principio de legalidad puede definirse como una obligaci6n -sin excepciones- para Ia persecuci6n penal en general, al igual que como un mero deber de persecuci6n que admite y reconoce excepciones. Corno el principio de proporcionalidad el Estado de derecho permite y probablemente hasta imponga excepciones a Ia obligaci6n de persecuci6n penal, se recomienda definir el principio de legalidad como una obligaci6n del poder estatal para Ia persecuci6n penal, que admite excepciones . 
Antes de intentar una definici6n es importante considerar otra idea: el poder del Estado esta dirigido a Ia conservaci6n de una actividad judicial fupcional de confor­midad con el principio de Estado de derecho, a efectos de realizar Ia pretensi6n penal55; lo mismo acontece ciertamente, con la actividad de perse6uci6n penal en su totalidad56, desde Ia investigaci6n hasta Ia ejecuci6n de Ia pena, permitiendo 16gi­camente excepciones durante todo el proceso de persecuci6n. Se puede, entonces, ahora, formular una precisi6n al contenido del principio de legalidad: comprende Ia persecuci6n penal desde Ia investigaci6n de los hechos punibles, pasando por el juzgamiento, hasta Ia aplicaci6n de Ia sanci6n correspondiente y su ejecuci6n, con Ia posibilidad de reanudaci6n del procedimiento. 
De conformidad con lo expresado, el principio de legalidad se debe entender fundamentalmente como Ia obligaci6n del poder del Estado para Ia persecuci6n penal de hechos punibles durante todo el /apso de duraci6n del procedimiento. 

54 Por ello no se puede pasar por alto que una serie de Estados con una larga tradici6n, propia del Estado de derecho, alm hoy vigente, corno los Estados Unidos y Holanda, hayan estatuido el principio de oportunidad (basta con cfr. a WEIGEND -pie de pAg. 29-, pAg. 14). Si solo por este hecho se negara la derivaci6n del principio de legalidad del Estado de derecho, Ia discusi6n se tomaria exageradamente reducida y restringida. Por lo demfl.s, debe observarse que las experiencias con el principio de oportunidad en el extranjero no son todas positivas (basta con cfr. en Holand8. a WEIGEND aaO, p<lgs. 91 y ss.), y que, fmalrnente, ello no ha impedido que tambien en Estados con una indudable organizaci6n, orientada hacia los postulados del Estado de derecho, se encuentren eierneotos que vayan en contra del mismo, en casos especiales: el "trueque" entre el si y el cOmo de Ia acusaci6n, en Estados Unidos, nos sitUa cuando menos, ante este problerna. Por lo dermis, deberia aclararse en un examen rnas detenido del principio de oportunidad en los orderuunientos juridicos extranjeros, si estos contienen, seglln el caso, un deber de persecuci6n. ss Supra, m, 1, b, antes de 1). 
56 Supra, m, 1 b, 3). 
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2. EL PRINCIPIO DE LEGALlOAD DE "LEGE LATA" 

Si el principio de legalidad comprende Ia actividad de persecuci6n penal total 
por partedel poder estatal, hay que observar, al estudiar y enjuiciar Ia formulaci6n 
legal del mismo, Ia divisi6n del poder punitivo que corresponde al principio de 
separaci6n de poderes; en este caso se observarä, por lo tanto, especialmente Ia 
separaci6n de Ia rama jurisdiccional en el sentido del art. 92 de Ia GG respecto 
a su correspondiente actividad judicial sentenciadora, de Ia actividad puramente 
fiscalizadora, que implica Ia iniciativa de proleger Ia actividad judicial mediante 
Ia acusaci6n en todas sus formas, al Iado de Ia actividad investigativa y omitiendo 
especialmente Ia querella privada57. 

a) Para Ia actividad de Ia fiscalia, su cometido principal es Ia imposici6n cons­
tante de Ia persecuci6n penal, como lo sefialan los §§ 152, inciso 2° y 170, inciso 
1' StPO, Ia cual se acentua principalmente como obligaci6n general de indagaci6n 
en el § 160 StPO, y Ia ejecuci6n de determinados actos de averiguaci6n por medio 
de poderes especiales conferidos a ella por ejemplo en el § 100 StP058. 

I) La actividad de Ia fiscalia, dispuesta en el § 152, inciso 2° StPO, de "interve­
nir en todos los hechos perseguibles penalmente", se ha concretado mejor en 
los §§ 160, inciso I 0 y 170, inciso I o StPO: por una parte, Ia investigaci6n de 
los hechos, y por otra, la aplicaciön de su derecho de iniciativa suministrado por 
Ia acusaci6n, para Ia protecci6n de Ia actividad judicial de persecuci6n penal'•. 
Pero con ello no se ha analizado aun profundamente Ia actividad de persecuci6n 
penal de Ia fiscalia; ciertamente el poder de decisi6n sobre el proceso *, pasa de 
Ia fiscalia al tribunal en el momento de formularse el enjuiciamiento, pero Ia obliga­
ci6n de indagaci6n del hecho demora aun durante el procedimiento judicial y puede 
extenderse hasta Ia ejecutoria de Ia clausura a traves de Ia interposici6n del recurso 
de revisi6n"'; y fuera de eso Ia fiscalia esta obligada a hacer prevalecer Ia preten­
si6n penal para Ia presentaci6n de Ia acusaci6n en el procedimiento judicial, bajo 
determinadas circunstancias, para interponer los recursos Iegales6I. 

La misma ley no estatuye excepciones sin importancia a esta obligaci6n de 
persecuci6n, asi determinada por su contenido. 

2) La obligaci6n de intervenir, dispuesta en el § 152, inciso 2° StPO, esta 
primariamente ligada a la expresi6n "indicios suficientes y verdaderos": La fiscalia 
en ningun momento esta obligada a emprender investigaciones sobre hechos 

s1 BVerfGE 46, 214, 222 y ss. 
58 Sobre ello, vease a GöSSEL, GA 1980, p<igs. 325, 333 y ss. 
59 Cfr. SeHRÖDER (pie de päg. 29), p<igs. 413 y ss. 
* Literalmente, la expresi6n "Verfahrensherrschaft" (p<'tg. 131 del texto original), equivale a "domi­

nio procedimental"; sin embargo, preferimos traducirla por "poder de decisi6n sobre el proceso", para hacer mas comprensible el fen6meno que se presenta, una vez que el fiscal realiza la acusaci6n 
segü.n el 170 inciso 1 StPO. N. de la T. 

60 Cfr. por ej., SCHRÖDER (pie de pB.g. 29), pB.g. 413; WEIGEND (pie de p3.g. 29), p3.g. 17; LüTT­
GER, GA 1957, pB.g. 193. vease ademäs Ia nota 29. 

öt Cfr. al respecto KMR-MüLLER, Kommentar zur StPO, 7a edici6n, § 161, nUm. marginal 1 y 
GösSEL, Strafverfahrensrecht 1977, päg. 116. 
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dudosos62 o a llevar a cabo otras pesquisas acerca de estos hechos, en los cuales 
tendria derecho a intervenir segun el § 152, inciso 2° StPQ63. La obligaci6n de 
persecuci6n penal de Ia fiscalia aperras entra en actividad cuando conoce positiva­
mente de ciertas circunstancias constitutivas de hechos indicadores de que realmente 
se cometieron actos punibles, motivo por el cual la fiscalia tiene un margen de 
decisi6n surgido de Ia naturaleza de las cosas; se Je da autonomia para decidir 
sobre el problema de si los hechos de los que conoce constituyen indicios suficientes 
de Ia comisi6n de un hecho punible. Lo mismo acontece con el deber de formular 
Ia acusaci6n segun el § 170 StPO; este deber solo existe cuando Ia fiscalia llega 
a la conclusi6n de que las pesquisas llevadas a cabo "constituyen motivo suficiente 
para formular Ia acusaci6n publica", y es unicamente de su competencia el respander 
este interrogante, afirmändolo con Ia consecuente obligaci6n de formular Ia acusa­
ci6n, o negandolo con su respectiva actitud de conformidad con el contenido del 
§ 170, inciso 2° StPO. 

3) La obligaci6n de intervenci6n solo hace referencia a los hechos punibles: 
tambien aqui compete a Ia apreciaci6n de Ia fiscalia Ia perseguibilidad bajo determi­
nados criterios, de Ia inmunidad o de Ia falta de presupuestos de procedibilidad, 
como por ejemplo para valorar Ia querella. 

4) La limitaci6n basica al deber de persecuci6n penal esta contemplada en 
el § 152, inciso 2° parte I' StPO, hasta el punto de que permite excepciones legales 
a Ia obligaci6n de persecuci6n penal. 

EI § 376, en concordancia con el § 377, inciso I o StPO, describe una excepci6n 
de importancia: en los delitos de querella privada existe el deber de acusaci6n sola­
mente en los casos en que se presente un interes pllblico respecto a Ia persecuci6n 
penal; de resto no, y solo Ia fiscalia tiene Ia facultad de intervenir en el procedimiento 
iniciado por el acusador privado, pero no esta obligada a ello. Respecto a esta 
intervenci6n, Ia ley concede a Ia fiscalia un amplio margen de decisi6n no precisado 
en las mismas disposiciones legales, mientras que en lo referente al deber de acusa­
ci6n, tal margen de decisi6n esta determinado con base en el intenfs publico existente 
en el caso concreto, pues solo cuando la fiscalia afirma este interes, estä obligada 
a formular Ia acusaci6n64. Lo mismo ocurre en los casos de delitos perseguibles 
mediante querella, en los cuales Ia falta de ella por parte del ofendido puede ser 
reemplazada por Ia explicaci6n de Ia fiscalia sobre Ia existencia de un interes publico 
especial en Ia persecuci6n penal (por ejemplo el § 232 StOB). 

Corno ultimo grupo de limitaciones legales al principio de legalidad, hay que 
mencionar, finalmente, las posibilidades de archivodelos §§ 153 y siguientes StPO, 
en las que, bajo ciertas condiciones legales, se reconoce a Ia fiscalia un determinado 
margen de decisi6n sobre si se continua o se desiste de Ia persecuci6n penal. 

62 De igual manera PETERS (pie de pclg. 3), pägs. 161 y ss.; cfr. sin embargö a ZIPF (pie de pä.g. 5), pitg. 489. 
63 Cfr. al respecto ejemplos hist6ricos en WEIGEND (pie de pclg. 29), pB.g. 25. 
64 Cfr. GöRCKE, ZStW tomo 73 (1961), pä.gs. 561, 573. 
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b) Es ademas tambien factible, de conformidad con el § 163 StPO, considerar 
el deber de indagaci6n de hechos punibles por parte de Ia policia". No obstante, 
se hace necesaria una precisi6n: el § 163 StPO, segun Ia opini6n generalizada, 
otorga a Ia policia una competencia especial, Ia cual en ningun momento afecta 
Ia competencia general de investigaci6n de Ia fiscalia, pues tambien en los casos 
del § 163 StPO ella permanece dueil.a del proceso de indagaci6n, como se deduce 
del § 163, inciso 2° StP066. En conclusi6n, el deber de indagaci6n de Ia fiscalia, 
aunque en jorma indirecta y derivada, lo posee tambien Ia policia. 

A pesar de esta validez indirecta, Ia policia estä sometida al deber de persecuci6n 
penal en forma mucho mas estricta67 que Ia fiscali;l. Las excepciones arriba men­
cionadas (2 a 3) solo operan para Ia fiscalia, por lo cualla policia no puede abstener­
se de las indagaciones respectivas sobre hechos punibles, desde el punto de vista 
de los §§ 376, 153 y siguientes StPO. Lo mismo puede afirmarse en lo que toca 
con Ia persecuci6n penal de hechos punibles, pues Ia policia tiene que fundamentar 
sus indagaciones en determinadas circunstancias de perseguibilidad, pero tiene que 
dejar a Ia fiscalia Ia decisi6n sobre Ia persecuci6n penal, ya que (micamente ella 
tiene derecho, en caso de falta de perseguibilidad, de suspender el proceso y Ia 
actividad averiguatoria (§ 170, inciso 2° StPO). Pero, Ia policia no se encuentra 
tampoco del todo sin margen de decisi6n alguno, ya que si se presenta 1a posibilidad 
de indagaci6n de un hecho punible, en el sentido del § 163, inciso 1 o StPO, tiene 
Ia libertad de valoraci6n, salvaguardada por Ia ratificaci6n de iure dada por Ia 
fiscalia (en ocasiones dejacto), segun lo estatuye el § 163, inciso 2° StPO; justamen­
te, es aqui donde Ia policia se extralimita a menudo. Por e1 hecho de no dar noticia 
a las fiscalias, no se llegan a aclarar delitos denunciados, cometidos por niil.os 
y personas "consideradas" por las autoridades como inimputables (inchisive en 
casos de hurto, prescindiendo por lo demas de los delitos contra, Ia propiedad), 
y, en parte, bajo el desconocimiento de los §§ 423 y siguientes StPO, se omite 
Ia indagaci6n de los delitos denunciados, con el pretexto de que Ia persecuci6n 
penal ''no vale la pena''. 

c) EI deber de persecuci6n judicial en lo relativo a Ia acci6n y a Ia persona 
acusada esta expresamente previsto en el § 155, inciso 2° StPO, y por otra parte, 
en el deber judicial de esclarecimiento (§ 244, inciso 2° StPO), con respecto al 
hecho designado en Ia acusaci6n despues del resultado del plenario (§ 264 StPO). 

1) La persecuci6n penal estä esencialmente ligada al hecho de que los acusados 
parezcan "lo suficientemente sospechosos" de Ia comisi6n de un hecho punible 
(§ 203 StPO). Esta regla tambien es valida para el procedimiento de querella privada 
(§ 383, inc. 1° StPO), que concede al tribunal un poder de decisi6n similar al 
que otorga el § 152, inciso 2° a Ia fiscalia: si el conjunto de pruebas expuestas 
por Ia fiscalia o por el acusador privado constituye indicio suficiente de Ia comisi6n 

65 Cfr. al respecto MITTERMAIER en Aschrott (pie de p8.g. 30), päg. 154; ÜEERDS, Schröder­
Gedächtnisschrift 1978, pflg. 389; con otras referencias. 

66 Para mas detalles, vease a GössEL, GA 1980, p8.gs. 325, 345 y ss. 
67 Cfr. sobre ello a WEIGEND (pie de p<ig. 29), pägs. 41 y ss. 
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de un hecho punible, es de competencia del tribunal, al que se acude por via de 
recu~so, su conocimiento (§§ 210, inc. 2°, 383, inc. 2°, parr. 2° StPO, y por lo 
demas con los recursos de apelaci6n y revisi6n). 
. . 2) En_ primera instancia, tambien existen aqui excepciones al deber de persecu­

cwn. Segmdamente, hay que mencionar las disposiciones en las cuales ya el derecho 
penal material (por eje~pl? por desistimiento de Ia tentativa segun el § 24 StOB), 
hace desaparecer Ia purubihdad del hecho descartando Ia obligaci6n de persecuci6n 
Y por ende Ia presencia de una condena. Por lo demas, el tribunal puede, con 
b~~e _en Ia competencia que se le asigna, descartar Ia sanci6n por las consecuencias 
dmg1das contra el autor del hecho punible, segun el § 60 StOB; asimismo puede 
decidir sobre los obstilculos en el procedimiento, o sobre Ia falta 0 insuficiencia 
de las condiciones preexistentes, y por ello entrar a archivar el proceso (§§ 206a 
260, inc. 3° StPO). ' 

3) Finalmente, hay que nombrar tambien aqui los §§ 153 y siguientes, que 
consagran algunos eventos respecto de los cuales el tribunal, bajo determinados 
presupuestos legales, posee un margen de decisi6n en lo relativo a Ia continuaci6n 
de Ia persecuci6n penal, o al archivo del proceso. 

IV. EL PRINCJPIO DE LEGALWAD DE "LEGE LATA" 
A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE ESTADO DE DERECHO 

Una vfsi6n critica de Ia ya mencionada f()rmulaci6n legal del principio de legali­
dad (seccwn III-2 arnba expuesta), en el sentido de Ia secci6n m-lc, conforme al 
Estado de derecho, tiene que ser Iimitacta en algunos aspectos por razones de espacio. 
Con ello hay que tener en cuenta, principalmente, que a los 6rganos estatales encar­
gados de Ia persecuci6n p~nal. se !es concede cierto margen de decisi6n, sujeto en 
mayor o menor grado a cntenos legales, para decidir si y en que proporci6n debe 
efectuarse Ia persecuci6n penaJ6B. 

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL PRINCIPIO DE SEPARACIÖN DE PODERES 

. Co~o ya se expuso detalladamente en paginas anteriores, Ia administraci6n 
de Justicia penal compete, en el sentido mas amplio, a las tres ramas del poder 
estatal: e~ cuanto a las normas legales en el sector del derecho penal total, incluyendo 
el procedimiento ~enal, a Ia legislativa; con respecto a Ia actividad judicial sentencia­
dora, a Ia Junsdiccwnal; y, por lo demas, en lo referente a Ia aplicaci6n de Jas 
normas dadas por el legislador, a Ia ejecutiva69. Esta clasificaci6n de contenido 
estä _asegur~da formalmente, entre otras razones, debido a que, con las actividades 
avenguaton~s Y sentenciadoras de Ia persecuci6n penal dentro del proceso, existen 
dos etapas dlferentes sometidas al imperio de dos 6rganos completamente distintos 

68 vease supra, m, 2 a 2), 3), 4); III, 2 b; m, 2 c I), 2), 3). 
69 GössEL, GA 1980, pcigs. 325, 333. 
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y separados: Ia actividad averiguatoria perteneciente al6rgano ejecutivo, Y al mismo 
tiempo Ia actividad policial hajo Ia tutela de Ia fiscalia; y Ia sentenciadora, como 
actividad judicial perteneciente al 6rgano jurisdiccional70

• 
Si actualmente se considera que el principio de Ia separaci6n de poderes tiene 

el evidente prop6sito de impedir. en lo mäximo posible, "cualquier aspiraci6n inma­
nente al ejercicio del poder estatal en forma ilimitada" y finalmente arhitraria, 
por medio de Ia instauraci6n de ramas del poder controlahles y delimitahles entre 
sf7I, es el momento oportuno para que formulemos un primer interrogante esen­
cial: 1.El perfeccionamiento legal del principio de legalidad tiene en cuenta el princi­
pio de Ia separaci6n de poderes en cuanto a Ia organizaci6n del procedimiento 
penal? De Ia gran variedad de interrogantes que podrian formularse aqui, solo 
algunos se traen a Ia discusi6n. 

a) En primer termino se deheria recordar una noci6n eiemental y de caräcter 
general, que nos permite diferenciar Ia punihilidad de un determinado comport~­
miento, de Ia persecuci6n penal del mismo. Oe aqui se desprende una consecuencm 
esencial: en virtud de que el art. 103, inciso 2° del 00 y el § 1 del StOB, exigen 
forzosamente una concreci6n legal de Ia punihilidad, ni Ia fiscalia ni Ia policia 
ni los trihunales pueden fijar Ia punihilidad de un "determinado comportamiento 
en la realidad social"72. Aunque de aqui se infiere, en principio, Ia reserva del 
derecho material para Ia concreci6n de Ia punihilidad73, no necesariamente se exige 
estatuir excepciones al deher fundamental de Ia persecuci6n penal solo para el dere­
cho procesal, exceptuando estrictamente los criterios materiales74; dehe tenerse en 
cuenta, por ejemplo, que los casos de archivo del proceso, de conformidad con 
los§§ !53 y siguientes de Ia StPO, se encuentran limitados por "Ia funci6n regulado­
ra del derecho penal material"", considerando con posterioridad Ia posihilidad, 
en mayor medida, de intercamhio entre las regulaciones del derecho material. Y 
el derecho procesal'•, y negando Ia estricta separaci6n entre el derecho matenal 
y el formal". Por ello, dehe dejarse al arhitrio del legislador el plantear una deli­
mitaci6n del principio de legalidad en el sentido aqui definido, acudiendo a una 
delimitaci6n generat de las disposiciones de pnnihilidad del derecho material, o 
hien mediante una delimitaci6n general de Ia persecuci6n de hechos punihles previs­
tos en el derecho penal material. 

Lo mismo puede decirse en lo que respecta al concepto de "culpahilidad infima" 
en los §§ 153, 153a de Ia StPO", si hien Ia culpahilidad es un elemento del delito 

7o GössEL (pie de päg. 69), pltgs. 333 y ss., y 336. 
n GössEL (pie de pllg. 69), pilgs. 333 y ss. 
n RIEss, NStZ 1981, pägs. 2, 4 y ss. 
73 RIESS, NStZ 1981, p<l.g. 5. 
74 Cfr. respecto a esta problematica, por un lado a HEINITZ, Ritt!er-Festchrift 1957, pägs. 327 y ss., y de otro lado a NAUCKE, Maurach-Festschrift, 1972, plig. 197, especialmente pB.gs. 204 Y ss. 
75 VoLK, Prozessvoraussetzungen im Strafrecht, 1978, pfl.g. 261. 
76 VOLK (pie de pRg. 75), pRg. 263. 
n VoLK (pie de pag. 75), p8.gs. 99 y 267. 
n De Otra opini6n NAucKE (pie de p;ig. 74), p;igs. 206 y ss. 
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y no una cantidad minima del mismo en cualquier forma. Corno hay que tener 
en cuenta el grado de culpahilidad, fuera de los presupuestos de las consecuencias 
juridicas del delito, en Ia medici6n de Ia pena segun el § 46 StOB, no hay raz6n 
alguna para no tomar en cuenta, en Ia actividad de persecuci6n penal de Ia fiscalia, 
un pequeiio grado de culpahilidad, y con Ia intervenci6n de los demäs requisitos, 
en Ia suspensi6n de Ia persecuci6n penal. 

h) Queda como tarea impedir que los diversos 6rganos de persecuci6n penal 
sohrepasen los limites de competencia en sentido amplio, en Ia toma de decisiones 
acerca de las medidas de persecuci6n penaF•. 

1) La viva y compleja polemica, sohre todo en los aiios sesenta, acerca de 
Ia uhicaci6n de Ia fiscalia en el 6rgano jurisdiccional, parece hoy definitivamente 
zanjada. Dei hecho de que los efectos de las decisiones judiciales no recaigan sohre 
las decisiones fiscales80, y de que Ia ubicaci6n de Ia fiscalia en el amhito del 6rgano 
jurisdiccional huhiese traido consigo Ia uni6n de las actividades averiguatoria y 
sentenciadora, de acuerdo al superado proceso inquisitivo del derecho comun, ha 
llevado a que, actualmente, por lo general, Ia fiscalia no se asocie al poder 
jurisdiccional•1, y de acuerdo con Ia concepci6n aqui defendida, no expuesta mäs 
a profundidad, a que Ia fiscalia forme parte de Ia administraci6n de justicia dentro 
del 6rgano ejecutivosz. 

Pero con ello no esta aun decidido si Ia fiscalia, en determinados casos de 
jacto, dentro de su actividad de persecuci6n penal, toma decisiones que son de 
posihle naturaleza judicial respecto a su contenido y que se las ha atrihuido violando 
el principio de Ia separaci6n de poderes. 

2) Antes se sostenia, a veces, Ia tesis segun Ia cualla fiscalia ohraha legalmente, 
en forma independiente del poder judicial, en lo tocante a Ia decisi6n de formulaci6n 
de Ia acusaci6n y al archivo del proceso segun el § 170 StPO; especialmente para 
Ia formulaci6n de Ia acusacionsl. Justamente, dehe ohservarse, lo que generaha 
las fallas del proceso inquisitivo del derecho comun era el hecho de que el trihunal 
poseia Ia iniciativa para su propia actividad sentenciadora; esta desventaja fue anula­
da al dividir Ia actividad de persecuci6n penal, de acuerdo con el principio de 
Ia separaci6n de poderes, mediante el traspaso de Ia actividad acusadora a Ia fiscalia, 
completamente independiente y separada del trihunal sentenciador84. La formula­
ci6n de Ia acusaci6n y Ia decisi6n al respecto no pueden ser tomadas, por consiguien­
te, en el moderno proceso penal, como actividades judiciales segun su naturaleza; 
Ia opini6n opuesta, al respecto, lleva nuevamente al superado proceso inquisitivo 
del derecho comun. 

79 Por ello el principio de legalidad de ninguna manera "se desmaterializa en el sentido de una simple cuesti6n de competencia"; cfr. SeHRÖDER (pie de pAg. 29), pRg. 425, sino que Unicamente se observa Ia significaci6n del principio de separaci6n de poderes para el principio de legalidad. 
80 EB. SCHMIDT, MDR 1964, pRgs. 629, 631, con otras referencias. 
81 GösSEL, GA 1980, pAg. 335. 
82 vease al respecto a GössEL, GA 1980, pAgs. 336 y ss. 
83 Cfr. por ej., GöBEL, NJW 1961, 856, 858. 
84 Vease mAs ampliamente en GössEL, GA 1980, pclg. 334. 
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3) Las posibilidades de archivo del proceso, abiertas a Ia fiscalia por medio 
de los §§ !53 y siguientes de Ia StPO, son miradas en ocasiones como decisiones de 
fondo, atendiendo a su contenido". Sin embargo, debe observarse tambien que 
Ia fiscalia, de hecho, puede decidir no formular Ia acusaci6n y orderrar el archivo 
del proceso; por ello, al igual que en Ia decisi6n consagrada en el § 170 StPO, 
surge Ia pregunta de si tambien en los casos de los §§ 153 y siguientes StPO, las 
decisiones de Ia fiscalia deberian llevar a que esta tomara Ia iniciativa para Ia sustan­
ciaci6n del proceso, o no. EI hecho de que Ia decisi6n acerca de Ia continuaci6n 
de Ia persecuci6n penal, a diferencia de los casos del § 170 StPO (por ejemplo 
de Ia [no] existencia de un interes publico -en los casos de los§§ 153, 153a StPO-, 
o de un interes estatal determinado -en el caso de los§§ 153c, 153d, 153e StPO­
en Ia persecuci6n penal), y que esta decisi6n puede guiar a Ia finalizaci6n del procedi­
miento penal, no dice nada acerca de si se presenta esencialmente una actividad 
judicial; por el contrario, no se entiende por que en estos casos Ia persecuci6n 
penal no se puede suspender en todas las etapas del procedimiento penal. La propues­
ta de ZIPF, de dar forma a las causales de suspensi6n como presupuestos del 
procedimientos•, ciertamente tendria este resultado. 

Por lo demäs, es de observarse tambien que Ia ley, en algunos eventos, en 
los§§ !53 y siguientes StPO, otorga al tribunalla posibilidad de archivo del proceso, 
cuando el procedimiento pende de este (cfr. por ejemplo los §§ 153a, inciso 2", 
153b, inciso 2" StPO). En lo que toca a Ia subordinaci6n de Ia decisi6n de archivo 
del proceso a Ia actividad judicial o fiscalizadora, no son decisivos los respectivos 
presupuestos de archivo del proceso, reglamentados, ni tampoco Ia consecuencia 
de Ia conclusi6n del proceso, sino solo el problema de determinar cuäl actividad 
concreta de archivo del proceso es afectada, y en cuai fase concreta del procedimien­
to. Las suspensiones del enjuiciamiento que llevan a Ia evitaci6n del mismo, constitu­
yen exclusivamente actividad de Ia fiscalia, aunque en parte es necesario el consenti­
miento judiciaJ87. 

Este resultado es muy discutido con respecto a Ia suspensi6n de conformidad 
con el § 153a StPO, en cuanto a que "Ia verdadera consecuencia juridica del § 
153a ... no Ia constituye Ia suspensi6n del procedimiento, sino Ia imposici6n de 
sanciones con prop6sitos penales en forma de imposiciones y 6rdenes"''· y porque 
"desplaza el sistema de Ia separaci6n de poderes en Ia justicia Interna, perteneciente 
a Ia naturaleza del proceso acusatorio entre el juez y el fiscal", y asociando esta 
"prescripci6n en un ämbito parcial de competencias averiguatorias y sandonatorlas 
en manos del fiscal"89. Ahora, con fundamento en las impresionantes exposiciones 
de KAUSCH, es poco discutible que ellegislador toma las imposiciones mencionadas 

a5 Cfr. por ej., HEINITZ (pie de pclg. 74), päg. 336. 
86 Pie de päg. 5, pägs. 501 y ss. 
87 vease al respecto infra, 3. 
88 XAUSCH, Der Staatsanwalt~ein Richter vor dem Richter?, 1980, p;ig. 65. 

89 KAUSCH {pie de päg. 88), pägs. 241 y ss. 
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en el § 153a, inciso I 0 StPO como sanciones sin sentencia penaJ90. Pero como, 
por ejemplo, las severas consecuencias del delito que sufre el autor, pueden ser 
tomadas en cuenta por el JUCZ (§ 60 StOB), e igualmente por Ia fiscalia durante 
Ia formulaci6n de Ia acusaci6n (§ 153b StPO), no se entiende por que Ia fiscalia 
no pueda tomar u? ac:o .determinado, posterior al hecho punible, como motivo 
para negar el1~teres pubhco en Ia persecuci6n penal, y por esta raz6n, prescindir 
de Ia formulaci6n ~~ Ia acusaci6n9I. Por lo demas, hay que observar que estas 
tmpostctones n? s~ fiJan por una ''mano superior'', sino que solo pueden imponerse 
con el consentlmte~to del acusado, a pesar de su caräcter sancionador; el hecho 
de q~e esta voluntariedad tenga un caracter ficticio con respecto a Ja pena amenazada 
-mas f~e~e-, a~~rece como una conjetura juridica dudosa, en las experiencias 
de Ia practJca cotidiana, en Ia que, en Ia mayoria de las ocasiones se opta por 
Ia d1sp~siC~6n del archivo, sea con el asentimiento de Ia fiscalia 0 del tribunaJ92. 

As1 m1smo, Ia comparaci6n con el desistimiento del recurso legal, traida por 
KA~sc~, no ~s mu~ ~onvmcente93 • Es poco comprensible poner en el mismo plano 
lafi)acwn de ImposiciOnes dependientes del asentimiento del acusado con el desisti­
miento ~~ los recursos legales contra la sentencia, en oposici6n a las sanciones 
~enales fiJadas por el pronunciamiento judicial; a pesar de Ja fijaci6n de las sanciones 
ligadas con eil?, el archivo, seg(m el § 153a StPO, no se puede mirar principalmente 
como una actlVldad sentenciadora en el sentido de los §§ 261 264 StPO · . . ·= 
como ~~a. m~d1da procesal de descriminalizaci6n y resocializaci6n ya en Ia fase 
del enJ.UICiami~nto, Ia cual no esta reservada al juez94 en cuanto al bajo grado 
de la~ ~mpostctones, .Y. que por lo tanto no puede suplantar a Ia "jurisdicci6n de 
su exigida responsabiiJdad de concretizaci6n de Ia totalidad de Jas leyes penales" 
segun el art. 92 0095 . Semejante responsabilidad tan amplia, sostenida por KAuscH: 
no ex1ste; es JUstarnente este mismo autor quien asi lo confiesa expresamente en 
otra parte96. Ellegislador ta~poco esta impedido, en el campo de Ja persecuci6n 
penal, de admi_ti~ el e~ta~le~n~iento de sanciones que, en eiertos casos, estän por 
fuera de Ia actlVldad JUnsdiCCional (conclusi6n inversa a Ia del art. 104 inciso 2o 
pärrafo I o de Ia GO). 

4) Lo mis~o puede afirmarse en lo que toca con Ia participaci6n de Ja fiscalia 
en el pr~~edimient~ de Ia querella privada: Ia decisi6n sobre Ja formulaci6n de 
Ia acusacwn en razon de un determinado interes publico (§ 376 StPO) y 1 b" · 1 ·· ., . • amten 
:participaciOn postenor a Ia presentaci6n de Ia acusaci6n privada (§ 377, inciso 

2 StPO), no Imphcan Ia actlVldad jurisdiccional; lo mismo puede decirse en lo 
que to~a con Ia afirmaci6n del interes publico por Ia ausencia de Ia querella penal 
(por C)emplo en el § 232 StOB). 

: Cfr. por ej:, KAUS~H {pie de p:lg, 88), p:lg. 55, citado, BT-DRUCKS, VI/34?S, päg. 47 . 
Co_mo aqm, tambten HANACK, Ga/las-Festschrift, 1973, p:lgs. 339, 354 y ss. 

92 Ast KAuscH (pie de päg. 88), päg. 56. 
93 Pie de p<lg. 88, nota 50 en las pligs. 56 y ss. 
94 Acertadamente KAUSCH (pie de p<ig. 88), p<lg. 240. 
95 

KAUSCH (pie de p<ig. 88), päg. 241. 
96 V ease nota 94. 
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5) EI problema acerca de si Ia policia, o por el contrario el tribunal, se extralimi­
tan en sus competencias con respecto a las decisiones tomadas dentro del campo 
de Ia persecuci6n penal, solo puede ser abordado aqui en Ia medida en que exista 
Ia anuencia reclamada del tribunal, respectivamente exigida por Ia ley, en lo tocante 
a Ia decisi6n de archivo dictada por Ia fiscalia seg(m los §§ 153 y siguientes de 
Ia StPO, que concuerda con el principio de Estado de derecho; como tambien, 
al contrario, con Ia presencia de Ia anuencia reclamada de Ia fiscalia para el archivo, 
por parte del tribunal. Con ello se hace referencia a los problemas suscitados por 
los controles necesarios, los cuales deben ser tratados en seguida. 

c) Asi como es de importancia observar las respectivas competencias, tambien 
es insuficiente esta observaci6n para garantizar un procedimiento sin reparos en 
el Estado de derecho, bajo Ia perspectiva de Ia separaci6n de poderes. Corno ya 
se mencion6 mas arriba97, la divisi6n del procedimiento penal, en concordancia 
con el principio de Ia separaci6n de poderes, en varias etapas, sometidas a diversos 
6rganos estatales, a su vez pertenecientes a diversos poderes del Estado, tiene princi­
palmente el prop6sito de impedir, sobre todo, el ejercicio de persecuciones penales 
arbitrarias y por ende, tambien, el ejercicio del poder en forma arbitraria; pero 
esta divisi6n por si sola no puede todavia alcanzar esta meta, ya que no basta 
solamente con Ia necesidad de un control sobre los demäs poderes estatales por 
medio de tribunales independientes••; se tiene que asegurar, asi mismo, que los 
diversos 6rganos establecidos en el procedimiento penal efectivamente se controlen 
unos a otros. Con Ia implantaci6n de Ia fiscalia como una instituci6n cuya actividad 
estä dirigida "directamente a Ia realizaci6n del derecho"99 y a Ia verificaci6n de 
Ia justicia material, se ha instituido un 6rgano de control similar, tanto frente a 
Ia policia investigadora, como frente al 6rgano sentenciador perteneciente al poder 
jurisdiccionaiHJO. 

2. EL CONTROL DE LA PERSECUCIÖN PENAL JUD!CIAL Y POLICIAL 

CONFORME A LAS REGLAS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

Si los tribunales incumplen su deber de persecuci6n penal, Ia fiscalia posee 
un efectivo instrumento de control, derivado de su facultad de interponer los recursos 
legales pertinentes. En cuanto que el tribunal posee un margen de decisi6n respecto 
al archivo del proceso, de conformidad con los§§ 153 y siguientes StPO, se garantiza 
el control necesario a traves de Ia aquiesencia indispensable de Ia fiscalia (por ejemplo 
en el § 153, inciso 2° StPO), o en el supuesto de una solicitud de Ia fiscalia (por 
ejemplo en el § 154, inciso zo StPO); solamente el archivo temporal, segun el § 
154e, inciso zo StPO, no depende del asentimiento o de Ia solicitud de Ia fiscalia, 
pero el mismo es impugnable por medio del recurso de queja. 

97 IV, 1, antes de a. 
98 Supra, 11, l b. 
99 HENKEL (pie de pftg. 48}, p3.g. 133. 
100 GösSEL, GA 1980, p3gs. 325, 337 y ss. 
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EI control de Ia actividad averiguatoria de Ia policia es ejercido por Ja fiscalia 
fundado en su poder de direcci6n 101. 

3 · EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD DE PERSECUCIÖN PENAL F!SCALIZADORA 

A LA LUZ DE LOS POSTULADOS DEL PRINCIP!O DE LEGALIDAD 

A p~sar de todo, no solamente el tribunal y Ia policia necesitan ser controlados 
por Ia ~1scalia; tambien Ia actividad de persecuci6n penal de Ia fiscalla requiere 
su ~rop1.o c~ntrol, y est~ es sobre todo necesario en aquellos campos en los cuales 
Ia flscaba d1spone de c1erto margen de decisi6nto2. Corno para Ja realizaci6n de 
Ia meta a Ia cual aspira el principio de Ia separaci6n de poderestoJ es especialmente 
neces~no que ~I control se ejecute por un 6rgano asociado distinto de Ja misma 
flscaha, se ex1ge por ello, en principio, el control judicial sobre Ja actividad 
flscahzadorai04. 

a) Pr?bablemente Ia fiscalia posee el poder de decisi6n mas importante respecto 
a s~s decJswnes sobre Ia formulaci6n de Ia acusaci6n o sobre el archivo del proceso 
segun ~I § 170o StPO. Corno a Ia fiscalia corresponde un monopolio de decisi6~ 
(§ 152, mc1so 1 StPO), exceptuando los delitos privados, se hace aqui especialmente 
Importante Ia posibilidad de control. 

1) EI principio de legalidad hace resaltar una seguridad esencial del Estado 
de dere~ho, que con raz6n se observa, de manera predominante, como un "correlato 
necesano" frente al ."~onopolio de la acusaci6n"Ios. Esto 00 puede ser visto, en­
tr~ t~n!o, como ~uficiente, ya que se trata precisamente del mantenimiento del 
pnnc1p10 de lega!Idad, derivado de los §§ 152, inciso 2° y 160 StPO, por medio 
del control necesano de Ia fiscalia; a decir verdad, este control es menos relativo 
en lo que toca con su deber de intervenir, segun los paragrafos citados; 00 asi 
sobre todo,_ e_n lo referente al ämbito de decisi6n concedido a Ia fiscalia en Io atinent; 
a las condici?ne~ Ie_g~es requeridas para Ia investigaci6n 0 para Ia formulaci6n 
de Ia acusacwn (mdiCios reales y suficientes; hechos punibles perseguibles). Al res­
pect~' expone FULD, sobre los comienzos de Ia fiscalia, Io siguiente: 

N~ hay duda, de que al decidir Ia pregunta en torno a si es necesaria Ja 
persecuc16n de un hecho punible en favor del interes publico, Ja fiscalia procedi6 
frecuentemente en forma err6nea y falsa. No solamente influyeron en Jas decisio-

101 Mas ampliamente GössEL, GA 1980, p3.gs. 338 y ss. y 350 y ss. 
J02 L d . 

. ~ P;e~unta ~ _st se, trata de una medida, de un margen de apreciaci6n, 0 de alguna otra 
c~tegona JUTidtco-admmtstratlva de la libertad de deci~i6n -cfr. sobre ello WErGEND (pie de päg. 29), 

pags. 169 Y ss.-, es al respecto de naturaleza secundana; antes que nada se debe asegurar Ia posibilidad 
general de -control de dichas decisiones fiscales. 

103 Cfr. supra, 1 c. 
104 Cfr. supra, li, 1 b. 

• 
1~5 • KRAUSE, GA 1964, p3.gs. 110, 114; cfr. mas ampliamente por ej BGHSt 15 155 159· · 1 

pr~nctpiO de legalid_ad ''el monopolio de la acusaci6n de la fiscalia seria inj~sto''· TH!E~SCH 'en A~:~~o;t 

((p~e dde p3.~. 30), pag. 206; LR-ScHÄFER (pie de p3.g. 1), Introducci6n alm.i.m. ~arginal13, 26· GössEL 
Pie e pag. 61), pägs. 30 y ss. ' ' 
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nes de las fiscalias los aspectos subjetivos, sino tambien consideraciones pertenecien­tes a circulos de ideas e intereses divergentes, hechos politicos y sociales; prec!samen­te este hecho llev6 a que se presentaran grandes divergencias en amplios circulos, c;usando desconfianza hacia el manejo uniforme del monopolio acusatorio, con 
el cual se tiene que contar, para bien o para mal, como un factor dado. De un lado se convalidaba una exageraci6n ilimitada del termino <<interes publico» Y del . h d . ''106 otro, una concepct6n sumamente estrec a e m1ras . . .. El hecho de que aun hoy exista peligro en cuanto conc•~;ne a Ia adopc~on de decisiones acerca del archivo del proceso o de la formulacwn de la acusac~6n 
segun el § 170 inciso 2° StPO, con base en convenienci~s politi~as, nos l.o ensena~ no solo las terribles experiencias del pasado nacionalsoclallsta, smo tamb1en la actl­tud de las fiscalias en la persecuci6n de hechos punibles cometidos en el pasado reciente por estudiantes violentos; sin dejar de mencionar aqu~ll.os de~itos que queda­ron impunes, llevados a cabo en despachos alemanes en beneflc10 de mtereses estata­
les privilegiados (por ejemplo Ia expedici6n de pasapartes falsos, etc., para los 
integrantes del servicio secreto). Aunque estos ejemplos, afortuna~ame~te, solo tienen un significado real-ex6tico, en muchas ocasiones so!? .cons1derac10nes de pura conveniencia desempeftan un papel definitivo en las declSlo~es contempla~as en el § 170 StPO, motivo por el cual necesitan de un control efectlvo. RIESS advler­
te, con raz6n, que "el mandato normativo" del § 160 inciso 1 ~ StPO, ':s~ cumple solo parcialmente, de manera diferente, desde el punto de v1sta espec1flcamente 
delictivo' '1 07 . 

El cumplimiento, necesariamente controlado, del principio ~e legalidad, se hace ademas forzoso por medio de las disposiciones legales materiales de los §§ 344, 258a StOB; aunque de manera realmente dudosa, ·porque Ia fiscalia misma, en 
todo caso, tiene que investigar estos hechos. Por lo demäs, se ha consagrado. un 
control por medio de Ia "estructuraci6n jerarquica .de Ia a~tondad a~usa~ona Y de Ia vigilancia interna ligada a esta", aunque tamb1en aqm Ia total eflcacra, por ejemplo en las eventuales instrucciones para desistir de las acusac10nes, no parece 
estar garantizada ws. 

A pesar de lo esenciales que son los instrumentos hasta aqui sei\alad?s, no pueden sustituir el control judiciaJ109 exigido por el principio de Ia separac16n de 
poderesllo. . 2) Con respecto a la formulaci6n de Ia acusaci6n, no hay duda sobre Ia eXIsten-
cia de un control efectivo: Ja revisi6n judicial de los hechos p_re~enta~os por ~a 
fiscalia en la acusaci6n, impide acusaciones arbitrarias en el procedirn:ie~to m;ermedi~ (§ 203 StPO), y en el procedirniento principal (en los§§ 261, 264, 266, mclSO I . StPO), 

106 FuLD, en Aschrott (pie de pflg. 30), pflg. 601; cfr. mas ampliamente tambi6n HoLTZENDORFF, en Verhandlungen des 12 DJT 1874, tomo 1, pägs. 64, 68, 70 y ss.; DIETZ, en Verhandlungen des 29 DJT 1908, pägs. 51, 55 y ss.; ÜSTENDORF, RuP 1980, p:ig. 200. 
101 NStZ 1981, p:igs. 2, 4. 
108 Cfr. WErGEND (pie de päg. 29}, pägs. 84 y ss. 
109 MAuNz (pie de p:ig. 18), tambil:n vl:ase supra, II, 1 b. 
no veaSe al respecto, por ej., a NIESE, SJZ 1950, päg. 890. 
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por aquello de que como "la fiscalia no tiene ningun interes en formular acusaciones inutiles que conllevan absoluciones evidentes, con indudable perdida de su prestigio, sus propias conveniencias oficiales se ocupan de que esta se oponga efectivamente a las sospechas"Ill. Lo mismo se puede decir para Ia interposici6n de recursos legales por parte de la fiscalia. 
Tampoco para la actividad de averiguaci6n de la fiscalla puede afirmarse otra cosa. En tanto que las diversas actividades de indagaci6n no acarreen perjuicios para bienes juridicos de los particulares, que ya por esta raz6n se hacen revisables judicialmentell2, debe pensarse que Ia actividad de averiguaci6n de Ia fiscalia sirve unicamente para preparar Ia decisi6n sobre la formulaci6n de Ia acusaci6n, y que el control judicial previsto en el § 204 StPO, y posteriormente Ia sentencia, tambien en lo referente a Ia actividad averiguatoria, se revela como suficiente. 
3) Las explicaciones que hemos dado en el ordinall) anterior, dejan traslucir, sin embargo, un control judicial con respecto a Ia omisi6n de Ia acusacion; semejante control existe, en efecto, contra las decisiones de archivo del proceso del § 170 inciso 2° StPO, bien sea mediante el procedimiento de la acusaci6n forzosa del § 172 StPO, o bien en el evento en que se trate de un caso de querella, en el procedimiento de querella privada (sobre ello confr6ntese mils abajo el Iitera! b ). 
Ambas posibilidades de control judicial estan, sin embargo, ya limitadas, hasta el punto de que solo pueden ser aprovechadas por el ofendido con el presunto delito. Fuera de esto, hay que recalcar que el procedimiento de la acusaci6n forzosa, segun su formulaci6n legal y su significado prilctico, solo se presenta como un instrumento de control debil y bastante incompleto, casi acercändose a Ia insig­nificanciam, lo cual depende en gran medida de que en muchas ocasiones se pone en marcha por motivos de querella, lo cual permite camprender por que Ia importancia de este procedimiento dentro del Estado de derecho, como un control necesario de Ia actividad fiscalizadora, en veces pasa inadvertido. 
Bajo estas circunstancias, no parece fuera de lugar buscar otras posibilidades distintas de control efectivo sobre acusaciones omitidas arbitrariamente. En Ia anti­gua discusi6n para Ia reforma del procedimiento penal, se reclam6 con especial insistencia una especie de control judicial indirecto, en el cual el monopolio de la acusaci6n por parte de Ia fiscalia se eliminaba por completo, o bien se limitaba por una acusaci6n subsidiaria de otras personas, posterior a la negaci6n de Ia formu­laci6n de la demanda publica por parte de Ia fiscalia. Estas propuestas iban desde Ia permisi6n de una demanda popular comun, por medio de un quivis ex popu/o segun el modelo del derecho ingles, al lado de la facultad de acusaci6n por parte de la fiscalia (denominada "demanda popular principal")114, pasando por Ia de-

1!1 EB. SCHMIDT, Einführung in die Geschichte der Deutschen Strafrechtspflege, 3a edici6n, 289; adem:is VON HOLTZENDORFF (pie de p:ig. 106), päg. 69; pero desde otra perspectiva Rrsss, Schäfer­Festschrift 1980, pägs. 155, 195. 
112 Cfr. por ej., GössEL (pie de p<ig. 61}, p<l.gs. 50 y ss. con otras referencias; vl:ase ademäs § 98, inciso 2°, pärr. 2° StPO. 
ll 3 Cfr. GöRCKE, ZStW tomo 73 (1961), ptig. 569. 
114 Cfr. al respecto GNEIST, Vier Fragen zur Deutschen Strafprozessordnung, 1874, p:ig. 50; VoN HoLTZENDORFF (pi~ de ptig. 106), päg. 77. 
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manda popular subsidiaria (Ia cual se podria levantar por el quivis ex popu/o despues 
de Ia negaci6n del enjuiciamiento por parte de Ia fiscalia), hasta llegar a Ia acci6n 
privada, Ia cual debia dejarse libre solo al acusado, junto a Ia acusaci6n de Ia 
fiscalia (acci6n privada principal), o solo despues de Ia anterior e imitil invocaci6n 
de Ia fiscalia (acci6n privada subsidiaria). Los defensores de Ia demanda popular 
pliblica principal y subsidiaria, estaban entre tanto, en minoriall5 y con raz6n: 
"La experiencia ensefia, c6mo ... frecuentemente la mala voluntad, las emociones, 
las venganzas y quizäs tambien el provecho propio, son los m6viles que los acusado­
res estimulan; juego este que se conduce por frivolas acusaciones, cuando no se 
utilizan amenazas con acusaciones de chantaje"II6; en sintesis, Ia demanda popular 
en sus dos formas, de todas maneras descuidaba Ia protecci6n del acusado, contra 
"injustas y molestas persecuciones"II7. Estas objeciones tambien tienen validez hoy 
en dia, por lo que de esta forma no se deberia tratar de alcanzar el control necesario 
de Ia fiscalialls. Lo mismo podria decirse con respecto a Ia acci6n privada, tanto 
principal como subsidiaria (sobre Ia acci6n privada consagrada en el derecho vigente 
para determinados delitos, vease abajo Iitera! b ). 

Por estas razones, entonces, queda solamente el control judicial directo. A 
pesar de su poca importancia actual, el procedimiento de acusaci6n forzada podria 
transformarse igualmente en un efectivo instrumento de control por medio de una 
modificaci6n en el procedimiento hasta ahora vigente. Por consiguiente, el procedi­
miento se deberia simplificar a efecto de que se pueda formular reclamaci6n directa 
ante el tribunal a raiz de Ia decisi6n negativa de enjuiciamiento, evitando el complica­
do y en Ia mayoria de las veces ineficaz camino, pasando por encima de Ia fiscalia. 
Claro estä que se tiene que dar Ia posibilidad de un remedio conforme al § 306 
de Ia StPO; sobre Ia reclamaci6n no deberia decidir el Tribunal Supremo Regional 
(OLG), ajeno a Ia realidad (que en Baviera ni siquiera es competente para Ia decisi6n 
de las revisiones) sino un tribunal activo, experimentado, como por ejemplo una 
sala penal cuyas decisiones tendrian que ser igualmente indiscutibles como Ia actual 
decisi6n del Tribunal Supremo Regional. La competencia sobre las reclamaciones 
deberia ser llevada, claro estä, a un solo tribunal (6rgano sentenciador), distinto 
del competente para gestionar Ia eventual acusaci6n, asegurando asi Ia defensa 
de los diversos ämbitos de competencia del tribunal y de Ia fiscalia"9• Tampoco 
podria el tribunal, respecto a Ia reclamaci6n, iniciar por si mismo el proceso, ni 
tampoco orderrar a Ia fiscalia el enjuiciamiento: el tribunal podria, linicamente, 
estar autorizado para suspender Ia decisi6n impugnada y obligar a Ia fiscalia, bajo 
observaci6n del parecer legal, a decidir nuevamente sobre el enjuiciamiento. Para 
posibilitar un control mas eficaz del principio de legalidad, el circulo de los autoriza­
dos a impugnar deberla ampliarse de los hasta ahora "ofendidos" a cualquier perso­
na que pueda hacer valer un interes justificado en Ia persecuci6n penal. 

w Cfr. MrTTERMAIER y FuLD, en Aschrott (pie de p8.g. 30), pägs. 160 y ss., y pägs. 603 y ss. 
116 DALCKE, GA tomo 7 (1859), pägs. 734, 743. 
11 7 LOBE, OS 1928, pägs. 37, 45. 
118 STOCK, Ritt/er-Festschrift 1957, päg. 309; WEIOEND (pie de päg. 29), pägs. 86 y ss. 
u9 Pero· de otra opini6n THIERSCH, en Aschrott (pie de pag. 30), pag. 209. 
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b) Un especial dolor de cabeza presenta Ia practica de Ia fiscalia en lo que 
hace relaci6n a Ia decisi6n de que habla el § 376 StPO. 

I) Mientras que de un lado se observa que en determinados delitos de querella 
privada, como los atropellos en el trafico rodado, Ia fiscalia, sin consideraci6n 
del caso particular, afirma constantemente el interes pliblico casi que sin indulgencia, 
y muy rara vez se declara dispuesta al archivo del proceso conforme a los §§ I 53 
y I53a StPO; de otro lado, tiene que afirmarse que Ia acci6n privada se utiliza 
cada vez mas como un instituto de simplificaci6n del trabajo de Ia fiscalia. Esto 
lleva sobre todo a que hasta los hechos punibles mas trascendentales ya no se acusen 
por Ia fiscalia: en Ia persecuci6n de Ia injuria; de las lesiones corporales; del dafio 
en las cosas, y de Ia violaci6n de habitaci6n ajena, por ejemplo entre vecinos que 
no pueden escapar del vecino ''malo' ', ya sea por sus altos costos de hipoteca, 
o por otras razones de consideraci6n; casos que no constituyen ningiin "interes 
pliblico" porque el circulo de ofendidos es cuasiprivado, como tambien, por ejem­
plo, en los casos de graves lesiones corporales causadas por maridas vengativos 
y heridos en su orgullo, que se encuentran en desventaja frente a sus esposas que 
demandan de ellos el divorcio. 

En estos casos, obviamente, existe un inten!s piiblico masivo, encaminado a 
que cada persona pueda vivir tranquilamente tambien frente a su vecino, hecho 
que no parece muy claro para algunas fiscalias; lo que tambien sucede en los casos 
de lesiones corporales entre c6nyuges, en los cuales habria que formular Ia pregunta 
polemica de si Ia fiscalia aperras quiere intervenir cuando los malos tratos han 
llevado a Ia muerte! Sin necesidad de mäs ejemplos -lo que seria fiteil hacer­
aparece, en este campo, Ia falta de un control sobre Ia actividad de persecuci6n 
penal de Ia fiscalia, como particularmente dolorosa. 

2) En principio esta dada una posibilidad de control por Intermedio del ejercicio 
de Ia acci6n privada, en estos casos; sin embargo, este se presenta como ineficaz, 
ya que Ia mayor parte de las acciones privadas son rechazadas de conformidad 
con el § 383 inciso I o StPO, o suspendidas de acuerdo con el § 383, inciso 2° 
StPO, y esto mediante un procedimiento que, estatuido cuidadosamente, se desarro­
lla con demasiada frecuencia en forma praeter Iegern: en una "citaci6n por via 
de informaci6n" se oye a los interesados y luego se acuerda una "cuasisanci6n" 
extrapenal como si se tratara de una condena en costas. Esto entrafta, naturalmente, 
el rechazo de Ia acci6n privada y por consiguiente el archivo del proceso; asi se 
llegue alguna vez a Ia sentencia en el procedimiento de querella privadai20, se tiene 
que contar frecuentemente con una inapelable suspensi6n del tren de recursos legales 
de conformidad con lo preceptuado por el § 390, inciso 5° StPO. 

Si Ia acci6n privada quiere recuperar nuevamente su cometido original como 
instrumento de control de Ia fiscalia, o como sustitutivo efectivo de Ia falta de 
acusaci6n estatal, seria necesaria Ia eliminaci6n de Ia posibilidad de archivo de 
conformidad con los§§ 383, incisos I 0 y 2°, y 390, inciso 5° StPO, con Ia consecuen­
cia de que solo se pueda hacer uso de las posibilidades generales de suspensi6n 

120 En escasas e infimas oportunidades, vease por ej., a HIRSCH, Lange-Festschrift 1976, pitg. 815. 
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segun los §§ 153 y siguientes de Ia StPO; Ia posici6n de aquiesencia de Ia fiscalia, segun lo expuesto, Ia ocuparia el asentimiento del querellante. Claro estä que no se puede negar el peligro de moleslas acciones privadas, producto de Ia querella. Pero este peligro se puede, por lo pronto, contrarrestar con Ia respectiva aplicaci6n de los §§ 202 al 211 de Ia StPO (o sea, inclusive Ia posibilidad de impugnar el eventual auto de no apertura). Por lo demas, se tendria que pensar en Ia posibilidad de limitar el circulo de acciones privadas, o eliminar su procedimiento, aconteciendo en este ultimo caso, que se procederia siempre den­tro del procedimiento oficial; Ia situaci6n actual, en Ia que präcticamente no se puede hablar ya de una protecci6n penal en el campo de Ia acci6n privada, parece de todas maueras totalmente inaceptable. 
3) Con una organizaci6n semejante del proceso de querella privada en Ia forma expuesta, se podria prescindir del dudoso procedimiento secundario, tan frecuente­mente utilizado por motivos ajenos a Ia realidad: tal procedimiento aparece super­fluo como instrumento de control en virtud de que Ia fiscalia impulsa Ia persecuci6n 

penal. 
c) Tampoco en lo relativo al archivo del proceso, de conformidad con los §§ 153 y siguientes de Ia StPO, aparece tan explicita Ia präctica de Ia fiscalia: tambien aqui se pone de mauifiesto que, generalmente, en determinados delitos, como por ejemplo, nuevamente en el träfico rodado y en los casos de Ia Ley de Armas, regularmente y sin consideraci6n al caso conereto Ia fiscalia no estä prepara­da para el archivo, ni declara tampneo su consentimiento para este ante el tribunal; ello se hace especialmente critico en los casos en que el fiscal de sesi6n entiende reunidos los presupuestos del archivo seglin su criterio personal, pero que los niega en oposici6n al fiscal instituido con respecto al informe posterior. Pero tambien, por el contrario, parece necesario someter Ia decisi6n de archivo de Ia fiscalia al 

control judicial. 
1) En el caso de Ia disposici6n de archivo por parte de Ia fiscalia, aparece garantizado un control suficiente en los eventos en que el tribunal debe aprobar el archivo, aunque este control, por razones de consideraci6n, no se estima como suficiente en Ia präcticai2I. Un control judicial, en lo referente al archivo por parte de Ia fiscalia, hace falta, entre tanto, en los "explosivos casos" de Ia abstenci6n de Ia persecuci6n por razones politicas y en los hechos cometidos en el extranjero (§§ 153c, 153d, 153e StPO); Io mismo puede afirmarse con respecto al chantaje relacionado con hechos punibles molivados politicamente (§ 154c StPO). Igualmente falta un control en los casos del archivo, segun los§§ 154 y 154b StPO; sin embargo, debido al caräcter transitorio del archivo en los §§ 154d y 154e StPO, se acepta aqui Ia falta de control judicial. 
Tambien, bajo Ia consideraci6n de Ia necesidad de Ia afirmaci6n de un control judicial parcial de Ia decisi6n de archivo, se hace indispensable el sometimiento de Ia decisi6n de Ia fiscalia, segun el §§ 153 y siguientes StPO, a1 recurso de revisi6n 

121 Cfr; WEIGEND (pie de päg. 29), päg. 54. 
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posterior; tal revisi6n es indispensable porque aun vale hoy en dia, lo que HELL· MUTH MA YER sostenia para el antiguo Estado de derecho liberal alemän: ''los dere­chos procesales del ofendido, de ninguna manera deben ser expuestos al juzgamiento de las instituciones estatales acusatorias"I22. Un control judicial, de esta forma, deberia aplicarse a los casos de los §§ 153 y siguientes StPO, por medio de Ia modificaci6n del § 172, inciso 2°, pärrafo 3 ° StPO, hasta el punto de que el procedi­miento de Ia acusaci6n forzosa, en Ia forma expuesta arriba en a) 3), deberia ser declarado licitol23. 
2) Para examinar Ia negativa de Ia fiscalia respecto al archivo, se podria prever una decisi6n formal de Ia misma a petici6n del acusado o de su defensor, que fuera revisable en forma indiscutible por medio del recurso de queja ante el tribunal (6rgano sentenciador), y que se hace efectivo tambien en el procedimiento de Ia acusaci6n f orzosa. 
3) En el procedimiento judicial solo deberia decidir el tribunal sobre el archivo, sin aprobaci6n de Ia fiscalia, pero unicamente con base en Ia opini6n del plenario, por via de revisi6n y mediante una sentencia susceptible de ser controlada por medio de los recursos legales. La propuesta de ZIPF, que puede ser atendida'24, de transformar las razones de archivo en condiciones del proceso, tambien llevaria a una forma muy sencilla de control judicial; sin embargo, esta podria ir demasiado lejos en virtud de que, entonces, las condiciones de archivo, de manera oficial, se harian revisables en todas las etapas del proceso, con lo cual Ia aceptaci6n de Ia sentencia, Ia cosa juzgada parcial y las ilimitadas reprimendas revisorias, no podrian constituir ningun Iimite para Ia interposici6n del recurso de revisi6n. 

4. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA CERTEZA LEGAL 

Puede ser mencionado aqul un ultimo problema: el principio de Estado de derecho exige que las expresiones del poder estatal se asienten en disposiciones legales bastante concretas, y que fuera de esto las Umitaciones del principio de legalidad no sean decididas en forma arbitraria por ellegislador, ni que estas descan­sen sobre una valoraci6n de los intereses de persecuci6n penal con intereses opuestosi2S. Los diversos interrogantes acerca del Estado de derecho, planteados aqul, no se pueden discutir ya mäs a fondo. 

122 H. MAYER, JZ 1955, pcigs. 601, 602. 
123 Cfr. ya en TILL KALSBACH, Die gerichtliche Nachprüfung von Mossnahmen der Staatsanwaltss­chaft im Strafverfahren 1967, por ej., p8gs. 137 y ss. 
12' Pie de p8g. 5, p8g. 501. 
m Cfr. al respecto ZIPF, como en el pie de pRg. 124. 
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LA DETERMINACIÖN DE LA RESPONSABILIDAD 
Y LAS CONSECUENCIAS JURfDICAS 

EN EL DERECHO PENAL 
ALEMAN DE MENORES* 

Dr. CARLOS ELBERT 
U niversidad de Colonia 

EI presente trabajo se limita a exponer en forma sistematica los lineamientos del sistema penal aleman de menores en dos aspectos fundamentales, como son Ia determinaci6n de Ia responsabilidad penal y el sistema de reacciones penales. Hernos pretendido conjugar lo breve con lo claro, ya que se trata de exponer un sistema sa­j6n, con el que muchos Ieetores de habla hispana no estarän, posiblemente, farnilia­rizados en detalle. Sin embargo, no solo quisimos imprimir a este trabajo agilidad y sintesis, sino tambien dotarlo de Ia capacidad de informar sobre los resultados mäs relevantes a que ha conducido el sistema, en Ia teoria y practica modernas del mismo pais donde se lo aplica. Si a estos prop6sitos agregäsemos nuestro anälisis critico, nos extenderiamos mäs alla de los limites razonables de un articulo destinado a com­partir el espacio material con otros; no obstante, nos tranquiliza poder decir que este trabajo integra uno de mayor alcance' en el que el Ieetor interesado podrä encon­trar no solo nuestros puntos de vista criticos y comparativos, sino tambien mayor 
informaci6n sobre estos temas. 

Por supuesto, tambien entra en nuestros cälculos Ia esperanza de que en el futu­ro podamos continuar el discurso aqui iniciado, con Ia facilidad de poder remitir al Ieetor espaftol a un material ya aparecido en su pais, y en lo que a nosotros se refiere, obviar repeticiones. Con estas reservas nos atrevemos a pensar que este anti­cipo puede constituir un aporte util a los estudiosos de Ia problemätica de Ia crimina­
lidad juvenil en general y alemana en especial. 

Entrando ahora de lleno en el tema, adelantemos que el § 46 del C6digo Penal aleman federal adopta un sistema dualista de determinaci6n de Ja responsabilidad, al disponer que "Ja culpabilidad del autor es el fundamento para Ia determinaci6n de Ja pena. Deberän ser tenidas en cuenta las consecuencias que sean de esperar para Ja vida futura del autor en sociedad, a resultas de Ja aplicaci6n de Ia pena". Esta 

• Este trabajo aparece tambiCn insertado en los "Cuadernos de Polftica Crirninal", N° 19, Madrid, Espafia, 1983. 
1 Setratade parte de un capitulo de un libro en preparaci6n, sobre el tema de Ia criminalidad juve­nil en Alemania Federal. 
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dificultosa compensaci6n entre Ia culpabilidad y las finalidades especial-preventivas, orientadas a Ja vida futura en sociedad, juega en el derecho penal de menores de modo muy diferente, porque a lo Iargo de Ia evoluci6n hist6rico-penal se fue imponiendo gradualmente el criterio de que los menores son seres humanos de caracteristicas especiales, diferenciadas respecto a los adultos, y el principio de que en consecuencia no se les puede atribuir, durante este estadio evolutivo, el mismo grado de madurez, preparaci6n y comprensi6n de Ja realidad que a un adulto, con Ia 16gica consecuencia de una disminuci6n legal de Ja responsabilidad por sus acciones. Eu conclusi6n, se disminuye Ia responsabi/idad legal por los actos de menores, y toda intervencion ojicial respecto de los mismos, preventiva o represiva, se coloca bajo Ia optica pedagogica ( dada Ja perrneabilidad formativa de los menores) con miros a su mejor desempeflo social en el juturo. 
La concepci6n expuesta se refleja en el § 3 de Ja Ley Judicial JuveniJ2, cuando precisa que "un menor es penalmente responsable si al momento del hecho era sujicientemente maduro de acuerdo a su desarrollo moral y mental, para camprender Ia antijuridicidad del hecho y actuar segun esta comprensi6n. Para Ia educaci6n de un menor inimputable a consecuencia de su inmadurez, el juez puede orderrar las mismas medidas que el juez tutelar". 
No basta entonces, a Ja ley alemana, que se trate de un menor o menor adulto, seglln tuviera entre catorce y dieciocho o dieciocho y veintiuno, respectivamente, al momento de Ia comisi6n del hecho (§ I). Es preciso, ademas, determinar el grado de madurez, factor que, junto con Ia edad, nos distancia del sistema del derecho penal general, donde el /ibre albedrfo, o autodeterminacion, o voluntad final de las personas capaces mayores de veintiun aflos, se presume, del mismo modo que su madurez. 

La ley alemana no proporciona un concepto abstracto y general de Ia madurez, por lo que el juez debe constatarla en cada caso y para cada autor. ;,Eu que consiste esta madurez y que pautas se utilizan para determinarla? Segün SCHAFFSTEIN3, Ja formulaci6n legal es resultado de una larga evoluci6n juridica, cuyos puntos de apoyo fueron Ja doli capacitas del medioevo y el discernement del C6digo de Napole6n de 1810. Pero recientes los hallazgos de Ja moderna sicologia profunda, permitieron admitir que los procesos de motivacion de los menores dijieren de los de los adultos, no solo en sentido intelectual, sino tambien por el juego mäs libre de Ia instintividad. Esta evoluci6n llev6 a que, en Ja formulaci6n de Ja J .G .G. de 1923, se agregara a los presupuestos de responsabilidad juvenil hasta alli admiti­dos (capacidad de camprender y dirigir las acciones),la necesidad de modurez intelec­tual y espiritual, con lo que se arrib6 a un metodo biol6gico-sicol6gico. Este autor 

2 En aleman Jugendgerichtsgesetz. Se trata de un ordenamiento penal de forma y fondo especial para menores, respecto del cual el C6d.igo Penal generat rige en forma subsid.iaria. Todas las citas de dicha l~y son tomadas de nuestra traducci6n al castellano de dicho cuerpo Jegal, en prensa en Editorial Depalma, Buenos Aires, Argentina. Aludiremos a Ia ley segUn Ia abreviatura J.G.G. 
3 FRIEDRICHSCHAFFSTEIN, Jugendstraffrecht (der. penal de menores), 7a ed., Stuttgart, 1980, pAg. 41 (subrayado y trad. nuestros). 
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hace una detallada descripci6n de los elementos enumerados y afirma que Ia capaci­
dad de comprensi6n requiere una cierta maduraci6n intelectual, pero tambien una 
asimilaci6n de representaci6n de valores espirituales, o madurez etica, que permita 
"comprender" los postulados o normas en los que se apoyan las disposiciones 
legales. La versi6n actual de Ia ley no exige, por otra parte, una especifica compren­
si6n de Ia ilicitud del hecho en sentido jurfdico, sino apenas de una comprensi6n 
del injusto material del hecho, que se adecue al grado de conciencia que pueda 
poseer el autor. Un ejemplo apropiado seria el caso de abuso sexual de un niiio 
de tres afios cometido por un adolescente de dieciseis, que no puede negar su conoci­
miento de Ia inmoralidad del hecho, pese a Ia que este solo podrä serle reprochado 
si ademas posee Ia capacidad de reconocer su conducta como prohibida por las 
leyes (en forma generica). La capacidad de comprensi6n no puede, por otra parte, 
medirse en abstracto, sino que debe estar asociada a Ia violaci6n del derecho en 
concreto. Por lo tanto, en caso de concurso de delitos, tanto real como ideal, 
Ia culpabilidad debe ser probada en relaci6n a cada hecho delictivo. 

En cuanto a Ia capacidad de actuar o dirigir las acciones, sucede con frecuencia 
que menores que estän en condiciones de reconocer lo injusto del hecho que cometen, 
no tienen al mismo tiempo Ia madurez de caräcter suficiente para imponer tal recono­
cimiento como base de su accionar. Para algunas formas delictivas, como los delitos 
contra Ia honestidad, se deberia tener siempre en cuenta que el instinto sexual de 
Ia pubertad irrumpe con tal fuerza que arrolla todos los frenos inhibitorlos y repre­
sentaciones valorativas. 

Estas precisiones del concepto de "madurez suficiente" son expuestas por otro 
autor del siguiente modo: "Los menores tienen una punibilidad condicionada a 
que posean madurez de entendimiento, madurez etica y autodominio. EI menor 
debe no solo poder distinguir en general entre justo e injusto, sino que tambien 
debe poder entenderen el caso concreto que el ordenjuridico no autoriza ese compor­
tamiento. Si el ilicito fue verdaderamente comprendido, o si se lo comprende, es 
s6lo un indicio respecto a Ia determinaci6n de Ia capacidad de comprender. No 
es necesario que el menor pueda reconocer Ia punibilidad del hecho, y el reconoci" 
miento de Ia inconveniencia o inmoralidad tampneo bastan. EI menor tiene mas 
bien que sentir el mandato como un valor adecuado, y debe poder encontrar su 
propio comportamiento como Iegalmente objetable. Madurez espiritual y etica para 
camprender Ia antijuridicidad del hecho en el sentido del par. 3, solo Ia posee quien 
actua a conciencia de cometer un hecho prohibido. Solamente en casos de una_ 
formaci6n extraordinariamente mala, y muy malos ejemplos en el hogar y el medio, 
u ocasionalmente en las escuelas de apoyo, o en casos de rezagados escolares, o 
de niiios que pasaron su infancia en internado, puede no darse este presupuesto; 
en los dos casos nombrados en primer Iu gar, preexiste las mäs de las veces un 
desamparo moral que requiere Ia intervenci6n del juez tutelar. Finalmente, el menor 
debe actuar segun Ia comprensi6n intelectual y los sentimientos espirituales, o sea, 
poder ofrecer resistencia a Ia seducci6n hacia e/ hecho, mediante Ia comprensi6n 
de sus ob/igaciones legales. En especial, en los j6venes, los instintos sexuales y 
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de posesi6n superan a menudo todos los frenos, pese a Ia correcta comprensi6n 
y valoraci6n"4 . 

Volviendo ahora al ämbito de aplicaci6n de Ia J.G.G., dejemos claramente 
establecido que el § I expresa que Ia ley es aplicable cuando un menor -o un 
menor adulto- cometiere un hecho ilicito, sancionado con pena en Ia legislaci6n 
general. La segunda parte del paragrafo agrega que menor es, quien al tiempo 
del hecho, tuviera entre catorce y dieciocho afios, y menor adulto, quien ai tiempo 
del hecho tuviera entre dieciocho y veintiun afios de edad. Estas disposiciones deben 
ser correlacionadas con el § 19 del C6digo Penal, segun el cual no puede ser inculpado 
quien al momento de Ia comisi6n del hecho fuera menor de catorce afios. Pareceria 
que Ia disposici6n fija una competencia personal clara y definitiva a Ia J.G.G., 
y sin embargo, no es asi, ya que paralos menores adultos esta establecida Ia cobertura 
legal en forma especial en el § 105, que dispone: "Si un menor adulto incurriera 
en un hecho ilicito, quesegunlas disposiciones generales este sancionado con pena, 
el juez aplicarä concordantemente los reglamentos vigentes para menores, de los 
§§ 4 a 8, 9, nümero I, 10, 11 y 13 a 32 (calificaci6n legal de los ilicitos de me­
nores y sus consecuencias juridicas, calificaci6n legal de hechos antijuridicos 
de menores, consecuencias del hecho punible, consecuencias accesorias, imposici6n 
de instrucciones, medidas disciplinarias: amonestaciones, reparaciones, arresto juve­
nil, pena juvenil, comun, y tambien de duraci6n indeterminada y de ejecuci6n 
condicional, concurso de delitos, y comisi6n de hechos delictivos en distintas edades 
y grados de madurez), cuando: I 0 ) de Ia apreciaci6n del conjunto de Ia personalidad 
del autor y del medio ambiente resultare que al tiempo del hecho no habfa sobrepasa­
do una evoluci6n moral y mental equivalente a Ia de un menor, 2°) si se tratase, 
segun el modo, circunstancias o m6viles del hecho, de un ilicito de menores"'· 

Esta norma ha sido y es objeto de severa critica en Ia doctrina alemana, porque 
incorpora a los menores adultos en e/ sistema de Ia ley especial de forma ambigua, 
con imprecisiones e inexactitudes que terminaron traduciendose en una jurispruden­
cia vacilante y antojadiza•. Segun SCHAFFSTEIN, el origen de tales vacilaciones tie­
ne un fundamento hist6rico, consistente en que los menores adultos no estaban 
incorporados ai derecho de menores en las leyes judiciales juveniles de 1923 y 1943, 
dado que en una primera epoca del derecho juvenil -tanto en Alemania como 
en el orden internacional- se tendia a interpretar que al adquirir Ia mayorla de 
edad (generalmente a los dieciocho aiios) los adolescentes debian ser sometidos 
al derecho penal general. Pese a que tras Ia guerra se volvi6 casi una evidencia 
que los adolescentes entre dieciocho y veintiun afios no tienen todavia, por regla 
general, un completo desenvolvimiento de su personalidad, tal criterio fue aceptado 
por el legislador de 1953 solo en forma parcial e insegura, mediante el texto en 
consideraci6n, que es una f6rmula de compromiso, tendente a incorporar por un 

4 RuooLF BRUNNER, Jugendgerichtsgesetz-Kommentar (Comentario a Ia Ley Judicial Juvenil), De 
Gruyter, Berlin, 978, sa ed., pägs. 43 y ss. (subrayado y trad. nuestros). 

5 Transcripci6n parcial (subrayado y trad. nuestros). 
6 vease al respecto, a ScHAFFSTEIN, op. cit., pägs. 43 y ss.; a BöHM (Einführung in das Jugend­

strafrecht), pflgs. 30 y ss.; y a BRUNNER, op. cit., pägs. 26-27. 
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lado a los menores adultos al derecho especial de menores, y por otro a Ia necesidad 
de proleger a Ia comunidad de Ia mayor actividad delictiva de este estadio evolutivo7. 

Las criticas apuntan, en general, a que no se incorpor6 a los menores adultos 
lisa y llanamente al derecho de menores; a que el termino "menor" empleado 
en Ia frase "no habia sobrepasado una evoluci6n moral y mental equivalente a 
Ia de un menor" no es alusivo a los menores de catorce a dieciocho aftos, sino 
que es una alusi6n general a Ia falta de desarrollo de Ia personalidad, y a que 
Ia f6rmula "evoluci6n moral y mental" es demasiado exigente, y debi6 haber sido 
"moral o mental". Dando por suficientemente expuesto este problema, pasaremos 
abora a ocuparnos de las consecuencias mas irnportantes que produce en Ia realidad 
judicial el § 105. Este parägrafo, que Iiteralmente interpretado pareceria decir que 
Ia aplicaci6n del derecho de adultos a los adolescentes entre dieciocho y veintiun 
afios constituye Ia regla, ha sido transformado gradual, pero sostenidamente, por 
Ia praxis, en el principio inverso. Asi, SCHAFFSTEIN afirmaba, en su edici6n de 
1977, citando los datos de Ia estadistica criminal de 1972, que se habia aplicado, 
en dicho afto, derecho penal juvenil a los menores adultos, en un 460Jo de todas 
las sentencias, pero predominantemente en delitos importantes de mucha frecuencia. 
En Ia edici6n mäs reciente, de 1980, y refiriendose a Ia estadistica de 1977, afirma 
que el derecho de menores se habia aplicado en un 47, IOJo de todos los casos, 
pero que en los delitos de "criminalidad cläsica" -esto es, excluyendo los delitos 
de tränsito- Ia proporci6n lleg6 al 63,70Jo de todos los casos, y que considerando 
solo las formas mäs habituales de delincuencia, Ia proporci6n lleg6 incluso a cifras 
mäs altas8• Esto permite afirmar que, aun con ciertas reservas que consideraremos 
de inmediato, existe una tendencia generalizada a aplicar a estos adolescentes el 
derecho penal juvenil. 

L6gicamente, Ia interpretaci6n mäs benigna del § 105 estä sometida a una 
libertad interpretativa demasiado arbitraria, que SCHAFFSTEIN describe de este mo­
da: "EI resultado es una asombrosa diferencia en Ia aplicaci6n de derecho penal 
juvenil a los menores adultos, dado que Ia ley deja demasiado espacio a Ia libre 
interpretaci6n del juez. EI insatisfactorio resultado se refleja tambien en las cifras 
de Ia estadistica criminal. Segun Ia estadistica criminal federal, se aplic6 en 1977 
derecho penal juvenil, por ejemplo, para los delitos de robo y chantaje, en 90,20Jo 
de los casos; para robo con fractura en un 84,40Jo pero, sin embargo, para hurto 
simple solo en un 65,90Jo, para Iesiones culposas de tränsito en un 17,50Jo, y en 
casos de homicidios culposos de tränsito nuevamente con mäs frecuencia, con un 
34, 70Jo. En delitos de tränsito considerados en general, se aplic6 en un 28,60Jo 
de los casos. En conjunto, Ia aplicaci6n de derecho penal juvenil se encuentra 
en constante avance. En 1954 alcanz6 solo ai20,20Jo del total, en 1973 ya un 43,60Jo 
y en 1977, inclusive, un 47,10Jo. Sin embargo, estas cifras muestran tambien que 
tras una experiencia de veinte afios en Ia aplicaci6n del § 105, no se ha llegado 

1 ScHAFFSTEIN, op. cit., edic. 1977, pcigs. 43 y 44, trad. nuestra. 
8 lbfdem, päg. 46, y edici6n 1980, päg. 47. 
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aun a un empleo equilibrado del mismo, y que tambien en grupos de delitos casi 
emparentados, Ia aplicaci6n del derecho penal juvenil crece con Ia gravedad del hecho"•. 

Si de acuerdo cor:i el § 105 es necesario determinar el grado de madurez de 
los menores adultos, corresponde exponer brevemente de que modo se efectua esta 
apreciaci6n. En primer lugar, y conforrne a Ia ley, se trata de una apreciaci6n 
de conjunto, que debe ser determinada por los rasgos puberales que permitan deter­
minar una permanencia en el status de rnenor, para lo que no puede ser tomada 
en cuenta solo Ia apariencia corporal, sino predorninanternente el grado de evoluci6n 
rnoral y rnental10• Estas deterrninaciones, que se apoyan en el § 3 de Ia J.G.G., 
y, por lo tanto, se sirven de sus rnisrnos eierneutos y rerniten a1 rnomento de Ia 
cornisi6n del hecho, son de muy dificil predsi6n, lo que SCHAFFSTEIN describe 
del siguiente modo: "Para que el juez y el perito, esta cornprobaci6n es a rnenudo 
rnuy dificil, porque segun el punto de vista de Ia ciencia rnoderna, el hecho de 
cumplir dieciocho afios no representa una inequivoca frontera de tipo biol6gico 
o sicol6gico que corresponda a una fase evolutiva, y porque verdaderamente, Ia 
pubertad y Ia adolescencia se cornunican sin una fuerte separaci6n" "· 

En Alemania se ha discutido arduarnente sobre los eierneutos de juicio que 
puedan establecer fronteras rnäs claras entre los dos estadios juveniles. Sin embargo, 
tanto en este pais, como en el orden internacional, es imprescindible recurrir a 
ciertas bases estimativas, que implican Ia fijaci6n caprichosa de edades-lirnites. 

Completando lo referente al ämbito de aplicaci6n de Ia ley penal de menores, 
rec~~dernos que repecto de ella, Ia ley penal comun juega un rol subsidiario, que 
Je fJJan los §§ 10 del C6digo Penal y 2 de Ia J.G.G. EI prirnero preceptua: "Esta 
ley es aplicable a menores y menores adultos, solo en Ia rnedida que Ia Ley Judicial 
Juvenil no disponga otra cosa". La norrna citada de Ia J.G.G., por su parte, dice: 
"Las disposiciones generales solo rigen en cuanto esta ley no disponga lo contrario". 
Esto no obsta a que los presupuestos del hecho punible, o sea Ia tipicidad, Ia antijuri­
cidad y Ia culpabilidad, sean determinados siempre por el derecho penal general 
(especialmente en lo que hace a los eierneutos de tipo, las causas de justificaci6n, 
las causas de exclusi6n de Ia culpabilidad y lo referente a tentativa y participaci6n). 
Podemos afiadir, ademas, que en materia de reacciones penales para menores y 
de ejecuci6n penal predominan las norrnas especiales, que tambien alcanzan una 
rnagnitud irnportante en el terreno del derecho procesal. 

LA PENA Y EL SISTEMA DE CONSECUENCIAS 
JURIDICO-PENALES JUVENILES 

La irnportancia forrnativa asignada por ellegislador a las consecuencias juridi­
copenales juveniles, queda evidenciada por el hecho de que 25 parägrafos de Ja 

9 Op. cit .• edic. 1980,. pAgs. 52 y 53, trad. nuestra. 
10 S~~IN se pronuncia en contra de quese tome en cuenta el aspecto fisico, a no ser como 

un mero tndic10, basändose en los problemas que plantea.nlos casos de ace1eraci6n del desarrollo (op 
cit., 1977, pägs. 46-47). · 

11 Op. cit .• 1977, pAg. 47, trad. nuestra. 
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J.G.G. -que contiene solo 125- estän dedicados a dicho tema. Tal como surge 
del § 17, Ia pena juvenil (pena en sentido estricto) solo se aplicarti excepcionalmente 
cuando se agote Ia posibilidad de aplicaci6n de otras formas de reacci6n penal. 
Dicha disposici6n traza claras lineas divisorias, a1 disponer que "Ia pena juvenil 
consiste en Ia privaci6n de libertad en un establecimiento penal juvenil. EI juez 
infligitä pena juvenil cuando las medidas educativas o discip/inarias no sean suficien­
tes, a causa de las inclinaciones destructivas del menor, puestas de manifiesto por 
el hecho cometido, o cuando se hiciera necesario por Ia magnitud de Ia culpabilidad" 
(subrayado nuestro). Complementariamente, el § 5, pärrafo 2, dispone que "el 
hecho punible de un menor ser:i sancionado con medidas disciplinarias o penajuvenil 
cuando las medidas educativasno sean suficientes" (subrayado nuestro). 1.Que signi­
fican estas "medidas" y en que consisten? Las medidas educativas son las reacciones 
mäs suaves del sistema que consideramos, y como acabamos de ver proceden para 
hechos de menor gravedad, o con un escaso grado de culpabilidad, o cuando no 
se han puesto de manifiesto inclinaciones destructivas en Ia conducta del menor 
imputado. Hay tres tipos de medidas educativas: instrucciones, asistencia educativa 
y asistencia correctiva. Las instrucciones, segun el § 10, son "mandamientos y 
prohibiciones que regulan el modo de vida de los menores, a fin de promover 
y asegurar su educaci6n. Para ello no se plantear:in a los menores demandas Iegai­
rnente inadmisibles. EI juez podr:i, en especial, imponerles: 1) obedecer instruccio­
nes de instalarse en el lugar de residencia; 2) vivir con una determinada familia 
o en un determinado hogar; 3) tomar una plaza de estudio o trabajo; 4) dar pruebas 
de rendimiento !aboral; 5) abandonar el trato con determinadas personas, o Ia 
visita de bares o Iugares de diversi6n; 6) por una infracci6n a los reglamentos 
de :ränsito, tomar parte en un curso de educaci6n vial''. Los casos enumerados 
son solo ejemplos legales, que incluso pueden ser estructurados de otro modo. 
Pero lo importante es que los jueces tienen libre elecci6n para determinar las caracte­
risticas de este tipo de reacci6n penal. La jurisprudencia ha ido delineando, con 
el correr de los ailos, muchas de las caracteristicas que deben revestir las instruccio, 
nes. Se acepta por ello, corrientemente, que no deben ser de gran importancia, 
ni durar demasiado tiempo, y que deben tender siempre, en buena medida, a influir 
el modo de vida futuro del menor. Las instrucciones deben guardar una cierta 
proporci6n con el hecho cometido, ser sensatas, claras y precisas, y en Ia seJecci6n 
deben tomarse en cuenta Ia edad y el estado de desarrollo del menor. Dice BRUNNER 
que estas medidas deben tener en cuenta Ia personalidad del menor, estableciendo 
una relaci6n natural respecto al hecho, y ademäs ser realizables y controlables. 
Agrega que es muy diferenciada en los distintos estados federales Ia forma en que 
se controla el cumplimiento de estas instrucciones. En algunos Iugares se comisiona 
para dicha tarea a los ayudantes de prueba, unos asistentes sociales especializadosi2. 

EI segundo p:irrafo del § 10 agrega que el juez, con consentimiento de los 
educadores y representantes legales (y del menor cuando este ya hubiera cumplido 
diecisiete ailos) podrä imponer a los menores un tratamiento educativo-terapeutico, 

12 ßRUNNER, op. eil,, pägs. 69 y 70. 
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mediante Ia intervenci6n de especialistas, o directamente colocarlo bajo cura terapeu­
tica. Esta medida puede ser muy apropiada para el tratamiento del alcoholismo 
o las toxicomanias, pero su aplicaci6n präctica es reducida, por los costos que 
implica y Ia calidad de los especialistas requeridos, que no siempre pueden obtener­
se. Completando lo referente a las instrucciones, Ia ley precisa que el juez debe 
determinar su duraci6n, pero sin sobrepasar los dos ailos. Adem:is puede cambiarlas, 
dejarlas sin efecto o proiongar su duraci6n -antes del vencimiento- hasta por 
tres ailos, cuando lo requieran fundamentos pedag6gicos. Para el caso de que el 
menor no cumpla con las instrucciones impartidas, puede serle infligido arresto 
juvenil (otra reacci6n penal cuyo contenido ya analizaremos). Esta medida no puede 
ser ordenada por m:is de cuatro semanas y ei juez puede abstenerse de hacerla 
ejecutar, cuando tras su ordenamiento se Iograra que el menor cumpla las instrucciones. 

Las dos medidas educativas restantes son Ia asistencia educativa y Ia educaci6n 
correctiva obligatoria. Segun el § 12, lo referente a su realizaci6n, ejecuci6n y termi­
naci6n se rige segun el § 56 de Ia Ley para el Bienestar Juvenil. EI motivo de 
esta remisi6n radica en que se procura evitar al imputado, dentro de lo posible, 
Y cuando solo ha cometido hechos de escasa entidad, las formalidades y rigores 
del proceso penal de menores, dado que el procedimiento de Ia Ley de Bienestar 
Juvenil (J.W.G.) es mucho m:is el:istico y simple, y que, por otra parte, el juez 
tutelar se concentra sobre los problemas formativos y proteccionales del menor, 
en lugar de los problemas dogmäticos del hecho cometido. Las medidas que analiza­
mos son aplicables cuando el menor no esta en condiciones de superar por si mismo 
Ia situaci6n en que se encuentra y, por Io tanto, necesita una apoyatura espiritual 
y educativa de caräcter mäs o menos permanente, que puede llegar a ser prorrogada 
hasta Ia mayoria de edad (veintiun ailos). EI juez juvenil solo puede ordenar Ia 
asistencia educativa remitiendo de inmediato las actuaciones al juez tutelar. La 
asistencia educativa esta regulada en Ia J.W.G. en los §§ 55 a 61. Presupuesto 
para Ia misma es Ia situaci6n de peligro en que se encuentre el menor, o el daiio 
ya efectivamente sufrido en su esfera fisica, intelectual o espiritual, cuando seestime 
que pueden ser superados mediante Ia aplicaci6n de esta medida. Normalmente, 
el asistente educativo es una persona privada, fisica, que puede ser reemplazada 
durante el transcurso de Ia medida si ello aparece necesario. Su misi6n es apoyar 
al menor en su formaci6n, mediante consejos y ayuda en lo laboral y educativo. 
Durante Ia aplicaci6n de Ia medida, tiene derecho a tener en todo tiempo acceso 
al menor, aun cuando este viva en casa de sus padres y junto a ellos. EI derecho 
a Ia inviolabilidad de Ia vivienda sufre en esta materia una limitaci6n expresa de 
Ia ley. Dei mismo modo, los empleadores y maestros, padres y familiares, y todos 
los directamente relacionados con el menor, deben proporcionar ai asistente las 
informaciones que este requiera acerca de su asistido. A su vez, el asistente debe 
informar a Ia oficina juvenil y al juez tutelar de los resultados de Ia medida y 
comunicar de inmediato toda conducta del menor que pudiera dar Iugar a Ia aplica­
ci6n de otro tipo de medidas. La oficina juvenil, centrode actuaci6n de las autorida­
des de ayuda publica a Ia juventud, debe asesorar al asistente, y apoyarlo en el 
cumplimiento de sus funciones. Corno dijimos, esta medida educativa concluye 
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con Ia mayoria de edad, pero tambiim si se hubieran cumplido las metas fija­
das, y Ia situaci6n del menor ya no la hiciera necesaria. Ademäs, cesa si comienza 
Ia aplicaci6n de una ayuda educativa voluntaria o de una educaci6n correctiva 
obligatoria. La opini6n de SCHAFFSTEIN, respecto al funcionamiento de esta insti­
tuci6n, era dubitativa en Ia edici6n de 1977, segun Ia cual solo en el futuro podria 
hablarse sobre los verdaderos resultados obtenidos, dado que las opiniones de los 
expertos estaban, por ese entonces, divididas. En cambio, en Ia edici6n de 1980, 
este autor -habitualmente consultado como fuente en Alemania- se muestra escep­
tico sobre los resultados alcanzados, y se pronuncia por el empleo de asistentes 
educativos profesionales, bien capacitados pedag6gicamente, dentro del marco de 
Ia oficina juvenil o Ia ayuda juvenil. Esta propuesta ha sido tambil!n adoptada 
por algunos proyectos de reformal3. 

La educaci6n correctiva obligatoria que regulan los§§ 69 a 73 de Ia J.W.G., 
estä reglamentada en su aplicaci6n y particularidades por cada uno de los Estados 
federados, y de forma bastante diferenciada, ya que Ia ley federal solo proporcion6 
linearoientos generales. La forma mas rigurosa de esta reacci6n es Ia que se cumple 
en hogares especiales, con can\cter de internado, Ia mayoria de los cuales son de 
caräcter privado y religioso. Pero tambien puede ordenarse el cumplimiento de 
esta medida correctiva en Ia propia jamilia o en una jamilia extraiia que reuna 
las condiciones adecuadas. No es el juez quien decide Ia ubicaci6n en internados 
o casas de familia, sino Ia oficina juvenil, luego de una investigaci6n sobre Ia conve­
niencia de uno u otro sitio. 

Ademas de los internados privados religiosos los hay estatales y comunales. 
Tödos tienen Ia caracteristica comlln de haber sido muy criticados por sus carencias 
pedag6gicas, o su tendenciosidad en el caso de los institutos religiosos; sin embargo, 
hay ya autores que afirman que se harr experimentado progresos, sobre todo a 
raiz de Ia progresiva contrataci6n de pedagogos y Ia mayor elasticidad 
disciplinaria14. Sin embargo, hay una gran variabilidad entre los establecimientos, 
ya que en algunos se recibe simplemente a menores expuestos y en otros a menores 
con problemas graves de conducta, que estän rodeados de mayores medidas de 
seguridad y tienen un caracter mas cerrado. 

Corno en Ia asistencia educativa, esta medida concluye cuando el menor llega 
a Ia mayoria de edad, o cuando estän alcanzados los fines que dieron lugar a su 
imposici6n. Segun SCHAFFSTEIN, las investigaciones sobre los resultados de este 
instituto son numerosas, pero realizadas tomando en cuenta eierneotos distintos 
y aplicando metodos diversos, que llevaron a algunos resultados contradictorios. 
Este autor considera creible Ia opini6n de que un 600Jo de los menores sometidos 
a esta medida llevan en el futuro una vida regular, sin comisi6n de hechos ilicitos. 

Descritas las medidas pertenecientes al ämbito de Ia Ley de Bienestar Juvenil, 
corresponde ahora retornar a Ia J.G.G., al segundo gran grupo de consecuencias 
penales que pueden ordenarse contra menores, o sea, las medidas disciplinarias, 

13 Op. cit., päg. 80, edic. de 1977, y pflg. 85, edic. de 1980. 
14 SCHAFFSTEIN, op. cit., edic. de 1980, pflgs. 82-83. 
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un catalogo de disposiciones, que segun el § 13 se aplicarän para sancionar el hecho 
punible en los casos en que no se aplique pena juvenil, pero respondiendo por 
el ilicito cometido. Estas medidas son la amonestaci6n, Ia imposici6n de reparaciones 
y el arresto juvenil. La amonestaci6n es una severa advertencia judicial por Ia que 
se explica al menor Ia ilicitud, Ja gravedad y las posibles consecuencias del hecho 
cometido, procurando motivar su conciencia para obtener una mayor consideraci6n 
de su parte en el futuro, frente a los diversos bienes juridicos. Puede acompailar 
otras sanciones, y es frecuente su empleo juntamente con instrucciones (medida 
que ya analizamos) y con reparaciones (que veremos acto seguido). Esta sanci6n 
es siempre de caräcter verbal, pronunciada en el trascurso de Ia audiencia. Seglln una 
investigaci6n publicada en 1973, Ia influencia de esta medida en Ia conducta posterior 
de los menores es relativa, ya que en general es tomada como una absoluci6n15. 

Las reparaciones son tareas o cargas que se imponen al menor, tendiendo a 
que su propio esfuerzo repare, en alguna medida, los perjuicios ocasionados con 
Ia comisi6n del hecho. EI § 15 contiene Ia siguiente enumeraci6n Iaxativa de repara­
ciones que puede imponer el juez: I) reparar los daftos causados con el hecho, 
segun sus propias posibilidades; 2) disculparse personalmente ante los afectados 
por el hecho; 3) pagar una determinada cantidad de dinero en favor de una institu­
ci6n de bien publico. De Ia ley surge tambien que no deben aplicarse a los menores 
dernarrdas inadmisibles que puedan, por ejemplo, afectarlo siquicamente. EI pago 
de Ia suma de dinero solo debe ordenarse cuando el menor haya cometido una 
infracci6n leve y Ia S\lma de dinero proceda de recursos de los que pueda disponer 
por si mismo. Otra posibilidad monetarista es Ia de retirar al menor Ia ganancia 
obtenida con el hecho, o su equivalente. EI juez puede liberar total o parcialmente 
al menor del cumplimiento de estas obligaciones, y tambien imponer arresto si 
no las hubiera cumplido. Aplicado el arresto, pueden ser tenidas las reparaciones 
por total o parcialmente cumplidas. En Ia practica hay una cierta confusi6n entre 
esta medida y las instrucciones. 

La ultima de las medidas disciplinarias, el arresto juvenil, es Ia unica que afecta 
directamente Ia libertad fisica del menor. EI juez tiene a disposici6n tres variantes 
de esta medida: a) arresto en tiempo libre; b) arresto breve, y c) arresto prolongado. 
EI arresto en tiempo libre serä cumplido durante el tiempo libre y se inicia con Ia 
terminaci6n del trabajo al fin de Ia semana, y se limita a por lo menos a una 
"unidad de tiempo libre", y· como mäximo a cuatro. Estas "unidades de tiempo 
libre" dependen en cierta medida del tipo de vida que lleve regularmente el menor, 
pero Ia regla general es que el tiempo libre se inicia con Ia terminaci6n del trabajo 
al fin de Ia semana, y concluye con Ia iniciaci6n del trabajo Ia semana siguiente, 
por lo que se puede decir que cada unidad discurre entre las 15 horas del säbado 
y las 6 horas del lunes; lo que en otras palabras quiere decir que estamos ante 
un arresto de fin de semana. Esta forma de arresto se aplica a menores que no 
hayan cometido hechos graves y que puedan ser influenciados positivamente durante 
su breve privaci6n de libertad. En general, no es recomendable su aplicaci6n a 

15 Cfr. BRUNNER, Op. cit., pflg. 82. 
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menores que comparecen por primera vez ante la justicia a raiz de un hecho leve. 
Tampoco aqui nos encontramos ante una verdadera pena, terminologia quese procu­

ra evitar en referencia a esta privaci6n de libertad. La Corte Suprema Federal ha 
declarado que esta medida estä pensada "para hechos ilicitos por desatenci6n, prepo­
tencia o temeridad juvenil, como resultado de tipicas inclinaciones adolescentes 

como impetu, obcecaci6n, aventurerismo, deficiente autoafirmaci6n, como asi tam­

bien faltas ocasionales o instantäneas, que surgen de una situaci6n repentina, sin 
que el autor posea en lo demäs una inclinaci6n a conductas criminales" 16• 

Este tipo de arresto se cumple habitualmente en habitaciones especiales de 
los tribunales municipales, y las particularidades de su ejecuci6n se regulan mediante 
la ordenanza de ejecuci6n del arresto juvenil (JA VollzO), cuya nueva versi6n data de 
1977. Esta ordenanza ha suavizado las condiciones de cumplimiento del arresto, 
que antiguamente consistia en el encierro permanente y el aislamiento. Hoy, en 
cambio, se realizan durante el dia diversas actividades en forma colectiva bajo control. 

Segun BRUNNER, las numerosas investigaciones que se han realizado sobre 
Ia eficacia de esta medida llegaron a resultados semejantes, abarcando tanto espacios 
cortos como Iargos de tiempo; dichos trabajos indican que habria de un 63 a un 65o/o de 
reincidencia, y que solo a un 33% de estos casos se debi6 aplicar medidas mäs 

severas que el originario arresto juvenill7. 

EI arresto breve constituye un escal6n superior, en lugar del arresto en tiempo 

libre, cuando Ia ejecuci6n continua aparezca como conveniente por razones educati­
vas, y a resultas de ello no se perjudican ni Ia formaci6n ni el trabajo del menor. 
0 sea, que este arresto no se limita ya al fin de semana, y para el c6mputo de 
su duraci6n se cuentan por cada dos dias una "unidad de tiempo libre" sin que 
en conjunto pueda superar los seis dias. La ejecuci6n de esta medida se lleva 
tambien a cabo en las habitaciones ya citadas de los tribunales municipales. 

Para Ia tercera variante, el arresto prolongado, Ia J.G.G., fija un minimo de dura­
ci6n de una semana, y un mäximo de cuatro, delimitados por dias totales, o semanas. 

Esta medida se cumple en establecimientos especiales, cada uno de los cuales cuenta 
de 20 a 40 celdas, bajo el control de Ia administraci6n de justicia. Ademäs del 
§ 16, la ley que analizamos regula aspectos de las diversas formas de arresto en 
los §§ 86, 87 y 90. Esta ultima disposici6n enfatiza que Ia ejecuci6n del arresto 
juvenil debe despertar el sentido de la honra del menor, llevändolo energicamente 
a tomar conciencia de que responde por el ilicito cometido. El conductor de la 

ejecuci6n serä el juez juvenil del lugar de cumplimiento de Ia pena. Por ultimo, 
se dispone que para los educandos que se encuentren en Hogares de Educaci6n 
(donde se lleva a cabo la educaci6n correctiva obligatoria) se podrä disponer que 
cumplan alli la medida, con acuerdo de las autoridades correspondientes. 

Para completar esta exposici6n de las formas del arresto, conviene hacer refe­
rencia a su aplicaci6n präctica, remitiendonos a las palabras de SCHAFFSTEIN, segun 

16 Cita tomada de BRUNNER, op. cit., pag. 91, trad. nuestra. 
17 Jb"tdem, pcig. 92. 
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el cual "el arresto juvenil es una _de las mäs importantes medidas disciplinarias, 
y de este modo, una de las mäs tmportantes medidas del derecho penal juvenil 
en general, si bien en los ultimos afios, bajo la influencia de la creciente critica 
por su frecuente aplicaci6n y las formas de su ejecuci6n, ha retrocedido cuantitativa­
mente al tercer lugar, !ras el empleo de Ia reparaci6n de pago de una suma a una 
instituci6n de bien publico y Ia amonestaci6n. En 1977, de 1.000 condenas segun 

el derecho penal juvenil, 214 fueron penadas con arresto juvenil, y de ellas, 86 
fueron de arresto prolongado, 114 de arresto en tiempo libre y 14 cte arresto 
breve" IS. 

. El § 17 de Ia J.G.G., nos define Ia ultima y mäsgrave de las reacciones penales 
JUvemles, al proclamar que la pena juvenil consiste en Ia privaci6n de libertad 
en un establecimiento penal juvenil. Nos encontramos entonces ante la unica verda­
der~ pena de este sistema, coincidente en muchos puntos con la pena privativa 
de hbertad del derecho penal general, pero con Ia que no puede ser identificada 
por completo, ya que, como dijimos, en el derecho de menores pretende tener 

caracter ;:un~~mentalmente jormativo. Dado que estamos ante el maximo mal que 
se puede mfltgtr a un menor, y que ademäs puede alcanzar larga duraci6n, se procu­
ra, por regla general, evitarle esta pena, cuando pudiese producir efectos dafiinos 

en su evoluci6n futura. Sin embargo, este factor debe ser evaluado segun Ia culpa 
demostrada en el hecho mismo. Por ello, el pärrafo 2 del § 17 agrega que el 

juez infligirä pena juvenil cuando las medidas educativas o disciplinarias no sean 
suficientes, a causa de las inclinaciones destructivas dei menor, puestas de manifiesto 

por el hecho cometido, o cuando se hiciera necesario por Ia magnitud de Ia cu/pabili­
dad. Al principio expusimos en detalle c6mo en el derecho penal de menores el 
grado de madurez es un factor que debe ser constatado en cada caso, como determi­
nante del grado de culpabi/idad que puede atribuirse al autor. Por lo demäs, esta 

forma de pena comparte muchas caracteristicas de Ia pena privativa de libertad 
del derecho penal general. 

En lo que se refiere a las inclinaciones destructivas arriba citadas, las mismas 
han sido definidas por DALLINGER-LACKNER como "el acostumbramiento del autor 
a actuar motivado por falsos instintos o direcciones de Ia voluntad arraigados 
en su personalidad" 19• Puede demostrarse su existencia con una sucesi6n de he­
chos, o con el primer hecho, aun cuando haya sido leve. Se deben buscar, entonces 
las ~eficiencias de caräcter, formaci6n, o condicionantes del medio sobre el compor~ 
tam1ento, que hayan llevado a la comisi6n del hecho, y hagan temer la comisi6n 

de otros. Segun Ia Suprema Corte Federal, estos dejectos de desarrol/o no cteben 
ser culpabilizados, y pueden consistir en una disposici6n hereditaria de efectos 
neur6ticos de desarrollo, deficiencias educativas, seducci6n u otras influencias del 
medio20

• Nos encontramos ante finalidades de tipo especial preventivo, consisten­
tes en corregir deficiencias de formaci6n y personalidad, para lo que se necesita 

lS Op. cit., pAg. 93 (trad. nuestra). 
19 Citado por BRUNNER, op. cit., päg. 98 (trad. nuestra). 
20 vease a BRUNNER, op. cit., päg. 99. 
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un plazo prolongado, y aplicar medios pedag6gicos de cierta intensidad. A tal fin, 
existe una pena juvenil por inclinaciones destructivas, para definirlo con nuestras 
palabras. Por el contrario, en Ia pena juvenil por culpa se concede mayor importan­
da a factores generales preventivos, pero de especial gravedad, a cuyos autores 
es atribuible una grave culpa, que debe ser expiada. Se tienen en cuenta para evaluar­
la no solo las consecuencias del hecho, sino tambien los motivos. Uno de los funda­
mentos doctrinarios para mantener esta pena por Ia culpa ha sido, y es, el caso 
de los menores que no han actuado a rafz de una carencia en su jormaciOn, a 
los que habria que dejar impunes, si se aplica consecuentemente el principio de Ia 
finalidad formativa de las reacciones penales juveniles. 

Esta estructura alternativa de los presupuestos de aplicaci6n de Ia pena juvenil 
ha causado numerosos problemas interpretativos, tanto en doctrina como en juris­
prudencia, y no pocas veces ha dado lugar a resoluciones contradictorias y a grandes 
debates. Corno dice SCHAFFSTEIN, los menores con inclinaciones daftinas no las 
tienen por culpa del tipo de vida que han llevado, sino en mayor medida por una 
fatalidad del destino. Sin embargo, el problema se ve parcialmente aliviado por 
el hecho de que en buena parte de los casos Ia culpa demostrada en el hecho es 
un sintomadelas inclinaciones destructivas del autor. Repetimos que Ia pena juvenil 
se aplica solo cuando estan agotadas todas las espectativas de mejoramiento por 
aplicaci6n de las restantes medidas no punitivas, o bien cuando desde Ia comisi6n 
del primer hecho estan dados los requisitos exigidos por el § 17 para Ia aplicaci6n 
de pena juvenil. Este canicter de ultimo ratio es observado con bastante respeto 
en Alernania, en especial con respecto a menores, hasta el extremo de que muchas 
veces se estima que Ia primera aplicaci6n de pena juvenil fue tardia, porque ya 
las inclinaciones destructivas estaban arraigadas. En mayor medida se aplican penas 
a los menores adultos, y tambien es frecuente su empleo paralos multirreincidentes. 
Segim los da tos que proporciona SCHAFFSTEIN, en 1977 se aplic6 pena juvenil en 
155 casos de cada mil, si se computa a los menores en conjunto; en cambio, si 
se distingue entre menores y menores adultos, a los primeras se aplic6 en 91 casos 
de cada mil, y a los segundos en 257 de cada mil. Estas proporciones son inferiores 
a las de los ai\os 1974-1976, y, ademas, tambien las penas juveniles mas leves ganaron 
en proporci6n, dado que las penas de seis meses a un afio, que normalmente se 
suspenden a prueba, fueron 110 de cada 1.000 mientras que solo 45 de cada mil 
recibieron condenas mayores de un afto2I. 

La pena juvenil tiene una duraci6n minima de seis meses, y una mäxima de cinco 
aflos, si se trata de un delito; en cambio, si se trata de un crimen para el que 
el C6digo Penal tuviera fijada pena de mas de diez aftos de privaci6n de libertad, 
el maximo alcanzara a diez aflos22. Seg(m el § 18 de Ia J.G.G., Ia pena juvenil 

21 Op. cit., edic. de 1980, pclg. 99. 
22 Seglm el § 12 del C6digo Penal, crimenes son los hechos antijuridicos amenazados con pena 

privativa de libertad de un afio por lo menos, y delitos los amenazados con pena privativa de libertad 
menor a un afio, o con pena de multa, sin consideraci6n a los factores de atenuaci6n o agravaci6n. 
En sintesi~. crimenes son los hechos antijuridicos graves, y de/itos, los Ieves. 
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debera estimarse de modo tat, que posibilite una conveniente influencia educativa, 
y para determinar Ia duraci6n no son aplicables las escalas del derecho penal general. 
Debe observarse que Ia duraci6n de Ia pena puede ser acortada de diverses modos, 
pero nunca alargada, de modo que Ia determinaci6n del tiempo necesario para 
una conveniente influencia educativa constituye una compleja y siempre insegura 
prognosis, porque las necesidades, medios y metas educativos suelen apreciarse 
con claridad luego de un considerable periodo de observaci6n, durante el cumplimien­
to de Ia condena. Esto puede llevar a Ia tardia comprobaci6n de que, en algunos 
casos complejos, se hubiera precisado de un periodo mas prolongado de influencia 
formativa, que no es aleanzahle por ser Ia condena "demasiado corta". Esto llev6 
a Ia consagraci6n de Ia pena privativa de libertad de duraci6n indeterminada, de 
Ia que ya nos ocuparemos. Antes, conviene aclarar que Ia pena juvenil puede ser 
de cumplimiento efectivo, de duraci6n indeterminada, de ejecuci6n condicional, 
y de aplicaci6n en suspenso. Dejamos ya expuesta Ia pena de cumplimiento efectivo 
del § 17, o pena juvenil propiamente dicha. Las otras variantes estan destinadas 
a evitar los peligros del encierro, otorgar oportunidades a los penados, ponerlos 
a prueba o, en fin, a precisar o morigerar el rigor de Ia ejecuci6n penal. Tal como 
lo anticipamos, el § 19 dispone Ia aplicaci6n de penajuvenil de duraci6n indetermina­
da, cuando a causa de las inclinaciones destructivas de los menores que han incurrido 
en delito, correspondiese ordenar una pena juvenil de hasta cuatro afios, y no pueda 
preverse el tiempo necesario para orientarios a traves de Ia ejecuci6n penal hacia 
un modo de vida honesto. La duraci6n mäxima de esta medida alcanzara a cuatro 
afios, con lo que se demuestra que se trata de una indeterminaci6n de caräcter 
relativo. EI juez puede fijar un mäximo menor, o aumentar el minimo, con Ia 
finalidad de posibilitar una mejor influencia educativa, pero en este caso, Ia diferen­
cia entre maximo y minimo no debe ser menor de dos ai\os. Conviene recordar 
que, de acuerdo al § 39-2, el juez juvenil no debe declarar penas juveniles mayores 
a un afto, o de duraci6n indeterminada, en los casos en que actlle solo, seglln 
las normas de competencia de Ia J.G.G. La pena de duraci6n indeterminada es, 
entonces, competencia del Tribunal Juvenil de Jurados, 6rgano de caracter colegiado. 

La indeterminaci6n de Ia pena es relativa, y cuando se concretiza su duraci6n, 
se "transforma" en una pena juvenil determinada. Asi lo dispone el tercer apartado 
del paragrafo en estudio, en los siguientes terminos: "La pena juvenil de duraci6n 
indetenninada serä transformada, paralos reglamentos vigentes del proceso de ejecuci6n 
(§ 89) en una pena juvenil determinada, tan pronto como el menor llegue a totalizar 
el cumplirniento de Ia pena". EI § 89, por su parte, establece que cuando el sancionado 
a pena juvenil de duraci6n indeterminada hubiera cumplido el minimo de Ia misma, 
y pudiese demostrar que modificara su modo de vida por uno ajustado a derecho, 
Ia autoridad de ejecuci6n penal, prescindiendo de esta, Iransformara Ia pena juvenil 
de duraci6n indeterminada en una determinada, y sometera Ia ejecuci6n del resto a 
prueba. Ademas, cuando se hiciera necesario por fundamentos especiales, Ia autoridad 
de ejecuci6n penal puede tambien orderrar Ia libertad definitiva. En tal caso, Iransforma­
ra Ia pena juvenil de duraci6n indeterminada en una determinada, de modo que Ia 
pena se de por cumplida al momento en que se haga efectiva Ia libertad. 
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Segun BRUNNER, Ia pena juvenil indeterminada deberia ser aplicada con mayor 
frecuencia, fundamentalmente cuando el hecho punible permita reconocer Ia existen­
cia de culpabilidad caracterol6gica considerable, en general a traves de Ia comisi6n 
de hechos punibles graves por menores expuestos o desamparados, para los que 
ya no resulte apropiada Ia educaci6n correctiva. No obstante, Ia instituci6n despierta 
recelos, al menos en la jurisprudencia, que Ia aplica restrictivamente, como lo demues­
tran las siguientes estadisÜcas: En 1964 fueron aplicadas 1.060 penas indeterminadas, 
y en 1974, 546. En 1963 se hallaban cumpliendo pena indeterminada 1.876 menores, 
mientras que en 1975 eran solo 65923. Pese a los abundantes argurnentos con los 
que muchos autores propician esta medida (entre otros, que al fin y al cabo tampoco 
Ia pena juvenil de cumplimiento efectivo es determinada, porque siempre existen 
posibilidades de acortamiento o interrupci6n), Ia misma menoscaba, segun nuestra 
opini6n, una garantia fundamental del proceso penal. 

La tercera modalidad que puede asnmir Ia pena juvenil es Ia de su ejecuci6n 
condicional, consistente en dejar al condenado en libertad, pero puesto a prueba 
bajo control oficial. EI juez aplica Ia pena bajo esta modalidad, cuando es de 
esperar que el solo hecho de haber sufrido una condena -aun sin cumplirla­
sirva de escarmiento al menor, y que sin el peso de Ia ejecuci6n penal, bajo Ia 
influencia educativa, pueda llevar, en el futuro periodo de prueba, un modo de 
vida ajustado a derecho. Para ello, son particularmente importantes Ia personalidad 
del menor, su vida anterior, las circunstancias del hecho, sus condiciones de vida, 
y Ia evaluaci6n de los resultados esperables para el penado mediante Ia concesi6n 
de Ia condicionalidad. EI juez puede aplicar esta modalidad de Ia pena cuando 
Ia misma no sea mayor a un afto, o excepcionalmente cuando sea mayor, hasta 
un mäximo de dos afios, si existen circunstancias especiales en el hecho o en Ia 
personalidad del autor; por ejemplo, si pese a haber cometido un homicidio, el 
imputado actu6 movido por Ia defensa de su honor o el de algun familiar directo. 
Cuando Ia pena es de un afio, Ia imposici6n condicional es obligatoria para el 
juez, y, en cambio, cuando alcanza de uno a dos, el mismo puede resolver 
facultativamente. 

EI juez debe determinar tambien el periodo de prueba, que no sobrepasara 
los tres afios, ni serä menor de dos. Este periodo comienza con Ia adquisici6n 
de autoridad de cosa juzgada de Ia pena juvenil, y es susceptible de ser acortado 
o prorrogado. En el primer caso solo hasta un afio; en el segundo puede ser prolonga­
do hasta alcanzar cuatro, salvo quesetratedel caso excepcional citado, de concesi6n 
de Ia condicionalidad con condena de dos afios, donde el minimo de duraci6n 
deberä ser tambien de dos afios. 

En este periodo de prueba se procurarä ejercer influencia educativa sobre el 
probando, mediante disposiciones judiciales tales como instrucciones o reparacio­
nes, medidas que pueden ser posteriormente cambiadas, suspendidas o dejadas de 
lado, si Ia iniciativa de reparar los efectos del ilicito parte del mismo menor y 
sus intenciones parecen verosimiles. Otra influencia normativa e importante herra-

23 Ver -op. cit., pägs. 114 y 115. 
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mienta de colaboraci6n judicial es el ayudante ojicial de prueba, al cual se subordina­
rä al menor, durante el cumplimiento del periodo de prueba, por decisi6n judicial. 
Se trata de fundonarios oficiales, asistentes sociales con experiencia pedag6gica, 
que fueron introducidos en el derecho de menores aleman en 1953, segun el modelo 
de los Probations Offteers del derecho ingles, a fin de colaborar en las tareas de 
control de comportamiento del menor. Con frecuencia se lo traduce al castellano 
como "ayuda de vigilancia" o "para Ia libertad vigilada". Tarnbien existen ayudan­
tes no oficiales, los ayudantes horrorarios de prueba, generalmente de instituciones 
religiosas o de beneficencia, que pueden ser convocados por el juez, fundandose 
en motivos educativos. 

La ejecuci6n condicional sera revocada, segun el § 26 de Ia J .G .G., cuando 
el menor incurra en un hecho punible durante el periodo de prueba, o haya desobede­
cido grave o reiteradamente las instrucciones impartidas, o se haya sustraido reiterada­
mente a Ia vigilancia o conducci6n del ayudante de prueba, o si hubiera desobedecido 
grave y reiteradamente las reparaciones ordenadas. Sin embargo, pese a que el 
menor este incurso en estas causales, si basta con proiongar el periodo de prueba, 
u otorgar nuevas instrucciones o reparaciones, el juez podrä prescindir de revocar 
Ia ejecuci6n condicional. Por ultimo, si el periodo de prueba transcurre por completo 
sin que el juez haya revocado Ia ejecuci6n condicional, el mismo dara por cumplida 
Ia ejecuci6n de Ia pena juvenil y mandara suprimir el antecedente condenatorio. 

La ultima modalidad de Ia pena juvenil es Ia de suspensi6n de su aplicaci6n. 
Esta modalidad estä destinada a aquellos supuestos en que, tras el agotamiento 
de las averiguaciones, no puede juzgarse con seguridad si en el hecho punible cometi­
do por un menor se han manifestado inclinaciones destructivas de una magnitud 
tal que hicieran necesaria una pena juvenil. En es tos casos, el juez declara Ia culpabi­
lidad del menor, dejando en suspenso Ia decisi6n sobre Ia pena juvenil, durante 
un periodo de prueba, que permitira decidir sobre su conveniencia. Este periodo 
de prueba funciona tal como en Ia condena de ejecuci6n condicional y el control 
lo ejerce tambien un ayudante de prueba, nombrado al efecto. EI periodo de prueba 
no puede sobrepasar los dos afios, ni ser inferior a uno, pero si puede posteriormente 
ser acortado hasta en un afio, o prolongado antes de su vencimiento hasta el mäximo 
de dos. Si por Ia mala conducta del menor durante el periodo de prueba se 
pone de manifiesto que el hecho reprochado en Ia declaraci6n de culpabilidad 
estä acompafiado en tal magnitud de inclinaciones destructivas, que hace necesaria 
una pena juvenil, el juez aplicani Ia pena que habria declarado al tiempo de Ia 
sentencia condenatoria de haber contado con mtis seguros dicttimenes sobre dichas 
inclinaciones destructivas. Si, en cambio, el periodo de prueba ha sido debidamente 
observado, Ia declaraci6n de culpabilidad sera cancelada. 

Con lo dicho queda completa nuestra exposici6n de las consecuencias juridico­
penales juveniles, a las que debe sumarse aun otra posibilidad, no ya educativa, 
disciplinaria o punitiva, sino de mejoramiento y seguridad, ofrecida al juez por 
los §§ 7 de Ia J.G.G. y 61 del C6digo Penal. Este ultimo dispone una serie de 
medidas especiales, bajo el titulo generico de "Medidas de correcci6n y seguridad", 
que son las siguientes: I) internaci6n en un hospital siquiätrico; 2) internaci6n en 
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un establecimiento de deshabituaci6n (para alcoh6licos y drogadictos); 3) interna­
ci6n en un establecimiento socialterapeutico; 4) internaci6n bajo custodia de seguri­
dad; 5) vigilancia del comportamiento; 6) retiro del permiso de conducir; 7) inhabili­
taci6n profesional. EI§ 7 de Ia J.G.G. solo permite Ia aplicaci6n de cuatro de estas 
medidas a menores, a saber: Ia internaci6n en un hospital siquüitrico, internaci6n 
en un establecimiento de deshabituaci6n, Ia vigilancia del comportamiento y el 
retiro de Ia autorizaci6n de conducir. Digno de una aclaraci6n especial es solo 
Ia vigilancia de comportamiento, que como su nombre lo indica, es un control, 
pero tambien un apoyo a Ia conducta del menor en libertad, a fin de mantenerlo 
apartado de Ia comisi6n de hechos antijuridicos. Encargados de Ia vigilancia son 
tambien los ayudantes oficiales de prueba. 

A modo de sintesis de lo expuesto, agregamos al final sendos cuadros sin6pticos 
de los sistemas de consecuencias juridicopenales alemanes para adultos y menores. 
Antes de ell.o queremos hacer breve referencia a Ia Ley de Faltas (Gesetz über 
Ordnungswidrigkeilen-D WiG), pues si bien Ia misma no integra el sistema de Ia 
J .G.G. que acabamos de exponer, lo complementa, e incluso recurre, en materia 
de menores, a Ia aplicaci6n subsidiaria de algunas de sus reacciones. La Ley de Faltas 
data del 2 de enero de 1975, y su § 98 determina Ia ejecuci6n de sanciones contra 
menores y menores adultos, en los siguientes terminos: "Si Ia pena pecuniaria im­
puesta a un menor no es pagada tras el transcurso del plazo fijado en el § 95, 
parrafo I, el juez juvenil, a solicitud de Ia autoridad de ejecuci6n penal, o de 
oficio si el mismo tiene a su cargo Ia ejecuci6n, podnl aplicar a! menor en lugar 
de Ia multa: 

"!. Cumplir con una imposici6n !aboral. 
"2. Seg(m las posibilidades, reparar los dafios ocasionados con Ia conducta 

reprobada. 
"3. Tomar parte en una c!ase de educaci6n para el tnlnsito, si ha violado 

a!g(m reglamento de tränsito. 
"4. Efectuar una determinada prestaci6n o tarea, siempre que Ia autorizaci6n 

de pagar un monto menor, Ia requisa de Ia multa o Ia aplicaci6n de arresto requisito­
rio no son posibles, o aparecen como inoportunos. EI juez juvenil puede tomar 
estas resoluciones en forma conjunta y cambiarlas posteriormente. 

"Si el menor no cumple culpablemente con una disposici6n tomada de acuerdo 
al parrafo primero, y tampoco paga Ia multa, podra serle aplicado el arresto juvenil 
del § 16 de Ia Ley Judicia! Juvenil, si estaba debidamente instruido; al respecto, 
rige concordantemente el § 11, pärr. 3°, frases 2 y 3 de Ia Ley Judicial Juvenil. 
Una vez cumplido el arresto juvenil, el juez juvenil podrä declarar cumplida Ia 
multa, total o parcialmente' '24. 

La norma transcrita nos exime de mayores comentarios. Se trata de una combi­
naci6n de medidas educativas y medidas disciplinarias, tendientes a forzar el pago 
de una multa, o de suplirla, y su resoluci6n corresponde al juez juvenil, tal como 
en Ia J .G .G., y no a Ia autoridad administrativa que impuso Ia multa. 

24 Traducci6n nuestra. 
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SISTEMAS DE CONSECUENCIAS JURiDICAS 
EN EL DERECHO PENAL ALEMAN EN GENERAL 

PENAS 

a) Privativas 

de libertad. 

b) Pecuniarias 

{ 

Perpetua. 

(1. Prisi6n. ... { § 38 
Temporal ... ... Minima: I mes. 

Mäxima: 15 afios. 

En dias multa 

{ 

{ 

Min .. I d1a multa. 

{ 

Mäx 360 d. multa. 
2. Multa, § 40. 

{ 

Min . 10 marcos. 
En dmero 

Mäx.: 360.000 marc. 
c) Pena acce-

soria ... ... ~· Prohibici6n de conducir, § 44. 

{

. Condena de ejecuci6n condicional, [con reparaciones (§ 56 b). 
SUCEDANEOS DE § 56 ........................... 1_ Con instrucciones (§ 56 c). 
LA PENA ...... 

MEDIDAS DE 
CORRECCIÖN 

Y SEGURIDAD ... 

. Apercibimiento con reserva de pena, § 59. 

. Prescindencia de pena, § 60. 

a) Con priva­

ci6n de li-
bertad ..... . 

b) Sin priva­

ci6n de li­
bertad 

{

7. Terapia social, § 65. 
8. Hospital psiquiätrico, § 63. 
9. Establecimiento de deshabituaci6n, § 64. 
0. Custodia de seguridad, § 66. 

{

1. Vigilancia del comportamiento, § 68. 
2. Retiro de Ia autorizaci6n de conducir, § 69. 
3. Inhabilitaci6n profesional, § 70. 

OTRAS MEDIDAS {4. Confiscaci6n, § 73. 
(PATRIMONIA· 

LES) ... ... ... ... 15. Decomiso, § 74. 

16. lnutilizaci6n, § 74 d). 

CONSECUENCIAS { 
ACCESORIAS ... . 17. Perdida de Ia habilitaci6n para ejercer cargos pllblicos, elegir y ser elegido ·en cues­

tiones pü.blicas, § 45. 
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CONSECUENCIAS JURIDICOPENALES 
(DERECHO PENAL DE MENORES) 

a) Medidas educativas 
(Erziehungsmassregeln) 
NO SON PENAS ..... . 

b) Medidas disciplinarias 
(Zuchtmittel) 
NO SON PENAS ..... . 

[

nstrucciones (Weisungen). Hasta 3 aflos. Par. 10 J .G.G. 
... Asistencia educativa (Erziehungsbeistandschaft). Par. 55. 

J.W.G. 
Educaci6n correctiva (Fürsorgeerziehung). Par. 64 J.G.G. 

{

Amonestaci6n (Verwarnung). Par. 14 J.G.G. 
Reparaciones (Auflagen). Par. 15 J.G.G. 

... Arresto juvenil (Jugendarrest). En tiempo libre. 
Tres clases: Arresto breve (H. 6 dias). 
Par. 16 J.G.G.: Arresto prolongado, I a 4 semanas. 

De duraci6n indeterminada. 

c) Pena juvenil 
(Jugendstrafe) 
Par. 17 J.G.G .... 

[

Efectiva. 

.. . .. . ... ... ... De ejecuci6n condicional. 
SuspensiOn de la pena. 

d) Medidas de mejoramiento y segu-

ridad { (Massregeln der Besserung und Hospital siquiätrico. 
Sicherung) Institute de deshabituaci6n. 
Par. 7 J.G.G. y 61 C6d. Penal ... Vigilancia de comportamiento. 

Retiro de autorizaci6n de conducir. 

LA PENA JUVENIL 

Si las medidas educativas o disciplinarias no son suficientes a causa de .las 
inclinaciones destructivas o Ia culpabilidad, se aplicara: 

PENA JUVENIL .. . . .. 

Estimada de tal modo que 
posibilite una conveniente 
influencia educativa. (Con 
registro del antecedente con-
denatorio) .............. . 

{
Delitos: 6 meses a 5 afios. 

Ejectiva ... Crimenes: h. 10 afios max. 

De duraci6n inde- nes destructivas, pena de 

{

Solo en virtud de inclinacio-

terminada hasta 4 aftos y no pueda 

Ejecuci6n condi­
cional 

preverse tiempo de orienta­
ci6n necesario. 

{

Pena no mayor a un afio, 
y hasta 2 bajo circunst. 
especiales. Per. de prueba, 
2 a 3 aftos; acortable en I 
afto, y proiongable h. 4 aiios. 

Suspensi6n de Ia tivas no pueden evaluarse tSi las inclinaciones destruc-

pena. ... ... ... con seguridad. Per. de prue-
ba, de I a 2 afios. 
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Legislacion 
REFORMA A LA ADMINISTRACIÖN 

DE JUSTICIA 

LEY 2' DE 1984 
(enero 16) 

Por Ia cual se establece Ia competencia de las autoridades de policia; se fija el respectivo procedimiento; 
se crean cargos de jueces especializados y se establece un procedimiento .;:special para Ia investigaci6n 

y juzgamiento de los delitos de secuestro extorsivo, extorsi6n y terrorismo; se dictan 
normas sobre captura, detenci6n preventiva, excarcelaci6n; se fijan competencias 

en materia civil, penal y !aboral, y se dietau otras disposiciones. 

EI Congreso de Colombia, 

DECRETA: 

Capitulo I 

Competencia de las autoridades de po/icia 

Art. JO.-El articulo 38 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Competencia de las autoridades de policia. La policia conoce: 
"1. De las contravenciones. 
"2. De los delitos de lesiones personalesenlos casos del articulo 332 del C6digo 

Penal, cuando Ia incapacidad no exceda de treinta (30) dias y no produzca otras 
consecuencias. 

"3-. De los delitos contra el patr;imonio econ6mico, cuando la cuantia no exceda 
de treinta mil pesos ($ 30.000.00)". 

Art. 2°. Sanciones.-A los condenados por los delitos contra el patrimonio 
econ6mico y las contravenciones previstas en los articulos 32, 34, 53, 55 y 56 del 
decreto numero 522 de 1971, de que conocen las autoridades de policia, se impondrän 
las sanciones establecidas en Ia respectiva disposici6n legal y su cumplimiento tendni 
lugar en el establecimiento dispuesto al efecto por el Mirristerio de J usticia. 

Art. 3 °. Competencia.-Corresponde a los alcaldes o a los inspectores de poli­
cia que hagan sus veces y en el Distrito Especial de Bogota a los inspectores penales 
de policia, conocer en primera instancia de los hechos punibles de que trata el 
articulo I 0 de esta ley. 
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De la segunda instancia de los delitos contra el patrimonio econ6mico, cuando 
la cuantia sea superior a diez mil pesos ($ 10.000.00), conocerim los jueces penales 
municipales. De la segunda instancia de las demas infracciones de que trata el 
articulo l o de esta ley, conoceran los gobernadores de Departamento, el Consejo 
Distrital de Justicia de Bogota, y los intendentes o comisarios, seg(m el caso. 

Art. 4°. Procedimiento.-La investigaci6n de los hechos punibles de que trata 
el presente capitulo, se adelantara de oficio o por denuncia. 

El procedimiento sera breve y sumario, sujeto a las siguientes etapas: 
a) Iniciada la actuaci6n, se hara comparecer al sindicado, asistido de apodera­

do, en forma inmediata, si hubiese sido capturado; en su defecto se le declarara 
reo ausente y se le designara apoderado de oficio. La declaratoria de reo ausente 
se sujetarä a lo dispuesto en el articulo 382 del C6digo de Procedimiento Penal. 

b) Se identificara al sindicado de acuerdo con lo dispuesto en los artleulos 
113 y 114 del C6digo de Procedimiento Penal. 

c) Ratificada la denuncia si Ia hubiere y oido el sindicado en indagatoria, el 
funcionario concederä un termino de tres (3) dias habiles para que el sindicado 
o su apoderado solieilen las pruebas que consideren necesarias. En el mismo lapso, 
el funcionario ordenara las pruebas solkitadas que sean procedentes y las que es time 
pertinentes. 

Vencido el termino anterior, el funcionario, dentro de los ocho (8) diashabiles 
siguientes practicara las pruebas que se hayan ordenado. 

d) En caso de que el sindicado confiese haber cometido el hecho punible, el 
funcionario podra prescindir del termino de tres (3) dias quese sefiala en el articulo 
anterior pero debeni practicar las pruebas conducentes para adquirir el convenci­
miento de Ia verdad de la confesi6n y averiguar las circunstancias del hecho, para 
lo cual tendra un termino de ocho (8) dias. 

Art. 5°.-Vencido el termino probatorio, el funcionario citarä a audiencia, 
Ia cual se celebrara dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes. Durante 
Ia audiencia las partes podrim presentar alegaciones orales o escritas. Terminacta 
Ia audiencia, el funcionario dictara Ia sentencia a que haya lugar, dentro de los 
tres (3) dias siguientes. 

Art. 6°.-Del fallo dictado podra el procesado o su apoderado apelar dentro 
de las veinticuatro (24) horas siguientes a su notificaci6n. La segunda instancia 
confirmara o revocara la decisi6n, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes 
al recibo de las diligencias y previo traslado a las partes para alegaciones por escrito, 
por el termino de tres (3) dias. EI traslado se surtira en la secretaria. 

Art. 7°.-El fallo debera consultarse siempre con el superior cuando no fuere 
apelado. La consulta se tramitara y decidira por el superior en Ia misma forma 
que Ia apelaci6n. Una vez decidido el recurso de apelaci6n o surtida Ia consulta, 
se cumplira lo ordenado por el fallo. 

Art. 8°.-En los procesos que se adelanten conforme a este procedimiento 
Ia captura y detenci6n se rigen por las normas del C6digo de Procedimiento Penal 
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y no habra lugar a Ia excarcelaci6n cuando se trate de hurto calificado o agravado, 
extorsi6n, estafa, abuso de confianza, fraude mediante cheque y dafio, o de las 
contraveneiones previstas en los artleulos 32 y 53 del deereto 522 de 1971. 

No obstante lo previsto en el inciso anterior, el procesado tendni derecho a 
libertad provisional cuando se de una cualquiera de las siguientes circunstancias: 

I. Cuando en eualquier estado del proeeso hubiere sufrido el procesado en 
detenci6n preventiva un tiernpo igual al que mereciere como pena privativa de Ia 
libertad por el delito de quese Je aeusa, habida consideraei6n de Ia calificaci6n que 
deberia darsele. 

Se considerarä que ha eumplido Ia pena el que lleva en detenci6n preventiva 
el tiempo neeesario para obtener libertad eondicional, siempre que se reiman los 
demas requisitos para otorgarla. 

La excarcelaci6n a que se refiere este numeral, serä concedida por la autoridad 
que este conoeiendo del proceso al momento de presentarse Ia eausal aqui prevista. 

2. Cuando se diete en primera instancia Ia providencia de que trata el artieulo 
163 o sentencia absolutoria. 

3. Cuando vencido el termino de euarenta y cinco (45) dias de privaci6n efeetiva 
de libertad del proeesado, no se haya dictado sentencia. Este termino se ampliara 
a noventa (90) dias euando sean tres (3) omaslos proeesados eontra quienes estuviere 
vigente el auto de detenci6n, o cuando sean tres (3) o mas los hechos punibles 
materia del sumario. 

4. Cuando el sindicado fuere mayor de 16 afios y menor de 18 o euando hubiere 
eumplido setenta (70) afios, siempre que su personalidad y Ia naturaleza y modalidad 
del hecho punible hagan aeonsejable su libertad. 

5. Cuando la infraeci6n se hubiere realizado en las cireunstaneias a que se 
refiere el articulo 30 del C6digo Penal. 

Paragrajo.-En los casos de hurto simple, estafa, abuso de eonfianza, fraude 
mediante eheque y dafio, habra lugar a la exearcelaci6n en los casos previstos en 
los numerales I a 5 del presente articulo y ademas euando se den las cireunstaneias 
previstas en el artieulo 374 del C6digo Penal. 

Art. 9°.-Las acciones de que trata el presente eapitulo, prescriben en el termi­
no de dos (2) afios eontados a partir de Ia realizaci6n del heeho. La pena prescribira 
conforme a lo terminos prestableeidos en el C6digo Penal. 

Tratandose de COntraveneiones diferentes a las mencionadas en esta ley, Ia 
acci6n penal prescribira en un (I) afio y Ia sanei6n en das (2). 

Art. 10.-EI procedimiento establecido en las normas anteriores solo se aplica­
ra a los hechos punibles eometidos eon posterioridad a Ia vigencia de esta ley. 

EI valor previsto en el articulo 1° de esta ley se aumentarä. en un veinte por 
ciento (20"7o) desde el primero (I 0 ) de enero de mil novecientos ochenta y einco 
(1985) y se seguira ajustando automatieamente cada dos (2) afios en el mismo poreen­
taje y en Ia misma fecha. 

Art. 11.-EI ineumplimiento de los terminos previstos en este capitulo hara 
incurrir al funcionario en perdida del empleo, que sera deeretada por la entidad 
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nominadora con base en el irrforme del ministerio publico, rendido de oficio o 
a petici6n de parte, previo el cumplimiento de los procedimientos disciplinarios 
correspondientes. 

Capitulo I! 

Creaci6n de cargos de jueces especializados y procedimiento 
para Ia investigaci6n y }uzgamiento de secuestro extorsivo, 

extorsi6n y terrorismo 

Art. 12.-Creanse doscientos (200) cargos de jueces especializados con catego­
ria de jueces de circuito en materia penal y doscientos (200) cargos de f1scales 
de circuito. La designaci6n de los jueces cuyos cargos se crean por la presente 
ley, se harä por los respectivos tribunales superiores de distrito judicial para perio~os 
de dos (2) afios y la de los fiscales por la Procuraduria General de la Nac1?n, 
para periodos de tres (3) afios, en el numero que designe el gobierno ~ara cada dJst.~Jto. 

La provisi6n de los cargos se harä a medida que las neces1dades lo exJ)an, 
a juicio del gobierno. 

Los jueces especializados a que se refiere esta ley: serän co~petentes para 
investigar y fallar los siguientes delitos: secuestro extorstvo, extorst6n, terronsmo 
y los conexos con estos. 

Los jueces especializados de que trata este cap!tulo .co~oc~rä~ de los hechos 
punibles cometidos dentro del territorio del respectJvo d1stnto JUdJcml Y para los 
efectos de instrucci6n podrän practicar diligencias en todo el terntono nac10nal. 

Serän radicados o comisionados por el Consejo Nacional de lnstrucci6n Criminal. 

Cuando con cualquiera de los delitos a que se refiere este capitulo se cometiere 
delito conexo de competencia del juez superior, una vez instruido el proceso, se 
remitirä a dicho juez para que conozca de ei de conformidad con las normas comu­
nes del procedimiento penal. 

Art. 13.-La instrucci6n y fallo de los procesos a que se refiere el articulo 
anterior, se harä conforme al procedimiento quese establece en los artleulos s1gmentes. 

Art. 14.-El sumario deberä ser instruido en el termino maximo de treinta 
(30) dias, vencido el cual, o antes si se hubiere perfeccionado el mismo, el )uez 
ordenarä cerrar la investigaci6n mediante auto contra el cual solo procede el recurso 
de reposici6n. En la misma providencia dispondrä que el proceso permanezca en 
Ia secretaria por cinco (5) dias para que las partes prese~ten sus al:g~tos. 

Durante los cinco (5) dias siguientes contados a part1r del vencJmJento del 
traslado a Jas partes, el juez calificarä el merito del sumario mediante auto de 
citaci6n a audiencia o de sobreseimiento definitive. 

Si no sedieren los presupuestos procesales para citar a audiencia o para sobre~ 
seer definitivamente, el juez dictarä auto de sustanciaci6n mediante el cual ?rdenara 
ampliar .Ja investigaci6n y para ello fijara un termino no mayor de tremta (30) 
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dias. En dicho auto precisara todas las pruebas que deban practicarse. Vencido 
este tfrmino, o antes si estuviere perfeccionada Ia investigaci6n, se declararä cerrado 
el sumario, y cumplido el traslado a las partes, el juez dentro de los cinco (5) 

dias siguientes, citarä para audiencia o sobreseerä definitivamente o reabrirä nueva­
mente la investigaci6n en Ia forma y por el termino mencionado anteriormente. 
Este procedimiento se repetirä hasta tanto no aparezca una causal de extinci6n 
de Ia acci6n penal. 

Art. 15.-Si no figurare ningun procesado dentro de Ia investigaci6n, podrä 
el juez ampliar Ia etapa de instrucci6n hasta por un termino mäximo de tres (3) 

meses. Vencido este tfrmino sin que se hubiere determinado autor o participe del 
hecho, el juez ordenara el archivo de las diligencias sin perjuicio de que si con 
posterioridad resultare prueba para vincular a alguien como procesado, se continiie 
Ia investigaci6n mientras la acci6n penal no se haya extinguido. 

En este caso los tfrminos de formaci6n del sumario empezarän a contarse 
a partir del auto en que se ordene Ia indagatoria o el emplazamiento del imputado. 

Art. 16.-Ejecutoriado el auto de citaci6n a audiencia el juez abrirä el juicio 
a prueba por el termino de dos (2) dias vencidos los cuales, al dia siguiente häbil, 
decretara Ia präctica de las pruebas que sean conducentes y aquellas que de acuerdo 
con su criterio sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos. Las pruebas 
se practicanln durante Ia diligencia de audiencia piiblica. 

Si a juicio del juez las pruebas decretadas no se pudieren practicar en Ia audien­
cia publica, se practicaran antes de quese realice dicha diligencia, dentro del termino 
de diez (10) dias, contados a partir del auto que las orden6. 

Vencido el termino para decretar pruebas o el termino para practicarlas, el 
juez fijarä fecha para Ia realizaci6n de Ia audiencia pllblica, Ia cual no podrä iniciarse 
antes de cinco (5) dias ni despues de diez (10). 

EI avalilo de perjuicios podrä hacerse en cualquier momento procesal, antes 
de que se profiera sentencia de primera instancia. 

Art. 17.-Si el juez de segunda instancia al conocer por via de apelaci6n la 
providencia mediante Ia cual se haya sobreseido definitivamente al procesado, consi­
derare que existe prueba para citar a audiencia, revocarä Ia decisi6n y ordenanl 
que el proceso vuelva al juzgado de primera instancia para que profiera Ia respectiva 
citaci6n a audiencia. 

En caso de que el juez de segunda instancia considerare que no existe prueba 
para citar a audiencia o para sobreseer definitivamente ordenarä que se reabra 
Ia investigaci6n, puntualizarä las pruebas que deban practicarse y devolverä inmedia­
tamente el expediente al juez de primera instancia. 

Art. 18.-En todo lo referente al auto de citaci6n para audiencia, se darä 
aplicaci6n a los artleulos 76 y 79 del decreto 522 de 1971, en cuanto a los requisitos 
sustanciales y formales de dicha providencia. 

El tnimite de la audiencia publica se harä de acuerdo con lo establecido en 
el C6digo de Procedimiento Penal. Realizada Ia audiencia publica el juez proferirä 
sentencia dentro de los cinco (5) dias siguientes. 
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Art. 19.-La sentencia es apelable en el efecto suspensivo, pero en todo caso 
deben1 consultarse. La apelaci6n y consulta se surtirim ante Ia sala penal del respecti­
vo tribunal superior, conforme al C6digo de Procedimiento Penal. 

Art. 20.-Proferido auto de citaci6n a audiencia, por providencia separada 
se ordenarä Ia detenci6n de los procesados si no se hubiere proferido auto de detenci6n 
durante Ia investigaci6n. 

Partigrafo.-La detenci6n se regira por las normas comunes. En el caso del 
articulo 382 del C6digo de Procedimiento Penal, se ordenarä emplazamiento cuando 
por cualquier medio se establezca que Ia persona no ha sido hallada para rendir 
diligencia de indagatoria o despues de que hayan transcurrido doce (12) dias contados 
a partir de Ia fecha de recibo del oficio por las autoridades encargadas de Ia captura. 
Estas tendran Ia obligaci6n de rendir informe en el termino mäximo de diez (10) 
dias. EI termino de emplazamiento serä de cinco (5) dias. 

Art. 21.-En los procesos que se adelauten conforme a este procedimiento 
solo habrä lugar a excarcelaci6n en los siguientes casos: 

I. Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado en 
detenci6n preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de Ia 
libertad por el delito de que se Je acusa, habida consideraci6n de Ia calificaci6n 
que deberia därsele. 

Se considerarä que ha cumplido Ia pena el que lleva en detenci6n preventiva 
el tiempo necesario para obtener libertad condicional siempre que se reunan los 
demäs requisitos para otorgarla. 

La excarcelaci6n a quese refiere este numeral, seni concedida por Ia autoridad 
que este conociendo del proceso al momento de presentarse Ia causal aqui prevista. 

2. Cuando se dicte en primera instancia auto de sobreseimiento definitivo, 
Ia providencia de que trata el articulo 163 del C6digo de Procedimiento Penal 
o sentencia absolutoria. 

3. Cuando vencido el termino de noventa (90) dias de privaci6n efectiva de 
Ia libertad del procesado, no se hubiere proferido auto de citaci6n a audiencia 
publica. Este termino se ampliarä a ciento ochenta (180) dias cuando sean tres 
(3) o mäs los procesados contra quienes estuviere vigente el auto de detenci6n, 
o cuando sean tres (3) o mäs los hechos punibles materia del proceso. 

4. Cuando el sindicado fuere mayor de 16 y menor de 18 aftos, siempre que 
no haya sido procesado antes por uno de los delitos de que trata este capitulo, 
o cuando hubiere cumplido 70 aftos de edad, siempre que su personalidad, los 
motivos determinantes del delito y las circunstancias en que lo cometi6 hagan aconse­
jable su libertad. 

Art. 22.-La designaci6n de apoderado se harä conforme al C6digo de Procedi­
miento Penal. desde el momento de la indagatoria o declaraciön de reo ausente, 
y con ei se actuarä hasta Ia terminaci6n del proceso. Sin embargo, el procesado 
podrä cambiar de apoderado en cualquier momento procesal. 
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Art. 23.-En los procesos que se adelauten conforme a las normas de este 
capitulo, Ia solicitud de cesaci6n de procedimiento se surtirä en el cuaderno de 
copias y no suspendeni en ninglln caso el trämite del proceso. 

La apelaci6n del auto que niega Ia cesaci6n de procedimiento se concederä 
en el efecto devolutivo. 

Art. 24.-Durante Ia investigaci6n no se practicaran diligencias de careo en 
ninglln caso. 

Art. 25. -En los procesos que se adelauten conforme a lo establecido en este 
capitulo, solo podrän alegarse nulidades durante Ia audiencia publica y se resolverän 
en Ia sentencia de primera instancia. 

La causal de nulidad por incompetencia del juez podrä alegarse en cualquier 
estado del proceso. 

EI auto que niegue Ia nulidad por incompetencia del juez es apelable en el 
efecto devolutivo. 

Art. 26.-En todos los casos en que se aplique el procedimiento establecido 
en este capitulo, no hay lugar a traslados ni a notificaciones obligatorias al ministerio 
publico. 

Paragrafo.-Los agentes del ministerio publico estän obligados a intervenir 
en los procesos penales y a concurrir al despacho de los jueces para notificarse 
oportunamente, enterarse de Ia marcha de los procesos, pedir pruebas y presentar 
alegaciones en las oportunidades legales. Los agentes del ministerio publico deberan 
ser radicados en el mismo lugar del juez especializado y se desplazarän con este 
siempre que deban practicarse diligencias fuera de Ia sede comun. 

En los tribunales superiores, el magistrado ponente se limitarä a dar aviso 
escrito a los fiscales de Ia IIegacta del negocio y este aviso se repartirä entre e11os 
para determinar Ia responsabilidad de Ia intervenci6n del ministerio publico. 

Art. 27. -Si se suscitare colisi6n de competencias dentro de los procesos penales 
tramitados conforme a este procedimiento deberä dirimirlas el respectivo tribunal, 
pero no se suspenderä Ia investigaci6n ni se anularä lo actuado. 

Art. 28.-La acci6n civil para el resarcimiento del dafio o perjuicio causado 
por el delito, puede ejercerse dentro del proceso penal, o por separado, ante Ia 
jurisdicci6n civil competente, a elecci6n del ofendido. 

Art. 29.-Los jueces a quese refiere este capitulo, al iniciar una investigaci6n 
darän, inmediato aviso al Ministerin de Justicia, al procurador general de la Naci6n 
y al respectivo tribunal. 

Art. 30.-El procedimiento establecido en las normas anteriores, solo se aplica­
rä para los hechos punibles cometidos con posterioridad a Ia vigencia de esta ley. 

Hasta cuando entren en funcionamiento los jueces especializados de que tratan 
las normas anteriores, los fundonarios que sean competentes conforme al C6digo 
de Procedimiento Penal, conocerän de las investigaciones por los delitos de secuestro 
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extorsivo, extorsi6n, terrorismo y conexos con estos, cometidos con posterioridad 
a Ia vigencia de Ia presente ley. 

Dichos procesos se tramitarän de acuerdo con las normas establecidas en este 
capitulo y se pasarän en el estado en que se encueritren a los jueces especializados, 
una vez entren a ejercer sus funciones. 

Cuando por cualquier circunstancia no intervenga el juez especial a que se 
refiere este capitulo serä competente para instruir el juez de instrucci6n Y para 
fallar el juez de circuito quienes aplicaran el procedimiento aqui seiialado. 

Art. 3/.-Facultase a los fundonarios de que trata el articulo 288 del C6digo 
de Procedimiento Penal para capturar medianie orden escrita del juez competente, 
y poner inmediatamente a su disposici6n, a las personas sindicadas de cualquiera 
de los delitos enumerados en este capitulo o conexos con ellos; a las que esten 
publicamente requeridas por Ia autoridad; a las que se hayan fugado estando Iegai­
rnente detenidas o a las que se dediquen al träfico ilicito de armas, explosivos 
o estupe.facientes. 

Para el cumplimiento de las 6rdenes de captura se podra solicitar el apoyo 
militar en los terminos del articulo 95 del decreto 1355 de 1970. 

Art. 32.-Toda persona que sea designada por Ia autoridad competente para 
auxiliar a Ia justicia en cuestiones tecnicas, tendrä Ia obligaci6n de prestar su concur­
so inmediato y gratuito. La renuencia a prestar el servicio acarrea las consecuencias 
a que se refiere el articulo 243 del C6digo de Procedimiento Penal. 

Art. 33.-Las personas que sean condenadas de acuerdo con las normas esta­
blecidas en este capitulo y por los delitos en el seiialados o los conexos con ellos, 
no tendrän derecho a Ia condena de ejecuci6n condicional. 

Art. 34.-AI participe del hecho punible que primero aparte Ia prueba necesaria 
de responsabilidad de las demäs personas que hayan actuado en Ia realizaci6n de 
uno cualquiera de los comportamientos ilicitos previstos en este capitulo, en caso 
de ser condenado, se le disminuira Ia pena de una tercera parte a Ia mitad. 

Art. 35.-En Io que no se oponga a este procedimiento, se aplicarän las normas' 
del C6digo de Procedimiento Penal. 

Art. 36.-Autorizase al gobierno nacional para organizar un grupo especializa­
do de policia judicial bajo Ia direcci6n de Ia Procuraduria General de Ia Naci6n 
y con el fin de auxiliar de manera permanente a los jueces especializados que por 
esta ley se crean. 

Capitulo III 

Modificaciones a/ articulo 110 del C6digo Penal 

Art. 37.-EI articulo IIO del C6digo Penal quedarä asi: 
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"Comiso.-Los instrumentos y efectos con losquese haya cometido el delito 
o que provengan de su ejecuci6n, que no tengan Iibre comercio, pasarän a poder 
del Estado a menos que Ia ley disponga su destrucci6n. En los delitos culposos, 
los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cualquier unidad montada sobre 
ruedas y los demäs objetos que tengan libre comercio se someterän a los experticios 
tecnicos y se entregaran en dep6sito a su propietario o tenedor legitimo, salvo 
el derecho de terceros o de normas que dispongan lo contrario. 

"La entrega sera definitiva cuando se paguen o garanticen en cualquier momen­
to procesal los daiios materiales y morales, fijados mediante avaluo pericial, o 
cuando se dicte sentencia absolutoria, sobreseimiento definitivo o cesaci6n de 
procedimiento. 

"Si no se ha pagado, o garantizado el pago de los perjuicios, el juez en Ia 
sentencia condenatoria ordenara el decomiso de los mencionados elementos, para 
los efectos de Ia indemnizaci6n''. 

Capitulo IV 

Modijicaciones a/ C6digo de Procedimiento Penal 

Art. 38.-El articulo 426 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Captura o citaci6n para indagatoria.-EI instructor deberä librar orden escrita 

de captura contra el presunto sindicado, para efectos de Ia indagatoria, si a su 
juicio hubiere merito para recibirla, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 
381 del C6digo de Procedimiento Penal en los procesos por los siguientes delitos: 

"Menoscabo de Ia integridad nacional (articulo l I 1), hostilidad militar (articulo 
112), traici6n diplomätica (articulo 113), instigaci6n a Ia guerra (articulo 114), aten­
tados contra hitos fronterizos (articulo 115), actos contrarios a Ia defensa de Ia 
Naci6n (articulo ll6), espionaje (articulo 119), violaci6n de tregua o armisticio 
(articulo 120), rebeli6n (articulo 125), sedici6n (articulo 126), seducci6n, usurpaci6n 
y retenci6n ilegal de mando (articulo 131), peculado por apropiaci6n (articu1o 133), 
concusi6n (articulo 140), cohecho propio (articulo 141), cohecho impropio (articulo 
142), enriquecimiento ilicito (articulo 148), receptaci6n (articulo 177), fuga de presos 
(articulo 178), concierto para delinquir (articulo 186), terrorismo (articulo 187), 
falsificaci6n de moneda nacional o extranjera (articulo 207), träfico de moneda 
falsificada (articulo 208), emisiones ilegales-valores equiparados a moneda (articulos 
209 y 210), falsedad material de empleado oficial en documento publico (articulo 
218), falsedad ideol6gica en documento publico (articulo 219), falsedad material 
de particu1ar en documento publico (articulo 220), destrucci6n, supresi6n y oculta­
ci6n de documento (articulo 223), acaparamiento (articulo 229), especulaci6n (ar­
ticulo 230), panico econ6mico (articulo 232), exportaci6n ficticia (articulo 240), 
aplicaci6n fraudulenta de crectito oficialmente regulado (articulo 241), constreiii­
miento al elector (articu1o 249), violencia y fraude electorales (articulo 250), corrup­
ci6n de elector (articulo 251), fraude e1ectoral (articulo 254), incesto (articulo 259), 
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secuestro (articulos 268, 269, 270), privaci6n ilegal de libertad (articulo 272), tortura 
(articulo 279), apoderamiento y desvio de aeronaves (articulo 281), apoderamiento 
y desvio de naves (articulo 282), acceso carnal violento (articulo 298), acto sexual 
en persona puesta en incapacidad de resistir (articulo 300), acceso carnal abusivo 
con menor de catorce afios (articulo 303), acceso carnal abusivo con incapaz de 
resistir (articulo 304), corrupci6n (articulo 305), inducci6n a Ia prostituci6n (articulo 
308), constrei\imiento a Ia prostituci6n (articulos 309, 310), trata de mujeres y de 
menores (articulo 311), estimulo a Ia prostituci6n de menores (articulo 312), homici­
dio ( artleulos 323, 324), lesiones personales ( artleulos 333, 334, 335, 336, 338, 339), 
hurto calificado y agravado (articulos 350 y 351), extorsi6n (articulo 355), estafa 
(articulo 356), trafico de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica 
( artleulos 37, 38, inciso I", 40, 41, 42, 43 y 45 del decreto 1188 de 1974). 

''Tambifn se librarä orden de captura para recibir indagatoria en los casos de los 
ordinales 3" y 4" del articulo 467 del C6digo de Procedimiento Penal, y cuando 
en los delitos de hurto simple (articulo 349), fraude mediante cheque (articulo 357), 
y abuso de confianza (articulo 358), concurra una de las circunstancias de agrava­
ci6n del articulo 372 del C6digo Penal. 

"En todos los demäs casos se citarä al sindicado para rendir indagatoria. Si 
no campareeiere serä capturado para el cumplimiento de esta diligencia. Rendicta 
Ia indagatoria serä puesto en libertad, para lo cual suscribirä diligencia de compromi­
so en Ia que se obligue a comparecer cada vez que sea requerido. El funcionario 
resolverä obligatoriamente, cuando se proceda por delito que tenga pena privativa 
de Ia libertad, Ia situaci6n juridica del sindicado dentro de los diez (10) dias siguien­
tes, ordenando o no su detenci6n. En el mismo auto, se otorgarä Ia libertad provisional. 

"Previamente a la libertad se suscribirä diligencia de conminaci6n conforme 
a lo establecido en el articulo 459 del C6digo de Procedimiento Penal. 

"Si el sindicado se presentare voluntariamente arendir indagatoria y se encon­
trare en uno de los casos previstos en los incisos 1 o y 2° de este articulo, el juez 
podrä orderrar su captura para decidirle Ia situaci6n juridica. 

"Partigrajo.-En los casos de homicidio y lesiones personales, cuando sea evi­
dente que cl inculpado obr6 en legitima defensa, solo podrä ordenarse Ia captura, 
cuando exista prueba de que Ia persona no concurri6 a rendir diligencia de indagato­
ria voluntariamente o por citaci6n que haya hecho Ia autoridad competente. 

"En Ia misma forma se procederä cuando se trate de homicidio o lesiones 
personales ocurridos en accidente de tränsito y sea evidente que el imputado no 
actu6 con culpa''. 

Art. 39.-EI articulo 427 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Captura por parte de Ia po/iciajudiciai.-Las facultades de captura que asisten 

a Ia policia judicial quedan circunscritas (micamente a lo previsto en el articulo 
289 del C6digo de Procedimiento Penal, pero Ia captura de una persona gravemente 
indiciada, solo procederä previa orden escrita de autoridad competente. 
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"Partigrafo.-Las autoridades de policia judicial no podrän capturar al imputa­
do que se encuentre en los casos previstos en el parägrafo del articulo anterior 
y solo exigirän al sindicado que suscriba diligencia, en Ia que se comprometa a 
presentarse ante Ia autoridad que lo cite posteriormente. 

"En caso de que el imputado no cumpla Ia citaci6n quese le haga oportunamen­
te, el juez que conozca del respectivo proceso mediante auto motivado, contra 
el cual solo procede el recurso de reposici6n, Je impondrä arresto de un (I) mes 
inconmutable''. 

Art. 40.-EI articulo 430 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Informe obligatorio sobre motivos de Ia captura.-Toda persona capturada 

serä informada, en el momento de Ia aprehensi6n, de las razones de Ia misma 
y notificada sin demora de Ia acusaci6n formulada contra ella. Asi mismo se solicita­
rä al capturado que indique Ia persona a quien se deba comunicar su aprehensi6n, 
lo que se harä de inmediato, salvo que Ia persona sei\alada este implicada en el 
hecho que se investiga". 

Art. 41.-EI articulo 433 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Captura medianie orden escrita.-La orden de captura se darä siempre por 

escrito y en el auto de sustanciaci6n que Ia ordene se expondrän brevemente las 
razones para su expedici6n. La persona capturada serä puesta directa e inmediata­
mente a disposici6n de quien imparti6 Ia orden, si ello fuere posible. En caso contra­
rio, se pondrä a su disposici6n en Ia cärcel del lugar, cuyo director informarä 
de ello por escrito al funcionario dentro de Ia primera hora häbil siguiente". 

Art. 42.-EI articulo 439 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Presupuestos para dictar auto de detenci6n.-Cuando Ia infracci6n porque 

se procede tuviere sei\alada pena privativa de Ia libertad, el procesado serä detenido 
si resultare contra el por lo menos una declaraci6n de testigo que ofrezca serios 
motivos de credibilidad, segun el articulo 236 de este C6digo, o un indicio grave 
de que es responsable penalmente como autor o participe del hecho que se investiga. 

"Siel procesado fuere merecedor del beneficio de libertad provisional, dispon­
drä de cuatro (4) dias a partir de aquel en que se le notifique el auto de detenci6n, 
a fin de constituir Ia cauci6n que en aquel se Je exija para continuar en libertad. 
Si no otorga Ia garantia se harä efectiva Ia orden de detenci6n y esta durarä hasta 
cuando tal exigencia sea cumplida. 

"Para notificar Ia providencia podrä expedirse orden de captura si el procesado 
se muestra renuente a comparecer. 

"No procede Ia detenci6n preventiva cuando exista evidencia de que el procesa­
do obr6 en cualquiera de las circunstancias previstas en los artleulos 29 y 40 del 
C6digo Penal". 

Art. 43.-EI articulo 453 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Detenci6n parcial en el lugar de trabajo.-EI sindicado podrä obtener que 

su detenci6n se cumpla parcialmente en el lugar de trabajo, siempre que reuna 
las siguientes condiciones: 
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'' 1 . Que se proceda por un delito cuya pena maxima no exceda de cinco (5) ai\os. 
"2. Que no haya eludido su comparecencia al proceso. 
"3. Que no haya sido condenado o no registre 3 o mäs sindicaciones por 

delitos intencionales de Ia misma naturaleza durante los cinco (5) afios anteriores 
a la solicitud de este beneficio. 

"El beneficiado regresara al establecimiento carcelario inmediatamente despues 
de que termirre sus Iabores diurnas o nocturnas. Si la persona sometida a detenci6n 
estuviere dedicada exclusivamente a las Iabores agropecuarias y hubiere cometido 
el delito en el municipio donde realiza sus actlvidades, perrnanecerä- en el lugar 
de trabajo de lunes a viernes, siempre que por razones de Ia distancia no pueda 
regresar diariamente al establecimiento carcelario una vez terminada la jornada !aboral. 

''EI funcionario de instrucci6n o el juez del conocimiento y el representante 
del ministerio publico, por intermedio de autoridad que tenga jurisdicci6n en el 
lugar donde se realiza el trabajo, vigilara el cumplimiento de estas obligaciones. 

"EI beneficio a que se refiere este articulo se revocarä cuando el favorecido 
incumpla las obligaciones que se le hayan impuesto o incurra en falta que a juicio 
del funcionario permita concluir que no debe seguir gozando de el. Revocado el 
beneficio no podrä ser concedido nuevamente''. 

Art. 44.-El articulo 453 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Libertad provisional.-Salvo en los casos previstos en otras disposiciones, 

el sindicado tendra derecho a excarcelaci6n caucionada para asegurar su eventual 
comparecencia en el proceso y a la ejecuci6n de la sentencia, si hubiere lugar a ella: 

"I. Cuando se proceda por delito distinto de los relacionados en los incisos 
I" y 2" del articulo 426 del presente C6digo. 

"2. Cuando se trate de persona drogadicta y lleve consigo droga o sustancia 
que produzca dependencia fisica o siquica y la cantidad corresponda a una dosis personal. 

"3. Cuando en cualquier estado del proceso, esten demostrados los requisitos 
establecidos para suspender condicionalmente Ia ejecuci6n de la sentencia. 

"4. Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado en 
detenci6n preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de Ia 
libertad por el delito de que se le acusa, habida consideraci6n de la calificaci6n 
que deberia darsele. 

"Se considerarä que ha cumplido Ia pena, el que lleva en detenci6n preventiva 
el tiempo necesario para obtener libertad condicional, siempre que se reUnan los 
demas requisitos para otorgarla. 

"La excarcelaci6n a que se refiere este numeral sera concedida por la autoridad 
que este conociendo del proceso al momento de presentarse Ia causal aqui prevista. 

'' 5. Cuando se dicte en primera instancia auto de sobreseimiento definitive, 
la providencia de que trata el articulo 163 de este C6digo o sentencia absolutoria. 

"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 declar6 el veredicto contrario 
a la evide11cia de los hechos. 
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"Cuando el veredicto del segundo jurado sea absolutorio, se decretara la liber­
tad con el solo compromiso de presentaci6n personal del procesado para los fines 
ulteriores del juicio. 

"7. Cuando vencido el termino de ciento veinte (120) dias de privaci6n efectiva 
de Ia libertad del procesado, no se hubiere calificado el merito del sumario. Este 
termino se ampliaril a ciento ochenta (180) dias cuando sean tres (3) o mas los 
procesados contra quienes estuviere vigente el auto de detenci6n, o cuando sean 
tres (3) 0 mas los hechos punibles materia del proceso. 

"8. Cuando el sindicado fuere mayor de diez y seis (16) afios o menor de 
diez y ocho (18), o cuando hubiere cumplido setenta (70) afios de edad, siempre 
que su personalidad y la naturaleza y modalidad del hecho punible hagan aconsejable 
su libertad. 

"9. Cuando Ia infracci6n se hubiere realizado en las circunstancias a que se 
refiere el articulo 30 del C6digo Penal. 

"10. En los delitos de hurto simple, estafa, fraude mediante cheque y abuso 
de confianza, cuando se den las circunstancias del articulo 374 del C6digo Penal. 

"II. En las eventualidades del inciso I 0 del articulo 139 del C6digo Penal, 
siempre que Ia cesaci6n del mal uso, la reparaci6n de lo dafiado o el reintegro 
de lo apropiado, perdido o extraviado, o su valor, se hiciere antes de que se dicte 
sentencia de primera instancia''. 

Art. 45.-El articulo 467 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
"Prohibici6n de excarcelar.-Salvo lo previsto en los numerales 3, 4, 5, 6, 

7, 8 y 9 del articulo 453 de este C6digo, no habra lugar a la excarcelaci6n en 
los siguientes casos: 

"I") Cuando se adelante investigaci6n por uno de los delitos que hacen obliga­
toria la orden de captura, conforme a lo dispuesto en los incisos I 0 y 2° del articulo 
426 de este C6digo. 

"2") Cuando en los delitos de hurto simple, fraude medianie cheque y abuso 
de confianza concurra una de las circunstancias de agravaci6n del articulo 372 
del C6digo Penal, a menos que se den las circunstancias del articulo 374 de dicho 
C6digo. 

"3°) Cuando setrate de homicidio o lesiones personales ocurridos en accidente 
de transito y se compruebe, mediante dietarnen de perito medico que el imputado 
conducia en estado de embriaguez aguda, o cuando a juicio de peritos carezca 
de la idoneidad sufieienie para conducir. 

"4 °) Cuando aparezca demostrado en el proceso que el sindicado ha sido con­
denado por cualquier delito doloso duranie los cinco (5) afios anteriores a la petici6n 
de este beneficio. Tampneo se concederä cuando durante el mismo tiempo registre 
des o mäs sindicaciones por delitos intencionales''. 

Art. 46.-EI articulo 459 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
"Conminaci6n y cauciones.-La conminaci6n consiste en el compromiso por 

el cual el procesado se somete a cumplir las obligaciones que le imponga el juez 
y solo procede para delitos que no tengan sanci6n privativa de la libertad. 
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"La cauci6n podrä ser juratoria o prendaria. La ju:atoria se ?t~rgar~ mediante acta en _que el sindicado prometa bajo juramento cumphr las condiciOnes 1mpuestas. Esta cauci6n se concedeni exclusivamente a quienes comprueben plenamente la imposibilidad absoluta de constituir cauci6n prendaria. . "La cauci6n prendaria consiste en el dep6sito de dinero, en cuantia de dos (2) a cien (100) meses de salario minimo establecido para ellugar donde haya tenido ocurrencia el hecho punible, con el cual el procesado garantiza el cumplimiento de las obligaciones impuestas. Constancia de lo anterior se dejani en acta firmada 
por el procesado. 

"En el auto que decrete Ia medida se fijarä la cuantia teniendo en cuenta Ia personalidad del procesado, su situaci6n econ6mica y Ia gravedad del hecho. EI dinero se depositarä, a Ia orden del despacho respectivo, en el Banco Popular. Si no hubiere Banco, el dep6sito se hara en Ia agencia de Ia Caja Agraria Y en su defecto en Ia Tesoreria de Renlas Municipales del lugar". 
Art. 47.-EI articulo 460 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: "Obligaciones de las personas que han suscrito conminaci6n o han sido excarcela­das.-Quien haya suscrito conminaci6n o haya sido excarcelado estara sometido a las siguientes obligaciones: . . . '' 1. Presentarse peri6dicamente en las fechas que se le md1que, ante el funciO­nario de investigaci6n, o el juez del conocimiento o Ia autoridad que se designe para Ia vigilancia de estas personas. 
"2. Observar buena conducta individual, familiar y social. "3. Abstenerse de consumir bebidas alcoh6licas y cualquier sustancia que pro-duzca dependencia fisica o siquica. 
"4. Abstenerse de portar armas. 
"5. No ejercer oficio, profesi6n u ocupaci6n ilicitos. 
"6. lnformar todo cambio de habitaci6n. 
"Panigrajo.-EI incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones darä lugar a Ia revocaci6n de Ia libertad provisional y al pagb de Ia cauci6n. Revocada Ia libertad provisional no tendra derecho el procesado por ningim motivo a que se le conceda nuevamente este beneficio, excepto cuando se solicite con fundamento en las causales 4', 5', 6' y 7' del articulo 453 del C6digo de Procedimiento Penal. 
"Si quien ha incumplido solamente ha suscrito diligencia de conminaci6n, seni sometido cada vez que viole cualquiera de las obligaciones impuestas a arresto de uno (I) a treinta (30) dias inconmutables, sin perjuicio de Ja investigaci6n penal 

correspondiente, si fuere del caso. 
"La misma sanci6n se aplicarä a cualquier persona que incumpla requerimiento 

de presentaci6n por parte de las autoridades. 
"Ordenada Ja revocatoria de Ja libertad provisional, el juez librarä orden de captura para hacer efectivo el auto de detenci6n". 
Art. 48.-EI articulo 464 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
'' Justificaci6n en el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el articu­lo 460.-,Si el procesado no se ha presentado peri6dicamente en las fechas que 
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Je haya indicado el funcionario, solo podrajustificar su incumplimiento por enferme­dad, fuerza mayor o calamidad domestica, que Je haya imposibilitado concurrir ante Ia autoridad respectiva. En caso de comprobar tal circunstancia, se revocani Ia providencia en que se hubiere ordenado el pago de Ja cauci6n y se Je pondrä en libertad provisional medianie ratificaci6n de Ja garantia. 
"Panigrajo.-Los secretarios de los despachos judiciales estän en Ia obligaci6n de rendir informe mensual al respectivo funcionario de las personas que hayan incumplido Ia obligaci6n impuesta y en caso de no hacerlo, deberän ser suspendidos del cargo por el termino de quince (15) dias. 
''Quien este presentändose peri6dicamente al juzgado, podrä solicitar certifica­ci6n del cumplimiento de sus presentaciones y el secretario esta en Ja obligaci6n de expedirla". 

Art. 49.-EI articulo 108 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: "Vigilancia de los condenados y /iberados condicional y provisionalmente.­Los respectivos agentes del ministerio publico vigilarän el cumplimiento de las obli­gaciones y prohibiciones impuestas a los beneficiados con Ia condena condicional, Ia libertad condicional y Ia libertad provisional, y pedirän Ia revocatoria o cancela­ci6n de estos subrogados en caso de incumplimiento. 
''Los fiscales de tribunales de distrito judicial, de juzgado Superior y de circuito, deben mensualmente realizar visita a los respectivos despachos judiciales para verifi­car si en los procesos en que actU.ancomo ministerio piiblico, las personas excarcela­das o conminadas harr cumplido con las obligaciones impuestas y en caso de que haya existido cualquier incumplimiento solicitarän al funcionario tome las medidas a que se refiere el parägrafo del articulo 460. 
"En caso de que los representantes del ministerio piiblico no ejerzan estricta­mente esta funci6n, el juez correspondiente informan\ a Ia Procuraduria General de Ja Naci6n para que con base en el solo irrforme se imponga sanci6n de multa equivalente a cinco (5) dias de sueldo. 
"En los Iugares en que actllen los personeras en los procesos penales, estos empleados cumplirän con la funci6n prevista en este articulo y estarän sometidos a Ia misma sanci6n''. 

Art. 50. Derogatoria.-Quedan deragadas todas las disposiciones que sean contrarias a las establecidas en las normas anteriores. 

Capitulo V 

Modijicaci6n de las competencias 

Art. 51.-Ei articulo 19 del C6digo de Procedimiento Civil quedarä asi: "De las cuantias.-Cuando Ia competencia o el tnimite se determina por Ia cuantia cte Ia pretensi6n, los procesos son de mayor, de menor o de minima cuantia. Son de mayor cuantia los que versan sobre pretensiones patrimoniales de valor 
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superior a treseientos mil pesos (S 300.000.00); de menor cuantia los de valor com­
prendido entre veinte mil y treseientos mil pesos ($ 20.000.00 y 300.000.00); y de 
minima cuando dicho valor no exceda de veinte mil pesos ($ 20.000.00)". 

Art. 52.-Para los efectos del articulo 366 del C6digo de Procedimiento Civil, 
a partir de Ia vigencia de Ia presente ley, y sin perjuicio de los recursos ya interpuestos 
en ese momento, el inten!s para recurrir en casaci6n serä de ochoeientos mil pesos 
($ 800.000.00) por lo menos. 

Art. 53.-El articulo 572 del C6digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 
"Cuantfa para recurrir.-Cuando el recurso de casaci6n en materia penal verse 

sobre Ia indemnizaei6n de perjuicios decretados en sentencia condenatoria, solo 
procederä si Ia cuantia del interes para recurrir es o excede de quinientos mil pesos 
($ 500.000.00)". 

Art. 54.-El ineiso 2° del articulo 383 del C6digo de Procedimiento Civil que­
darä asi: 

'' Aceptada Ia cauci6n, Ia Corte o el Tribunal solicitarä el expediente a Ia oficina 
en que se halle. Pero si estuviere pendiente Ia ejecuci6n de Ia sentencia, el expediente 
solo se remitirä previa expediei6n, a costa del recurrente, de copia de lo conducente 
para su cumplimiento. Con este fin, aquel suministrarä en el termino de diez (10) 
dias, contados desde el siguiente a Ia notificaci6n del auto que ordene pedir el 
expediente lo necesario para que se compulse, so pena de que se declare desierto 
el recurso. Recibido el expediente se resolverä sobre Ia admisi6n de Ia demanda 
y las medidas cautelares que en ella se soliciten. En caso de no admitirse Ia demanda, 
se impondrä al recurrente multa de diez mil a cincuenta mil pesos ($ 10.000.00 
a $ 50.000.00), para cuyo pago se harä efectiva Ia cauci6n prestada". 

Art. 55.-Los jueces de eircuito en lo laboral conocen en (mica instancia de 
los negoeios cuya cuantia no exceda de treinta mil pesos (S 30.000.00), y en primera 
instancia de todos los demäs. 

Donde no haya juez del eircuito !aboral, conoceran los jueces en lo civil, asi: 
a) EI municipal, en imica instaneia de todos aquellos negocios cuya cuantia 

no exceda de veinte mil pesos ($ 20.000.00), y 
b) EI del circuito, en primera instancia, de todos los demäs. 

Art. 56.-A partir de Ia vigencia de Ia presente ley y sin perjuieio de los recursos 
ya interpuestos en ese momento, en materialaboral solo seran susceptibles del recur­
so de casaei6n los negoeios cuya cuantia sea de Ireseientos mil pesos ($ 300.000.00) 
o mäs. 

Art. 57.-Quien interponga el recurso de apelaci6n en proceso eivil, penal 
o laboral debera sustentarlo por escrito ante el juez que haya proferido Ia decisi6n 
correspondiente, antes de que se venza el termino para resolver Ia petiei6n de apela­
ci6n. Si el recurrente no sustenta Ia apelaei6n en el termino legal, el juez mediante 
auto que solo admite el recurso de reposici6n, lo declarara desierto. No obstante, 
Ia parte interesada podrä recurrir de hecho. 
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Sustentado oportunamente, se concederä el recurso y se enviarä el proceso 
al superior para su conocimiento. 

Art. 58.-El articulo 37 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
"Competencia de los jueces municipales.-Los jueces municipales conocen en 

primera instancia: 
"I. De los delitos de lesiones personales, excepto cuando Ia incapaeidad sea 

igual o inferior a treinta (30) dias y no queden consecuencias. 
"2. De los delitos contra el patrimonio econ6mico, cuando Ia cuantia exceda 

de treinta mil pesos ($ 30.000.00), sin pasar de treseientos mil pesos ($ 300.000.00). 
"3. Dei delito consistente en llevar consigo marihuana, cocaina, morfina o 

cualquiera otra sustancia que produzca dependeneia fisica o siquica, cuando se 
trate de dosis personal, y 

"4. De los delitos de asonada, usurpaei6n de funeiones, delitos contra emplea­
dos ofieiales, reingreso ilegal al pais, delitos contra Ia salud publica, acaparamiento, 
especulaci6n, alteraci6n y modificaci6n de calidad, cantidad, peso o medida, ilieita explo­
taei6n comercial, usura y recargos en ventas a plazos, aplicaei6n fraudulenta de credito 
ofieialmente regulado, delitos contra Ia asisteneia alimentaria, violaei6n de habita­
ci6n ajena, y permanencia ilicita en habitaci6n ajena''. 

Art. 59.-El articulo 55 del C6digo de Procedimiento Penal quedara asi: 
''Competencia para instrufr.-Corresponde a los jueces de instrucci6n criminal 

radicados: 

"1. Iniciar e instruir, asi como proseguir, Ia instrucci6n de los procesos por 
los siguientes delitos que se cometan en el territorio de su jurisdicei6n, sin perjuieio 
de que el juez competente Ia aprehenda directamente. 

"Los de los titulos I y 2 del libro segundo del C6digo Penal, delitos contra 
Ia fe publica, peculado, concusi6n, cohecho, prevaricato, concierto para delinquir, 
incendio, fuga de presos, fabricaci6n y träfico de armas de fuego y municiones, 
fabricaei6n y träfico de armas de uso privativo de las fuerzas armadas, secuestro, 
extorsi6n, terrorismo, homicidio, delitos contra el patrimonio econ6mico en cuantia 
superior a Ireseientos mil pesos ($ 300.000.00). Y los delitos de que trata el decreto 
1188 de 1974. lgualmente investigarä los delitos conexos a todos los anteriores. 

"2. Cumplir con las comisiones de ampliaci6n que !es encarguen Ia Corte Su­
prema de Justicia, el Tribunal Superior respectivo, los jueces superiores y los del 
circuito penal en los procesos por los delitos a que se refiere este articulo". 

Art. 60.-El articulo 9° de Ia ley 21 de 1977 quedarä asi: 

"Competencia de los jueces superiores.-Los jueces Superiores de aduanas 
conocen: 

"JO) En primera instaneia de los procesos por delito de contrabando que se 
cometan en el territorio de su jurisdicci6n cuando el precio de Ia mercancia exceda 
de dosdentos mil pesos ($ 200.000.00). 

"2°) En segunda instancia de los procesos que conocen en primera instancia 
los jueces de distrito penal aduanero". 
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Art. 61.-E! articulo 10 de Ia ley 21 de 1977 quedarä asi: 
"Los jueces de distrito penal aduanero conocen en primera instancia de los 

delitos de contrabando cuya cuantia no exceda de dosdentos mil pesos ($ 200.000.00) 
y de las Contraveneiones penales aduaneras cometidas en su jurisdicci6n". 

Art. 62.-Las cuantias previstas en los artleulos anteriores se aumentarän en 
un veinte por ciento (200Jo) desde el primero (I 0 ) de enero de mil novecientos ochenta 
y cinco (1985) y se seguirän ajustando automäticamente, cada dos (2) ai\os en el 
mismo porcentaje y en Ia misma fecha. 

Los aumentos aqui establecidos se aplicarän sobre los valores indicados en 
los artleulos procedentes y su vigencia no afectarä Ia competencia en los procesos 
ya iniciados. 

Art. 63.-Los procesos iniciados antes de Ia vigencia de Ia presente ley, conti­
nuarän tramitandose de acuerdo con las competencias establecidas en las leyes 21 
y 22 de 1977. 

Capitulo VI 

Creaci6n de tribuna/es de distrito judicial, 
de jueces de instrucci6n criminal y otros cargos 

Art. 64. -Cn!anse en el Departamento de Cundinamarca los distritos judiciales 
de Bogotä y de Cundinamarca. 

Art. 65.-En el Departamento de Antioquia cn!anse los distritos judiciales 
de Medellin y de Antioquia. 

Art. 66.-Autorizase al gobierno nacional para fijar lassedes de los tribunales 
de Cundinamarca y de Antioquia, y para organizar y determinar su jurisdicci6n territorial. 

Art. 67.-E! gobierno nacional determinarä, en consulta con Ia Corte Suprema 
de Justicia, el numero de magistrados para cada tribunal, que estarä conformado 
por salas: civil, penal y !aboral. 

Art. 68.-E! gobierno nacional podrä suprimir cargos de magistrados en los 
actuales tribunales Superiores de los distritos judiciales de Bogota y Medellin, y 
crear plazas de magistrados para los tribunales de Cundinamarca y Antioquia. 

Igualmente podrä crear y suprimir cargos de jueces Iaborales de circuito y 
de jueces superiores, en el nUmero que sea necesario para que haya una adecuada 
distribuci6n de procesos penales y Iaborales en los dos distritos judiciales. 

Los magistrados de los actuales tribunales del distrito judicial de Bogotä y 
Medellin, cuyos cargos fueren suprimidos por el gobierno nacional en desarrollo 
de esta ley senirr trasladados por Ia Corte Suprema de Justicia, a los respectivos 
tribunales de Cundinamarca y Antioquia. 

Art. 69.-E! gobierno nacional harä Ia redistribuci6n y los traslados necesarios 
y Ia fijaci6n de nuevas sedes respecto de juzgados superiores y de circuito que 
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actualmente dependen de los distritos judiciales de Bogota y Medellin, para adaptar­
los a Ia divisi6n judicial prevista en esta ley. 

Art. 70.-Creanse Ireseientos (300) juzgados de instrucci6n criminal, cuya dis­
tribuci6n Ia hara el Consejo Nacional de Instrucci6n Criminal, de acuerdo con 
las necesidades del servicio. 

Art. 71.-E! gobierno nacional determinarä el numero y jerarquia de losem­
pleados que requieran cada uno de los despachos judiciales o del ministerio publico 
creados por Ia presente ley. 

Art. 72.-Crease para cada magistrado de Ia Corte Suprema de Justicia y 
cada consejero de Estado, un (I) auxiliar de libre nombramiento y remoci6n. Para 
desempeilar este cargo deben reunirse los mismos requisitos que Ia ley exige para 
el cargo de magistrado de tribunal de distrito judicial, devengaran Ia misma remune­
raci6n y tendran los mismos derechos. 

Art. 73. -Crease para cada juzgado de conocimiento en las cabeceras de distri­
to una plaza de sustanciador, con Ia misma jerarquia y remuneraci6n de los actuales 
sustanciadores de los juzgados de cabeceras de distrito. 

Art. 74.-La creaci6n de los jueces especializados de que trata Ia presente 
ley y de los fiscales respectivos, tendra lugar solo por el termino de seis (6) ai\os. 
Finalizado este periodo, Ia competencia para conocer de los delitos de secuestro 
extorsivo, extorsi6n y terrorismo sera de los jueces de circuito. EI gobierno nacional, 
en consulta con Ia Corte Suprema de J usticia, determinara el numero de jueces 
especializados que pasen a ocupar cargos de jueces penales de circuito o superiores, 
conforme a las necesidades de Ia administraci6n de justicia, en el momento en 
que termirre el periodo de los jueces especializados. 

Art. 75.-El gobierno hara los traslados presupuestales y apropiara las partidas 
que fueren necesarias para el cumplimiento de esta ley. 

Art. 76.-La presente ley rige a partir de Ia fecha de su promulgaci6n y deroga 
las disposiciones que Ie sean contrarias. 

Dada en Bogota, D. E., a los dieciseis dias del mes de diciembre de mil novecien­
tos ochenta y tres. 

el presidente del honorable Senado, Carlos Holguin Sardi, el presidente de 
Ia honorable Camara de Representantes, Cesar Gaviria Trujillo, el secretario general 
del honorable Senado, Crispin Villaz6n de Armas; el secretario generat de Ia honora­
ble Camara de Representantes, Julio Enrique Olaya Rinc6n; Republica de Colombia 

Gobierno Nacional 
Publiquese y ejecutese. 
Bogota, D. E., 16 de enero de 1984. 

BELISARIO BETANCUR 

EI ministro de Justicia, Rodrigo Lara Bonilla, el ministro de Hacienda y Credito 
Publico, Edgar Gutierrez Castro. 

Diario Oficial, Ai\o CXX, Nlim. 36450, Bogota, D. E., martes 17 de enero de 1984. 
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COMENTARIOS A LA LEY 2" DE 1984 
(Reforma al C6digo de Procedimiento Penal, 

procedimiento policivo y jurisdicci6n especial). 

Dr. ALlRIO SANGUINO MADARIAGA * 

"Tienen Ia palabra los sei\ores jueces, magistrados, catedr8ticos, 
abogados y teorizantes". J. HE.CTOR JIMENEZ RODRfGUEZ 

I 

INTRODUCClON 

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 

EI dia 17 de enero del afto en curso, fue promulgada Ia ley 2' de 1984 (Diario 
Oficial No. 36450), "por Ia cual se establece Ia competencia de las autoridades 
de policia; se fija el respectivo procedimiento; se crean cargos de jueces especializa­
dos y se establece un procedimiento especial para Ia investigaci6n y juzgamiento 
de los delitos de secuestro extorsivo, extorsi6n y terrorismo; se dietau normas sobre 
captura, detenci6n preventiva, excarcelaci6n; se fijan competencias en materia civil, 
penal y laboral y se dietau otras disposiciones". 

De Ia lectura atenta de los setenta y seis artleulos que conforman esta /ey, 
surgen algunos interrogantes e inquietudes, que habrän de ser resueltos por Ia doctri­
na y Ia jurisprudencia. 

No queremos desaprovechar Ia oportunidad para transcribir Ia constancia deja­
da por el dr. J ose Maria Velasco Guerrero, senador de Ia Republica, ex-presidente 
de Ia H. Corte Suprema de Justicia, en Ia sesi6n extraordinaria del 31 de mayo 
de 1983, en Ia Comisi6n Primera Constitucional del H. Senado, refiriendose al 

• EI a:utor se desempefi.a como Juez 44 de Instrucci6n Criminal en la ciudad de Medellin (Ant.). 
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Proyecto de Ia Ley No. 3, presentado por el dr. Bernardo Gaitän Mahecha, ministro 
de justicia por ese entonces, que a nuestro juicio resume y explica las marcadas 
contradicciones y vados latentes en Ia ley 2' del 84: 

" ... Quiero que quede como constancia mia: es muy probable que sea tan urgente Ja 
necesidad del gobierno de pasar este Proyecto y que sean tan buenas las correcciones 
introducidas, ... y seguramente vamos a votar este proyecto con el temor mio muy seguro 
de que vamos a votar una cosa mäs, como las que se vienen votando en el pais. Yo no 
le voy a negar mi voto a Ia mayoria del proyecto. Tal vez senln tres o cuatro artleulos 
a los cuales yo no podre transar, pero en Ia absoluta seguridad de que esto estA hecho 
tan aprisa y tan improvisado como todo lo demAs quese ha hecho en Ia Repllblica en 
materias penales. Y creo que, francamente, asi yo contribuya con mi voto, no voy a contribuir 
a mejorar absolutamente nada ... ' •t. 

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

En el mes de mayo de 1983, el dr. Bernardo Gaitim Mahecha, en su condici6n 
de ministro de justicia, present6 a consideraci6n del Senado de Ia Republica, el 
Proyecto de Ia Ley No. 3, por el cual se introduclau reformas a Ia administraci6n 
de justicia2. 

EI dr. Ernesto Parejo Gonzälez, miembro de Ia Comisi6n Primera Constitucio­
nal del Senado, present6 ponencia favorable para primer debate, el dia 23 de mayo 
del mentado afto, acompai\ando un p/iego de modificaciones3, que introdujo fun­
damentales cambios al proyecto original, atendiendo a las reacciones desfavorables 
de Ia opini6n publica•. 

Se criticaba Ia excesiva ampliaci6n de las facultades de las autoridades de policia 
en materia penal, mediante Ia conversiön de los delitos contra el patrimonio econömi­
co en Contraveneiones especiales, y el aumento, hasta un Iimite sumamente alto, 
de Ia cuantia de los ilicitos de competencia de aquellas; Ia exagerada brevedad 
del procedimiento para Ia investigaciön y falle de esas "contnivenciones"; Ia negati­
va del recurso de apelaci6n contra los autos que decretaran Ia detenci6n preventiva 
o que negaran Ia präctica de pruebas; las restricciones extremas al beneficio de 
Ia libertad provisional en favor de los sindicados por delitos contra el patrimonio 
econ6mico y de secuestro extorsivo, extorsi6n y terrorismo; Ia facultad de variar, 
en el momento de dictar sentencia, Ia calificaci6n del hecho delictuoso y por el 
cual se llamara a juicio a un sindicado; Ia implicita exigencia de una prueba especifica 
para absolver; el establecimiento de recompensas econ6micas en favor de quienes 
capturaran o ayudaran a capturar a los sindicados de secuestro extorsivo, extorsi6n 

1 "Anales del Congreso", m'im. 51, junio 23 de 1983, päg. 806. Subrayamos. 
2 Ibidem, nllm. 22, mayo 3 de 1983, pägs. 374 y ss. 
3 Ibidem, nllm. 33, mayo 24 de 1983, pä.gs. 593 y ss. 
4 Ibidem, nllm. 37, mayo 31 de 1983, pägs. 664 y ss. vease pronunciamiento emitido por el Comite 

Permanente por Ia Defensa de los Derechos Humanos, redactado por los dres. Julio Salgado Väsquez, 
Hernando Devis Echandia y Humberto Criales de Ia Rosa. 
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y terrorismo y de una cesaci6n del procedimiento excepcional en beneficio del coautor 
que primero aportara !11 prueba de responsabilidad de los demas participes de uno 
de esos delitos; Ia 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. Tarnbien fue duramente 
combatida Ia autorizaci6n al gobiemo para confiar a los jueces especializados Ia investi­
gaci6n y fallo de delitos diferentes de los de secuestro extorsivo, extorsi6n Y terrorismo, 
sin Iimite de tiempo, ni en cuanto al nllinero y clase de los mismos. 

En Ia Comisi6n Primera del Senado se design6 una subcomisi6n integrada 
por los senadores Fernando Sanelemente Molina, Hernando Echeverri Coronado, 
Enrique Parejo Gonzalez y Jose Manuel Arias Carrizosa, asesorados por el ministro 
de Justicia y el procurador general de Ia Naci6n, para que estudiara las normas 
relacionadas con cuantia, jueces especializados, instrucci6n y fallo, libertad provisio­
nal y requisitos para dictar auto de citaci6n a audiencia; subcomisi6n que estuvo 
de acuerdo con Ia mayoria del articulado del pliego de modificaciones. 

A Ia Comisi6n Primera Je bastaron solamente 4 sesiones (31 de mayo, I, 7 
y 8 de junio) para evacuar el primer debate al Proyecto de Ley mim. 3, acogiendo, 
sin mayores reformas, el pliego de modificaciones presentado por el ponente, des­
pues de eliminar 20 artleulos (del 50 a1 70). 

El texto del proyecto aprobado en primer debate no sufri6 modificaciones 
en los restantes tres'. 

II 

REFORMA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 

3. PRELIMINARES 

EI capitulo IV de Ia ley, introdujo varias modificaciones al titulo V del decreto 
409 de 1971 o C6digo de Procedimiento Penal, algunas de las cuales no escapan 
a controversias por Ia forma improvisada y discorde como fueron redactadas. 

EI titulo modificado ha debido rotularse "Captura, citaci6n y libertad del procesa­
do", atendiendo a Ia novedosa clasificaci6n de sindicados respecto de los que se 
exige captura para efectos de indagatoria, y sindicados para los cuales solo basta 
Ia simple citaci6n, para los mismos efectos. 

4. CAPTURA 

4.1. Natura/eza .-Se entiende por captura el hecho de aprebender materialmen­
te a una persona por motivos previstos en Ia ley. Es una medida esencialmente 
policiva, no jurisdiccional. 

5 "Anales del Congreso", mim. 66, agosto 2 de 1983, pflgs. 1031 Y ss. 
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4.2. Casos en que procede Ia captura.-Eijuez o autoridad competente debera 
librar orden escrita de captura, para los efectos requeridos, en los casos siguientes: 

4.2.1. lnciso JO de/ art. 426 de/ C. de P. P. (38 de Ia Ley).-Contra los sindica­
dos en los procesos por alguno de los siguientes hechos punibles: menoscabo de 
Ia integridad nacional (art. I II), hostilidad militar (112), traici6n diplomatica (113), 
instigaci6n a Ia guerra (114), atentados contra hitos fronterizos (115), actos contra­
rios a Ia defensa de Ia Naci6n (116), espionaje (119), violaci6n de tregua o armisticio 
(120), rebeli6n (125), sedici6n (126), seducci6n, usurpaci6n y retenci6n ilegal de 
mando (131), peculado por apropiaci6n (133), concusi6n (140), cohecho propio 
(141), cohecho impropio (142), enriquecimiento ilicito (148), receptaci6n (177), fuga 
de presos (178), concierto para delinquir (186), terrorismo (187), falsificaci6n de 
moneda nacional o extranjera (207), träfico de moneda falsificada (208), emisiones 
ilegales, valores equiparados a moneda (209, 210), falsedad material del empleado 
oficialen documento publico (218), falsedad ideol6gica en documento publico (219), 
falsedad material de particular en documento publico (220), destrucci6n, supresi6n 
y ocultamiento de documento (223), acaparamiento (229), especulaci6n (230), panico 
econ6mico (232), exportaci6n ficticia (240), aplicaci6n fraudulenta de crectito oficial­
mente regulado (241), constrefiimiento al elector (249), violencia y fraude electorales 
(250), corrupci6n de elector (251), fraude electoral (254), incesto (259), secuestro 
(268, 269 y 270), privaci6n ilegal de libertad (272), tortura (279), apoderamiento 
y desvio de aeronaves (281), apoderamiento y desvio de naves (282), acceso carnal 
violento (298), acto sexualen persona puesta en incapacidad de resistir (300), acceso 
carnal abusivo con menor de catorce afios (303), acceso carnal abusivo con incapaz 
de resistir (304), corrupci6n (305), inducci6n a Ia prostituci6n (308), constrefiimiento 
a Ia prostituci6n (309 y 310), trata de mujeres y de menores (311), estimulo a Ia 
prostituci6n de menores (312), homicidio (323 y 324), lesiones personales (333, 
334, 335, 336, 338, 339), hurto calificado y agravado (350 y 351), extorsi6n (355), 
estafa (356), träfico de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica 
(37, 38, inciso 1°, 40, 41, 42, 43 y 45 del decreto 1188 de 1974). 

N6tese 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 (circunstancias que agravan el hurto). 
Pero no se citan los arts. 129 (circunstancias que agravan Ia rebeli6n y Ia sedici6n), 
283 (circunstancias de agravaci6n punitiva del apoderamiento y desvio de aeronave 
y naves), 306 (circunstancias de agravaci6n del acceso carnal violento, acto sexual 
en persona puesta en incapacidad de resistir; acceso carnal abusivo con incapaz 
de resistir y de Ia corrupci6n), 310 (circunstancias de agravaci6n de Ia inducci6n 
a Ia prostituci6n y constrefiimiento a Ia prostituci6n). 

Ellegislador debi6 o eliminar todas las circunstancias agravantes de los delitos 
que exigen captura forzosa, o consagrarlas en su totalidad para los mismos. Porque 
es tant0 o mäs grave el acceso carnal violento (298) sobre persona menor de diez 
afios (306, numeral5 -hasta doce afios de prisi6n-), que el secuestro simple (269) 
en persona invälida, o enferma, o menor de diecisc!is aiios, o mayor de sesenta aiios, 
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o en mujer embarazada (270, numeral 1° -hasta cuatro ailos y medio de prisi6n-), 
y sin embargo, Ia primera agravante no aparece reseilada 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 aplicaci6n. Es evidente que al sindicado de rebeli6n (125) o sedici6n 
(126), si incurre en Ia agravante del art. 132, habra de aplicärsele el aumento de 
pena, aunque esta disposici6n no aparezca citada por el art. 38 de Ia ley. Lo mismo 
sucede en el evento contrario. Si un sindicado de secuestro simple (269) comete 
el ilicito en concurrencia con alguna de las circunstancias agravantes sefialadas en 
el art. 270, habrä de agravärsele Ia pena aun en el supuesto de que este articulo 
no apareciera en Ia lista del 38 de Ia 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 
prolongaci6n fäctica del mismo. 

Otro hecho que merece observaci6n es Ia inclusi6n de delitos como sedici6n 
(126), que tiene como pena arresto hasta cuatro ailos; seducci6n, usurpaci6n y 
retenci6n ilegal de mando (131), hasta dos ailos de prisi6n; cohecho impropio (142), 
hasta dos ailos de prisi6n; fuga de presos (178) hasta dos ailos de prisi6n; acapara­
miento (229), hasta dos aiios de prisi6n; especulaci6n (230) hasta dos ailos de prisi6n; 
pänico econ6mico (232) hasta cuatro ailos de prisi6n; aplicaci6n fraudulenta de 
credito oficialmente regulado (241), hasta tres ailos de arresto; secuestro simple 
(269), hasta tres ailos de prisi6n, como de forzosa captura. Mientras otros como 
el soborno (174), hasta cinco ailos de prisi6n; el incendio (189), hasta ocho ailos 
de prisi6n; provocaci6n de inundaci6n o derrumbe (191), hasta diez ailos de prisi6n; 
corrupci6n de alimentos y medicinas (206), hasta siete ailos y medio de prisi6n; 
contaminaci6n ambiental (247), hasta seis ailos de prisi6n; sabotaje (291), hasta 
seis ailos de prisi6n, solo requieren Ia citacion del sindicado para efectos de indagatoria. 

4.2.2. Ordina/3° del art. 45 de Ia ley (467 C. de P. P.).-Contra el sindicado 
de homicidio o lesiones personales ocurridos en accidente de tränsito, siempre 
que "se compruebe, mediante dietarnen de perito medico que el imputado conducia 
en estado de embriaguez aguda, o cuando a juicio de peritos carezca de Ia idoneidad 
suficiente para conducir' '. 

Creemos que estos supuestos quedan subsumidos en el ultimo inciso del parägra­
fo del art. 426, ai estipular que en los casos de homicidio y Iesiones personales 
ocurridos en accidente de tränsito se podrä orderrar Ia captura cuando el sindicado 
no concurra a rendir indagatoria "y sea evidente que el imputado no actu6 con 
culpa". Lo que indica que si el imputado actu6 con culpa habra de expedirsele 
orden escrita de captura•. 

4.2.3. Sindicados que hayan sido condenados.-Contra los sindicados que ha­
yan sido condenados por cualquier delito doloso o registren dos o mäs sindicaciones 
por delitos intencionales, durante los cinco ailos anteriores, siempre que tal situaci6n 
'' aparezca demostrado en el proceso'' . 

6 Vide'injra, num. 8. 5. 1. 
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4.2.4. Sindicados de hechos punib/es contra e/ patrimonio economico agrava­
dos.-Contra los sindicados de hurto simple (349), fraude mediante cheque (357) 
y abuso de confianza (358), cuando el hecho se cometa: "I. Sobre una cosa cuyo 
valor fuere superior a cien mil pesos, o que siendo inferior haya ocasionado grave 
dailo a Ia victima, atendida su situaci6n econ6mica. 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 arendir indagatoria, a pesar de haber­
seles citado. "Rendida Ia indagatoria serä puesto en libertad ... " (C. de P. P., 
art. 426, inc. 3°). 

4.2.6. Sindicados que incumplen obligaciones de/ art. 460 del C. de P. P. -
Cuando se revoque Ia libertad provisional por el incumplimiento de cualesquiera 
de las obligaciones a que hace referencia el art. 460 del C. de P. P., "ordenada 
Ia revocatoria de Ia libertad provisional, el juez librarä orden de captura para hacer 
efectivo el auto de detenci6n" (C. de P. P., art. 460). 

4.2.7. Jueces comisionados.-En los eventos en quese actua como juez comi­
sionado, siempre y cuando exista el deber de ordenar Ia captura del sindicado (C. 
de P. P., art. 400). 

4.2.8. Sindicados con detencion preventiva.-Contra persona cuya detenci6n 
preventiva hubiere sido Iegalmente 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 y no se hallare detenida o privada de Ia libertad (C. 
de P. P., arts. 669 y 426). 

4.2.10. Extradicion.-Contra persona cuya extradici6n haya sido concedida 
(C. de P. P., art. 748) o solicitada con caräcter urgente (C. de P. P., art. 742). 

4.2.11. Hechos punib/es de conocimiento de las autoridades de policfa.-En 
los procesos de competencia de las autoridades de policia contra los sindicados 
de hurto simple, estafa, abuso de confianza, fraude mediante cheque, y dailo. Asi­
mismo, contra quien sin permiso de autoridad competente suprima o modifique 
los nllmeros de identificaci6n de motor, carroceria, bastidor o "chasis" de vehiculo 
automotor o los de Ia placa de su matricula, o use placa distinta de Ia autorizada, 
o contra quien tenga en su poder cosa mueble que haya sido objeto de una infracci6n 
penal y no de explicaci6n satisfactoria de su tenencia legitima (arts. I 0 a 8° de Ia ley). 

Tarnbien es procedente Ia captura en circunstancias de: 
4.2.12. Flagrancia o cuasiflagrancia.-Contra persona sorprendida en flagran­

cia o cuasiflagrancia (Const. Na!., arts. 24 y 427, C. de P. P., art. 289, ord. 9). 
4.2.13. Persona gravemente indiciada.-Contra "persona gravemente indicia­

da", sierripre que exista "previa orden escrita de autoridad competente" (C. de P. 
P., art. 427). 

4.2.14. Captura requerida pub/icamente.-Contra persona "cuya captura haya 
sido publicamente requerida por Ia 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 pena1es o de policia" (decr. 1355 
de 1970, arts. 56, 66 y 69). 

4.2.16. Aprehensi6n de delincuentes.-Contra quienes se hallen en sitios publi­
cos o abiertos al publico "con el solo fin de facilitar Ia aprehensi6n de delincuentes 
solicitados por autoridad competente". Estas capturas deben ser momentäneas (decr. 
1355 de 1970, art. 71). 

EI }uez o autoridad competente podrd ordenar Ia captura: 
4.2.17. Para decidir Ia situaci6n juridica de los sindicados por delitos que exigan 

captura forzosa, siempre y cuando "el sindicado 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, y no se presentaren "a rendir indaga­
toria voluntariamente o por citaci6n que haya hecho Ia autoridad competente". (Inci­
so 1° de1 parägrafo del art. 426 del C. de P. P.). Creemos que no ha debido 
utilizarse el termino "voluntariamente", porque se corre el riesgo de que alglln 
funcionario interprete la norma considerando que no se hace necesaria Ia citaci6n 
y ordenando Ia captura del sindicado por no haberse presentado voluntariamente. 

4.2.19. Contra los sindicados de homicidio o lesiones personales ocurridos en 
accidente de tränsito que no concurran a rendir indagatoria, a pesar de haberseles 
citado "y sea evidente que el imputado no actu6 con culpa". (lnciso final del 
parägrafo del art. 426 del C. de P. P.). 

4.2.20. Para notificar auto de detenci6n 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 Ia captura.-a) La orden de captura debe darse por 
escrito, cuando haya de llevarla a cabo un funcionario distinto de aquel que Ia 
ha impartido (C. de P. P., art. 433). 

b) EI auto de sustanciaci6n que Ia ordene reseftarä brevemente las razones 
para su expedici6n (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, "solo exigirä al sindicado que suscriba diligencia, 
en la que se comprometa a presentarse ante Ia autoridad que lo cite posteriormente" 
(art. 427, parägrafo 2°). 

d) "Toda persona capturada, serä informada, en el momento de Ia aprehen­
si6n, de las razones de Ia misma" (C. de P. P., art. 430). 

e) Cuando Ia captura se haya practicado sin causa legal, el aprehendido deberä 
ser puesto inmediatamente en libertad. La inobservancia de esta norma hace incurrir 
al funcionario en perdida del empleo y en responsabilidad penal por detenci6n 
arbitraria (C. de P. P., arts. 429 y 417). 

f) EI capturado tiene derecho a nombrar apoderado que lo asista en las diligen­
cias subsiguientes. Si no puede o no quiere nombrarlo, se le designarä de oficio 
(C. de P .. P., art. 431). 
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g) En los casos de flagrancia o cuasiflagrancia Ia orden puede ser verbal (Const. 
Nal., art. 24, y decr. 1355 de 1970, arts. 66 y 69). 

Las normas sobre incomunicaci6n (C. de P. P., arts. 372, 301, 381, 434, 432, 
301 y 435), no sufrieron modificaci6n. 

5. C!TACIÖN 

Por exclusi6n, cuando se proceda por delito que no exija captura forzosa, 
habrä de citarse al sindicado para que rinda indagatoria. "En todos los demäs 
se citaril al sindicado para rendir indagatoria", preceptua el inc. 3° del art. 426 
del C. de P. P. 

Solamente en el evento de que el procesado no atendiera Ia citaci6n, "o no 
campareeiere serä capturado para el cumplimiento de esta diligencia'', despues de 
la cual "serä puesto en libertad", siempre que suscriba diligencia de compromiso 
en Ia que se obligue a comparecer cada vez que sea requerido. 

6. DETENCIÖN PREVENTIVA 

6.1. Naturaleza.-La detenci6n preventiva no se impone como pena. Es una 
medida provisional, precautelativa. 

6.2. Presupuestos de Ia detenci6n.-Son presupuestos de Ia detenci6n preventiva: 
a) Que Ia infracci6n porque se proceda tenga sei\a1ada una sanci6n privativa 

de Ia libertad (prisi6n o arresto). 
b) Que contra el procesado resulte "por lo menos una declaraci6n 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). 

c) Que el procesado no hubiere obrado "en cualquiera de las circunstancias 
previstas en los arts. 29 y 40 del C6digo Penal" (C. de P. P., art. 439 o art. 42 de Ia ley). 

Es lögico que en eventos en los cuales sejustifique 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, insuperable coacci6n 
ajena, convicci6n errada e invencible de Ia existencia de una causal de justificaci6n), 
no habrä lugar a detenci6n preventiva, asi se hubiera hecho alusi6n expresa en el ar­
ticulo que comentamos. 

6.3. Detenci6n parcial en ellugar de trabajo.-El sindicado podrä obtener que Ia 
detenci6n se cumpla parcialmente en el lugar de trabajo, siempre que: 

a) EI delito no tenga una pena mäxima que exceda de cinco (5) aftos. 
b) No haya eludido su comparecencia al proceso. 
c) No haya sido condenado o no registre "tres (3) o mas sindicaciones por 

delitos intencionales de Ia misma naturaleza durante los cinco (5) aftos anteriores 
a Ia solicitud de este beneficio". 
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"EI benefieiado regresara al estableeimiento eareelario inmediatarnente despues 
de que termine sus Iabores diurnas o nocturnas. Si la persona sometida a detenci6n 
estuviera dedicada exclusivamente a las Iabores agropecuarias y hubiere cometido 
el delito en el municipio donde realiza sus actividades, permanecerä en el lugar 
de trabajo de Iones a viernes, siempre que por razones de Ia distancia no pueda 
regresar diariamente al establecimiento carcelario una vez terrninada la jornada 
!aboral... EI beneficio a quese refiere este articulo se revoeara euando el favoreeido 
ineumpla las obligaeiones que se Je haya (sie) impuesto o ineurra en falta que a 
juicio del funcionario permita concluir que no debe seguir gozando de el. Revocado 
el beneficio no podra ser eoneedido nuevamente" (C. de P. P., art. 453, o art. 
43 de Ia ley). 

7. TERMINOS PARA DEFINICIÖN DE LA SITUACIÖN JURIDICA DEL INDAGADO 

Hasta Ia promulgaci6n de Ia ley 2', el termino para resolver Ia situaei6n juridica 
del indagado se orientaha por lo estatuido en el art. 437 del C. de P. P.: " ... 
Ia situaci6n del aprehendido debera definirse a mas tardar dentro de los eineo (5) 
dias siguientes", contados a partir del momento en que se recibe la indagat6ria 
o veneido el termino sefialado en el art. 434. 

Pero el irre. 3° del art. 426 del C. de P. P. estipula que en los delitos que 
no admiten captura forzosa se citarä al sindicado ("si no compareciere serä captura­
do") para escucharle en indagatoria. Practicada esta diligencia, serä puesto en liber­
tad, previa firma de diligencia de compromiso. "EI funcionario resolverä obligato­
riamente, euando se proeeda por delito que tenga pena privativa de Ia libertad, 
Ia situaci6n juridiea del sindieado dentro de los diez (10) dias siguientes, ordenando 
o no su detenci6n ... ''. 

No es difieil pereatarse que Ia aplieaci6n del art. 437 del C. de P. P. se eireunseri­
be a Ia definiei6n de Ia situaci6n juridiea del sindieado que se hallare privado de 
Ia libertad. Por exclusi6n, el irre. 3° del art. 426 ibidem, tendra operancia en el 
easo eontrario, es decir, euando no hubiere sindicado privado de Ia libertad. No 
en vano en la primera disposici6n se habla de Ia situaci6n del "aprehendido". 

8. LIBERTAD PROVISIONAL 

8.1. Noci6n.-Se entiende por libertad provisional o exeareelaci6n el aeto en 
virtud del eual se ordena Ia eesaei6n pareial de los efeetos de Ia detenei6n preventiva. 

8.2. Fundamento.-Es evidente que Ia ley 2' dio un vuelco en Ia eoneepei6n 
y tratamiento que venia dandosele a Ia eoneesi6n del beneficio de Ia libertad provisional. 

La situaci6n eareelaria reinante en el pais motiv6 el eambio de filosofia. 
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En abril 15 de 1983 Ia poblaci6n eareelaria aseendia a 26.521 personas, de 
las euales figurabau eomo sindicados 20.424. Condenados en primera instaneia 
834 y en segunda 5 .263'. 

"Siendo Ia libertad uno de los mas sagrados dereehos de Ia persona -decia 
el dr. Gaitan Maheeha, en Ia exposiei6n de motivos del proyeeto-, debe proeurarse 
su maxima proteeci6n, en el sentido de que el imputado goee durante el proeeso 
de libertad y que Ia exeepei6n a esta regla general sea Ia detenei6n o Ia prohibici6n 
de excarcelaci6n; en resumen lo que se pretende con varias modificaciones es invertir 
Ia situaci6n actual, Ia que conforme a estadisticas indica que el mayor nUmero 
de la poblaci6n carcelaria solo se encuentra en detenci6n preventiva. Lo que se 
quiere entonces es reducir ese porcentaje para dar cumplimiento, como ya se dijo 
al principio de presunci6n de inocencia ... "s. 

8.3. Casos de fiberlad provisionai.-AI entrar en el estudio de los onee numera­
les que regulan otros tantos easos de libertad provisional, no podran olvidarse las 
premisas sentadas por el art. 38 de Ia ley (C. de P. P., art. 426), en euanto a 
captura y citaci6n. Veamoslas: 

-EI juez debera librar orden escrita de captura, sin6nimo de encarcelaci6n 
(incisos I o y 2° del art. 38 de Ia ley). 

-EI juez citara al sindieado, sin6nimo de excarcelaci6n (ineiso 3° del art. 
38 de Ia ley). 

-EI juez podra expedir orden de eaptura, sin6nimo de excarcelaci6n (exeepci6n 
al easo planteado en 4.2.17, porque si se deereta Ia detenei6n preventiva, habra 
de expedirse orden de eaptura. Hasta tanto no se presente alguna eausal de exeareela­
ei6n, el sindieado habra de permaneeer privado de Ia libertad). 

Sin separarnos de estas premisas, trataremos de demostrar que los nums. 1 o 

y 2° del art. 44 de Ia ley (C. de· P. P., art. 453) son eausales de exeareelaci6n 
quese hallan implieitas en el art. 38 ibidem, y que por lo tanto no produeen ning(m 
efecto juridico, tal como aparecen redactados. La misma observaci6n cabe para 
los nums. 10 y II, pero parcialmente. A este tipo de normas que se hallan impliei­
tas en otras, las podemos denominar normas "esteriles", por cuanto no generan 
o no produeen efeetos distintos de los generades o produeidos euando 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 tendrä derecho a la excarcelaci6n caucionada en los siguientes casos: 

8.3.1. "Cuando se proceda por de/ito distinto de los re/acionados en los incisos 
1 ° y 2 ° del articulo 426 del presente C6digo ". 

En otros terminos, seglln este numeral, tendrän derecho a excarcelaci6n todos 
los sindicados de delitos que no exigen captura forzosa "para efectos de indagatoria", 

7 Irrforme del exministro de Justicia, Dr. Bernardo Gaitän Mahecha, ante la Comisi6n Primera 
Constitucional del Senado, en la sesi6n extraordinaria del 1 o de junio de 1983. 

8 "Anales del Congreso", mlm. 22 cit., päg. 383. 
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Y no lo tendrim, cuando se proceda por un delito para los cuales Ia orden de captura 
se hace obligatoria'. 

En forma por demas antitecnica y repetitiva, el ord. I o del art. 45 de Ia ley 
dispone que, salvo las causales generales de excarcelaci6n, no habra lugar a ella: 

"I o. Cuando se adelante investigaci6n por uno de los delitos que hacen obliga­
toria Ia orden de eaptura, eonforme a lo dispuesto en los incisos I o y 2 ° del artieulo 
426 de este C6digo ... ". 

Creemos que en nada hubiera variado Ia instituci6n de Ia libertad provisional 
eon Ia exclusi6n o eliminaci6n de los primeras nmherales de los arts. 44 y 45 de 
Ia ley (C. de P. P., arts. 453 y 467, respeetivamente). 

No hubiera variado porque lo que se pretendi6 regular en estos numerales 
esta implicito en el art. 38 de Ia ley (C. de P. P., art. 426), al disponer que en 
los eventos en los cuales no se hace imperativa Ia orden de captura, se citarä al 
sindicado y despues de indagarle y conminarle, serti puesto en libertad, debiendosele 
resolver su situaci6n juridica dentro de los diez dias siguientes. Si se ordenare su 
detenci6n, "se otorgarä la libertad provisional", en el mismo auto9 bis, 

8.3.2. "Cuando setrate de persona drogadicta y 1/eve consigo droga o sustancia 
que produzca dependencia fisica o siquica y Ia cantidad corresponda a una dosis 
personal" (art. 38 del deereto 1188 de 1974). 

En Ia anterior legislaci6n (ley 17 de 1975, art. 7°) estas personas drogadietas 
se hacian acreedoras a Ia libertad provisional, de eonformidad 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, irre. 2° del deer. 1188 de 1974, saneiona 
a estas personas con pena de arresto de un mes a das afios. 

9 En el proyecto original, se estipulaba en el num. 1 o del art. 38: "EI juez ordenani Ia captura 
del sindicado para recibir indagatoria ... cuando se proceda por delito que no admita libertad provisio~ 
nal..."; Y el45 sefialaba los delitos por los cuales "no habrä lugar a Ia excarcelaci6n". En el Pliego 
de Modificaciones, el ponente, dr. PAREJO GoNZALEZ, invirti6 el contenido de estas dos disposiciones, 
indicando en el 38 (incisos I o y 2°) Ia relaci6n de los delitos para los cuales se hace obligatoria Ia 
orden escrita de captura para recibir indagatoria; y en el 45 simplemente se remite al primero para 
subrayar que este derecho no cabe en relaci6n con delitos paralos cuales Ia orden de captura es forzosa. 

9
bis 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° y 2° del art. 38 de Ia ley, verbi gratia, estupro). 
Si por alguna circunstancia se encOntrare privada de Ia libertad, a dicha persona Je bastani 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 num. 1° del art. 44. 

Si no estuviere privada de Ia libertad y hubiese merito para su detenci6n preventiva, el juez estarä 
obligado a otorgarle Ia libertad provisional, al momento de resolverle Ia situaci6n juridica. Tampoco 
tendrä que hacer uso del num. I o. 

EI profesor HERNANDO LoNnoNo JrMENEZ, en forma clara y precisa, se refiere a este caso: " ... 
desde el comienzo mismo de toda instrucci6n penal ya el juez puede formarse un criterio claro al 
respecto, consistente en que si de acuerdo con Ia ley hubo de expedirse orden escrita de captura, dentro 
de ese proceso igualmente habrä de proferirse auto de privaci6n de Ia libertad, si existiere merito para 
ello, sin beneficio de excarcelaci6n. Y viceversa: si no fue preciso ordenar por escrito Ja captura, sino 
Ja solo citac~6n para indagatoria, habni lugar a Ia libertad provisional ... " (subrayado nuestro) (De 
Ja captura a Ia excarcelaci6n, Bogota, Edit. Temis, 1983, p8.g. 422). 
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Cabe a este numeral Ia observaci6n que hicieramos al anterior. Si el art. 38, 
irre. 2°, del decr. 1188.de 1974, no aparece resei\ado en Ia lista que traen los irres. 
1° y 2° del art. 38 de Ia ley, es porque eontra los responsables de dicha eondueta 
no existe el deber de librar orden escrita de captura, ''para efectos de Ia indagatoria'', 
sino Ia simple eitaei6n de que tantas veces hemos hablado. 

De ahi por que consideremos que esta norma no se justifica, contrario a lo 
que piensa el dr. EDGAR ESCOBAR LÖPEZ, para quien "el motivo 2° de exearcela­
ci6n tiene su justificaci6n en Ia pena que apareja Ia sanci6n: arresto ... "lD. 

No es porque la pena sea arresto, por lo que justifica Ia causal de excarcelaci6n, 
sino por Ia ausencia de "tipificaci6n" en los das primeras incisos del art. 38 de Ia ley. 

Si Ia afirmaei6n del dr. ESCOBAR tuviera algun asidero, no aparecerian delitos 
saneionados con pena de arresto en los dos incisos primeras del art. 38 o 426 del 
C. de P. P. Tal es el easo de Ia sedici6n (C. P ., art. 126), de Ia aplicaci6n fraudulenta 
de credito oficialmente regulado (241 ibidem) y de otras mas!O bi'. 

8.3.3. "3. Cuando en cualquier estado de/ proceso, estt!n demosfradas los re­
quisitos establecidos para suspender condicionalmente Ia ejecuci6n de Ia sentencia,, 
(C. P., art. 68). 

Los "requisitos establecidos para suspender condicionalmente la ejecuci6n de 
Ia sentencia", por un periodo de prueba de dos a cinco afios, son: 

'' 1 o. Que la pena impuesta, sea de arresto o no exceda de tres (3) aftos de prisi6n. 

"2°. Que su personalidad, Ia naturaleza y modalidades del hecho punible, 
permitan al Juez suponer que el eondenado no requiere de tratamiento penitencia­
rio" (C. P., art. 68). 

Consideramos mas afortunada Ia redaeci6n del anterior ord. 5°, del art. 7° 
de Ia ley 17 de 1975, que sefialaba un momento oportuno, en el cual podia solieitarse 
este beneficio: "llegada Ia oportunidad de ealificar el merito del sumario". 

Nos atreveriamos a afirmar que un 980Jo 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 constrefti­
do a negar Ia eoneesi6n de este subragado. 

No deja de ser riesgoso que los delineuenies potenciales se sientan tranquilos 
sabiendo que, seglln este numeral, recuperarian Ia libertad mäs räpidamente de 
lo que pudieran imaginarse. 

w En "Texto y comentarios~Reforma judicial", Medellin, Ed. Leal6n, febrero de 1984, päg. 205. 
En el mismo yerro incurre el profesor LoNnoNo JIMENEz, quien, aludiendo al num. 2° del art. 44, 
expresa: "En la l6gica sistematizaci6n de estas causales de excarcelaci6n, al transcribir la anterior simple­
mente se recogi6la misma que hoy existe, y cuyajustijicaci6n es Ia de que solo estd penada con arresgo ... ''. 
(De Ia captura ... , cit., päg. 422). 

w bis No es eierte, por ello, que Ia prohibici6n de expedir erden escrita de captura "abarcaria no 
solo los delitos sancionados con pena de arresto ... ", como lo predica el profesor LoNnoNo JIMENEZ 
(De Ia captura ... , cit., päg. 413). 
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8.3.4. "4. Cuando en cualquier estado de/ proceso hubiere sujrido e/ procesado 
en detenci6n preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de 
Ia fiberlad por e/ defito que se /e acusa, habida consideraci6n de Ia calificaci6n 
que deberia darse/e. 

"Se considerara que ha cumpfido Ia pena, e/ que I/eva en detenci6n preventiva 
e/ tiempo necesario para obtener Ia fiberlad condicional, siempre que se reunan 
los demas requisitos para otorgar/a. 

HLa excarcelaci6n a quese refiere este numeral sertJ concedida por Ia autoridad 
que este conociendo del proceso a/ momento de presentarse Ia causal aqui prevista". 
(C. P., art. 72). 

Pueden obtener Ia libertad condicional, los condenados a pena de arresto mayor 
de tres afios o a Ia de prisi6n que exceda de dos, cuando haya cumplido las dos 
terceras partes de Ia condena, siempre que su personalidad, su buena conducta 
en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo orden, permita suponer 
fundadamente su readaptaci6n social (C. P., art. 72). 

8.3.4. "5. Cuando se diele en primera instancia auto de sobreseimiento dejini­
tivo, Ia providencia de que trata e/ articulo 163 de este C6digo, o sentencia absoluto­
ria" (C. de P. P., arts. 491, 215 y 163). 

EI ord. 7° del art. 7° de Ia ley 17 de 1975, traia una redacci6n identica a 
este numeral, pero agregaba: "o cuando se dicte en primera o segunda instancias 
sobreseimiento temporal". 

Estamos convencidos de que Ia ausencia de esta Ultima parte en el numeral 
que comentamos, se debe mäs a olvido de transcripci6n que a planteamiento de 
fondo, por dos motivos: por una parte, no existe una raz6n 16gica para negarles 
a las personas sindicadas acerca de las cuales se haya proferido sobreseimiento 
temporal, el derecho a disfrutar de excarcelaci6n o libertad provisional; por otra, 
sabemos que el proyecto de ley presentado por el dr. Gaitan Mahecha, traia expresa­
mente esta ultima parte, en el ord. 5° del art. 44''· 

En Ia ponencia para primer debate, el ponente present6 un pliego de mo­
dificaciones, en donde se mutilaba la disposici6n que se comenta, sin ninguna ex­
plicaci6ni2·. 

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

8.3.6. "6. Cuando projerido por e/ jurado veredicto absolutorio no juere este 
declarado contraevidente por e/ juez superior dentro de los ocho (8} dias habiles 
siguientes, o cuando e/ tribunal revoque el auto por e/ cual se dec/ar6 e/ veredicto 
contrario a Ia evidencia de los hechos. 

11 "Anales del Congreso", mlm. 22, cit., päg. 377. 
12 lbiderri, nU.m. 23, mayo 4 de 1983, päg. 599. 
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"Cuando e/ veredicto de/ segundo jurado sea abso/utorio, se decretani Ia fiber­
lad con e/ solo compromiso de presentaci6n personal de/ procesado para los fines 
ulteriores de/ juicio" (C. de P. P., art. 565). 

Este numeral, transcribi6 el ord. 8° del art. 7° de Ia ley 17 de 1975. 

8.3.7. "7. Cuando vencido el termino de ciento veinte (120) dias de privaci6n 
ejectiva de Ia fiberlad de/ procesado, no se hubiere calificado el merito de/ sumario. 
Este termino se ampfiara a ciento ochenta (180) dias cuando sean 3 o mas los 
procesados contra quienes estuviere vigente el auto de detenci6n, o cuando sean 
3 0 mas los hechos punib/es materia del proceso ". 

Se modific6 Ia regulaci6n anterior, rebajando los terminos de 180 a 120 dias, 
cuando hubiere un sindicado y de 270 a 180, cuando se tratare de 3 o mas procesados, 
0 3 0 mas hechos punibles. 

8.3.8. "8. Cuando el sindicado juere mayor de dieciseis (16) aflos o menor 
de dieciocho, o cuando hubiere cumpfido setenta aiios, siempre que su personafidad 
y Ia na araleza y Ia modafidad del hecho punible hagan aconsejab/e su fibertad". 

EI ord. 10 del art. 7° de Ia ley 17 de 1975, traia una redacci6n similar, pero 
entre las expresiones "mayor de 16 afios" y "menor de 18 afios", se encontraba 
Ia conjunci6n "Y", Ia que fue cambiada por Ia "0", en el nurneral que estudiamos, 
lo que implica un cambio en la significaci6n. 

La conjunci6n "Y" que recibe el nombre de copulativa tiene como funci6n el 
enlace o uni6n. La conjunci6n "0", llamada disyuntiva, expresa diferencia, separa­
ci6n o alternativa entre personas, cosas o ideas: uni6n que desune, seglln Ia Academia. 

Cuando se dice que el sindicado fuere mayor de 16 y menor de 18 afios, se 
esta aludiendo a las personas que estan cronol6gicamente entre estas dos edades; 
pero si en vez de Ia "Y", se usa Ia "0", se estä indicando que el sindicado bien 
puede ser mayor de 16 afios sin limites, o menor de 18, tambien sin limites. Por 
mayor de 16 afios puede entenderse a quien tenga 20 o 25 afios, y por menor de 
18 a quien cuente 14 o 12 afios. 

Si se hiciera una interpretaci6n exegetica de esta norma, nos encontrariamos 
con que todos los sindicados tendrian derecho a excarcelaci6n, "siempre que su 
personalidad y Ia naturaleza y Ia modalidad del hecho punible hagan aconsejable 
su libertad". 

La situaci6n an6mala que acabamos de exponer, se debe a errores de transcrip­
ci6n, ya que en Ia ponencia para segundo debate, el dr. Enrique Parejo Gonzalez 
manifestaha que ''se contempl6 como causal de libertad provisional el que el sindica­
do tenga mas de dieciseis afios pero que sea menor de dieciocho afios de edad ... "!3. 

Es tan cierto Io anterior, que en los arts. 8° (beneficio de libertad provisional 
en el procedimiento policivo) y 21 (beneficio de excarcelaci6n paralos sindicados 
de secuestro extorsivo, extorsi6n y terrorismo) de la ley, se emplea correctamente 
la conjunci6n ''Y''. 

13 Ibidem, nU.m. 45, junio 14 de 1983, päg. 751. 
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8 .3 .9. "9. Cuando Ia infracci6n se hubiera realizado en las circunstancias a 
que se rejiere e/ articulo 30 del C6digo Penal". 

' EI art. 30 del C6digo Penal, eonsagra el exceso en cualquiera de las causales 
de justificaci6n (legitima defensa, estado de necesidad, eumplimiento de orden legiti­
ma, cumplimiento de un deber legal, legitime ejercicio de un derecho, de una actividad 
licita o cargo publico). 

8.3.10. "10. En los delitos de hurto simple, estafa, jraude medianie cheque 
y abuso de conjianza, cuando se den las circunstancias del articulo 3 74 de/ C6digo 
Penal". 

Con este numeral sucede algo muy simpatico: no todos los sindicados de 
hurto simple, fraude mediante eheque y abuso de confianza, requieren de Ia eaptura 
para ''efectos de indagatoria''; solo habnl lugar a ella cuando ''concurra una de 
las circunstaneias de agravaci6n del articulo 372 del C6digo Penal" (art. 38, irre. 2°). 

De tal manera que cuando estas circunstancias no concurran, no habrä "erden 
escrita de captura", sino simple citaci6n. Y si no hay orden de captura, mal puede 
hablarse de excareelaci6n o de libertad provisional. 

Lo que el presente numeral pretendi6 eonsagrar fue Ia excarcelaci6n de aquellos 
sindicados de hurto simple, fraude mediante cheque y abuso de eonfianza, cuando 
concurriere alguna de las eircunstaneias del art. 372 del C6digo Penal, siempre 
y euando 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 ineonveniente fue subsanado por el ord. zo del siguiente articulo (45) 
que reform6 al467 del C. de P. P ., al disponer que salvo otras causales de excarcela­
ci6n, no habra lugar a ella: 

"2°. Cuando en los delitos de hurto simple, fraude mediante eheque y abuso 
de confianza concurra una de las circunstancias de agravaci6n del articulo 372 
del C6digo Penal, a menos que se den las circunstaneias del articulo 374 de dieho 
C6digo ... ". 

Con una pequefia modificaci6n al num. 10, se hubiese evitado el ord. zo, 
que acabamos de transeribir, asi: '10. En los delitos de hurto simple, fraude median­
te cheque y abuso de confianza cuando concurra una de las circunstancias de agrava­
ci6n del articulo 372 del C6digo Penal, a menos que se den las circunstancias del 
articulo 374 de dicho C6digo. Tarnbien para el delito de estafa, euando se den 
las Ultimas circunstancias'. 

Tal como estä redaetado el num. 10, solo es aplicable al delito de estafa, porque 
es el llnico que no exige agravaci6n para ordenar la captura del responsable. 

La no percepei6n del hecho an6malo que hemos resaltado en este aparte, llev6 
al dr. Escobar L6pez, magistrado del Tribunal Superior de Medellin, a manifestar: 

"No vemos, sin embargo, una raz6n clara para que se le ubique como prohibi­
ci6n (se refiere al ord. zo del art. 45 de Ia ley), cuando precisamente el ordinal 
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(sie) 10 del articulo 44la contemplaba, en semejantes cireunstancias, como una causal 
de libertad provisional" I4. 

La raz6n es clara: falt6 en el num. 10 hacer alusi6n a las circunstancias agravan­
tes del art. 372 del C6digo Penal. 

8.3.11. "11. En las eventualidades de/ inciso 1° de/ articulo 139 del C6digo 
Pena/, siempre que Ia cesaci6n del mal uso, Ia reparaci6n de /o daiiado o el reintegro 
de lo apropiado, perdido o extraviado, o su valor, se hiciere an/es de que se diele 
sentencia de primera instancia''. 

Siguen las incongruencias y contradicciones en Ia ley 2a. Normas que nunca 
se van a aplicar, porque se estä regulando sobre algo que no existe. Veamos: 

De los sindicados de peculado (por apropiaci6n, por uso, por error ajeno, 
por aplicaci6n oficial diferente, culposo, por extensi6n), solamente se haee acreedor 
a captura y encareelamiento, "el empleado oficial quese apropie en provecho suyo 
o de un tercero de bienes del Estado ... euya custodia o administraci6n se Je haya 
confiado por raz6n de sus funciones ... " (art. 133 del C. P., e irre. I o del art. 
426 del C. de P. P.). 

De tal manera que este numeral, debi6 haber hecho alusi6n unicamente al 
reintegro de /o apropiado, y no repetir por repetir, o legislar por legislar, sin guardar 
las proporeiones del sentido y Ia coordinaei6n. 

La redaeci6n 16giea del num. II, ha debido ser: 
'II. En el delito de peeulado por apropiaci6n (C. P., art. 133), cuando el 

reintegro de lo apropiado o su valor, se hiciere antes de que se diele sentencia 
de primera instancia'. 

Aun quedando asi Ia norma, no eseapa a reparos, por euanto el art. 139 del 
C. P. eonsagra tres situaciones distintas: 

1. Para el reintegro quese realiza "antes de iniciarse investigaci6n" (disminu­
ei6n de Ia pena hasta en las tres cuartas partes). 

2. Para el reintegro que se efectuare "antes de dictarse sentencia de segunda 
instancia" (disminuei6n de Ia pena hasta en Ia mitad). 

3. Para el reintegro que se efeetuare pareialmente (disminuci6n de Ia pena 
en una cuarta parte, excepeionalmente). 

Nos preguntamos: ;.Par que el num. II, desech6 el benefieio de excareelaci6n 
para el sindicado que reintegre lo apropiado antes de dictarse sentencia de segunda 
instancia, mäxime cuando tal comportamiento tiene una disminuci6n de pena hasta 
en Ia mitad? (C. P., art. !39, inc. 2°). 

Corno si lo anterior fuera poeo, tenemos que, segun el art. !39 del C. P. 
(irre. I 0 ), habra derecho a Ia disminuci6n de Ia pena si el reintegro de lo apropiado 
se realiza "antes de iniciarse Ia investigaci6n"; pero para tener derecho a Ia excarcela­
ci6n no interesa que lo haga despues, aunque para tal conducta ya no haya disminu­
ci6n de pena. 

14 "Textos y comentarios ... ", cit., p<lg. 11. 
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Resumiendo: si una persona sindieada de peeulado en Ia modalidad del art. 
133 del C. P., restituye lo apropiado antes de dictarse sentencia de primera instancia, 
no tendrä dereeho a Ia disminuci6n de Ia pena "hasta en las tres euartas partes", 
pero si lo tendra al beneficio de exeareelaci6n. 

Ahora, si esa misma persona restituye lo apropiado antes de dictarse sentencia 
de segunda instancia, tendrä dereeho a Ia disminuci6n de Ia pena "hasta en Ia 
mitad", pero no lo tendrä para la excarcelaci6n. 

Asi son nuestras reformas a Ia justieia. jRipley no lo hubiera ereido! 
Despues de reseiiadas las onee eausales de exeareelaci6n eonsagradas por el 

art. 44 de Ia ley, y haeiendo un parang6n eon las que traia el art. 7° de Ia ley 
17 de 1975, habra quienes piensen que los delitos eu1posos se excluyeron del benefi­
eio de libertad provisional, por euanto no se hizo referencia expresa de ellos, eomo 
lo hacia el ord. 4° del art. 7° de Ia ley 17 de 1975. No hay tal. Los delitos eulposos, 
por no haber quedado ninguno de ellos incluido en los irres. 1 o y 2° del art. 38 
de Ia ley, sondelos que tan solo basta Ia simple citaci6n "al sindieado pararendir 
indagatoria''. 

8.4. Conminaci6n y cauciones, obligaciones de las personas que han suscrito 
conminaci6n o han sido excarceladas, justificaci6n en el incumplimiento de las 
obligaciones, etc. 

En relaci6n eon el tema de Ia libertad provisional, Ia ley eonsagr6 otros artleulos 
que no suscitan por el momento mayores controversias, por lo cual no serän objeto 
de mayor tratamiento en este comentario. 

Estos artleulos son: 
EI art. 46, que reform6 el459 del C. de P. C., eonsagra Ia conminaci6n "para 

los delitos que no tengan sanci6n privativa de Ia libertad", redujo las cauciones 
a laprendaria (dep6sito de dinero, en euantia de dos a cien meses de salario minimo 
estableeido para el lugar donde hubiera oeurrido el heeho punible) y Ia juratoria 
(euando exista imposibilidad absoluta de eonstituir eauei6n prendaria)I4 bi'. 

EI art. 47, que reform6 el 460 del C. de P. P., deseribe las obligaeiones a 
que harr de someterse las personas que harr firmado diligencia de eonminaci6n o 
hayan sido exeareeladas. 

14 bis EI art. 46 de Ia ley ha sido objeto de agudas criticas, ya que Ia cauci6n juratoria se concede 
"exclusivamente a quienes comprueben plenamente Ia imposibilidad absoluta de constituir cauci6n pren­
daria". ;.Estaria en mente dellegislador el invertir Ia carga de Ia prueba? Lo dudamos. Es indudable 
que el funcionario o juez instructor, desde el mismo instante en que el sindicado rinde indagatoria, 
a traves de un diligente interrogatorio podrä apredar Ia verdadera situaci6n econ6mica del mismo 
que le permitini excusar al imputado de Ia prueba que le pretende endilgar Ia disposici6n comentada: 

A prop6sito de las cauciones, ha dicho el profesor LoNooNo JIMENEZ: "Se trata, por lo visto, 
de una cauci6n exagerada, con Ja cual se nivelaria en su minimo a todos los que tengan derecho a 
I~ libe:tad provisional, lo que de por si atenta contra todo principie de equidad. Es muy alta Ia suma, 
s1 se tlene en cuenta ademas que Ia mayoria de Ia poblaci6n carcelaria se compone de gente pobre, 
de muy escasos recursos econ6micos y, precisamente, muchos de ellos se encuentran privados de su 
libertad, sindicados de delito contra el patrimonio econ6mico. Piensese en Ia fianza minima de veinte 
mil pesos, cuando el solo delito contra Ia propierlad por el cual se excarce[a, fue inferior o igual a 
dicha suma".' (De la captura ... , cit., p<ig. 431). 
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EI art. 48, modifieatorio del 464 del C. de P. P., eonsagra los easos en que 
el sindicado puede justifiear el ineumplimiento a las obligaciones impuestas, segun 
el art. 460. 

EI art. 49, que derog6 el 108 del C. de P. P., estipula Ia intervenci6n del 
ministerio publieo en Ia vigilancia del eumplimiento de las obligaciones impuestas 
a los sindieados o exeareelados, eon faeultades para interponer los eorrespondientes 
recursos. 

En lo atinente a Ia "cuantia para las cauciones" que regulaba el art. 458; 
el "momento de Ia libertad bajo fianza" (en euanto a Ia eauci6n hipoteearia), 
del art. 462; Ia "limitaei6n de fianzas personales", del art. 465 del C. de P. P., 
quedan deragadas por los arts. 46, inc. 4°; 46, inc. 3°; 46, inc. 2° respectivamente. 

8.5. Prohibici6n de excarcelar. Consagra el art. 45 de Ia ley (C. de P. P., 
art. 467) cuatro casos que, salvo las causales generales de excarcelaci6n, no admiten 
libertad provisional. 

Sobre el 1 o y el 2°, ya hicimos alusi6n euando estudiabamos los nums. 1 o 

y 10 del art. 44 (eausales de exearcelaei6n), y deciamos que su raz6n de ser no 
podia expliearse sino a traves de Ia deficiente teeniea legislativa empleada en Ia 
redaeei6n de Ia ley. 

8.5.1. EI tereero se oeupa de "los homicidios y lesiones personales oeurridos 
en aecidente de tränsito y se eompruebe, mediante dietarnen de mectico-perito que 
el imputado eonducia en estado de embriaguez aguda, o euando a juicio de peritos 
earezea de Ia idoneidad suficiente para conducir" (C. P., arts. 37, 329 y 340). 

Conducir en "estado de embriaguez aguda" o sin tener Ia suficiente "idonei­
dad" para haeerlo, son eonduetas que eneajan perfeetamente en Ia noci6n de culpa 
que trae el art. 37 del C6digo Penal, siempre y euando el heeho punible se hubiere 
realizado eneontrimdose el agente en tales eircunstancias y el resultado hubiese 
sido producido o eausado por las mismas. 

La sola embriaguez e inidoneidad para eondueir, no tipifieables eomo heehos 
punibles por si solos, a ning(m titulo, llegan a serlo cuando bajo sus "efectos" 
se realiee el heeho punible "por falta de previsi6n del resultado previsible o euando 
habiendolo previsto, eonfi6 en poder evitarlo". 

Nada mas ni nada menos fue lo que se consagr6, eon otras palabras, en Ia 
ultimapartedel paragrafo del art. 38 de Ia ley (C. de P. P ., art. 426) al estipular que: 

"Solo podra ordenarse Ia eaptura, euando exista prueba de que Ia persona, 
en los easos de homicidio y lesiones personales ocurridos en accidente de transito, 
no eoneurri6 arendir diligencia (sie) de indagatoria, voluntariamente o por citaci6n 
que haya heeho Ia autoridad eompetente... Y sea evidente que el imputado no 
actu6 con culpa". Lo que, a contrario, significa que si el sindicado de homicidio 
o lesiones personales, acaecidas en accidente de tränsito, actu6 con culpa, el juez 
debeni librar orden escrita de captura para efeetos de Ia indagatoria. 

1,Para que se va a haeer expresa menci6n de Ia citaci6n para indagatoria, en 
el supuesto de que el sindicado no hubiere aetuado eon eulpa, si no es para indicar 
que en el supuesto contrario, es decir, cuando hubiese existido culpa, no cabe Ia 
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citaci6n, sino la captura? Si dicho inciso no se interpreta de esta forma, hubiese 
sido sufieienie eliminarlo y no se habrian presentado problemas, porque al no apare­
cer los arts. 340 del C6digo Penal (homicidio culposo) y 329 ibidem (lesiones culpo­
sas) reseftados en el inc. I o del art. 38 de Ia ley, se deberia entender que si no 
aparecian alli, era porque no exigian captura forzosa, sino simple citaci6n para 
efectos de indagatoria. 

De alli que Ia situaci6n juridica, en cuanto a captura o citaci6n, del sindicado 
de homicidio o /esiones personales ejecutados en accidente de transito, cuando no 
se han causado dolosamente, es la siguiente: 

-Eljuez citartz al imputado, para efectos de indagatoria, cuando sea '~evidente 
que no actu6 con culpa". 

-Eijuez solo podrli orderrar Ia captura del inculpado, para efectos de indagato­
ria, cuando "sea evidente que no actu6 con culpa" y no haya concurrido al juzgado 
a pesar de habersele citado. 

-Eljuez deberli 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. 567), no por ello los homicidios y lesiones personales cometidos en accidente 
de tränsito recibirian el tratamiento regulado por los arts. 329 y 340 del C6digo 
Penal, en concordancia con el 38 de Ia ley (incs. I 0 y 2°), sino el establecido por 
el ord. 2° 0 ultimo, del parägrafo del art. 38. 

Cabe seiialar, ademäs, que este inciso no solo es aplicable a los sindicados de homi­
cidio y lesiones personales ocurridos en accidente de tränsito, causadas por embriaguez 
aguda o por inidoneidad para conducir, sino tambien por "negligencia, imprudencia, 
descuido. Impericia en el ejercicio de una projesi6n, arte u oficio. Vio/aci6n de 
reglamentos, 6rdenes- o disciplinas"I5. 

Si Ia interpretaci6n que le hemos dado al inciso en menci6n es correcta, se 
llega a Ia conclusi6n de que, a pesar de haberse hecho solamente alusi6n expresa 
a Ia embriaguez y a Ia inidoneidad como causales de no excarcelaci6n en Ia comisi6n 
de los ilicitos (homicidio y lesiones personales) ocurridos en accidente de tränsito, 
tambien son ubicables en esta premisa otras causales, siempre que el hecho punible 
obedezca a falta de previsi6n del resultado previsible, o cuando, previl!ndose, se 
haya confiado en poder evitarlo. 

De alli que consideremos errada Ia apreciaci6n del dr. Gaitän Mahecha al soste­
uer que "los accidentes de trlinsito, donde hay culpabi/idad de/ autor, que no mere­
cen excarcelaci6n, son causados en estado de embriaguez o por impericia en Ia 
conducci6n. En los demtis casos no se justifica mantener a Ia persona encarce­
lada ... "16. 

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

15 SAMUEL ßARRIENTOS RESTREPO, Delitos contra Ia vida y Ia integridad personal, Medellin, Ed. 
Bedout, 1965, päg. 150. 

16 "Anales del Congreso", nllm. 66, agosto 2 de 1983, päg. 1027. 
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automotores"I7, pero tambien lo es el que tales conductas, aunque no explicita­
mente, quedaron reguladas por el inc. 2° o ultimo, del parägrafo del art. 38 de 
Ia leyis. 

8.5.2. EI cuarto y ultimo caso contempla el hecho de que "Salvo lo previsto 
en los numerales 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 del articulo 453 de este C6digo, no habrä 
lugar a Ia excarcelaci6n en los siguientes casos: ... 

"4 °. Cuando aparezca demostrado en el proceso que el sindicado ha sido con­
denado por cualquier delito doloso duranie los cinco (5) afios anteriores a Ia petici6n 
de este beneficio. 

"Tampoco se concederä cuando durante el mismo tiempo registre 2 o mä.s 
sindicaciones por delitos intencionales''. 

i,Querrä decir lo anterior que si un sindicado se halla en las condiciones seiiala­
das en dicha disposici6n y no puede acogerse a ninguna de las causales de libertad 
provisional que alli se enumeran (3 al 9), no podrä, de otra manera, disfrutar 
de dicho beneficio? 

1.Que significa eso de "salvo lo previsto en los numerales 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 
9 del articulo 453 de este C6digo", si sabemos que este articulo consagra once 
causales taxativas de excarcelaci6n? l,Serä acaso que Ia prohibici6n de excarcelar 
se reduce, en Ultimas, a los restantes cuatro casos? 

1.Que se propuso ellegislador al negar las posibilidades de excarcelaci6n, tipifi­
cadas en los numerales I, 2, 10 y II? 

Si nos ajustamos al texto de Ia ley, tendriamos entonces que el sindicado no 
podria lograr Ia excarcelaci6n "cuando se proceda por delito distinto de los relacio­
nados en los incisos I o y zo del articulo 426 del presente C6digo" (numeral 1). 
Lo que seria un absurdo, porque se le estaria permitiendo Ia excarcelaci6n cuando 
se procediera por alguno de los delitos seftalados en los incs. I 0 y 2° del art. 426, 
y no por los demäs. 

Tampoco se le permitiria obtener la excarcelaci6n "cuando setrate de persona 
drogadicta y lleve consigo droga o sustancia que produzca dependencia fisica o 
siquica y Ia cantidad corresponda a una dosis personal" (num. 2). 

EI 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 aftos 
anteriores. Segun el art. 45, a este sefior se le niega el derecho a Ia excarcelaci6n, 
a no ser que lo adquiera en virtud de una de las causales seftaladas en los nums. 
3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9. 

17 GAITAN MAHECHA, en Exposici6n de Motivos al proyecto de ley nUm. 3 de 1983. "Anales del 
Congreso", nllm. 22 cit., pligs. 374 y ss. 

1s De alli que tampoco estemos de acuerdo con los planteamientos formulados por HEcTOR 
GrRALDO GALVEZ en articulo publicado en el diario "EI Espectador" de Bogotä, los dias 23 y 24 de 
enero de 1984. 
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Pero resulta que el num. 10, permite Ia exeareelaci6n en los delitos eontra 
el patrimonio eeon6mieo alli sei\alados "euando se den las cireunstancias del artieulo 
374 del C6digo Penal", es decir, si restituye el objeto materia del delito o su valor, 
e indemniza los perjuicios oeasionados al ofendido o perjudicado. Mientras tanto 
al sindicado de hurto simple, por el heeho de haber sido eondenado anteriormente, 
se Je eoarta Ia posibilidad de obtener Ia libertad provisional, aunque restituya el 
objeto e indemniee al ofendido, pero si Ia podria obtener por otra eausal (nums. 3 a 9). 

;,Sera posible que el legislador haya tenido en mente negar el benefieio de 
exeareelaci6n a un sindieado de delito que no exige eaptura forzosa o de persona 
drogadieta que lleve eonsigo estupefaeiente para su eonsumo, o de quien halländose 
sindieado de hurto simple, estafa, fraude mediante eheque o abuso de eonfianza, 
restituye el objeto e indemniza al ofendido, o del que eomete peeulado pero reintegra 
lo apropiado (num. 11 ), por el heeho de haber sido eondenado por delito doloso 
o por registrar 2 o mäs sindicaciones por delitos intencionales durante los cinco 
afios anteriores? 

No lo ereemos. Ello es explieable por Ia falta de teeniea legislativa en Ia redac­
ci6n de Ia ley. En efeeto: 

EI art. 45 de Ia ley, pretendi6 regular euatro easos en los euales "no habrä 
lugar a Ia excarcelaci6n'', a menos que se de alguno de los sefialados en los nums. 
3 a 9 del art. 453, pero no evidenei6 que estos numerales no pueden haeerse extensivos 
a los cuatro casos, sin incurrir en contradicciones, tal como pasamos a demostrarlo: 

En lo que toea eon los sindicados a que se refiere el primer easo (ord. I 0 

del art. 45), es evidente que no podrän alegar eomo eausal de libertad provisional 
los nums. I, 2 y 10 (para los sindicados de hurto simple, fraude mediante eheque 
y abuso de confianza), porque se excluyen, pero si los nums. 3, 4, 5, 6, 7, 8, 
9, 10 (para los sindieados de estafa), y II. 

Los que tienen que ver eon el segundo caso (ord. 2° del art. 45), no podrän 
fundamentar Ia libertad provisional en los nums. I, 2, 6 y II, pero Ia podrän 
obtener por alguno de los nums. 3, 4, 5, 7, 8, 9 y 10. 

Los del tereer easo (ord. 3° del art. 45), no podrän sustentar Ia petiei6n de 
exeareelaci6n en los nums . .I, 2, 10 y 11, pero es posible que Ia Iogren a traves 
de alguno de los nums. 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9. 

Por ultimo, los del euarto easo (ord. 4° del art. 45), podrän fundamentar 
su libertad provisional en los nums. 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 (segun el art. 45), o en los 
nums. I (si se proeede por delito no sei\alado en los irres. I 0 y 2° del art. 426 del 
C. de P. P .), 2 (si se trata de drogadictos y dosis personal), 10 (para los sindieados 
de hurto simple, fraude mediante eheque, estafa y abuso de eonfianza que restituye­
ren el objeto o su valor e indemnizaren al perjudicado) y II (para los de peeulado 
por apropiaci6n, que reintegren lo apropiado ), segun lo ereemos nosotros. " 

;,Que sindieados que hayan sido condenados o registren 2 o mäs sindicaeiones 
durante los cinco afios anteriores no pueden, entonces, obtener la excarcelaci6n 
eon fundamento en los nums. I, 2, 10 y 11 del art. 453 del C. de P. P.? 

I. Cuando se proeeda: por uno de los delitos relacionados en el irre. I 0 del 
art. 426, , con excepci6n de la estafa, cuando se den las circunstancias del art. 
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374 del C6digo Penal y el peeulado por apropiaei6n (art. 133), siempre y euando 
se reintegre lo apropiado o su valor, antes de dictarse sentencia de primera instancia. 

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

3. Cuando se proceda: por homicidio o lesiones personales ocurridos en acci­
dente de tränsito, y el imputado haya aetuado eon eulpa (irre. 2° o ultimo del 
parägrafo del art. 38). 

No sobra advertir que si bien estos sindieados no pueden obtener Ia libertad 
provisional de eonformidad eon los nums. I, 2, 10 y II del art. 453 del C. de 
P. P., si Ia pueden lograr si sediere alguna de las eausales restantes. 

EI art. 47 de Ia ley (460 del C. de P. P .), trae otra prohibici6n de excarcelar, 
a quien se Je hubiese revoeado Ia libertad provisional, por ineumplimiento de cual­
quiera de las obligaciones a que alude el mismo articulo. 

Afiade esta disposici6n que "revocada la libertad provisional no tendrä derecho 
el procesado, por ning(m motivo, a que se le con.ceda nuevamente este beneficio, 
exeepto cuando se solieile eon fundamento en las eausales 4', 5', 6' y 7' del artieulo 
453 del C. de P. P .... ". 

Si nos detenemos un instaute en estas cuatro causales, encontramos en ellas, 
una constante: todas exigen privaci6n efectiva de Ia libertad, durante alglln tiempo, 
para tener dereeho a invoear alguna de ellas. 

Quiso el legislador haeer mäs gravosa Ia posibilidad de obtener Ia libertad 
provisional al exeareelado que hubiere ineumplido eualquiera de las obligaciones 
a que alude el art. 460 del C. de P. P. Permitirla por otras eausales seria tanto 
eomo premiar Ia desobedieneia del exeareelado. 

Tampoco tendrän derecho a nueva excarcelaci6n, quienes "sean sumariados 
por un delito doloso (que no exijan captura forzosa, agregamos nosotros), mientras 
esten gozando de exeareelaci6n por otro de Ia rnisma naturaleza" (C. de P. P., art. 469). 

8.6. Revocaci6n de Ia libertad. En cuanto a Ia revoeaei6n de la exeareelaei6n, 
sigue vigente el art. 470 del C. de P. P. Se exeeptua Ia oraei6n: "En este easo, 
no podrä otorgärsele nuevamente en el mismo asunto, salvo que despues apareciere 
alguna de las situaciones previstas en los numerales 5, 6, 7 y 9 del artieulo 453", 
ya que Ia misma, eon nueva redaeci6n, apareee inserta en el art. 460 del C. de P. P. 

En lo que respeeta al proeedimiento para eoneeder Ia exeareelaei6n (C. de 
P. P., art. 455) y a los reeursos (arts. 457 y 466 ibidem), siguen vigentes las respeetivas 
normas del estatuto proeedimental. 

111 

REFORMA AL PROCEDIMIENTO POLICIVO 

9. COMPETENCIA 

EI art. I 0 de Ia ley, que reform6 el 38 del C. de P. P., otorga competeneia 
a las autoridades de policia (alcaldes o inspeetores de policia que hagan sus veees), 
para conocer: 
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a) De las contravenciones (i,de todas?) 

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

c) De los delitos contra el patrimonio econ6mico, cuando Ia cuantia no exceda 
de treinta mil pesos ($ 30.000.00)19. 

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

En los delitos contra el patrimonio econ6mico, cuando Ia cuantia exceda de 
diez mil pesos ($ 10.000.00), los juzgados penales municipales. 

En las contravenciones, lesiones personales y delitos contra el patrimonio econ6-
mico, cuando Ia 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 Bogotä, segun el caso (art. 3°). 

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

EI art. 2°, estipula que "a los condenados por los delitos contra el patrimonio 
econ6mico 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 impondrän las 
sanciones establecidas en la respectiva disposici6n legal. .. ''. 

Es esta otra de las que hemos denominado normas "esteriles", que no producen 
ninglln efecto juridico, inocuas, vacias de contenido juridico. 

"Este articulo es una de las normas mas inutiles que podamos encontrar en 
una ley ... con una falta de tecnica eiemental en el empleo de los terminos. No 
se habla de autor responsable, al cualle corresponde Ia pena que se impone cuando 
se concluye el juicio; Simplemente con Ia sentencia ejecutoriada adquiere el caräcter 
de condenado. Alli se dice que <<al condenado se le aplicara Ia pena ... >>, cuando 
todos sabemos que el condenado cumple Ia pena, sin que se le apliquen otras"20. 

La explicaci6n de este articulo hay que buscarla, recurriendo al proyecto origi­
nal. Se pretendi6 copiar de este proyecto el art. 2°, que era explicable respecto 
al pnmero, pero resulta que el sefior ponente vari6 totalmente el contenido del 
art. I o, Y no adapt6 el segundo a dicha reforma; de alli las incongruencias del mismo. 

En el proyecto se consagraban, en el art. I 0 , algunos delitos como Contraveneio­
nes especiales de policia, y en el segundo se sancionaban estas contravenciones 
(incluyendo los arts. 32, 34, 53, 55 y 56 del decreto 522 de 1971), con medidas 
correctivas "de uno (I) a seis ( 6) afios". 

19 En virtud del art. 10, inc. 2o de Ia ley, dentro de seis afios Ia cuantia apenas se habni doblado 
lo que Ia harR exigua al ritmo que se devalUa Ia moneda. ' 

. , ~ En arti~ulo publicado en el diario "EI Espectador" de Bogotä, el 4 de febrero de 1984. Tam­
bten ~~~ervenct6n del dr. EsTRADA VELEZ en Ia sesi6n extraordinaria del Senado, el 15 de junio de 
1983. Anales del Congreso", nUm. 55, julio 11 de 1983, pag. 878. 
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10. PROCEDIMIENTO 

Se anota en el art. 4 °, que "Ia investigaci6n de los hechos punibles de que 
trata el presente capitulo, se adelantarä de ojicio o por denuncia ... ". 

;,Que sucedi6 con Ia querella? Algunos de los delitos contra el patrimonio 
econ6mico que son de competencia de las autoridades de policia exigen para Ia 
iniciaci6n de Ia investigaci6n querella de parte, como son los de usurpaci6n de 
tierras, usurpaci6n de aguas, invasi6n de tierras o edificios, perturbaci6n de Ia 
posesi6n sobre inmueble (C. P ., arts. 365 a 368), hurto entre conduefios (353 ibidem); 
y algunas contravenciones, como Ia violaci6n de Ia intimidad (arts. 46 a 49 del 
decreto 522 de 1971), Ia apropiaci6n de cosas extraviadas, Ia apropiaci6n de tesoro 
y el abuso de error ajeno (art. 58 ibidem). 

<.Que sucede con estos delitos y contravenciones, si solo es posible iniciar Ia 
investigaci6n oficiosamente o por denuncia? No olvidemos que Ia querella no es, 
como Ia denuncia, un deber, sino un derecho del sujeto pasivo de Ia infracci6n. 
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 
Ia autoridad sobre Ia comisi6n de un delito, pero sin solicitud ninguna. Aunque 
sustancialmente no existe diferencia entre denuncia y querella, si Ia hay en cuanto 
al termino de presentaci6n: en Ia denuncia es de treinta dias (C. de P. P ., art. 
12) y para Ia querella es de seis meses (324 ibidem)21. 

i,Podra cualquier persona "denunciar" alguno de los hechos punibles, que 
exigen "querella de parte", en los procesos de competencia de las autoridades de 
policia, ante Ia no inclusi6n de esta en el art. 4°? Si esto fuere permisible, habra 
nulidad del proceso, desde su iniciaci6n22. 

En este art. 4° se habla de un procedimiento "breve y sumario", y se establecen 
pautas por seguir que chocan con Ia estipulaci6n hecha en el art. 8°, al afirmar 
que "en los procesos que se adelauten conforme a este procedimiento Ia captura 
y detenci6n se rigen por las normas del C6digo de Procedimiento Penal" (inc. I 0 ). 

En cuanto a Ia captura, no encontramos objeci6n en aplicar los arts. 426, 
427, 430 y 433 del C. de P. P., que fueron reformados por los arts. 38, 39, 40 
y 41 de Ia ley, respectivamente, y demas artleulos que el estatuto procedimental 
consagra al respecto. 

Con respecto a Ia detenci6n Ia situaci6n se complica, porque el art. 4 o no 
alude, ni implicita ni explicitamente, a detenci6n alguna. i,En que momento y a 
cuales sindicados se !es resuelve Ia situaci6n juridica? 

EI art. 4°, dice que "iniciada Ia actuaci6n" (no dice c6mo), se hace comparecer 
al sindicado, asistido de apoderado, en forma inmediata (?), si hubiere sido captura­
do, para recibirle indagatoria". 

21 ANTON!O V!CENTE ARENAS, Procedimiento penal, Bogot3., Ed. ABC, p3.gs. 94 y 95. 
22 Ibidem, päg. 48. 
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1.Que sucede posteriormente? 
Segun el C6digo de Procedimiento Penal (al cual remite el art. 4° de Ia ley), 

habrä que distinguir dos casos: 
I. Si se procede por hecho punible que exige captura forzosa (arts. so de Ia 

ley y 426, inc. 1° del C. de P. P.), "Ia situaci6n del aprehendido deberä definirse 
a mäs tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes, decretando Ia detenci6n preventi­
va ... u ordenando su libertad inmediata ... " (C. de P. P ., art. 437). 

2. Si se procede por hecho punible, que no exige captura forzosa, sino citacion, 
"el funcionario resolverä obligatoriamente, cuando se proceda por delito que tenga 
pena privativa de Ia libertad, Ia situaci6n juridica del sindicado dentro de los diez 
(10) dias siguientes, ordenando o no su detenci6n. En el mismo auto se otorgarä 
Ia libertad" (art. 426, inc. 3°). 

Segun el art. 4° (de Ia ley), una vez indagado "el funcionario concederä un 
termino de tres (3) dias häbiles para que el sindicado o su apoderado soliciten 
Jas pruebas que se consideren necesarias. En el mismo lapso el funcionario ordenarä 
las pruebas solicitadas que sean procedentes y Jas que estime pertinentes. 

"Vencido el terrnino anterior, el funcionario dentro de los ocho (S) dias häbiles 
siguientes practicarä las pruebas que se hayan ordenado ... ". 

1.Que sucede cuando se procede por delito que no admita captura forzosa? 
1,Acaso no habrä que ordenar Ia libertad del sindicado apenas rinda indagatoria, 
tal como Jo dispone el C. de P. P.? 

Son evidentes los problemas quese 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 prelaci6n al sagrado principio de Ja favorabilidad, 
a sugerir un posible procedimiento que compagine estas disposiciones. 

Primero que todo, creemos que a los procesados por las autoridades de policia, 
debe resolverseles su situaci6n juridica. Oido el sindicado en indagatoria, deberä 
otorgärsele de inmediato Ia libertad cuando se proceda por hecho punible que no 
demande captura forzosa; de alli en adelante se continuarä con el procedimiento 
que fija el art. 4° y siguientes de Ja ley. 

Cuando se proceda por hecho punible que exija captura forzosa, se escucharä 
al sindicado en indagatoria y se le resolverä su situaci6n juridica de conformi­
dad con el art. 437 del C. de P. P., es decir, "a mäs tardar dentro de los cinco 
(5) dias siguientes, decretando Ia detenci6n preventiva ... u ordenando su libertad 
inmediata ... ". Decretese o no Ja detenci6n preventiva, habrä de continuarse con 
el procedimiento que fija el art. 4°; a partir de ese momento, el sindicado o su 
apoderado tendrän tres dias häbiles para solicitar pruebas, lapso en el cual se ordena­
rä Ia practica de las mismas dentro de los ocho dias siguientes. 

II. LIBERTAD PROVISIONAL 

Estipula el art. so de Ia ley, que en el procedimiento policivo, "no habrä 
lugar a Ia excarcelaci6n cuando setrate de hurto calificado o agravado, extorsi6n, 
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estafa, abuso de confianza, fraude mediante cheque y dailo o de las Contraveneiones 
previstas en los artleulos 32 y 53 del decreto 522 de 1971"23

• 
Sin embargo -agrega Ja disposici6n-, "el procesado tendrä derecho a liber­

tad provisional cuando se de una cualquiera de las siguientes circunstancias ... ''. 
EI num. 1 o estä redactado en los mismos terminos que el 4° del art. 453 del 

C. de P. P. (44 de Ia Jey)24. 
Se habla en este primer numeral de "detenci6n preventiva", lo que confirma 

nuestro planteamiento en cuanto a Ia necesidad de resolver Ia situaci6n juridica 
del sindicado en los procesos de competencia de las autoridades de policia. 

Tarnbien se habla impropiamente de "habida consideraci6n de Ja calificaci6n 
que deberia därsele", cuando es sabido que en el procedimiento policivo no existe 
Ja etapa del juicio, como que sumario y juicio se refunden en una sola. 

EI num. 2°, corresponde a1 5° del art. 453 del C. de P. P ., exceptuando el 
sobreseimiento definitivo25. 

EI 3° reza: "Cuando vencido el termino de cuarenta y cinco (45) dias de priva­
ci6n efectiva de Jibertad del procesado, no se haya dictado sentencia. Este termino 
se ampliarä a noventa (90) dias cuando sean 3 o mäs los procesados contra quienes 
estuviere vigente el auto de detenci6n, o cuando sean 3 o mäs los hechos pumbles 
materia del sumario''. 

N6tese el incorrecto uso del termino sumario. 
EI num. 4° equivale alS 0 del art. 453 del C. de P. P., pero empleala conjunci6n 

copulativa "Y", en vez de Ia "0", como se hizo err6neamente en el C. de P. P .26. 
EI num. so tiene Ja misma redacci6n que el 9° del art. 453 del estatuto 

procedimental. 
"Panigrajo. En los casos de hurto simple, estafa, abuso de confianza, fraude 

mediante cheque y dai'io, habrä Jugar a Ia excarcelaci6n en los casos previstos en 
los numerales 1 a 5 del presente articulo y ademäs cuando se den las circunstancias 
previstas en el articulo 374 del C6digo Penal". 

Observese que, mientras en el primer inciso del art. 8°, no se hace alusi6n 
al hurto simple como delito que no admite excarcelaci6n, en forma por demäs 
impropia, se dice que los sindicados de hurto simple tendrän derecho a Ia excarcela­
ci6n si restituyeren el objeto materia del delito o su valor, e indemnizaren los 
perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado. Se estä condicionando Ia libertad 
de los sindicados de un delito que no exige captura forzosa. 

23 Indica esta disposici6n que para estos ilicitos contra el patrimonio econ6mico, existe el ~eber 
de expedir orden escrita de captura para efectos de indagatoria, Io que resta validez al plante~tento 
del dr. Escobar L6pez, para quien debe citarse para indagatoria a los sindicados. de "hurto stmple 
(art. 349) y demtis ilfcitos contra el patrimonio econ6"!i~o que sean ~~ su c?mpetencta. En las restant~s infracciones se Iibrara orden de captura para el cumplnruento de Ia dtligencta Y desarrollo del proceso . 
t,Cuales son las restantes? Nos preguntamos si no excluyeron los delitos contra el patrimonio econ6mico, 
que exigen captura. ("Texto y comentarios ... ", cit., pag. 94). 

24 Vide supra, nUm. 8. 3. 4. 
2s Vide supra, nUm. 8, 3, 5. 
26 Vide supra? nUm. 8, 3, 8. 
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Creemos que debe hacerse caso omiso de Ja refereneia que trae el paragrafo 
sobre el hurto simple. 

Tampoco habia necesidad de anuneiar en el mismo paragrafo quedichos delitos 
admiten Ia excarcelaci6n "en los casos previstos en los numerales 1 a 5", por cuanto 
es algo que se sobreentiende. 

De Ia lectura del art. 8° se concluye que los sindicados de Jesiones, cuya compe­
teneia corresponde a las autoridades de policia, no requieren de captura para efectos 
de indagatoria. Creemos queenlos casos de lesiones personales ocurridos en acciden­
te de tränsito, deberä el funeionario de policia expedir orden escrita de captura 
contra los sindicados que hayan actuado con culpa, tal como Jo dejamos planteado 
en otro aparte de este trabajo27. 

12. PRESCRIPCIÖN 

EI art. 9o de Ia ley, esta redactado en los siguientes terminos: 

"Las acciones de que trata el presente capitulo prescriben en el termino de 
dos (2) afios contados a partir de Ia realizaci6n del hecho. La pena prescribini 
conforme a los terminos estableeidos en el C6digo Penal. 

''Tratändose de contravenciones diferentes a las mencionadas en esta ley, Ia 
acei6n penal prescribira en un ai\o y Ja sanei6n en dos". 

Con este articulo sucede algo singular. Alude a "contravenciones diferentes 
a las mencionadas en esta ley". ;,Cuäles son esas contravenciones que no se consa­
gran en esta Jey? 

EI num. I o del art. I 0 , estipula que las autoridades de policia conocen de 
"lo de las contravenciones ..• ". 

Esta claro que ellegislador no hizo referencia al tipo de contravenciones que 
irian a tramitarse por el nuevo procedimiento. Serän todas Jas consagradas en los 
decretos 1355 de 1970 y 522 de 1971? Si Ja respuesta es afirmativa, ;,cuäles son 
entonces las que no aparecen meneionadas por Ja ley? 

En el proyecto presentado ante el Senado por el dr. Gaitan Mahecha, se tipifica­
ba en el art. I 0 , como contravenci6n especial de policia, "el apoderarse de una 
cosa mueble ajena cuyo valor fuere inferior a Ireseientos mil ($ 300.000.00) pesos, 
con el prop6sito de obtener provecho para si o para otro, en Jas siguientes eircunstan­
cias: ... ". Se enumeran seguidamente seis circunstancias, tomadas de los arts. 350 
Y 351 del C6digo Penal, para agravar dicha contravenei6n espeeial de policia. 

De tal manera que unicamente se estaba aludiendo a una sola contravenei6n, 
Y para ella se estaba regulando un procedimiento que el sei\or ponente extendi6 
a todas las Contraveneiones y a otros delitos, segun Ja nueva redacei6n que Je dio 
aJ art. 1°. 

27 Vide suPra, mlm. 8. 5. l. 
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;,Que implica esta situaci6n? Que asi como se modific6 el art. I 0 , debi6 haberse 
reformado el 9°, que habia sido originalmente redactado en concordaneia con el 
original, art. 1 o. 

;,A d6nde nos conduce este hecho? Al surgimiento de dos hip6tesis interpretati­
vas que permitan conciliar el art. 1 °, num. 1, con el 9°: 

I. 0 se elimina el segundo inc. del art. 9°, o 
2. Se reforma el art. I 0 , num. I o, enfatizando que dicha competencia se reduce 

a Jas Contraveneiones 32, 34, 53, 55 y 56 del decreto 522 de 1971. 
Pero mientras se reforma o se hacen los ajustes necesarios (que harr de ser 

muchos) a Ja ley, ;,cuäl de estos dos supuestos ha de primar interpretativamente? 
Creemos que el segundo. Las razones: 
I. Estas Contraveneiones pertenecen a Jas llamadas espeeiales, y su conocimien­

to en primera instaneia fue fijado por el art. 7° del decreto 522 de 1971, a los 
alcaldes e inspectores de policia que hagan su veces, y en segunda instaneia a los 
gobernadores de departamento. Lo anterior, fue Jo que se consagr6 nuevamente 
en el art. 3° de Ja Jey. 

2. Allado de las Contraveneiones espeeiales se hallan las comunes, que consa­
gran los arts. 201 a 218 del decreto 1355 de 1970,llamadas asi por Ia menor gravedad 
que representan para Ja sociedad y de ellas conocen los comandantes de estaci6n 
y de subestaci6n (decreto 1355 de 1970, arts. 201, 202, 203, 206 a 208), los oficiales, 
suboficiales y agentes (art. 209 ibidem) y tambien los alcaldes o quienes hagan 
sus veces. Estas Contraveneiones se tramitan por el procedimiento establecido en 
los arts. 219 a 230 del decreto 1355 de 1970, como Jo dispone el 108 del decreto 
522 de 1971. 

3. Seria dispendioso tramitar contraveneiones de evidente simplieidad, por un 
procedimiento tipico de Contraveneiones que revisten importaneia y mayor gravedad, 
como son las enumeradas en el art. 2 ° de Ja Jey. 

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

Si no es equivocada Ja interpretaci6n que hemos dado a estos articulos, tendre­
mos tres procedimientos distintos para las contravenciones: 

I. Procedimiento consagrado por el capitulo I o de Ja Jey 2' de 1984, para 
las descritas y saneionadas en los arts. 32, 34, 53, 55, 56 del decreto 522 de 197]27 bi•. 

2. Procedimiento para las descritas y sancionadas en los arts. 53 a 59, con 
excepei6n de Jas anteriores, estipulado en los arts. 71 a 107 del decreto 522 de 1971. 

3. Procedimiento para Jas descritas en los arts. 219 a 230 del decreto 1355 
de 1970, y quese tramitan por el estableeido en los arts. 219 a 230, segun lo ordena 
el 108 del decreto 522 de 1971. 

;,Podra aplicarse el termino prescriptivo consagrado en el art. 9° a hechos 
acaeeidos con anterioridad a Ja vigeneia de Ja ley? A pesar de que el art. 10 pretende 
frenar Ja aplicaci6n retroactiva de Ja Jey, creemos que si. 

27 bis No es cierto, como lo pregona el dr. LEONELCALDER6NCADAVID, que el procedimiento sefia­
lado por el capitulo I de Ia Iey "se destina solamente a las contravenciones especiales definidas en 
el decreto 522 de 1971, arts. 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 competencia y de mera sustanciaci6n y ritua/idad del proceso 
es imposible hablar de derechos adquiridos, de Ia ley mas benefica o invocar en 
el transito de legislaeiones el prineipio de favorabilidad. En cambio, frente a un 
segundo grupo de normas, o sea las que canternplan otras <<materias relacionadas 
con el procedimiento penal y con las personas vinculadas al proceso, Ia ley permisiva 
o favorable, aU.n cuando sea posterior, se aplicarä de preferencia a Ia restrictiva 
o desfavorable>>, segun el elocuentisimo mandato del estatuto procesal, que mantiene 
el imperio ultractivo de Ia ley abolida paralas hip6tesis en que las nuevas disposiciones 
resultan restrictivas o desfavorables, siempre que el hecho, es obvio, haya ocurrido 
en Ia vigencia de la ley anterior"2S. 

Ahora bien: i,C6mo se aplica Ia prescripei6n de Ia acci6n a los tres grupos 
en que hemos clasificado las contravenciones, atendiendo al procedimiento mediante 
el cual se tramita cada una de ellas? 

EI termino de dos ailos de que habla el art. 9° de Ia ley, es aplicable solamente 
a las Contraveneiones reseiladas en el primer grupo. EI de un ailo, 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 aiio 1981, regulaba Ia prescripei6n de Ia acci6n penal en 
"tratandose de contraveneiones ... en un (I) ailo". A partir de Ia vigeneia del decreto 
100 de 1980 (C6digo Penal vigente), las Contraveneiones quedaron sin regular, en 
cuanto al termino prescriptivo de Ia acei6n, porque el dr. ESTRADA VELEZ, en 
Ia sesi6n del29 de marzo de 1979, propuso a Ia Comisi6n redactora que Ia prescrip­
ci6n en las Contraveneiones "no debe ser tenida en cuenta por tratar este C6digo 
solamente de los delitos"29, 

Despues de cuatro ailos, Ia ley 2 • regula de nuevo lo concerniente a Ia prescrip­
ei6n de Ia acei6n penal en las contravenciones. 

EI C6digo Penal, en su art. 80, fija el termino de prescripci6n de Ia acei6n, 
en los hechos punibles de conocimiento de los jueces penales, "en un tiempo igual 
al mäximo de Ia pena fijada en Ia ley", sin que pueda ser inferior a cinco ailos. 

Aplicando el art. 9° de Ia ley a las infraceiones de conoeimiento de las autorida­
des de policia, tenemos: 

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

Art. 32. "EI que sin permiso de autoridad competente suprima o modifique 
los numeros de identificaei6n de motor, carroceria, bastidor o 'chasis' de vehiculo­
automotor o los de Ia placa de su matricula, o use placa distinta de Ia autorizada, 

28 "Texto y comentarios ... ", cit., pclg. 77. 
29 "Actas del nuevo C6digo Penal colombiano", vol. 1, Bogota, Colecci6n Pequeiio Fora, p<ig. 

599. EI dr. CALDERÖN CADAVID considera que si bien no existia regulaci6n para las contravenciones, 
" ... en vigencia el nuevo C6digo Penal hubo de concluirse que la prescripci6n de las Contraveneiones 
se regia por las disposiciones de lös arts. 79 a 90 supuesto que el rtg1men alli establecido no pugnaba, 
en esencia, con la naturaleza y fines de las infracciones asignadas al conocimiento de la policia''. (''Texto 
y comentarioS ... ", cit., päg. 125). 

-96-

incurrirä en arresto de seis (6) a veinticuatro (24) meses". (Termina de prescripci6n 
de Ia acci6n = das [2] ai!as). 

Art. 34. "EI que en ejereicio de funei6n publica autorice Ia matricula de vehicu­
lo automotor naeionalizado o el registro del traspaso de su propiedad, cuando 
el peticionario no presente los documentos prescritos por Ia ley o reglamento, incurri­
ra en arresto de seis (6) meses a un (I) ai\o". (Termina de prescripci6n de Ia acci6n 
penal = dos [2] ailas). 

Art. 53. "EI que tenga en su poder cosa mueble que haya sido objeto de 
una infracci6n penal y no de explicaci6n satisfactoria de su tenencia legitima, incurri­
ra en arresto de tres (3) meses a un (I) afio ... ". (Termino de prescripci6n de Ia 
acci6n penal = das [2] ai!as). 

Art. 55. "EI que tenga llave falsa o deformada, ganzua o cualquier otro instru­
mento apto para descerrajar o abrir puerta o ventana o para quebrantar otro medio 
de protecei6n de Ia propiedad, y no de explicaci6n satisfactoria sobre su tenencia 
o destino legitimo, incurrira en arresto de seis (6) a doce (12) meses. 

"La sanci6n se aumentara hasta en otro tanto, si el agente hubiere sido condena­
do dentro de los cinco (5) ailos anteriores por delito contra Ia propiedad". (Termina 
de prescripci6n de Ia acci6n penal = das [2} ai!os). 

Art. 56. "EI que sea sorprendido dentro de habitaei6n ajena, dep6sito, granero, 
caballeriza o cualquier otro lugar destinado a Ia guarda o custodia de animales 
u otros bienes, o dentro de tienda o almacen que no esten abiertos al publico, 
y no justifique su preseneia en tales lugares, incurrirä en arresto de seis (6) a doce 
(12) meses, si el hecho no constituye delito de violaei6n de domieilio. 

"La sanei6n se aumentara hasta en otro tando, si el agente hubiere sido conde­
nado dentro de los einco (5) aiios anteriores por delito contra Ia propiedad". (Termi­
na de prescripci6n de Ia acci6n penal = das [2] ailas). 

La acei6n penal en las demas Contraveneiones (grupos segundo y tercero), pres­
cribe en un (I) aiio. 

b) LESIONES PERSONALES, cuya incapacidad para trabajar no exceda de treinta 
(30) dias. Pena: seis (6) meses a dos (2) afios de arresto. (Termina de prescripci6n 
de Ia acci6n penal = das [2] ai!as). 

C) DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONÖMICO, cuya cuantia no exceda de 
treinta mil ($ 30.000.00) pesos. 

HURTO SIMPLE. Pena: Prisi6n hasta seis (6) afios. 
HURTO CALIFICADO. Pena: Prisi6n hasta ocho (8) ai\os. 
HURTO AGRAVADO: Pena: Prisi6n hasta doce (12) afios. 
EXTORSIÖN. Pena: Prisi6n hasta diez (10) ai\os. 
ESTAFA. Pena: Prisi6n hasta diez (10) afios. 
FRAUDE MEDIANTE CHEQUE. Pena: Prisi6n hasta cuatro ailos y medio. 
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Aauso DE CONFIANZA. Pena: Prisi6n hasta cinco (5) ai\os. (Termino de pres­
cripci6n de Ia acci6n penal para estos ilicitos = dos [2] ailos). 

Si Ia cuantia excediere de treinta mil pesos, Ia acci6n penal no prescribiria 
en das aftos, sino "en un tiempo igual al mAximo de Ia pena fijada en Ia Iey" 
(6, 8, 12, 10, 10, 5 y 5 ai\os, respectivamente, paralos delitos sefialados mäs arriba). 

Lo anterior, llev6 a decir al dr. ESTRADA VELEZ en Ia plenaria del Senado 
de Ia Republica: 

"Yo no me explico por que el art. 9° crea una prescripci6n extraordinaria de muy 
corto termino, porque dice que las acciones de que trata el presente capitulo prescriben 
en el termino de das aftos, y el termino prescriptivo sefialado en el C6digo es muy extenso, 
si se va a tratar de combatir Ia criminalidad, pues es l6gico que no se pueda crear una 
prescripci6n tan extraordinariamente corta para delitos tan graves, asi la cuantia sea de 
treinta mil pesos ... "30. 

Es patente Ia falta de tecnica imperante en esta ley, pues sin ningun metodo 
se regula Ia prescripci6n de Ia acci6n penal de infracciones que acarrean penas 
muy dispares: contravenciones con pena mäxima de seis (6) o doce (12) meses, 
de arresto, con hechos punibles hasta de doce (12) ai\os de prisi6n. Y para todos 
ellos el mismo termino prescriptivo: dos (2) afios. 

13. UPAQUIZACIÖN DE LA CUANTfA EN LOS DELITOS CONTRA 
EL PATRIMONIO ECONÖMICO 

La ley sefial6 a las autoridades de policia competencia para conocer de delitos 
contra el patrimonio econ6mico, cuando Ia cuantia no excediere de treinta mil pesos. 

EI art. 10, inc. 2°, ordena el aumento de esta cuantia "en un 20'7o desde 
el I o de enero de 1985 y se seguirä ajustando automäticamente cada dos afios 
en el mismo porcentaje y en Ia misma fecha"31. 

EI exministro de Justicia, dr. Bernardo Gaitän Mahecha, manifestaha en Ia 
Comisi6n Primera del Senado: 

" ... con el instrumento de Ia upaquizaci6n quese introduce por vez primera en Ia historia 
legislativa, se permitirä que esa cuantia vaya ascendiendo con el paso de los ai'i.os, sin peligro 
de que esa cuantia no quede extremadamente disminuida por Ia devaluaci6n ... al fijar estas 
cuantias y el mecanismo de upaquizaci6n del 40o/o 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 peri6dicamente, 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. 

3o "Anales del Congreso", m.lm. 55, cit., päg. 880. 
3J EI 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!1Jo desde el I 0 de enero de 1985 y cada dos afios en el mismo porcentaje 
y en Ia misma fecha (art. 90). 

32 "Anal'es del Congreso", m'i.m. 58, julio 19 de 1983, pilg. 923. 
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Lästima grande que Ia sana intenci6n del exministro no pueda llevarse a cabo, 
ya qne dentro de pocos afios este tema habrä de ser llevado nuevamente al Congreso. 
Veamos: Ia cuantia en los pr6ximos afios, se fijarä paralos procesos de conocimiento 
de las autoridades de policia, asi: 

A partir del 10 de enero de 1985: $ 36.000.00 
A partir del JO de enero de 1987: s 43.200.00 
A partir del JO de enero de 1989: s 51.840.00 
A partir del JO de enero de 1991: $ 72.210.00 

Es decir, dentro de siete afios Ia cuantia apenas se habrä doblado. En el afio 
de 1991, Ia suma de S 72.210.00, serä una cuantia exigna. 

Mientras que en los ultimos siete ai\os (Ia ley 22 de 1977 sei\al6 como cuantia 
$ 3.000.00) Ia cuantia se elev6 diez veces mäs (de $ 3.000.00 a $ 30.000.00), en 
los pr6ximos siete ai\os tan solo se habrä elevado 2,4 veces (de S 30.000.00 a 
$ 72.210.00). 

Si se conservara Ia proporci6n de los Ultimos siete afios, Ia cuantia seria en 
el ai\o de 1991, de S 300.000.00. 

La misma observaci6n cabe al art. 58 de Ia ley, que sefial6 Ia competencia 
de los jueces municipales en los delitos contra el patrimonio econ6mico, cuando 
Ia cuantia exceda de $ 30.000.00, sin pasar de $ 300.000.00. 

14. i,CONOCEN LAS AUTORIOADES DE POLICIA DEL DELITO DE EXTORSIÖN? 

EI art. 8° de Ia ley, al sefialar los delitos que no permiten Ia excarcelaci6n, 
alude expresamente a Ia extorsi6n. Sin embargo, el art. 12 de Ia ley, al fijar Ia 
competencia de los jueces especializados, menciona el delito de extorsi6n, sin hacerle 
la correspondiente delimitaci6n cuantitativa. 

EI hecho de haberse sei\alado una cuantia a partir de Ia cual se fije Ia competen­
cia de estos jueces especializados, no estä indicando que Ia ley !es haya otorgado 
competencia "abierta" para investigar y juzgar el citado hecho punible, sin atender 
a panimetras cuantitativos. 

Creemos que el delito de extorsi6n condiciona su investigaci6n y juzgamiento 
a los lineamientos generales de competencia, fijados por el C6digo de Procedimiento 
Penal para los delitos atentatorios del patrimonio econ6mico, asi: 

Aufaridades de po/icfa, cnando Ia cuantia no exceda de treinta mil pesos 
($ 30.000.00). (Art. 38 del C. de P. P.). 

Jueces pena/es o promiscuos municipales, desde treinta mil pesos ($ 30.000.00), 
sin exceder de Ireseientos mil pesos ($ 300.000.00). (Art. 37, ibidem), y 

Jueces especializados, mäs de trescientos mil pesos ($ 300.000.00). 
Razones: 
Si el art. 8° de Ia ley alude al delito de extorsi6n como de los que no permiten 

el beneficio de excarcelaci6n en los procesos de su competencia (autoridades de 
policia), es porque estas son plenamente "competentes" para conocer de ei. 
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Si en algun momento se justifica que a los condenados por el delito de extorsi6n 
se les niegue el derecho a Ia condena de ejecucion condicional (art. 38 de Ia ley) 
atendiendo a criterios de politica criminal y a Ia 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 Ia duda que surge de Ia interpretaci6n de algunas normas de Ia ley, es 
16gico y justo que se de un tratamiento diferencial a aquellos sindicados que no 
despiertau mayor alarma social, como aplicaci6n del principio in dubio pro reo". 

IV 

TRATAMIENTO DIFERENCIAL DE LA LIBERTAD PROVISIONAL 
RESPECTO DE LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO 

ECONGMICO. (ASPECTOS SOCIOJURfDICOS) 

15. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 

'' ... Antes de buscar Ia reducci6n de Ia delincuencia con penas cada vez mäs severas 
y con procedimientos cada vez mäs breves y sumarios, es mäs urgente y mäs racional corregir 
los profundas desequilibrios existentes en nuestra sociedad ... ". 

'' ... Ante Ia evidencia de que en Ia delincuencia operan causas de caräcter social y econ6mi­
cas, no podemos menos de plantearnos una vez mäs Ia necesidad de que tan grave fen6meno 
de disgregaci6n 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 Ia propiedad ( ... ) son de carActer estructural en nuestra sociedad, 
junto con el desempleo, el analfabetismo y el bajo nivel educativo y cultural ... una poblaci6n 
desnutrida y, por ende, con un desarrollo siquico subnormal, es fäcil presa de Ia delincuencia, 
especialmente si a ello se agregan un medio ambiente fisico y moral precarios, escasa educaci6n 
y pocas o nulas posibilidades de empleo. En tales condiciones es absolutamente imposible 
que se forta/ezcan los resortes que impulsan a todo ser humano a Ia so/idaridad con sus 
semejantes, a Ia convivencia y al respeto al derecho ajeno ... "34. (Subrayado nuestro). 

Llevando a datos concretos Ia situaci6n angustiosa planteada por el ponente 
en los parrafos anteriores, siguiendo los datos estadisticos que trae Ia Revista Crimi­
nalidad, publicaci6n de Ia 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. 

Oe las anteriores, 49.723 lo eran por delitos contra el patrimonio economico, 
o sea el 48"7o. 

33 EI dr. J. HECToR JIMENEZ RoDRfGUEZ, manifiesta que "asi se trate de cuantia insignificante, 
verbigracia, de quinientos o mil pesos corresponderä a los jueces especializados". ("Texto y comenta­
rios ... '' cit., pägs. 67 y 68). Por su parte, el dr. :EoGAR EscoBAR L6PEZ alude al tema sin tomar partido 
al respecto. (lbidem, pägs. 114, 115 y 117). 

34 ENRIQUE PAREJO GoNZÄLEZ (en ponencia para segundo debate), ''Anales del Congreso'', mim. 
45 cit., päg. 749. 
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Oe las personas aprehendidas, 91.634 (90.2%) eran analfabetas o solo habian 
hecho algunos afios de primaria; 9.469 (9.3%) tenian educaci6n secundaria y 425 
(0.4%), superior o universitaria. 

Oe dichas personas, 25.142 (24.7%) carecian de ocupaci6n; 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 rnismo afio se registraron 209.120 delitos, de los cuales 121.777 correspon­
dieron a hechos punibles contra el patrimonio econ6mico, para una sustracci6n 
o 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 sei\or exministro de justicia, dr. Gaitan 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 ai beneficio 
de excarcelaci6n por ningun motivo y el auto de detenci6n era inapelable (art. 
4°). Con esto, el dr. Gaitan pretendia recobrar Ia tranquilidad publica y Ia confianza 
en Ia justicia y en las instituciones que constituyen el Estado de derecho". 

EI dr. PAREJO GONZALEZ, encargado de las ponencias en Ia Comisi6n Primera 
y en Ia plenaria del Senado, introdujo al proyecto algunas reformas que, no siendo 
del todo aceptables, corrigieron el odioso tratamiento que propuso el gestor del 
proyecto. 

15 bis. LIBERTAD PROVISIONAL Y DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONÖMICO 

A las autoridades de policia se les ha otorgado competencia para conocer "de 
los delitos contra el patrimonio econ6mico, cuando Ia cuantia no exceda de treinta 
mil pesos ($ 30.000.00)" (art. l o, num. 3°). 

Segun el art. 8° de Ia ley, "no habra lugar a Ia excarcelaci6n cuando se trate 
de hurto calificado o agravado, extorsion, estafa, abuso de confianza, fraude me­
diante cheque y dailo ... ". Pero, no obstante lo anterior, se sei\alan seguidamente 
cinco "circunstancias", que otorgan el derecho a Ia libertad provisional; y, por 
ultimo, un paragrafo que dispone: "En los casos de hurto simple, estafa, abuso 
de confianza, fraude mediante cheque y dailo, habra lugar a Ia excarcelaci6n en 
los casos previstos en los numerales l a 5 del presente articulo y ademas cuando 
se den las circunstancias previstas en el articulo 374 del C6digo Penal". 

N6tese que el paragrafo resei\a el hurto simple como delito que solo admite 
Ia libertad provisional en los casos previstos en los numerales I a 5 ... y, ademas, 
cuando se den las circunstancias del art. 374 del C6digo Penal. 

3s BERNARDO ÜAITAN MAHECHA (en Exposici6n de Motivos), "Anales del Congreso'', mim. 22 
cit., päg. 382. 
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Es evidente Ia impropiedad y poca tecnica legislativa utilizada por ellegislador 
al regular Ia excarcelaci6n de los presuntos responsables de un delito, cuando para 
ellos ni siquiera existe orden de captura para efectos de indagatoria. 

Creemos que Ia referencia del paragrafo al hurto simple, ha de tenerse como 
inexistente juridicamente. Al no aparecer citado este en el inciso primero como delito 
no excarcelable, es claro que no existia motivo para regular su excarcelaci6n. 

Consideramos tambien impropia Ia conjunci6n copulativa "Y", que se emplea 
en el paragrafo, porque esta denota uni6n; pareciera que ellegislador hubiera queri­
do agregar a los delitos alli sei\alados, ademas de las causales de excarcelaci6n 
I a 5, las circunstancias del 374 del C6digo Penal, como obligatorias para obtener 
el beneficio. Situaci6n que en ningun momento puede presumirse. 

Ha debido emplearse Ia conjunci6n disyuntiva "0", que expresa separaci6n, 
diferencia o alternativa. 0 se da alguna de las causales previstas en los nums. I 
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 eslaja, abuso de confianza, fraude medianie 
cheque y dafio cuya cuantia no exceda de treinta mil pesos ($ 30.000.00) podn\ obtener­
se Ia excarcelaci6n por alguno de los casos previstos en los nums. I a 5, o cuando 
se restituya el objeto y se indemnicen los perjuicios. Lo cual indica que a los sindica­
dos de alguno de estos delitos se !es debi6 privar de Ia libertad previamente, mediante 
orden escrita de captura expedida por Ia respectiva autoridad policiva. 

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

Segun el inc. zo del art. 38 de Ia ley, que modific6 el 426 del C. de P. P., 
a los sindicados de hurlo simple, fraude medianie cheque y abuso de confianza, 
no se !es libra orden de captura forzosa para efectos de indagatoria, a no ser que 
"concurra una de las circunslancias de agravaci6n del arlfcu/o 372 del C6digo Pe­
na/", es decir, cuando el objeto del ilicito "fuere superior a cien mit (100.000.00) 
pesos, o que siendo inferior, haya ocasionado grave dafio a Ia victima, atendida 
su situaci6n econ6mica" o recaiga "sobre bienes del Estado". 

En otros terminos: En los delitos de hurlo simple, fraude medianie cheque, 
abuso de confianza y dailo, cuando Ia cuantia este entre uno y treinta mil pesos, 
debera el funcionario librar orden escrita de captura contra el presunto sindicado, 
el cual tendn\ derecho a Ia excarcelaci6n o libertad provisional si restituye el objeto 
del delito o su valor e indemniza al perjudicado. 

Si Ia cuantia estä entre treinta mil y cien mil pesos, al sindicado Je bastarä 
que se le eile a indagatoria, despues de Ia cual serä puesto en libertad, sin que 
hubiere tenido que indemnizar o restituir el objeto del delito. 

Si Ia cuantia excede los cien mil pesos, "el instructor deberä librar orden escrita 
de captura contra el presunto sindicado, para efectos de indagatoria'', excepto 
para el delito de dailo, ei que, fuera de Ia competencia de las autoridades de policia, 
no exige captura forzosa, sea cual fuere Ia cuantia del ilicito. 
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V 

PROCEDJMJENTO PARA LA INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO 

DE SECUESTRO EXTORSIVO, EXTORSION Y TERRORISMO 
(ESPECIAL REFERENCIA AL AUTO DE CJTACION A AUDIENCIA) 

16. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 

"EI aumento de Ia 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 fundonarios especializados cuya competencia se circunscriba a determinados deli­
tos, concenträndose en ellos las funciones investigativas y de juzgamiento, para evitar dilaci6n 
en Ia instrucci6n ante Ia imposibilidad de utilizar las f6rmulas de comisiones permanentes 
en el perfeccionamiento de la investigaci6n ... para algunos pedimentos tales como cesaci6n 
de procedimiento y nulidad, se seilalan momentos procesales dentro de los cuales (micamente 
se puedell formular, porque el permitirlo en el transcurso de la investigaci6n conllevaria 
las dilaciones quese pretenden evitar36 ... la naturaleza de las infracciones a quese refiere la 
presente ley. Asi como su incremento en los Ultimos tiempos, hacen necesario establecer esti­
mulos para que los particulares colabaren con la justicia denuncüindolos o, al menos dando 
noticia sobre sus autores y participes, consistentes en recompensas en dinero y en la supresi6n 
de Ia diligencia de careo que en Ia mayoria de los casos es utilizada como medio de inti­
midaci6n37. 

Dei mismo modo, y por haberse convertido esta clase de delitos en un negocio, situaci6n 
que permite afirmar Ia profesionalidad de los delincuentes, se e/imina cualquier clase de 
beneficio procesa/ para sus autores o participes, ta/es como libertad provisiona/, subrogados 
penales y rebaja de pena por trabajo o estudio38 ... al analizar la restricci6n de beneficios en 
favor del procesado y sentenciado no puede dejarse de lado que el pais este enfrentado a una 
delincuencia organizada y que las varias prerrogativas quese 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 Ia Exposici6n de Motivos, hecha por el dr. Gaitän Mahecha 
al proyecto de ley num. 3 de 198339. 

36 Art. 19.-"En los procesos que se adelanten conforme a este procedimiento, las peticiones de 
cesaci6n de procedimiento solo podrän presentarse dentro del termino para alegar, antes de Ia sentencia 
de primera instancia y se resolverän en ella". 

Art. 26.-"En los procesos quese adelanten conforme a lo establecido en este capitulo, solo podnin 
alegarse nulidades una vez dictada sentencia de primera instancia y ante el respectivo tribunal". 

37 Art. 33, inciso 2°.-"Se ordenarä cesaci6n de procedimiento en cualquier estado del proceso, 
para el participe del hecho punible que primero aparte Ia prueba necesaria de responsabilidad de las 
demäs personas que hayan actuado en Ia realizaci6n del comportamiento ilicito''. 

38 Art. 16.-"Bn los procesos que se adelanten conforme a este procedimiento, no habrä lugar 
a excarcelaci6n cualquiera que sea el delito, cuando Ia sentencia de primera instancia fuere absolutoria, 
los detenidos quedarän en libertad bajo fianza mientras el Tribunal no haya confirmado Ia sentencia''. 

Art. 33.-"Las personas que sean condenadas de a<:uerdo con las nonnas establecidas en este capitulo 
y por loS delitos en ei seilalados o los conexos con elloS, no tendrän derecho a Ia condena de ejecuci6n 
condicional, ni a Ia libertad condicional, ni a las rebajas de penas". 

39 "Anales del Congreso", nlim. 22 cit., päg. 382. 
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En buena hora algunos de estos descarnados preceptos fueron rechazados por 
Ia Comisi6n Primera del Senado en defensa de las instituciones juridicas, que hau 
sido fruto de un Iargo y dificil proceso de logro y afianzamiento en el mundo civilizado. 

Sou sabias las palabras pronunciadas por el dr. JosEMARiA VELASCOGUERRE­
RO en Ia Comisi6n Primera del Senado, al rechazar Ia propuesta de creaci6n de 
cargos para jueces especializados: 

" ... yo creo que los delitos de peculado, los delitos contra el patrimonio econ6mico, 
esta desvergüenza de eiertos gerentes que presiden los grupos financieros en Colombia, merece­
rian una jurisdicci6n especial, especialisima, porque vuelvo a calificar como el delito mäs 
atroz del pais el que cometen estos grupos cuando concentran el capital y cuando estafan 
a los pequei\os ahorradores. 

'''Eso no le preocupa a nadie. Les preocupa que estos mismos vagabundos sean los 
sujetos del secuestro. Entonces necesitamos unajurisdicci6n especialfsima clasista para defen­
der estos delitos ... estoy aterrado de que en mi pais se necesite una jurisdicci6n especial 
para defender no a los secuestradores sino a los secuestrables ... yo me pregunto: l,D6nde 
estA Ia jurisdicci6n especial para defender a los miserables de este pais, que somos el 70% 
de los colombianos?"". (Subrayado nuestro). 

17. AUTO DE CITACIÖN A AUDIENCIA 

EI art. 14 de Ia ley dispone que Ia instrucci6n de los procesos a que alude 
el capitulo 11 debera realizarse en el termino mäximo de 30 dias, vencido el cual, 
o antes si se hubiere perfeccionado el mismo, el juez ordenara cerrar Ia investigaci6n 
mediante auto contra el cual solo procede el recurso de reposici6n. 

En esta misma providencia se dispondra que el proceso permanezca en Ia 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, el }uez calijicarti el merito de/ sumario medianie auto de citaci6n 
a audiencia o de sobreseimiento definitivo". 

A diferencia de lo que sucede en el procedimiento penal ordinario, en el cual con­
cluida Ia etapa investigativa, "e/ }uez calificarti el merilo de/ sumario por medio 
de aulo de proceder o de sobreseimienlo" (definitivo o temporal), previa declaraci6n 
de cierre de Ia investigaci6n. 

Seguidamente expondremos, en forma sucinta, las repercusiones juridicas que 
se derivan del cambio de denominaci6n: aulo de cilaci6n a audiencia, por aulo de 
proceder. Para ello no perderemos de vista el desarrollo que el C6digo de Procedi­
miento Penal, otorga a este. 

17 .I. Denominaci6n.-Se denomina aulo de cilaci6n a audiencia, al acto en 
que se imputa formalmente al procesado Ia comisi6n de un hecho delictuoso y 
se le cila para que, mediante los tramites del juicio, formnie sus descargos. 

17.2. Presupueslos o requisilos.-Sefiala el art. 18 de Ia ley, que "en lodo 
lo referente a/ aulo de cilaci6n para audiencia, se darti aplicaci6n a los arlicu/os 
76 y 79 de/ decrelo 522 de 1971, en cuanlo a los requisilos suslanciales y formales 
de dicha providencia ... " (inciso primero). 

.w "Anales del Congreso", mim. 51 cit., p{lg. 805. 
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17.2.1. Requisilos sustanciales.-Dispone el art. 76 del decreto 522 de 1971: 
"EI funcionario cilarti (a audiencia), si encuenlra pienamenie demoslrado el hecho 
que constiluye Ia infracci6n y exisle por lo menos una dec/araci6n de lesligo que 
merezca credibilidad o indicio grave (singular) que permilan hacer Ia acriminaci6n ... ". 

Tres presupuestos sustanciales requierense para proferir aulo de cilaci6n a 
audiencia: 

I) Quese encuenlre pienamenie demoslrado el hecho que consliluye Ia infracci6n. 
i,Podra esta exigencia ser equiparable a Ia que trae el art. 481 del C. de P. 

P., que regula los requisitos sustanciales del auto de proceder, al exigir Ia plena 
prueba del delito? Creemos que sf. 

Demostrar el hecho que constituye Ia infracci6n, 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 infracci6n penal41. 

ANTONIO VICENTE ARENAS anota que "cuando Ia ley exige para determinados 
efectos que el cuerpo del delito este demostrado plenamente, se refiere a Ia materiali­
dad del delito solamente" (no a Ia antijuridicidad, ni a Ia culpabilidad)42. 

En Ia 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 aulo de cilaci6n a audiencia: "EI juez dictara aulo de cilaci6n 
a audiencia, cuando en el sumario este demostrado el delito y resultare por lo 
menos una declaraci6n de testigo que ofrezca serios motivos de credibilidad o indi­
cios graves de que el procesado es responsable penalmente como autor o participe 
del hecho que se investiga"43. 

Desgraciadamente este articulo desapareci6 del proyecto que fue aprobado por 
Ia Comisi6n Primera del Senado. No se conocen los motivos que tuvo Ia misma 
para sustentar tal supresi6n. 

En Ia ponencia para segundo debate el dr. PAREJO GONzALEZ, en forma por 
demas superficial, pretende explicar dicha supresi6n, anotando que el art. 18 "no 
incluido en el proyecto original, tiene por objeto hacer aplicables al auto de citaci6n 
a audiencia las disposiciones pertinentes del decreto 522 de 1971"44. 

Por ello creemos equivocada Ia conclusi6n a que llegan algunos al considerar 
que el auto de citaci6n a audiencia es equiparable, en cuanto a los requisitos sutancia­
les, al auto de detenci6n. 

Oe tal manera que el fin del gestor del proyecto fue el de equiparar, en lo 
relacionado con los requisitos sustanciales, el auto de citaci6n a audiencia al auto 
de proceder; y en este sentido debe interpretarse Ia proposici6n: "esfl! pienamenie 
demoslrado e/ hecho que constiluye Ia infracci6n penal". 

2 y 3) Que exisla por /o menos una dec/araci6n rje lestigo que merezca credibili­
dad o indicio grave que permilan hacer Ia acriminaci6n. 

41 vease casaci6n del 9 de noviembre de 1962, "G. J.", t. c, pag. 429. 
42 Procedimiento penal, Bogota, Ed. ABC, 1974, pfl.g. 97. 
43 "Anales del Congreso", m'im. 33 cit., pfl.g. 599 . 
44 Ibidem, m'i.m. 45 cit., pfl.g. 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, es a este ultimo sentido al que debe acudirse cuando haya 
necesidad de apelar a los indicios. 

En el proyecto original del dr. Gaitän 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 dec/aracion 
de testigo que ojrezca serios motivos de credibilidad o indicios graves de que el 
procesado es responsable penalmente"45. 

17.2.2. Requisitos jormales.-Sobre estos requisitos, preceptua el art. 79 del 
decreto 522 de 1971: "EI auto de citacion a audiencia serti motivado. Se harti en 
el una relacion sucinta de los hechos y de las pruebas al/egadas. Al final se concretarti 
el cargo y se citartln las disposiciones contravenidas". 

Equiparando estos requisitos con los exigidos para el auto de proceder, tenemos: 
l.a) "Relaci6n sucinta de los hechos" (ley). 
l.b) "Una narraci6n sucinta de los hechos que hubieren dado lugar a Ia forma­

ci6n del proceso, indicando los nombres de los procesados, sus apodos o sobrenom­
bres, su edad, estado, naturaleza, domicilio y oficio o profesi6n si fueren conocidos" 
(C. de P. P., art. 483). 

2.a) Relaci6n sucinta de las "pruebas allegadas". (Ley). 
2. b) "EI analisis de las pruebas que demuestren el cuerpo del delito y de los 

en que se funde Ia imputaci6n al procesado". (Ibidem). 
3.a) Se "concretarä el cargo". (Ley). 
3. b) "La calificaci6n generica del hecho que se imputa al procesado, con las 

circunstancias conocidas que lo especifiquen''. 
4.a) Se "citarän las disposiciones contravenidas". (Ley). 
4.b) Se llaman\ a "juicio por el delito que corresponda, el cual se determinara 

con Ia denominaci6n que Je de el C6digo Penal en el respectivo capitulo o en el 
correspondiente titulo cuando este no se divida en capitulos, como homicidio, lesio­
nes personales, robo, estafa; sin determinar dentro del genero de delito la especie 
a que pertenezca, ni seftalar el articulo especial que se considere aplicable". 

N6tese c6mo mientras que en el auto de citacion a audiencia basta con solo 
concretar el cargo, en el de proceder hay que calificar genericamente el hecho (como 
homicidio, lesiones personales, hurto, estafa, etc.), con indicaci6n de las "circuns­
tancias conocidas que lo especifiquen'', como Ia alevosia, la sevicia, la provocaci6n 
injusta y, en general, las circunstancias de tiempo, modo y lugar que lo agraven 
o atenllen. 

En el auto de citaciOn a audiencia, se citarän las disposiciones contravenidas, 
se dirä tanto como "se violaron tales artleulos del C6digo Penal", no mäs. Mientras 
que en el auto de proceder hay que determinar el delito con Ia denominaci6n que 
Je de estatuto penal, seftalando el capitulo o titulo, sin determinar la especie a 
que pertenezca, "ni seilalar el articulo especial que se considere aplicable". 

45 Ibidem,·nü.m. 33 cit., pag. 599. 
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Son de vital importancia las diferencias y las consecuencias juridicas a que 
lo anterior conduce. 

EI texto sometido a consideraci6n de la Comisi6n Primera del Senado por 
el ponente dr. PAREJO GONZALEZ, estaba redactado en los siguientes terminos: 

"EI auto de citaci6n a audiencia debe contener: 
"1. Narraci6n sucinta de los hechos investigados con todas las circunstancias de tiempo, 

modo y lugar. 
"2. Indicaci6n y evaluaci6n sucinta de las pruebas allegarlas a Ia investigaci6n acerca 

de los requisitos sustanciales exigidos por el articulo 53 de esta ley. 
"3. Determinaci6n del objeto u objetos juridicos vulnerados o puestos en peligro con 

los hechos. 
"4. Determinaci6n del procesado o procesados, a quienes identificara por sus nombres, 

apellidos y sobrenombres, si tuvieren estos, o con cualquier otro dato que permita su 
identificaci6n ... ••46. 

17 .2.3. Fln propuesto con Ia modijicacion de los requisitos formales del auto 
de proceder, en los procesos especiales.-;_Que se pretendi6 con Ia modificaci6n 
de los presupuestos o 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. Gaitän 
Mahecha, la que se logr6, no con Ia aprobaci6n del articulo proyectado, sino por 
Ia remisi6n que el art. 18 de Ia ley, hace a los arts. 76 y 79 del decreto 522 de 1971? 

Lo explica el mismo dr. Gaitan Mahecha, en Ia exposici6n de motivos: 

"Los requisitos formales y sustanciales que establece el C6digo para esta decisi6n son 
de tal naturaleza, que en no pocas ocasiones se ha afirmado, que el auto de proceder constituye 
sentencia anticipada. Asi mismo, Ia exigencia expresa en cuanto debe existir congruencia 
entre el auto de proceder y sentencia, ha constituido causa de mUltiples nulidades al no 
poderse variar la denominaci6n juridica generica dada en el auto de proceder ... estas f6rmulas 
permiten una mayor amplitud en el debate probatorio del juicio y evitaria como ocurre 
en la actualidad que si Ia persona fue llamada a juicio por hurto y se demuestra posteriormente 
que las pruebas permiten Ia estructuraci6n del abuso de confianza, tenga que decretarse 
Ia nulidad por error en Ia denominaci6n juridica y por Ia posible falta de congruencia entre 
auto de proceder y sentencia ... "47. 

17 .2.4. Implicacionesjuridicas de tal mutacion.-En los procesos que los jueces 
especializados tramiten por delitos de su competencia (investigaci6n y juzgamiento), 
no podrä alegarse: 

I) La causal de nulidad prevista en el num. 5° del art. 210 del C. de P. P., 
que reza: "Son causales de nulidad en los procesos penales: 

"5°. Haberse incurrido en el auto de proceder en error relativo a Ia denomina­
ci6n juridica de Ia infracci6n o de Ia epoca o lugar en que se cometi6, o el nombre 
o apellido de Ia persona responsable o del ofendido". 

Es un hecho indudable que con Ia sustituci6n, en los procesos especiales, del 
auto de proceder por el de citaci6n a audiencia, se rompe bruscamente toda una 

46 Ibidem, nllm. 33 cit., pRg. 600. 
47 Ibidem, nllm. 22 cit., p<ig. 385. 
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concepci6n doctrinaria y jurisprudencial, en la que se ha pregonado que aquel "no 

es un proveido de composici6n libre, abierta o caprichosa, sino rigurosamente nor­
mado, con exigencia perentoria de acatamiento, so pena de generar nu/idad si se 
desatienden sus caracteristicas esenciales"4B. 

La simple exigencia formal implicita en la redacci6n del auto de citaci6n a 
audiencia, nos permite fundamentar este primer aserto. 

1,Que hacer, entonces, cuando en el auto de citaci6n a audiencia se pretermiten 
los presupuestos formales exigidos para esta resoluci6n, por el art. 79 del decreto 
522 de 1971? Habrä que recurrir a los mecanismos constitucionales, en aras de 
la protecci6n 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 e/ debido proceso y que contiene estas cuatro hip6tesis: 
a) preexistencia de la ley que gobierna el juzgamiento; b) legalidad de la jurisdicci6n; 
c) observancia plena de las formas de/ juicio, y d) aplicaci6n de la ley favorable, 
aunque sea posterior al acto imputado. 

2) Tampoco podrä invocarse la causal de casaci6n sefialada en el num. 2°, 
del art. 580 del estatuto procedimental, que preceptua: "En materia penal el recurso 
de casaci6n procede en los siguientes casos: 

" 
"2°. Cuando Ia sentencia no este en consonancia con los cargos formularlos 

en el auto de proceder ... ''. 

Se nos ocurre un interrogante: 1,Hasta que punto es välido juridicamente inter­
pretar las normas procedimentales que aluden expresamente al auto de proceder, 
haciendalas extensivas al de citaci6n de audiencia? Creemos que en algunos supues­
tos la jurisprudencia habrä de aceptar tal remisi6n, como en el caso objeto de 

estudio. Seria una forma de permitir el recurso de casaci6n en los eventos en que 

la sentencia no este en consonancia con el "cargo" formulado en el auto de citaci6n 

a audiencia. Lo mismo aconteceria con los arts. 182 (notificaci6n del auto de proce­
der), 196 (apelaci6n de los autos interlocutorios), 210, num. 3° (nulidad por falta 
de notificaci6n del auto de proceder), etc. 

17.3. Notificaci6n de/ auto de citaci6n a audiencia.-A diferencia de lo que 
sucede con el auto de proceder, no existe disposici6n que exija la notificaci6nperso­
na/ del auto de citaci6n a audiencia, tanto al procesado como a su defensor. 

17.3.1. Notificaci6n a/ procesado ausente.-En el procedimiento ordinario, 
si no fuere posible encontrar al procesado para hacerle la notificaci6n personal, 
"se le emplazarä por edicto que permanecerä fijado por diez (10) dias en la secretaria 
del juzgado; si transcurrido el plazo no compareciere, se le declararä reo ausente 

y se le nombrarä defensor de oficio, con el cual se seguirä el juicio hasta su termina­
ci6n". (C. de P. P., arts. 182, 484). Es esto lo quese conoce con el nombre de 
juicio en contumacia. 

48 V6ase Casaci6n del 9 de septiembre de 1976, ponencia del dr. ÜUSTAVO ÜÖMEZ VELASQUEZ, en 
"Extractos de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia", Bogotä, 1977, p<ig. 11. 
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En el procedimiento ordinario existen dos emplazamientos, con la consecuente 
declaratoria de reo ausente; el primero, para sustituir Ia diligencia de indagatoria, 
y el segundo, para la notificaci6n del auto de proceder. Con el auto de citaci6n 
a audiencia no sucede tal cosa. Solamente existe un emplazamiento ''cuando por 
cualquier motivo se establezca que la persona no ha sido hallada para rendir diligen­
cia de indagatoria ... " (art. 20, parägrafo). 

Si proferido auto de citaci6n a audiencia, el procesado no se hallare privado 
de la libertad, se harä notificaci6n del mismo, si fuere posible, al apoderado que 
haya designado el procesado, o a/ que se le haya escogido por el despacho. 

El dr. MANUEL FRANCISCO BECERRA, ponente en la Comisi6n Primera de 
la Cämara de Representantes, explicaba: 

''Constituye aspecto novedoso, al suprimir el auto de proceder, se elimina necesariamente 
el segundo emplazamiento y declaratoria de reo ausente, f6rmula establecida en el C6digo 
vigente, para notificar el vocatorio a juicio ... parece innecesario el segundo emplazamiento, 
porque ya Ia persona estä vinculada y necesariamente tiene abogado que lo representa. Resulta 
mäs tecnico entonces, que a ese profesional en derecho se le notifique el auto de citaci6n 
a audiencia, porque de esta manera se logra una defensa integral de que sea el mismo abogado 
quien actiia en el sumario y en el juicio, y se evita Ia divisi6n de Ia defensa, que se presenta 
en Ia actualidad, cuando ordinariamente se sustituye el abogado de juicio que viene actuando 
en el sumario, sin ninguna raz6n que justifique ese procedimiento. Lo mismo ocurre cuando 
Ia persona ha rendido indagatoria y 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 continuanl Ia tramitaci6n del proceso con el abogado que design6 ... "49. 

El dr. ÜAIT AN MAHECHA, afirmaba al respecto: 

"Se suprime el emplazamiento exigido por el actual C6digo para notificar el auto de 
proceder ~ sin que ello conlleve menoscabo al derecho de defensa porque tal como quedaron 

estructurados los esquemas procesales, el procesado siempre estarA asistido por un apoderado 

al cual se le notificarä Ia citaci6n o convocatoria a audiencia' 'so. 
17.3.2. Implicacionesjuridicas.-En el procedimiento especial, quese cre6 pa­

ra la investigaci6n y juzgamiento de los delitos a que alude el capitulo 11 de la 
ley, no existirän en momento alguno motivos que den lugar a Ia invocaci6n 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: 

"3°. No haberse notificado el auto de proceder en debida formaal procesado 

y a su defensor, o a este en el caso del articulo 484 de este C6digo ... ". 

17.4. Impugnaci6n del auto de citaci6n a audiencia.-Contra el auto de proce­
der pueden interponerse los recursos de reposici6n y apelaci6n (C. de P. P., art. 
193). El de apelaci6n debe concederse en el efecto suspensivo (ibidem, 196), pero 
la apelaci6n "no impedirä la ejecuci6n de la detenci6n del procesado ni de las 
medidas preventivas sobre sus bienes si hubieren sido ordenadas en dicha providen­
cia" (ibidem, 486). 

49 "Anales del Congreso", mim. 95, septiembre 16 de 1983, p<l.g. 1394. 

so Ibidem, mim. 22 cit., päg. 385. 
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;,Sucedera lo mismo con el auto de citaci6n a audiencia? 

. A pesar. de que el texto de Ia ley no estableci6 norma destinada a consagrar 

Ia Imp~gnaci6n del auto de citaci6n a audiencia, habremos de guiarnos por Jas 

de ca~acter general; y es asi como el art. 196 del C. de p. p. estatuye que "los 

autos mterlocutonos dentro del sumario son apelables en el efecto devolutivo salvo 

el aut~ del articulo 163, el sobreseimiento definitivo y el auto de procede~, que 
lo seran en el efecto suspensive ... ''. 

EI auto ''que califica el mfrito del sumario'', es interlocutorio segiin Ia clasifica-
ci6n del art. 169 del C. de P. P. ' 

Corno es l6gico, tambü~n admite el auto de citaci6n a audiencia el recurso 

de apelaci6n, que es procedente contralos autos interlocutorios (ibidem art. 179). 

Por no estar exceptuado el auto de citaci6n a audiencia por el art. 196, habrä 

de entenderse que este debera ser concedido en el efecto devolutivo, por Jo que 

"no se suspenderä el cumplimiento de Ia providencia apelada ni el curso del proceso" 
(C. de P. P., art. 354). 

EI art. 16 de Ia ley, confirma el caracter impugnable del auto de citaci6n a 

audiencia, al disponer la apertura del "juicio a prueba", una vez e}ecutoriado el 
auto de citaci6n a audiencia. 

La lectura atenta del art. 17 de Ia ley, pudiera hacer creer que el auto de 

citaci6n a audiencia no es apelable. Se habla expresamente de Ia apelaci6n de "Ia 

providencia mediante Ia cual se haya sobreseido definitivamente a1 procesado", 

caso en el cual el JUez, si "considerare que existe prueba para citar a audiencia 

revocarä Ia decisi6n Y ordenani que el proceso vuelva al juzgado de primera instanci~ 
para que profiera la respectiva citaci6n a audiencia". Agrega que "en el caso de 

que el !uez de segunda instancia considerare que no existe prueba para citar a 

aud1encm o para sobreseer definitivamente ordenarä que se reabra Ia investigaci6n ... ••. 

lSignifica este articulo que no es apelable el auto de citaci6n a audiencia? 

Cr~emos ~ue no: p~r los motivos expuestos anteriormente. La norma peca por 

I~ In:prop1edad tecmca como esta redactada. La misma ha debido quedar en estos 
termmos: 

''Si el juez de segunda instancia al conocer por via de apelaci6n la providencia mediante 

la cual se h~ya cali(~~ad? el merito del sumario, considerare que no existe prueba para 

~llo, re:ocara Ia dectsmn Impugnada y ordenani que el proceso vuelva al juzgado de primera 

~~~tancm P.ara quese profiera Ja resoluci6n que corresponda, o paraquese reabra Ia investiga­
cton, prevta puntualizaci6n de las pruebas que haya de practicarse". 

Censuramos Ia forma intencionada -creemos nosotros- como el dr. PAREJO 

GONZALEZ explicaba Ia raz6n de ser del art. 17, en Ia plenaria del Senado: 

··:r.e;e Ia posibilidad de que el juez de segunda instancia revoque el auto de sobreseimien­

to .defmt~Ivo, caso en el cual devolverä el proceso al inferior para que cite a audiencia, 
0 SI co?stde~a q~e no hay merito para esta providencia, debe entonces orderrar Ia reapertura 
de Ia mvesttgact6n, con indicaci6n de las pruebas que deben practicarse ... "51. 

51 Ibidem,. mlm_ 45 cit., p<l.gs_ 750 y 751. 
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Esta indecisi6n mostrada por el ponente tiene su raz6n de ser en los antecedentes 

que acompailaron el trämite del proyecto de ley en Ia Comisi6n Primera del Senado, 

donde sufri6 cambios sustanciales que alimentaron Ia perplejidad del distinguido 

ponente. Volcando el interes hacia los antecedentes de Ia ley, Iograrernos un poco 

de claridad al respecto. 

17 .4.1. Proyecto de ley mim. 3 de 1983, presentado por e/ dr. Bernardo Gaitan 

Mahecha. Auto de proceder. Auto de cierre y convocatoria a audiencia (auto de 

sustanciaci6n 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 termino de instrucci6n, "el juez ordenarä, mediante auto de sustanciaci6n, el 

cierre de investigaci6n y convocara a audiencia pub/ica ... " (art. 13). 

Mäs adelante, en el art. 63, se establecia el procedimiento para los juicios 

en que no "interviene el jurado de conciencia: vencido el termino de instrucci6n 

establecido en el C6digo de Procedimiento Penal, e/ juez, mediante auto de sustan­

ciaci6n que debe notificarse y contra el cual no procede ningUn recurso, cerrarä 

Ia investigaci6n y convocarä a audiencia pllblica a las personas que se encuentren 

Iegalmente vinculadas". 
Mediante un simple auto de sustanciaci6n, contra el cual no procedia ning(m 

recurso, se pretendi6 reemplazar el auto de proceder. Es decir, no existia calificaci6n 

del merito del sumariol2. 

17 .4.2. Pliego de modificaciones al proyecto de ley num. 3 de 1983, presentado 

por e/ ponente. Auto de proceder. Auto de citaci6n a audiencia (auto interlocutorio 

no apelab/e).-Desaparece el auto de sustanciaci6n de que hablaba el dr. GAITAN 

MAHECHA. Con las reformas introducidas por el ponente, se ordena Ia calificaci6n 

del merito del sumario mediante auto de citaci6n a audiencia o de sobreseimiento 

definitivo (art. 13). Pero en el inc. 2° del num. 4°, del art. 55, se establecia: "EI 

auto concluirä con Ia citaci6n a audiencia. Contra esta providencia solo procede 

el recurso de reposici6n ... ''. 
Este procedimiento fue el que destin6 el dr. ÜAITAN MAHECHA paralos proce­

sos en los cuales habria de intervenir el jurado de conciencia (arts. 51 a 62 del 

proyecto )''. 
Al eliminar el recurso de apelaci6n contra el auto de citaci6n a audiencia, 

se pretendi6 evitar que el funcionario de segunda instancia emitiera conceptos de 

fondo, que pudieran restarle independencia en el momento de revisar Ia sentencia 

definitiva. Con ello se evitaria que el auto de proceder se constituyera en sentencia 

anticipada. 

EI dr. PAREJO GONZALEZ, expuso en Ia Comisi6n Primera del Senado: 

52 Este procedimiento fue severamente criticado por el Comite Permanente por Ia Defensa de los 

Derechos Humanes, en los siguientes terminos: "EI articulo 13 del proyecto es de una gravedad escalo­

friante. Dispone que el juez mediante auto de sustanciaci6n, ordenarä el cierre de Ia investigaci6n y 

convocarä. a audiencia ... esto es un atentado contra el derecho de defensa, y, por lo tanto, del debido 
proceso, con lo cual se viola el articulo 26 de Ia Carta ___ ". ''Anales del Congreso", mim. 37 cit., p8g. 645. 

S3 "Anales del Congreso", mJ.m_ 22 cit., pägs. 379 y 380. 
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'' ... con respecto a la sustituci6n del auto de proceder por un auto de citaci6n a audiencia, 
hemos aceptado las razones expuestas por el gobierno acerca de la conveniencia de aceptar 
este nuevo sistema. EI 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 Ia sentencia se cifie generalmente al criterio que expuso en Ia providencia 
calificatoria. La providencia del superior se puede convertir, por esta raz6n, tambien en 
una sentencia anticipada de segunda instancia. 

"EI auto de citaci6n a audiencia no sera apelable y ello constituye una excepci6n a 
Ia conducta que hemos seguido respecto de Ia necesidad de mantener los recursos ... "54. 

17.4.3. Finalmente Ia ley 2" de 1984. Auto de proceder. Auto de citaci6n a 
audiencia (auto inter/ocutorio apelable).-Los arts. 53 y 55, propuestos en el pliego 
de modificaciones como reguladores de los requisitos sustanciales y formales del 
auto de citaci6n a audiencia, no fueron aprobados durante el trämite que sufri6 
el proyecto de ley num. 3 de 1983 en el Congreso de Ia Republica. Se aprob6, 
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 y formales, tal como lo 
hemos explicado mäs arriba. 

Por lo expuesto anteriormente, consideramos que el auto de citaci6n a audiencia 
es hoy un auto interlocutorio, que admite los recursos ordinarios de reposici6n 
y apelaci6n. 

Por lo mismo, objetamos Ia inseguridad con que el dr. MANUEL FRANCISCO 
BECERRA explicaba este procedimiento en Ia Cämara de Representantes, en su con­
dici6n de ponente, cuando ya el proyecto habia sido aprobado en los dos primeros 
debates, cuya redacci6n definitiva no sufri6 modificaciones posteriormente en los 
debates suscitados en dicha corporaci6n. No se justifica, desde ningun punto de 
vista, que continuara sosteniendo los planteamientos esgrimidos por el dr. PAREJO 
GoNzALEZ, cuyo proyecto aun consideraba viable solo el recurso de reposici6n, 
tal como lo habia propuesto en su pliego de modificaciones. 

Asi se expresaba el dr. BECERRA: 

" ... esta decisi6n (auto de proceder) se sustituye por lo que el proyecto denomina auto 
de citaci6n para audiencia, para el cual se exigen requisistos sustanciales y formales mediante 
Ia remisi6n quese hace al decreto 522 de 1971. Esteauto de citaci6n a audencia, contiene 
como requisito fundamental el que se determine Ia norm<t que se considere violada, para 
que Ia persona pueda ejercitar el derecho de defensa; pero para evitar que el juez de Ia 
segunda instancia comprometa su criterio juridico, que va a proyectarse en Ia sentencia, 
muy seguramente, se elimina el recurso de apelaci6n para esta providencia ... ,.55 • 

18. AUTO QUE ORDENA AMPLIAR LA JNVESTIGACIÖN 

EI art. 14 de Ia ley anota que, de no darse los presupuestos procesales para 
citar a audiencia o para sobreseer definitivamente, "EI juez dictarti auto de 

s4 Ibidem, mlm. 33 cit., päg. 595. 
ss Ponencia para primer debate al proyecto de ley mlm. 3 de 1983 (cAmara 7). "Anales del Con­

greso", nü.m. 95 cit., päg. 1394. 

-112-

sustanciaci6n'• mediante el cual ordenarä ampliar Ia investigaci6n y para ello fijarä 
un termino no mayor de treinta (30) dias ... ". 

1. Tiene alguna incidencia juridica el que este auto que ordena ampliar Ia investi­
gaci6n sea de sustanciaci6n? Evidentemente: se Je estän negando los recursos de 
reposici6n y apelaci6n. 

En Mesa Redonda auspiciada y coordinada por el Comite de Redaceion de 
Ia Revista Tribuna Penal, en Ia cual tuvimos Ia oportunidad de participar, se sostuvo 
por algunos de los asistentes que el legislador, mediante Ia ley 2' habia sustituido 
deliberadamente el sobreseimiento temporal por el auto que ordena ampliar Ia 
investigaci6n, con Io cual se aminoraba el derecho de. defensa del procesado. Soste­
nian, ademäs, que el juezpodfa, llegado el caso, darle a esia resoluci6n el tratarniento 
de un auto interlocutorio, es decir, motivarlo, notificarlo y conceder los recursos 
pertinentes. No estamos de acuerdo con este tipo de interpretaciones. EI texto de 
Ia Iey es muy claro: se trata de un auto de sustanciaci6n, contra el cual no procede 
recurso alguno56 bis. 

EI dr. HERNANDO DEVIS 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 Je prueba su responsabilidad sea absuelto 
simple y totalmente. Es mejor prorrogar a 60 dias el termino para perfeccionar 
Ia investigaci6n"57. 

Lo criticable no es Ia eliminaci6n del sobreseimiento temporal; lo reprensible 
es que se obligue al juez, sin lirnitaci6n temporal, a continuar con Ia investigaci6n, 
manteniendo en entredicho Ia situaci6n juridica del procesado. 

EI juez ha de continuar "desarrollando actividad jurisdiccional en el sentido 
de cerrar Ia investigaci6n peri6dicamente, reconsiderar las pruebas aportadas y citar 
para audiencia o sobreseer definitivamente, o por el contrario, continuar 
investigando"58. 

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 o condenar, 
se proferirä sobreseimiento temporal y se ordenarä reabrir Ia investigaci6n hasta 
por un termino mäximo de treinta (30) dias"59. Posici6n que hallamos mäs conse­
cuente que Ia aprobada posteriormente en Ia Comisi6n Primera del Senado. 

lnterpretando en parte el pensamiento del dr. GAlT AN MAHECHA, creemos 
que lo 16gico hubiera sido que cerrada Ia investigaci6n se ordenara un estudio exhaus­
tivo del caudal probatorio, que, atendiendo al merito del mismo, condujera a Ia 

s6 Se llaman de sustanciaci6n los autos que "se limitan a disponer cualquier otro trämite de los 
que Ia Iey establece paradar curso a la actuaci6n" (C. de P. P., art. 169, ord. 3°), o como dice 
Iajurisprudencia, ''son 6rdenes dirigidas al desarrollo progresivo, coordinado e ininterrumpido del proceso". 

56 bis Cfr. Tribunal Penal, Revista del Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia, nllm. 2, Me­
dellin, Edit. Leal6n, 1984, pAgs. 151 y ss. 

57 "Anales del Congreso", nü.m. 37 cit., pag. 646. Tarnbien Principiosfundamentales del derecho 
procesal penal, Bogotä, Ed. ABC, 1981. 

ss "Anales del Congreso", nü.m. 95 cit., päg. 1394. 
s9 Ibidem, mim. 22, cit., pAg. 375. 
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citaci6n a audiencia o al sobreseimiento definitivo; y, en caso de no darse los presu­
puestos procesales para el pronunciamiento de una de estas decisiones, en el mismo 
auto, orderrar Ia ampliaci6n de Ia investigaci6n, por un termino que no exced1era 
de 60 dias. Vencido este, el juez proferiria sentencia definitiva. 

Lo anterior fundamentado en que, atendiendo a Ia experiencia judicial, son 
infimos los casos en que una investigaci6n haya prosperado despues de un sobresei­
miento temporal. Motivo mäs que poderoso para no defender Ia instituci6n del 
sobreseimiento temporal. 

19. APELACIÖN Y CONSULTA DE LA SENTENCIA 
EI art. 19 estipula: "La sentencia es apelable en el efecto suspensivo, pero 

en todo caso deberä consultarse". 
La redacci6n de esta norma sugiere Ia idea de que Ia sentencia, siendo ("pero 

en todo caso' ') apelada, hubiera de ser, necesariamente, consultada. 
La redacci6n correcta de esta disposici6n hubiera podido ser: "La sentencia 

es apelable en el efecto suspensivo. Sera consultable, cuando contra ella no se hubiere 
interpuesto el recurso de apelaci6n, dentro del termino legal". 

20. BENEFICIO DE EXCARCELACIÖN 
Los casos de libertad provisional, en el proceso especial que estudiamos, estim 

regulados por el art. 21 de Ia ley. 
Las causales !' y 2' corresponden a las 4' y 5' del art. 44, que las consagra 

en el procedimiento ordinario. La causal 3 a reza: "Cuando vencido el U!rmino 
de 90 dias de privaci6n efectiva de Ia libertad del procesado, no se hubiere proferido 
auto de citaci6n a audiencia publica ... ". 

Ha debido utilizarse, en vez de Ia proposici6n auto de citaci6n a audiencia 
pub/ica Ia de no se hubiere calificado el merito de/ sumario. Aunque conduce 
a los mismos efectos juridicos, se guardaria uniformidad con lo que ha sido tradicio­
nalmente esta causal de excarcelaci6n. 

La causal 4 • estä redactada en terminos similares a Ia 8' del art. 44 de Ia 
ley, agregändole: "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 aftos 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 11 (secnestro extorsivo, extorsi6n 
y terrorismo ). 

Procesado es sin6nimo de sindicado, mas no de condenado. De abi que sea 
absurdo que a un menor se le prive del derecho a Ia libertad provisional por el 
solo hecho de que con anterioridad hubiere sido sindicado de Ia comisi6n de uno 
de estos ilicitos, mäxime cuando en nuestro medio cunden por doquier las denuncias 
temerarias y los fundonarios que sin ningun escrupulo se divierten dictando autos 
de detenci6n. 
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En Ia parte final del num. 4° se hace alusi6n a los motivos determinantes 
de/ delito, y no a Ia modalidad del hecho punib/e, 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 C6digo Penal, que al consagrar los "criterios 
para fijar Ia pena", menciona Ia Ultima proposici6n. 

Sobre este aspecto, recordemos que el dr. ESTRADA VELEZ propuso Ia sustitu­
ci6n de "motivos determinantes" por "grado de culpabilidad", ya que los primeras 
"son de inspiraci6n clarisimamente ferriana, mientras el 'grado de culpabilidad' 
tiene una orientaci6n filos6fica eminenterneute culpabilista, y por ser culpabilista 
(es) totalmenie opuesta al sistema positivista"60. 

No deja de ser preocupante el hecho de que, mientras a los sindicados de 
estafa (C. P., art. 356, prisi6n de I a 10 afios) y otros delitos contra el patrimonio 
econ6mico se les permite Ia libertad provisional cuando restituyen e indemnizan 
al perjudicado u ofendido, no se les de el mismo tratamiento a los sindicados de 
extorsi6n (C. P., art. 355, prisi6n de 2 a 10 afios) cuando restituyan el objeto 
del ilicito e indemnicen. 

EI art. 44, num. 9° de Ia ley, consagra el beneficio de excarcelaci6n cuando 
Ia infracci6n se haya realizado excediendo los limites propios de cualquiera de las 
causas de justificaci6n (verbi gratia, el estado de necesidad). zNo seria posible otor­
gar el mismo trato a los sindicados de extorsi6n cuando hubiesen actuado en identicas 
condiciones? (art. 30 del C. P.). 

EI art. 33 de Ia ley, preceptua: "Las personas que sean condenadas de acuerdo 
con las normas establecidas en este capitulo y por los delitos en el sefialados o 
conexos con ellos, no tendrän derecho a Ia condena de ejecuci6n condicional". 

Algunos harr puesto el grito en el cielo por haberseles negado a los sindicados 
de secuestro extorsivo, extorsi6n y terrorismo, el derecho a Ia condena de ejecuci6n 
condicional. Olvidan que uno de los requisitos de este subrogado es el de que Ia 
pena impuesta "no exceda de tres (3) afios de prisi6n"; y que el unico delito cuya 
pena minima es inferior a tres ailos, es el de extorsi6n, en su tipo bäsico. Lo que 
estä indicando que los sindicados, o, mejor, condenados por secuestro extorsivo 
(prisi6n de 6 a 15 afios), terrorismo (prisi6n de 10 a 20 afios) y extorsi6n (cuando 
el constrefiimiento se hace consistir en amenaza de ejecutar acto del cual pueda 
derivarse calamidad, infortunio o peligro comun), no tendrian, de por si, derecho 
al subrogado que comentamos, aunque tal situaci6n se hubiese consagrado como 
causal de excarcelaci6n. 

Tan clara es Ia situaci6n, que ni siquiera los condenados por tales delitos en 
su modalidad de tentativa tendrian derecho al subrogado, excepto paralos de extor­
si6n. Para estos Ultimos planteamos una soluci6n: el art. 33 de Ia ley alude expresa­
mente a las personas que sean condenadas, mas no a las sindicadas. (,No seria 
posible, entonces, dar aplicaci6n al num. 3° del art. 453 (44 de Ia ley) ("cuando 
en cualquier estado de/ proceso, esten demostrados los requisitos establecidos para 
suspender condicionalmente Ia ejecuci6n de Ia sentencia"), mäxime cuando el art. 

60 Ibidem, nUm. 84, agosto 31 de 1983, pflg. 1251. 
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35 dispone que "en lo que no se oponga a este procedimiento, se aplicarlm las 
normas del C6digo de Procedimiento Penal"? Creemos que si. 

Tal como dejamos planteada Ia inquietud, no puede hablarse de oposici6n 
entre las normas del C. de P. P. y las consagratorias del procedimiento especial. 

21. NULIDADES. MOMEN1'0 PROCESAL PARA PROFONERLAS 

Ordena el art. 35 de Ia ley: "En los procesos que se adelanten conforme a 
lo establecido en este capitulo, solo podrän alegarse nulidades durante Ia audiencia 
publica y se resolverän en Ia sentencia de primera instancia. La causal de nulidad 
por incompetencia del juez podra alegarse en cualquier estado del proceso. EI auto 
que niegue Ia nulidad por incompetencia del juez es apelable en el efecto devolutivo". 

;,Estara esta disposici6n atentado contra el debido proceso, consagrado por 
el art. 26 de Ia Carta Politica? Creemos que no. 

;,Cuäles son las nulidades de tipo legal que consagra nuestro estatuto procedi­
mental, y en que momento se podrian alegar las mismas en el procedimiento especial 
que estudiamos? 

I) La incompetencia del juez. Se puede alegaren 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 el auto de proceder en debida forma. Tampoco se 

da, por motivos que en otro acapite expusimos. 
4) No celebrarse Ia audiencia publica, o no celebrarse en el dia y Ia hora sei\ala­

dos. Podrä alegarse durante Ia audiencia publica. 
5) Haberse incurrido en error en el auto de proceder, en cuanto a Ia denomina­

ci6n juridica de Ia infracci6n. La misma explicaci6n dada al numeral 3. 
Tratandose de nulidades sustanciales, llamadas tambien constitucionales o su­

pralegales, que encuentran su raiz en las ordenaciones del art. 26 de Ia Constituci6n 
Nacional, en el que se consagra un complejo de garantlas individuales y sociales 
que ningun funcionario puede desconocer, es evidente que pueden ser alegadas 
en cualquier estado del proceso, por Ia naturaleza supralegal de las mismas y porque, 
de vieja data, ha dicho Ia Corte Suprema de Justicia: 

'' ... en tratändose de nulidades esenciales o sustanciales, es natural que puedan 
alegarse en cualquier tiempo ... "61. 

61 vease se.ntencias 11 febrero de 1948, "0. J.", t. LXUI, päg. 877 y 4 de octubre de 1949, "G. 
J.", t. LXVI, päg. 678. 
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J urisprudencia 

Corte Suprema de Justicia 
LA FALSEDAD 

EN PARTIDAS ECLESIASTICAS 

La Corte dirime colisi6n negativa de competencias entre los jueces septimo 
supenorde Bogotä y quince superior de Medellin, y sostiene que las partidas eclesiäs­
ticas son documentos privados, pues resulta claro que los eclesias_ticos cualquiera 
sea su rango, no tienen dicha calidad, ni Ia han tenido; de este modo, se sostiene 
el criterio sentado ya en diciembre 15 de 1974. Esta tesis choca con los dictados 
de algun sector de Ia doctrina y de Ia jurisprudencia, de conformidad con las cuales 
con anterioridad al 15 de junio de 1938, tales documentos tenian el caräcter de 
publicos ya que los eclesiasticos eran fundonarios publicos*. 

Magistrado ponente: dr. PEDRO ELiAS SERRANO ARADiA 

Aprobado: Acta num. 101 de I 0 diciembre/83 

Bogotä, I 0 de diciembre de mi! novecientos ochenta y tres 

V!STOS: 

Entre los jueces s6ptimo superior de Bo­
gotA y quince Superior de Medellin se ha 
trabado colisi6n negativa de competencias 
alrededor del presente proceso seguido a C. 
C. de G. por posibles delitos de falsedad, 
fraude procesal y estafa. 

EI proceso se inici6 en Bogotä a raiz de 
Ia denuncia formulada por el sefior E. E. 
M. N ., quien relata una serie de hechos que, 
en su sentir, pueden constituir los delitos 
nombrados y que se han presentado en el 
proceso de sucesi6n de V. G. C. que cursa 
en el juzgado octavo civil del circuito de 
Bogotä. 

EI juez septimo Superior de Bogotä, a so­
licitud del apoderado de Ia sindicada, pro­
voca Ia colisi6n que ahora dirime Ia sala. 
Empieza por hacer un recuento de las prue­
bas quese han recaudado hasta el momento 
Y afirma que si de ellas se desprende que 
se trata de falsedades en documentos ptlbli­
cos la competencia para conocer del proceso 
corresponde a los jueces superiores de Me­
dellin, pues de alli surgieron las partidas ecle­
siästicas que se reputan falsas; pero si se 
trata de falsedades en documentos privados 
bajo Ia nueva legislaci6n (C. P. de 1980), 
solo el uso de los mismos perfecciona tales 
infracciones y resultaria claro entonces que 
Ia competencia radica en el despacho a su 

. • lnsertamos a~~i no so!? Ia providencia de Ia H. Corte sino Ia del sei'ior juez quince superior de Medellin, 
qmen propuso Ia cohst6n negatJVa de competencias con los argurnentos que prohij6 nuestro mils alto tribunal de justicia. 
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cargo. Se inclina por considerar quese trata 
de documentos pllblicos, pues estän expedi­
das dichas -partidas por eclesiästicos y estos, 
antes de Ia vigencia de Ia ley 92 de 1938, 
se consideraban fundonarios pUblicos. De 
donde concluye que Ia partida de nacimien­
to de 1914 ylade matrimonio de 1936, dubi­
tadas en el proceso indicado al principio, 
son documentos pllblicos y, por tanto, co­
rresponde a los jueces superiores de Mede- . 
llin el conocimiento del proceso dada Ia ins­
tantaneidad de dichas infracciones. 

EI representante de Ia parte civil se dirigi6 
al juez quince superior de Medellin, a quien 
correspondi6 por repartimiento el asunto, 
y le pidi6 rechazar Ia colisi6n propuesta. 
EI juez la rechaz6 porque, seg6n argumen­
ta, los eclesiästicos nunca han tenido el ca­
räcter de fundonarios pllblicos aunque an­
tes de Ia vigencia de Ia ley 92 de 1938 los 
documentos expedidos por ellos, partidas 
de bautismo, matrimonio y muerte, tuvie­
ran el mismo valor que Ia ley otorga a los 
documentos pUblicos. Recuerda que Ia ley 
citada quit6 a dichas partidas el caräcter 
de pruebas principales y solo les dej6 valor 
supletorio y que, finalmente, el decreto 1260 
de 1970 las despoj6 del valor que les habia 
quedado. En consecuencia, las certificacio­
nes que expidan los eclesiästicos sobre naci­
mientos, matrimonios y defunciones son do­
cumentos privados ''y como entonces esos 
documentos fueron usados en la ciudad de 
Bogotä, fue alli donde se realiz6 obviamente 
Ia segunda fracci6n del tipo de conducta 
que modela el art. 221 del actual C6digo 
Penal''. 

EI problema lo resume con exactitud el 
juez septimo superior de Bogotä, cuando 
dice que de las pruebas recaudadas en el 
proceso se desprende que: 

"a) En la iglesia parroquial de San Anto­
nio de Padua de Ia ciudad de Barbosa (An­
tioquia), fue bautizada, el dia once de octu­
bre de mil novecientos catorce (1914), una 
persona nacida el cinco de los mismos mes 
y afio, con el nombre de M. C. C., hija 

de A. C. y padre desconocido, hecho sobre 
el cual se sent6 partida bajo el m'im. 72 del 
libro 25 de 1914 de dicha parroquia. 

"b) EI Tribunal Eclesiästico Regional de 
Ia Arquidi6cesis de Medellin, a solicitud de 
C. C. de G., profiri6 con fecha 23 de no­
viembre de 1982 un decreto mediante el cual, 
«el suscrito delegado arzobispal, estudiada 
Ia documentaci6n que ha presentado para Ia 
modificaci6n de Ia partida de bautismo de 
M. C. C. enconträndola conforme a dere­
cho y previo el concepto favorable del sefior 
Promotor de Justicia», orden6 inscribir de 
nuevo Ia anterior partida de bautismo, con 
las siguientes especificaciones: 

"«2. Almargende Ia antigua partida L. 
25, f. 10, nllm. 72 an6tese: 'Anulada por 
decreto del delegado arzobispal del 23 de 
noviembre de 1982 y no se expida copia de 
ella sin autorizaci6n del Tribunal. La verda­
dera partida se encuentra en L. 60 f. 576 
mim. 1.680. Doy fe, N N. pärroco' (ac­
tual). Tächese Ia partida con dos lineas en 
forma de X. 

"»3. En la margen de Ia nueva partida 
an6tese 'Cas6 en Ia parroquia de Nuestra 
Sefiora de La Candelaria de Medellin, octu­
bre 17 de 1936, con V. G.'>>. 

"c) En el libro 37 del despacho parro­
quial de Ia Basilica de Nuestra Sefiora de 
La Candelaria de Ia ciudad de Medellin, fue 
inscrita bajo el mlm. 92, la partida de matri­
monio de V. C. con C. H., celebrado el17 
de octubre de 1936. 

'' d) Por decreto igualmente emanado del 
Tribunal Eclesiästico Regional de Ia Arqui­
di6cesis de Medellin, y de Ia misma fecha 
23 de noviembre de 1982, atendiendo tarn­
bien Ia solicitud de C. C. de G., se dijo: 

"«EI suscrito delegado arzobispal, estu­
diada la documentaci6n quese ha presenta­
do para la modificaci6n de Ia partida de 
matrimonio de V. G. y C.; enconträndola 
conforme a derecho y previo el concepto 
favorable del sefior Promotor de Justicia», 
y orden6 inscribir nueva partida de matri­
monio de V. G. con M. C. C., y agreg6: 
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'' «2. Al margen de Ia antigua partida L. 
37, f. 47, m'im. 92 an6tese: 'Anulada por 
decreto del delegado arzobispal del 23 de 
noviembre de 1982. La verdadera partida 
se encuentra en el L. ... f .... nllm .... Doy 
fe, N N pärroco' (actual). Tächese la parti­
da con dos lineas en forma de X y no se 
expida copia de ella sin autorizaci6n del 
Tribunal. 

"»3. En el indice del L. 37 bajo la letra 
G. escribanse estos nombres: G. V. con C. 
M. C. indicando libro y folio donde qued6 
inscrita Ia nueva partida». 

''De las inspecciones judiciales practica­
das por el sefior juez 90 de Instrucci6n Cri­
minal (ambulante), de esta ciudad, a los ar­
chivos del despacho parroquial de San An­
tonio de Padua de Ia ciudad de Barbosa (An­
tioquia), al despacho parroquial de Ia Basili­
ca de Nuestra Sefiora de La·Candelaria de 
Ia ciudad de Medellin y al despacho del dele­
gado arzobispal del Tribunal Eclesiästico de 
la misma ciudad de Medellin, se colige con 
claridad meridiana que Ia sefiora C. C. de 
G., asesorada por el doctor J. E. J. C., soli­
cit6 ante el Tribunal Eclesiästico Regional 
de Ia Arquidi6cesis de Ia ciudad de Mede­
llin, se adicionara su partida de bautismo 
original a efectos de que se anotara en ella 
su matrimonio con el sefior V. G. C., peti­
ci6n que fue resuelta favorablemente cuan­
do dicha autoridad eclesial dispuso, mediante 
decreto, inscribir de nuevo Ia correspondiente 
partida, previo el lleno del requisito soli­
citado. 

'' lgual circunstancia se dio respecto de 
la partida de matrimonio de Ia misma peti­
cionaria con el sefior V. G. 

"Es evidente que hay plena identidad en­
tre los originales que tuvo a Ia vista el ins­
tructor y las copias expedidas con destino 
al sucesorio de V. G. C.; no se ha detectado 
Ia mäs minima alteraci6n del contenido de 
estas en relaci6n con sus originales, los que 
a su vez fueron sentados en virtud de dispo­
siciones oficiales de las autoridades compe­
tentes para ello''. 

Los documentos asi obtenidos en Mede­
llin vinieron a Bogotä al juicio de sucesi6n 
de V. G. C., ciudadano espafiol que muri6 
el 11 de septiembre de 1982, juicio que se 
radic6 en el juzgado octavo civil del circui­
to, como ya se dijo. 

De todo lo anteriormente dicho se despren­
de que si son falsas las nuevas partidas. tanto 
de nacimiento deM. C. C., como de su matri­
monio con V. G. C., una y otra surgieron 
de Medellin y se obtuvieron el23 de noviembre 
de 1982, fecha del decreto del delegado arw­
bispal que anul6 las que anteriormente exis­
tian y orden6 sus cambios. Si en ello existe 
conducta reprochable resulta claro que cae ba­
jo las previsiones del C6digo Penal de 1980, 
en vigencia desde el 29 de enero de 1981. 

En consecuencia, no vienen al caso las 
argumentaciones del juez septimo Superior 
de Bogotä en relaci6n con Ia partida de bau­
tismo de M. C. C., que tiene fecha del 11 
de octubre de 1914, ni con Ia partida de 
matrimonio de V. G. con C. H. que tiene 
fecha del 17 de octubre de 1936, pues dichos 
documentos, anulados ya, no han sido dubi­
tados aqui. La enmienda de uno y otro do­
cumentos, se repite, se logr6 el 23 de no­
ciembre de l982 y se trata de establecer si 
dichas enmiendas son fraudulentas o si, co­
mo lo dice el juez sCptimo superior de Bogo­
tä, C. H. y M. C. C. son una misma perso­
na; punto este que discute Ia parte civil cons­
tituida en el proceso adelantado en la capi­
tal. AC. C. de G., o M. C. C., se le imputa 
el tratar de hacerse pasar como heredera 
universal de V. G. C. con detrimento de 
los intereses de las sobrinas legitimas de este 
que son, seglln Ia denuncia, I. C. G. deR. 
y M. G. G. Y se le atribuye el haber obteni­
do, mediante asesoria del abogado J. E. J. 
C., Ia enmienda de las partidas iniciales pa­
ra figurar en su propia partida de bautismo 
como casada con V. G. y en Ia de matrimo­
nio de este como su esposa para desplazar 
asi a C. H. · 

Es indudable que los documentos obteni­
dos mediante las enmiendas decretadas por 
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el delegado arzobispal de Ia Arquidi6cesis 
de Medellin ante cuyo Tribunal se tramita­
ron y decidieron las solicitudes de C. C. de 
G., son documentos privados tal como lo 
sostiene el juez quince superior de Medellin 
y como posiblemente lo reconoceria el juez 
septimo superior de Bogotä de no haber me­
diado el error cronol6gico en que incurri6 
al referirse a documentos provenientes de 
1914 y 1936, cuando en verdad, y queda 
demostrado, nacieron en 1982. 

Lasalusiones y comentarios del juez quince 
superior de Medellin a Ia ley 92 de 1938 
y al decreto I 260 de I 970 sobre las partidas 
eclesiästicas y su valor legal, son de recibo. 
Jgualmente las conclusiones que de alli saca 
para demostrar que se trata de documentos 
privados antes y despues del primero de los 
dos estatutos citados. Y el punto se refuerza 
alln mäs si se tiene en cuenta que el art. 
251 de!C. deP. C., quedatade 1970, distin­
gue entre documentos pllblicos y privados 
y dice que "documento pUblico es el otorga­
do por funcionario pUblico en ejercicio de 
su cargo o con su intervenci6n'', al paso 
que "documento privado es el que no rellne 
los requisitos para ser documento pllblico''. 
EI primero de los requisitos del documento 
pU.blico es, por consecuencia, el que hace 
relaci6n a Ia persona que lo expide, es decir, 
al ''funcionario pUblico'' y resulta claro que 
los eclesiästicos, cualquiera que sea su ran­
go, no tienen dicha calidad, ni Ia han tenido. 

Se trata de posibles falsedades en docu­
mento privado y, en consecuencia, Ia dispo­
sici6n aplicable por Ia epoca de sucesi6n de 
los hechos aqui investigados, seria Ia del art. 

221 del C6digo Penal de 1980, que dice: 
''EI que falsifique documento privado que 
pueda servir de'prueba, incurrirA, si lo usa, 
en prisi6n de uno (1) a seis (6) aftos". En 
el caso de autos si son falsas las partidas 
logradas en Medellln mediante enmienda de­
cretada por las autoridades eclesiAsticas re­
sulta evidente que fueron usadas en un jui­
cio de sucesi6n que se sigue en Bogotä. En 
consecuencia, el conocimiento del presente 
proceso corresponde al juzgado septimo su­
perior de Bogota. 

Por lo dicho, la Corte Suprema de Justi­
cia, en Sala Penal, 

RESUELVE: 

Dirimir Ia presente colisi6n negativa de 
competencias en el sentido de afirmar que 
radica en el Juzgado Septimo Superior de 
Bogotä el conocimiento del presente proce­
so. A este funcionario debe remitirse el 
expediente. 

Comuniquese al juez quince superior de 
Medellin lo aqui resuelto. 

Notifiquese y cUmplase. 
Alfonso Reyes Echandia, Luis Enrique Al­

dana Rozo, Fabio Calder6n Botero, Dante 
L. Fiorillo Porras, Gustavo G6mez Veläs­
quez, Alvaro Luna G6mez, Pedro Elias Se­
rrano Abadia, Dario VelAsquez Gaviria, Lu­
cas Quevedo Diaz, secretario. 

EI auto anterior no fue suscrito por el ma­
gistrado Alvaro Luna G6mez por hallarse 
hospitalizado. 

Lucas Quevedo Diaz, secretario de Ia Sala. 
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Juzgado Quince Superior de Medellin 
Dr. MARIO SALAZAR MARIN 

Medellin, noviembre cuatro de mil novecientos ochenta y tres 

VISTOS: 

Se va a pronundar el despacho sobre el 
incidente de colisi6n negativa de competen­
cias que en autos le propone el sefior juez 
7° superior de Bogotä. 

EI juzgado no estä de acuerdo con el pen­
samiento seglln el cuallos documentos ecle­
siAsticos sobre el estado civil, creados du­
rante Ia vigencia de Ia ley 87 de 1887, tenian 
y conservan aU.n el carActer de documentos 
pUblicos. 

Los ministros de Ia religi6n cat6lica, que 
antes tenian Ia facultad de certificar sobre 
el estado civil de las personas, jamäs tuvie­
ron Ia calidad de fundonarios pllblicos, ni 
la pueden tener ahora. Luego nunca ellos 
despacharon documentos de carActer pUbli­
co, asi antes de Ia vigencia de Ia ley 92 de 
1938 hubiesen podido crear pruebas princi­
pales en materia de nacimientos, matrimo­
nios y defunciones. 

La asimilaci6n de las actas eclesiAsticas 
a las de caräcter civil, en esa epoca, solo 
se produjo en cuanto a su valor probatorio, 
pero no en cuanto al carActer de documen­
tos pllblicos que siempre han tenido estas 
Ultimas, pues debe quedar muy claro que 
Ia ameritada asimilaci6n no podia llegar hasta 
Ia equiparaci6n. Corno que la naturaleza del 
documento pllblico exige que sea emitido 
por un funcionario pUb/ico en ejercicio de 
sus funciones, o con su intervenci6n, como 
lo dice hoy el art. 25 I del C6digo Procesal 
Civil. 

EI argumento conforme al cual los ecle­
siAsticos tenian entonces Ia calidad de fun­
cionarios pUblicos para esos efectos, es Io 
mAs deleznable que uno se pueda imaginar. 
Si Ia referencia que hacia el ordenamiento 
juridico colombiano a Ia legislaci6n can6ni­
ca era formal y no material o recepticia, 
;,c6mo puede ser acertado que los hechos 
o actos registrados entonces por los eclesiäs­
ticos (nacimientos, matrimonios y defuncio­
nes) tenga que aceptarlos Ia ley civil junto 
con Ia calidad de runeionarios pU.blicos que 
la ley can6nica les ha otorgado a esos Ulti­
mos? z,Acaso no era y es suficiente que el 
Estado admita ese acto o hecho solamente 
como prueba de su realizaci6n? 

Si Ia legislaci6n nacional deferia en senti­
do formal a algunas normas del derecho ca­
n6nico, en esta materia, en vigencia de Ia 
ley 87 de 1887, no era vAlido que esas nor­
mas las acogiera en su contexto con todas 
sus ''caracteristicas intrinsecas'', incluyen­
do ahi Ia incorporaci6n de una calidad de 
funcionario pU.blico, porque entonces la re­
ferencia dejaba de ser formal para conver­
tirse en sustancial. (Sent. Corte Suprema. 
mayo 15-54). 

J amAs el Estado colombiano, en ejercicio 
omnimodo de su soberania, le ha concedido 
la calidad de funcionario pllblico a los sa­
cerdotes, asi les haya otorgado validez aal­
gunos actos cumplidos por ellos por virtud 
de acuerdos concordatarios. 

No en vano dijo Ia honorable Corte Su­
prema en providencia del 15 de diciembre 
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de 1974: " .. .los fundonarios pU.blicos son 
los creados por la ley, aquellos a que se re­
fiere el C6digo Politico y Munidpal princi­
palmente, y desde luego que si en el art. 
17 de Ia ley 35 de 1888 -aprobatoria del 
Concordato de 1887, clarifica el despacho­
se pact6 que el acto de Ia celebraci6n del 
matrimonio serQ presenciado por e/ funcio­
nario que Ia ley determine, con el objeto 
de verijicar Ia inscripci6n del matrimonio 
en el registro civil, fue porque claramente 
se comprendi6 que los curas pärrocos no eran 
fundonarios pUblicos, pues si asi fuera, ha­
bria una redundancia inexplicable al esta­
blecer que dos fundonarios pllblicos pre­
senciaran o autorizaran el mismo acto''. 
(Vease tambien "G. 1.", nllm. 2062, päg. 
418; t. 1, nllm 2916, subrayamos). 

Ahora bien. Si despues Ia ley 92 de 1938 
le quit6 el caräcter de pruebas principa/es 
a esas partidas eclesiästicas y luego el decre­
to 1260 de 1970 las despoj6 del caräcter de 
pruebas supletorias que le habia dejado Ia 
ley 92, cabe afirmar que hoy esos registros 
eclesiästicos son meros documentos priva­
dos, seglln consenso actual. 

Pero para ir hasta lo mäs lejos, cabria 
incluso admitir en hip6tesis y en gracia de 
discusi6n, que las actas de origen eclesiästi­
co eran documentos pllblicos antes de Ia vi­
gencia de Ia ley 92 de 1938. Con todo, esa 
suposici6n no tendria hoy ninguna validez 
ni relevanda alguna, puesto que actualmen­
te tienen su real y Unica dimensi6n de docu­
mentos privados. 

Si en ese entonces una acta de esas fuera 
susceptible de falsedad en documentos pU­
blicos, ;.se podria en este momento -cabe 
preguntar- formular acusaci6n en contra 
de Ia sindicada C. C. de G. porque en 1982 
supuestamente falsific6 una partida eclesiäs­
tica de nadmiento de 1914 y una partida 
matrimonial de 1936? 

La respuesta debe ser negativa, puesto que 
de lo contrario Ia justicia penal se llevaria 
de calle el principio irreductible de la legali­
dad de los delitos (Nullum crimen sine lege), 

que exige en forma inconmovible que el he­
cho tiene que estar previamente descrito en 
el momento de su realizaci6n. 

En la remota hip6tesis de que esos docu­
mentos hubiesen sido pllblicos en 1914 y 
1936, ya hoy no lo son porque ellegislador 
habria acabado con esa asimilaci6n, pues 
fuere de aceptaci6n en la lejania esa opi­
ni6n, procederia entonces hacer el simil con 
los cheques, que Ia ley asimilaba a publicos 
en vigencia del art. 233 del C6digo Penal 
de 1936, en caso de que se dijere que eso 
era lo que hacia tambiCn el art. 232 del mis­
mo estatuto. 

Cuando el C6digo Penal de 1980 puso 
termino a esa asimilaci6n en cuanto a Ia 
pena, hubo acuerdo indudable de que los 
''instrumentos negociables'' falsificados bajo 
la vigencia de la ley anterior y alln pendien­
tes de juzgamiento, debian ser juzgados por 
Ia ley de 1980, que venia a ser legislaci6n 
mäs favorable, en clarisima aplicaci6n del 
principio cardinal de la retroactividad de Ia 
ley mäs benigna al procesado, a tCrminos 
del art. 26 de Ia Const. Na!. 

A nadie se le ocurriria decir, pues, que 
alguien que haya falsificado un cheque des­
pues de Ia vigencia del C6digo de 1980 deba 
respander de "falsedad en documento pil­
blico", con el paralogismo de que antes ese 
documento estaba asimilado a pUblico. 

No puede ser posible entonces que Ia se­
fiora C. responda de falsedad en documento 
pl.iblico, por una conducta suya ejecutada 
en noviembre de 1982 sobre actas que en 
este momento tienen el caräcter de docu­
mento privado frente a la ley del Estado 
y especificamente ante la ley penal. Los trän­
sitos legislativos en este campo no pueden 
desdefiarse, ya que ello daria pie a descono­
cer los efectos del ämbito temporal de la ley. 

Seria tanto como decir que lo que era do­
cumento pllblico por asimilaci6n en el C6di­
go Penal de 1936, en homenaje a Ia discu­
si6n, valga insistir, seguiria siCndolo en vi­
gencia del C6digo Penal de 1980, violando 
asi flagrantemente el principio de garantia 
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que inspira la necesaria y previa tipicidad 
de los hechos punibles y quebrantando de 
este modo Ia espina dorsal del derecho penal 
demoliberal que nos gobierna. 

Luego la conclusi6n de ser documentos 
privados procede por una o por otra via 
y con arreglo a ello 16gicamente adquiere 
claridad el problema de quien debe ser el 
funcionario de la competencia. Y como en­
tonces esos documentos fueron usados en 
Ia ciudad de Bogotä, fue alli donde se reali­
z6 obviamente la segunda fracci6n del tipo 
de conducta que modela el art. 221 del ac­
tual C6digo Penal. 

De ahi se sigue, segl.in nuestra opini6n, 
que debe ser el sefior juez sCptimo superior 
de Bogotä quien conozca de este proceso 
por los factores objetivo y territorial de Ia 
competenda. 

En consecuencia, el juzgado quince supe­
rior de Medellin, se declara tambien incom­
petente para conocer de este proceso. Y or­
dena, por eso, remitir esta actuaci6n a la 
honorable Corte Suprema de Justicia para 
que dirima Ia controversia. 

C6piese y notifiquese. 
Mario Salazar Marin, juez; RarnOn A. Ci­

fuentes B., secretario. 
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Tribunal Superior de Medellin 

DOSIS DE APROVISIONAMIENTO 
EN EL CONSUMO DE BAZUCA 

La corporaci6n declara la nulidad de lo actuado a partir del auto de clausura de Ia 
investigaci6n, en un proceso tramitada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro 
por violaci6n del decreto 1188 de 1974, por considerar que Ia competencia radicaba en el 
juez penal municipal de dicha localidad, ya que debe entenderse por dosis personal el consumo 
fraccionado de Ia droga, siempre y cuando no exceda de un volumen propio de esta noci6n 
asi concebida. En consecuencia, Ia dosis de aprovisionamiento debe entenderse en adelante 
como dosis personal. 

Dr. EDILBERTO SoLiS E. 

Medellin, julio diez y ocho de mil novecientos ochenta y tres 

Acta num. 054 

VISTOS: 

De marzo veintitres (23) del afto en curso, 
es el interlocutorio emanado del Juzgado 
1° Penal del Circuito de Rionegro, por me­
dio del cualllama a respander en juicio cri­
minai, tramitaci6n ordinaria, a J. G. I. R. 
"por el delito innominado que define y san­
ciona el decreto 1188 de 1974" y concedi6 
el beneficio de la libertad inherente a la posi­
bilidad de aplicaci6n del sustituto que disci­
plina el art. 61> del C6digo Penal y de acuer­
do al num. 5° del art. 453 del C. de P. P. 
(fls. 61-68). 

EI defensor apel6 oportunamente de Ia 
decisi6n (fls. 71) y sustenta el recurso evi­
denciando una inconformidad con Ia equi­
vocaci6n del juzgado al calificar Ia conducta 
de su defendido como violatoria del inciso 
1° del art. 38 del Estatuto Nacional de Estu­
pefacientes, "cuando debi6 llamärsele por 
Ia contemplada en el inciso 2° '', ante Ia rea­
lidad de drogadicto del procesado, sustenta­
da no solo por el dietarnen mCdico-legal sino 
en testimonios que ech6 de menos, para en-

* Como tal <ictu6 e1 dr. Efraln Hincapie. 

trarse de preferencia a presunciones y espe­
culaciones y en especial, a la prueba que 
se desprende en contrario de Ia versi6n de 
Ia madre y de la amanie de I. R. que desco­
nocen las aficiones de este a los alucin6ge­
nos y al proitiberante aspecto de que siendo 
un hombre descolocado, pueda gasiar con­
siderable suma de dinero en adquisici6n de 
Ia bazuca que se le decomis6. 

Agrega el apelante que a este respecio obr6 
Ia juez con generosos cälculos sin una refle­
xi6n mäs seria en Ia afirmaci6n del droga­
dicio, aiinente a que lo que conservaba de 
mäs de Ia dosis personal obedecia a que se 
retiraba al municipio de Remedios y se apro­
vision6 para el consumo, toda vez que no 
pensaba valver y se demoraria bastanie tiem­
po. "Es Ia misma l6gica del bebedar empe­
dernido de aguardienie o de cerveza, que 
en un solo dia se gastan el salario del mes 
o de Ia quincena y «se aparecen a la casa 
con el costal vacim>. Sin embargo, para esos 
tales no hay sanci6n tan severa" (fls. 75). 
Considera, de consiguiente, que el auto de 
proceder debe ser modificado con un cargo 
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verdaderamente existente y que daria corn­
petencia al juzgado penal municipal de Rio­
negro (fls. 76). 

De la misma opini6n es el sefior fiscal 
8° de Ia corporaci6n en su precedente con­
cepto, pues estima que los hechos son claros 
y no permiten ninguna discusi6n (fls. 77) 
y muy razonadas y enieramente I6gicas las 
explicaciones de I. R. sobre su adicci6n y 
"de ahi, entonces, que dada Ia prueba apor­
tada, es de rigor acepiar ianto Ia adicci6n 
a Ia droga, como Ia cantidad como dosis 
personal -podria ser en este caso lo que 
algunos llaman dosis de aprovisionamiento­
y de ahi que, como aiinadamenie lo expone 
el sefior defensor del procesado, Ia compe­
tencia para el juzgamiento, recae en el juz­
gado penal municipal de Rionegro. Pero co­
mo el Tribunaleneste caso el Tribunal (sie) 
no puede modificar el cargo, tal como lo 
sugiere aquel letrado -esto es no es de su 
compeiencia- lo prudenie y procedente es 
anular esie proceso desde el auto de cierre 
de Ia invesiigaci6n y ordenar que las diligen­
cias pasen al juez penal municipal aquel. 
Esio es lo que en estos instantes pide Ia fisca­
lia" (fls. 79). 

LOS HECHOS: 

EI dos (2) de diciembre de mit novecienios 
ochenta y dos (1982), a eso de las diez y 
media de Ia mafiana, agentes de servicio en 
el municipio de Rionegro, observaron a un 
sujeto que salia de Ia casa de un individuo 
apodado "el Aguila", por Ia carrera 52 con 
calle 48 esquina, con una caja, y resolvieron 
interceptarlo y llevarlo al cuartel, en donde 
lo requisaron y le hallaron ires cajas de f6s­
foros con un contenido de 164 papeletas de 
bazuca, las que, segiin el aprehendido, lle­
vaba para el municipio de Remedios, ha­
lländosele ademäs Ia suma de cuatro mit pe­
sos en efectivo (fls. I, 2 y vto. 16-17). 

Esto es lo que informan y ratifican bajo 
juramento los gendarmes H. H. L. (fls. 2 
y 16) y el comandante del distrito J. M. 

C. A. (fls. 1), con Ia aclaraci6n por H. que 
es el primer procedimiento conira ial indivi­
duo que efectuaba en compafiia del agente 
L. y precisamenie salia de Ia casa de "el 
Aguila", conira quien ha ienido varias in­
tervenciones porque "a Cl se le ha encontra­
do bazuca o marihuana" (fls. 16 vto.), cuan­
do han efectuado allanamientos a su resi­
dencia, "le hemos encontrado residuos de 
bazuca, lo mismo que donde Ia empaca y 
marihuana iambien le hemos enconirado" 
(fls. 17). 

S. 0. R. (a. EI Aguila) nada dice de las 
anoiadas circunstancias por el agente H. y 
niega incluso que ese dia hubiere salido de 
su residencia J. G. de quien si conoce "que 
hace unos pocos afios le cogieron una mata 
en el solar de Ia cantina o de Ia casa (de 
marihuana)", pero no sabe si -Ia fuma. Tra­
bajaba en una fäbrica y Ultimamente lo veia 
"para arriba y para abajo con Ia mujer" 
(fls. 15). 

Quien lo conoce como gran dirigente sin­
dical, habla del procesado ademäs, que iuvo 
conocimiento por referencias de gustarle fu­
mar marihuana "aunqlle en mi presencia 
nunca lohe visto", pero varios trabajadores 
de la empresa asi se lo han comunicado 
(fls. 40). lgual afirmaci6n hace G. de J. S. 
Z., no obstanie que no le consia personal­
menie Ia entrega a ese vicio por parte de 
G. (fls. 41). Al contrario, F. R., madre del 
procesado, ignora esa adicci6n de su hijo a dro­
gaque produzcadependencia fisica (fls. 13). 
Ese dia sac6 la ropa de Ia casa y le dijo 
que se iba del iodo para Remedios, porque 
esiaba muy aburrido alli y no habia podido 
conseguir trabajo. Estuvo dos meses en el 
seguro social operado del higado, "al punio 
de Ia muerte" (fls. 12 vto.). 

EI agente J. de J. L. complemenia a su 
compafiero de procedimienio y categ6rica­
mente asevera que vio personalmenie cuan­
do el imputado salla de Ia residencia del 
'' Aguila'', lo que observ6 a una distancia 
de quince metros. Advierte que el capiurado 
les comeni6 que se iba para Remedios y que 

-125-



''la mencionada bazuca la habia comprado 
para el consumo de et, no es mäs" (fls. 18). 

EI examen del laboratorio encontr6 las 
164 porciones de polvo color crema con un 
peso neto de 7,315 gramos y una concentra­
ci6n o pureza del65% positivo para cocaina 
base (fls. 29 y 31). 

En su versi6n indagatoria, G. expresa que 
ese jueves del procedimiento traia unas cosi­
tas para trasladarse a Remedios y fue inter­
ceptado por los agentes, los que al requisar­
lo le hallaron "163 bazucos y cuatro mit 
pesos" (fls. 6 vto.), de lo cual no ha sido 
nunca vendedor y la portaha por la sencilla 
raz6n de que despues de su enfermedad, que 
lo tuvo al borde de Ia muerte, qued6 sufrien­
do grandes dolores debido al frio, que solo 
se le calmaban con Ia bazuca, sin que nadie 
se Ia hubiera recetado para ese efecto, ''sino 
que como adicto que soy yo me daba cuenta 
de que con eso se me calmaban los dolores" 
(fls. 7). Agrega que le cost6 once mil pesos 
($ ll.OOO.oo) y se Ia compr6 a un tipo que 
estaba parado en Ia esquina y que conoce 
como expendedor. Estaba en papeleticas por­
que asi Ia venden y como es tan cara hasta 
esa suma lleg6 Ia inversi6n. Al "Aguila" 
lo conoce porque es el esposo de una ahijada 
suya y se llama S. 0. R. (fls. 7 vto.). 

Confirma Ia drogadicci6n del procesado 
no solo las declaraciones que aträs se men­
cionaron, asi fuere de mera referencia y Ia 
explicaci6n que de primera mano le escu­
charon los agentes al aprehendido, sino tam­
bü~n Ia certificaci6n del medico legista del 
hospital regional San Juan de Dios de Rio­
negro, que muestra a un paciente ansioso, 
orientado, ''sin signos ni sintomas de absti­
nencia a las drogas que dice consumir'', pues 
comunic6 ser consumidor de marihuana des­
de hace veintitres afios y de cocaina desde 
nueve meses. Asi concept6a la medica "que 
se trata de un paciente con historia de con­
sumo de marihuana y de cocaina base. Que 
teniendo en cuenta su patologia hepätica pre­
via y el grado de adicci6n podria ser mode­
rado para calmar su sintomatologia por Ia 

patologia orgänica, en cuanto a Ia dosis per­
sonal se podria conceptuar: marihuana has­
ta cinco gramos al dia, y cocaina base .hasta 
un gramo dia pero dependiendo si es del 
ciento por ciento de pureza" (fls. 39). 

Se le hace muy curioso a Ia juez que perso­
nas como Ia sei\ora madre y la amante del 
sindicado (fls. 13 y 45 vto. a 46), desconoz­
can en forma absoluta el consumo de estu­
pefacientes que pregona J. G., siendo perso­
nas tan allegarlas al mismo, olvidando que 
la misma progenitora expresa que präctica­
mente no vive con ei y que Ia Ultima vez 
que lo vio fue en diciembre dos (2), cuando 
lleg6 a anunciarle que se iba definitivamente 
para Remedios y que pensaba vender algu­
nos de sus enseres, ya empei'iados, para el 
recurso monetario del viaje. Dice F. R. que 
resolvi6 negociar con su hijo esos objetos 
por Ia suma de quince mil pesos, los que 
consigui6 con el seöor de la funeraria que 
se llama A. N. (fls. 4 vto.), y efectivamente 
asi lo corrobora este, ensei'iando el recibo 
correspondiente de la suma entregada, con 
fecha diciembre dos (2) de mil novecientos 
ochenta y dos (1982) -fls. 27 vto.-. 

Sobre la precedente circunstancia del di­
nero invertido en la adquisici6n de Ia droga, 
Ia iudex a quo reclama Ia l6gica que no ve 
en individuo que con mäs de un afio sin 
trabajar realice sus haberes domesticos e in­
vierta las tres cuartas partes '' de ese realizo 
en comprar un estupefaciente que no le es 
indispensable (imprescindible) ni su absti­
nencia le afecta como bien lo puntualiza el 
experto medico, porque I. R., de acuerdo 
a ese- concepto y a la evidencia recogida, 
puede ser un consumidor de farmacodepen­
dientes, pero no es el drogadicto altamente 
compulsivo, esto es, de Ia naturaleza y al­
cances en que se le quiere hacer aparecer'' 
(fls. 66). 

Cabe anotar, de un lado, que si desem­
pleado el procesado por mäs de un ai'io ob­
tuvo Ia suma de quince mil pesos con Ia 
venta de sus enseres a su progenitora ese 
mismo dia del procedimiento, de los cuales 
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invirti6 once mil pesos (S 11.000.oo) en el 
färmaco y cuatro mil pesos que le decomisa­
ron, para unas cuentas exactas de Ia suma 
total; de otro lado, el procesado acepta ser 
adicto a Ia marihuana desde hace veintitres 
afios y apenas nueve meses antes a Ia bazu­
ca, ensefiando asi el conocido ciclo de los 
adictos a esta Ultima droga, que empiezan 
generalmente con otras sustancias, como Ia 
marihuana y terminan mezclandola con pasta 
de coca o con esta Ultima solamente, consi­
guiendo pasar del cuadro de Ia dependencia 
meramente fisica de Ia cannabis sativa al 
de una severa dependencia siquica de Ia co­
caina. Son diferentes los efectos de fumar 
pasta de coca solamente o mezclada con ta­
baco o con marihuana. Todo depende del 
grado de pureza y de Ia preparaci6n. Ya 
detecta el dietarnen de Ia experta esa de­
pendencia siquica al hablar de paciente an­
sioso (fls. 39). 

Resta entonces por dilucidar, como lo pre­
tende el defensor recurrente y el fiscal cola­
borador de la Sala, si el hecho punible puede 
ubicarse o no en el inc. 2° del art. 38 del 
decreto 1188 de 1974 y "no en Ia modalidad 
de llevar consigo" con un prop6sito defini­
do, que para Ia juez "no podia ser distinto 
a Ia de traficar con ella" (fls. 67). 

Ese pron6stico es la natural deducci6n que 
de entrada puede hacerse, mas resulta una 
conjetura cuando en ninguna parte del haz 
probatorio se afirma que el incriminado ex­
penda Ia sustancia y si no hay nada que 
lo contradiga en su aseveraci6n de que Ia 
consigui6 para su consumo personal y en 
una porci6n de aprovisionamiento especial 
porque se ausentaria para el municipio de 
Remedios, en donde pens6 no Ia conseguiria 
tan fäcilmente, no hay manera de rechazarla. 

Que esa dosis personal, que en Ia cantidad 
incautada ''necesitaria por dia un prome­
dio, tentative, de 20 papeletas de las deco­
misadas" e implicaria una actividad de con­
sumo constante y una cuantiosa erogaci6n, 
con Ia significaci6n de verse obligado a dis­
poner "de dos mil pesos diarios, como mini-

mo y calculando el precio mäs bajo para 
Ia adquisici6n del estupefaciente" (fls. 66), 
es faceta que demanda precisi6n porque 
las aparentemente 16gicas apreciaciones de 
la juez son un simple problema del droga­
dicto que como conjeturas no deben funcio­
nar en su contra, y asi igualmente el que 
invierta buena parte del valor de sus enseres 
en provisi6n de sustancia a Ia que estä adicto 
y le produce dependencia siquica. La reali­
dad del drogadicto muestra que estos indivi­
duos llegan hasta tal punto en su vicio, que 
pueden aventurar no solo el importante fac­
tor de Ia salud sino sus propios bienes y 
el propio interes por la existencia, como que 
lo Unico que les importa es Ia droga. 

Sindrome de abstinencia no avizor6la ex­
perta medica porque esta sustancia no lo 
ocasiona, ya que solo aparece en las que 
producen dependencia fisica, como Ia mari­
huana, Ia cual G. consume desde hace 23 
afios y parece haber dejado en el ciclo evolu­
tivo de su adicci6n. 

La noci6n de dosis personal, que en el 
dietarnen se fija en cinco gramos al dia para 
Ia marihuana y un gramo-dia para cocaina 
base, de un ciento por ciento de pureza, de­
pende de Ia forma de ingesti6n, como que 
Ia mäxima cantidad tolerada por via paren­
tal es de 0.3 gramos y 2.5 gramos por via 
oral. Esta noci6n va entranablemente unida 
a Ia de aprovisionamiento, pues se ha reva­
luado Ia que Ia rutina medico-legal habia 
sefialado en interpretaci6n del art. 6° del 
Estatuto Nacional de Estupefacientes y que 
se pretende corregir en el proyecto de refor­
ma con la concepci6p de dosis de aprovisio­
namiento para uso personal, con determina­
ci6n normativa de esta para Ia marihuana 
( que no exceda de 10 gramos y la hachis 
que no exceda de 5 gramos) y para Ia cocai­
na (no mayor de un [1] gramo y cuya con­
centraci6n no exceda del lOOJo -art. 1 ° del 
proyecto nUm. 13 de 1978-). Advierte este 
texto que en ningUn caso se considera dosis 
de aprovisionamiento para uso personal la 
pasta o base de coca. 
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Empece a esta Ultima prescripci6n no vi­
gente, la sala observa que se estä ante una 
realidad de que el proceSado es mäs bien 
victima del comercio de Ia droga y no un 
traficante o, al menos, la prueba no indica 
que lo sea y si es pr6diga en sefialar que 
la usa para su consumo personal. La exclu­
si6n que hace el proyecto de la pasta o base 
de cosa para dosis de aprovisionamiento, 
no tiene una clara justificaci6n, y bien se 
ve, ante el auge de Ia bazuca, que el consu­
midor se aprovisiona de ella en porciones 
minimas, destinadas a su uso propio y en 
raz6n, para el caso de G. que se retiraba 
hacia el municipio de Remedios por bastan­
te tiempo. Pensar que lo animaba Ia inten­
ci6n de suministro a terceros es una conside­
raci6n sin respaldo probatorio alguno, co­
mo ya se dijo. Esas porciones minimas, para 
consumo individualizado, se compaginan con 
Ia frase del art. 6° de ingerir o injerir "de 
una sola vez", pues Ia noci6n de dosis per­
sonal, al decir de Ia Corte Suprema de Justi­
cia en providencia de mayo 6 de 1980, con 
ponencia del doctor Gustavo G6mez Veläs­
quez, no equivale a quese reduzca la canti­
dad destinada a ese uso, y se aplique unita­
riamente, de modo integrado o total .. Por 
tanto, debe entenderse por dosis person_al 
el consumo fraccionado de la misma como 
el consumo total, cuando no excede de un 
volumen que es propio de esta noci6n asi 
concebida. EI proyecto unifica Ia dosis de 
aprovisionamiento y la personal porque am­
bas suscitan idfntico tratamiento y son präc­
ticamente inseparables, en correcci6n de las 
posibles injusticias por interpretaciones de­
masiado restrictivas, que llevan a sacar al 
adicto de Ia norma benigna a Ia severa del 
traficante, por estimar que estä por fuera 

de esas dosis de aprovisionamiento para uso 
personal, las pequeiias porciones que son 
utilizadas en parte y en parte se reservan 
para intensificar, proiongar o repetir su ini­
cial aplicaci6n o uso. En definitiva ambas 
expresiones se refieren a una parte destinada 
al consumo personal, directo, de escasa can­
tidad y ajeno por completo a prop6sito de 
suministrarla a terceros gratuitamente, por 
dinero o por cualquier otra utilidad. (Juris­
prudencia citada). 

Las precedentes consideraciones y Ia prue­
ba misma, autorizan en justicia ubicar el 
hecho punible en el inc. 2° del art. 38 del 
decreto 1188 de 1974 y por consiguiente ha­
brä de anularse Ia actuaci6n a partir del auto 
de cierre de Ia investigaci6n, para que el 
juez competente, que lo es el penal munici­
pal de Rionegro, asuma el conocimiento del 
sumario y se le de Ia adecuada calificaci6n 
a1 hecho investigado. 

Por lo considerado, acorde con el parecer 
fiscal, e/ Tribunal Superior de Medellfn, en 
Sala de Decisi6n Penal, administrando jus­
ticia en nombre de la Repllblica y por auto­
ridad de Ja ley, declara Ia nu/idad de Jo ac­
tuado en este asunto (auto de fecha, natura­
leza y procedencia indicadas) a partir del 
auto de clausura de Ia investigaci6n inclusi­
ve, y ordena que por el juzgado de instancia 
se remita el expediente al seftor juez penal 
municipal de Rionegro, quien es el compe­
tente para conocer del mismo, con funda­
mento en lo expuesto en la parte motiva 
de esta determinaci6n. 

C6piese, notifiquese y devuflvase. 
Los magistrados: Edilberto Solls Escobar, 

Edgar Escobar L6pez, Jaime Taborda Pe­
reäiiez, Alberto Garcia Quintero, secretario. 
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Informacion 
criminologica 

CURSO INTERNACIONAL DE JUSTICIA 
PENAL Y CRIMINOLOGfA CRfTICA 

Documenta I. Prospecto preliminar 

Curso Internacional de Justicia penal y Criminologia Critica. (Octubre 1984 
Septiembre 1986). 

En las universidades de Boloiia (ltalia), Rotterdam (Holanda) y Saarbrücken 
(Republica Federal Alemana) se ofrecerä un programa comun de estudio sobre 
justicia penal y criminologia critica, auspiciado por Ia Comisi6n de las Comunidades 
Europeas. EI curso estarä enmarcado dentro de las actividades de las cätedras de 
Diritto Penitenziario (Facultad de Derecho, Universidad de Boloiia, prof. MASSIMO 
PAVARINI); Strafrecht an Kriminologie (Facultad de Derecho, Universidad Erasmus 
de Rotterdarn, prof. LOUK HULSMAN); Rechts-soziologie und Sozialphilosophie (Fa­
cultad de Derecho Universidad de Saarland, Saarbrücken, prof. ALESSANDRO 
BARATTA). 

EI tema general del curso es el anälisis de Ia justicia penal y de las politicas 
criminales en las sociedades altamente industrializadas, incluyendo el anälisis compa­
rativo de otros tipos de sociedades no europeas. Tarnbien serän considerados las 
tendencias actuales y los modelos alternativos en el campo de Ia politica criminal. 

EI caracter conjunto del curso estä dado por las actividades docentes paralelas, 
que contaran con los mismos materiales didäcticos en las tres universidades y por 
las sesiones de estudio en comun. 

EI primer periodo del curso comenzarä eil o de octubre de 1984. Los subsiguien-
tes periodos transcurrirän a lo Iargo de dos aiios. 

Duraci6n del curso: Dos aiios. 
Comienzo: 1° de octubre de 1984. 
Lugar del curso: Los periodos regulares se realizarän en cada una de las tres 

universidades, mientras que las sesiones de estudio en comun -de dos o tres semanas 
de duraci6n cada una- se realizan\n en uno de los tres paises previamente menciona­
dos (probablemente en Roma). 

Idiomas del curso: Para los periodos regulares, el idioma sera el del pais sede. 
Para las· sesiones de estudio en comun, el ing!es. Se requerirä un conocimiento 
pasivo y activo del idioma del pais y del ingles. En ca:da una de las universidades 
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se contarä con facilidades para perfeccionar el conocimiento del idioma (ver pre­
requisitos de admisi6n). 

Materiales de enseflanza: Serän editados por cada universidad en el idioma 
del pais y en ingles. 

Pre-requisitos de admision: EI curso estara abierto a: 
a) estudiantes graduados y no graduados de Derecho y Ciencias Sociales de 

los tres paises anteriormente mencionados; 
b) estudiantes huespedes de paises europeos y no europeos, becarios y aquellos 

que cubran sus propios gastos; 
c) personas con experiencia profesional en justicia penal y en el campo de 

Ja asistencia social. 
Los estudiantes no graduados de Ja categoria a) y todos los estudiantes de 

Jas categorias b) y c) seran admitidos previa recomendaci6n de uno de los tres 
directores de estudio y de Ja evaluaci6n de sus conocimientos y actividades preceden­
tes, realizada por el Consejo de Directores. Los estudiantes graduados y aquellos 
que posean un posgrado serän admitidos sin evaluaci6n. 

Las personas que no deseen participar en Ja totalidad del programa, pueden 
requerir al Consejo de Directores su admisi6n parcial, en una de las partes de este. 

Grados y certificados*: Las actividades del curso forman parte del programa 
de estudio conducente a Ia obtenci6n de un grado en una de Jas tres universidades. 
Podrän optar a un certificado de asistencia con evaluaci6n aquellos estudiantes que: 

a) hayan participado satisfactoriamente en todo el programa, y 
b) hayan presentado una exposici6n cientifica aceptada por el Consejo de Direc­

tores y haya sido defendida en publico en una de Jassesiones de estudio en conjunto. 
La exposid6n cientifica serä presentada en Ia respectiva universidad que Je 

otorgue el grado. 
Podrän optar a un certificado de asistencia sin evaluaci6n aquellas personas 

que hayan participado satisfactoriamente en solo una de Jas partes del programa. 
Costos: Los estudiantes regulares de los tres paises estarän eximidos de todo 

pago. Para los otros estudiantes el costo serä de 1.000 marcos alemanes o su equiva­
Jente, para el periodo de dos ailos. Los costos no incluyen materiales, Iransporte 
ni alojamiento en Jas sesiones de estudio en comun. 

Los gastos extrasglobales paralas seis sesiones de estudio conjunto estän estima­
dos en, aproximadamente, 4.500 marcos alemanes. 

Cada cätedra de las tres universidades podrä asistir a los estudiantes para obte­
ner una ayuda financiera para Jas sesiones de estudio en comun. 

Contenido general de/ curso: Anälisis de los sistemas de justicia penal en las 
sociedades altamente industrializadas y enfoque comparativo de otros tipos de socie­
dades. Los temas principales estän organizados en seis unidades: 

* Bolofia: a) Laurea 
b) Dottorato di ricerca 

Rotterdam: a) Examen de doctorado, Neder/ands Recht or Vrige studierichting 
b) Doctorsgraad 

Saarbrücken: a) Magister 
b) Diploma 
c) Promoci6n 
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I a unidad. Situaciones conflictivas y problemas sociales: Ja construcci6n social 
de Ja realidad. 

2 a unidad. La construcci6n de Ia criminalidad y de Ia reacci6n social. 
3 a unidad. Präcticas selectivas de Jas agencias de justicia penal. 
4 • unidad. Funciones manifiestas y latentes de Ia justicia penal. 
5 a unidad. Politicas criminales alternativas y alternativas al sistema penal. 
6• unidad. Nuevas tendencias en politica criminal. 
Los resultados de Jas cinco primeras unidades serän analizados en profundidad 

haciendo especial referencia a cuatro t6picos especificos: 
I. Drogas 
2. Cärcel 
3. Tränsilo 
4. Violencia 

Objetivos genera/es del curso: a) Desarrollar una visi6n critica de Ja construc­
ci6n de Ja realidad, enmarcada en el anälisis de los conflictos en Ia sociedad. 

b) Ampliar el conocimiento 'hist6rico, sociol6gico y politico de los sistemas 
de justicia penal y de Jas instituciones relacionadas con el. 

c) Desarrollar Ia präctica y los conocimientos que permitan tratar los problemas 
sociales y Jas situaciones problemäticas, incluyendo las politicas criminales altemativas. 

Estructura y tiempo de trabajo de/ curso: Cada unidad, relacionada con los 
cuatro t6picos, serä estudiada en un periodo de tres meses. 

Primer aflo 

<<Periodo I. Unidad I. Octubre 1984 - Febrero 1985 (La primera sesi6n conjun­
ta de estudio tendrä Jugar 
al final de este periodo). 
(La segunda sesi6n conjun­
ta de estudio tendrä Jugar 
al final de este periodo). 
(La tercera sesi6n conjun­
ta de estudio tendrä lugar 
al final de este periodo). 

Periodo 2. Unidad 2. 

Periodo 3. Unidad 3. 

Periodo 4. Unidad 4. 

Periodo 5. Unidad 5. 

Periodo 6. unidad 6. 

Febrero - Abri! 1985 

Mayo - Julio 1985 

Segundo aflo 

Octubre 1985 - Enero 1986 (La cuarta sesi6n conjunta 
de estudio tendrä lugar al 
final de este periodo). 

Febrero - Abri! 1986 (La quinta sesi6n conjunta 
de estudio tendrä lugar al 
final de este periodo ). 

Mayo - Julio 1986 (La sexta sesi6n conjunta 
de estudio tendra lugar al 
final de este periodo). 
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Aspectos metodo/6gicos: Al analizar cada unidad el estudiante recibira un "li­
bro de trabajo" que incluira bibliografia, textos fundamentales, ejercicios individua­
les para realizar en su casa, preguntas y explicaciones de los conceptos centrales. 
Durante el curso, el director de estudios, asi como los asistentes de cada universidad, 
discutiran y seguiran el trabajo de los estudiantes -individual y grupalmente-, 
a traves de semirrarios y encuentros informales. 

EI curso tambien comprendera un contacto directo con situaciones problematicas, 
asi como otras actividades extracurriculares que seran propuestas y discutidas en 
seminarios y encuentros. 

Sesiones de estudio comun: AI culminar cada periodo, los estudiantes de las 
tres universidades tendran una sesi6n de estudio en conjunto obligatoria, en Ia 
cual se discutiran las experiencias individuales y se tendran conferencias sobre puntos 
especificos. 

Direcci6n academica: La direcci6n academica estara conformada por los direc­
tores de estudio y los profesores y/o asistentes cientificos de cada universidad. 
Los miembros del Comite Cientifico de Ia revista Dei delitti e delle pene seran 
in vitadas a acercarse a Ia direcci6n acadfmica, asi como a participar en conferencias 
y seminarlos sobre temas especificos referidos a las propuestas de este curso. 

Injormaci6n: Para mayor informaci6n dirigirse a: 

Secretaria General del Curso Internacional de Justicia Penal y Criminologia 
Critica. 

c/o EMILIO ÜARCIA MENDEZ 

Institut für Rechts-und Sozialphilosophie 
Universität des Saarlandes 

6600 Saarbrücken 

Federal Republic of Germany 

Prof. A. BARATTA 

Institut für Rechts-und Sozialphilosophie 
Universität des Saarlandes 
6600 Saarbrücken 

Federal Republic of Germany 

Prof. LOUK HULSMAN 
Department of Penal Law 
Erasmus Universiteit 
Post Bus 1738 
3000 D.R. Rotterdam 
Netherland. 

Prof. MASSIMO PAVARINI 
Instituto Giuridico Antonio Cicu 
Faculta di giurisprudenza 
Universitit de Bologna 
Via Zambori 27 
40.100, Bologna. 
ltaly. 
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VII CONGRESO INTERNACIONAL 

DELINCUENCIA DE CUELLO BLANCO 

Auspiciado por el Centro lnternacional de Criminologia Comparada Montreal 
(Canada) Coordinado por el Instituto de Criminologia de Ia Universidad del Zulia 
Maracaibo (Venezuela). 

Tema de exposici6n: 

''Corrupci6n administrativa'' 
Desde Ia 6ptica de Ia Delincuencia de Cuello Blanco. 

Paises participantes: 

Canadä, Venezuela, Panamä, Argentina, Mfxico, Costa Rica, Repllblica Domi­
nicana, Brasil, Colombia, etc. 

Fechas: 

Agosto 20 y 21 de 1984 

* * * 
II ENCUENTRO DEL GRUPO DE CRIMINOLOGfA 

CRfTICA EN AMERICA LATINA 

Organizado por el "Grupo de Criminologia Critica Latinoamericano". 

Tema de exposici6n: 

"La Educaci6n como Mecanismo de Control Social en America Latina". 

Paises participantes: 

Nicaragua, Costa Rica, Panama, Cuba, etc. 

Fechas: 

Agosto 23 de 1984 

Valor: $ 6.000.00 

Estudiantes 50 "7o 
Jueces y Fundonarios de Ia Rama Judicial 80"7o 

* * * 

($ 3.000.00) 
($ 4.800.00) 

I SEMINARIO DE CRIMINOLOGfA CRfTICA 

Tema de exposici6n: 

''Criminologia critica'' 
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Origen, desarrollo y futuro de Ia Criminologia Critica y su relaci6n con el 
Derecho Penal, en Europa, America Latina y Colombia. 

Participantes por Europa: 

ALESSANDRO BARATTA 

Director-Institut für_ Rechts-und Sozialphilosophie der Universität des 
Saarlandes (Republica Federal de Alemania) 

MASSIMO PAVARINI 

Profesor-Universita degli Studi. Bolonia (Italia) 

Participantes por America Latina: 

Argentina: 

ROBERTO BERGALU 

Profesor-Universidad Central de Barcelona (Espafia) 

Venezuela: 

LOLITA ANiYAR DE CASTRO 

Directora-Instituto de Criminologia. Universidad del Zulia (Maracaibo) 

Chile: 

JUAN BUSTOS RAMiREZ 

Profesor-Universidad Central de Barcelona (Espafia) 

Colombia: 

EMIRO SANDOVAL HUERTAS 

Profesor-Universidad Externado de Colombia 

Fechas: 

Agosto 24 y 25 de 1984 

Valor: $ 7.000.00 

Estudiantes 50 OJo 
Jueces y Fundonarios de Ia Rama Judicial 80"7o 

($ 3.500.00) 
($ 5.600.00) 

La Universidad de Medellin, otorgarä certificado de asistencia a los participan­
tes a dichos eventos. 

••• 

DELINCUENCIA DE CUELLO BLANCO 

EN AMERICA LATINA 

Auspiciados por el Centro Internadonai de Criminologia Comparada con sede 
en Montreal (Canadä) y coordinados por el Institutode Criminologia de Ia Universi-
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dad del Zulia, Maracaibo (Venezuela), un grupo beterageneo interesado en cuestiones 
crirninol6gicas, ha venido trabajando desde 1976 en investigaciones como Ia violencia 
y Ia criminalidad de cuello blanco en America Latina. En Ia actualidad se investiga 
sobre Ia delincuencia de cuello blanco, delirnitada al carnpo de Ia corrupci6n administrativa. 

Para Ia culminaci6n de Ia anterior investigaci6n, se realizarä en el mes de 
agosto de 1984 en Ia ciudad de Medellin, organizado por el Centrode Criminologia 
de Ia Facultad de Derecho de Ia Universidad de Medellin, el VII Congreso Internado­
nai de Delincuencia de Cuello Blanco. 

Es importante anotar que en este Congreso que tendni efecto en Medellin el 
pr6ximo mes de agosto, cumplirä dicho Grupo 10 afios de Iabor efectiva, de donde 
se desprende una de las atracciones may(Jsculas de dicho Congreso. -

Anexamos el Proyecto sobre corrupci6n administrativa como delito de cuello 
blanco, elaborado en el VI Congreso sobre este tema, efectuado en el mes de junio 
de 1983 en San Jose (Costa Rica). 

Es importante para nosotros contar con su efectiva colaboraci6n, raz6n por 
Ia cual anexamos una inscripci6n, Ia que usted IIenara si desea participar en esta 
investigaci6n, y como es obvio, si estä de acuerdo con el proyecto de investigaci6n 
que Je adjuntamos. 

Cordial saludo, 
JUAN GUILLERMO SEPÜLVEDA A. 

Coordinador Congresos de Criminologia 

••• 

PROYECTO SOBRE CORRUPCIÖN ADMINISTRATIVA 

COMO DELITO DE CUELLO BLANCO 

I. DELIMITACIÖN DEL TEMA 

La Corrupci6n Administrativa como Delito de Cuello Blanco. 

Il. DEFINICIÖN OPERACIONAL 

Conductas de corrupci6n administrativa son las realizadas por los fundonarios 
publicos de alto nivel en el ejercicio de sus cargos, que ocasionan dafio o ponen 
en peligro el patrimonio, y los fines o el funcionamiento del Estado formalmente 
previstos, con independencia de las definiciones penales que existan . 

A. Se considerartin fundonarios publicos: 

Aquellas personas pertenecientes al aparato del Estado cuya acci6n estä regla­
mentada por el orden legal constituido. 

B. Se considerarli "funcionario publico de a/to nivel": 

EI funcionario que pueda ponerse fuera del alcance de Ia ley por Ia concentra­
ci6n legal de poder que tenga y/o su ubicaci6n real en Ia estructura del Estado. 
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C. Se sugieren como indicadores de "alto nivel": 

I. Capacidad de decisi6n politica 
2. Capacidad de decisi6n administrativa discrecional. 
3. Monto del costo social, moral, econ6mico y/o politico que pueda causar 

su acci6n. 
4. Fundonarios beneficiados por fueros especiales o inmunidades jurisdiccionales. 
5. Dificultad para ser incluido dentro del estereotipo del delincuente. 
6. Dificultad para ser estigmatizado a pesar de una investigaci6n, procesamien­

to o condena. 

III. MARCO TEÖRICO 

Estara basado en el tratamiento te6rico que se ha dado al delito de cuello 
blanco como inherente a Ia racionalidad del sistema capitalista y, por lo tanto, 
se ha considerado como habitaal y estructural en Ia America Latina contemporimea. 

Se hace referencia al proyecto original y a1 tratamiento que se Je ha dado 
al delito de cuello blanco en Ia primera etapa de Ia investigaci6n. Se prescinde, 
sin embargo, de Ia definici6n GöMEZ-GARCfA MENDEZ y se regresa a los criterios 
que delimitan el concepto en el proyecto original. 

IV. ÜBJETO GENERAL 

La identificaci6n y explicaci6n, bajo una visi6n totalizadora, de las conductas 
de corrupci6n administrativa, poniendo en evidencia los mecanismos utilizados en 
su realizaci6n, asi como la normativa juridica existente y Ia manera en que esta 
se aplica en Ia practica de Ia Administraci6n de J usticia. 

V. HIPÖTESIS DE TRABAJO 

(Importantes heuristicamente aun cuando no sean controlables). 
A. Hist6ricamente existe una alta generalizaci6n de Ia corrupci6n administrativa. 
B. Los medios de control social formal ante Ia corrupci6n administrativa son 

deficientes, y los que existen resultan ineficaces. 
C. La corrupci6n administrativa contemporänea en America Latina, como deli­

to de cuello blanco, tiene su origen en Ia estructura social capitalista dependiente. 
D. EI dafto social, econ6mico, moral y politico, ocasionado por los hechos de 

corrupci6n administrativa y/o el beneficio obtenido por sus autores, son considerables 
y no guardan relaci6n proporcional con las sanciones establecidas para esos hechos. 

E. En algunos regimenes, hay para Ia colectividad una posibilidad de acceso 
al conocimiento de eiertos casos de corrupci6n adrninistrativa, cuya denuncia sirve 
para garantizar Ia impunidad de los demas. 

F. La reacci6n social ante la corrupci6n administrativa es generalmente de 
tolerancia. 
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VI. METODOS 

(Lineas orientadoras de Ia investigaci6n): 
A. Averiguar los casos de corrupci6n administrativa que se han conocido, 

con miras a saber si se trata de un problema importante y constante a traves de 
Ia historia de los paises latinoamericanos. No limitarse a las definiciones de los 
c6digos penales. Utilizar los parämetros de dafio social, y otras caracteristicas de 
los delitos de cuello blanco, para seleccionar los casos. 

B. Relacionar Ia corrupci6n administrativa con momentos hist6rico-politicos 
definidos, con los diferentes modos de producci6n presentes en nuestra historia 
y, en particular, con regimenes politicos autoritarios o democrä.ticos. 

C. Describir los hechos conocidos (autores, impacto social, costo, etc.). 
D. Estudiar el origen, Ia evoluci6n y el significado de Ia legislaci6n referente 

a Ia corrupci6n administrativa. 
E. Analizar c6mo y por que este fen6meno se manifiesta como escändalo. 
F. Determinar sus condiciones y consecuencias. 
G. Descubrir Ia extensi6n y el significado de Ia utilizaci6n de los diferentes 

medios formales de control social (sistema administrativo, penal, etc.) en el trata­
miento de este delito. 

H. Evaluar las sanciones previstas y aplicadas (impunidad, lenidad, diferencia­
lidad freute a las sanciones penales ordinarias). 

I. Descubrir el sentido de los procedimientos especiales (ante juicios, prohibi-
ciones de detenci6n, inmunidades, etc.). 

J. Medir Ia reacci6n de Ia comunidad. 

Importante: 

Cada pais enviara a cada delegaci6n, un ejemplar de los c6digos y leyes especia­
les vigentes que traten casos de corrupci6n administrativa, con Ia finalidad de hacer 
un estudio comparado desde el interior de cada sistema normativo. 

*** 

CRIMINOLOGfA CRfTICA LATINOAMERICANA 

En 1981 se constituye en Ia Universidad Aut6noma de Azcapotszalco (Mexico, 
D. F.) el Grupo de Criminologia Critica Latinoamericano, dando origen al "Mani­
fiesto Criminol6gico Latinoamericano", en el cual se plasman hip6tesis referentes 
a nuestro caracter de paises perifericos, las relaciones de poder en el campo interno 
que origina Ia anterior, el control social que de ella se deduce; concluyendo de 
lo anterior, su objetivo primordial: La constituci6n de una Teoria Critica del Control 
Social en America Latina. 

Con miras a Ia proyecci6n de dicho Grupo se realizara en el mes de agosto 
de 1984 en Ia ciudad de Medellin, organizado por el Centro de Criminologia de 

-137-



Ia Facultad de Derecho de Ia Universidad de Medellin, el !I Encuentro del Grupo 
de Criminologia Critica Latinoamericano. Se ha elegido como tema de investigaci6n 
dentro e este Encuentro, Ia Educaci6n como mecanismo de control social informal, 
o de socializaci6n primaria. Por ser tan amplio ei tema, a criterio de cada uno 
se puede investigar acerca de: Legislaci6n sobre educaci6n, Analisis de ideologia 
trasmitida en Ia escuela, J uegos infantiles, Estereotipos en los maestros y Procesos 
de estigmatizaci6n, etc. 

Adjunto el "Manifiesto Criminol6gico Latinoamericano" y Ia inscripci6n, Ia 
cual se debe llenar si esta dispuesto a trabajar en esta investigaci6n, y, como es 
16gico, si se camparte el pensamiento de dicho manifiesto. 

Cordial saludo, 

••• 

JUAN ÜUILLERMO SEPÜLVEDA A. 
Secretario Grupo de Criminologia, 

Critica de America Latina 

MANIFIESTO CRIMINOLÖGICO 
LA TINOAMERICANO 

1. Desde 1976, un grupo de interesados en cuestiones criminol6gicas ha trabaja­
do en torno a Ja violencia y Ia criminalidad de cuello blanco en America Latina. 

Dicho grupo, con Ia coordinaci6n inmediata del Instituto de Criminologia de 
Ia Universidad del Zulia y bajo los auspicios del Centro Internacional de Criminolo­
gia Comparada, ha superado, felizmente, los estrechos marcos de Ia criminologia 
tradicional, que impera oficialmente en este subcontinente, hastallegar a preocupar­
se por los aspectos relativos al control social en general. 

Algunos participantes de ese grupo harr decidido Ia organizaci6n de un movi­
miento criminol6gico aut6nomo, de contenido critico, con independencia de que 
se continue separadamente Ia Iabor investigativa del Grupo Latinoamericano de 
Criminologia Comparada. 

EI presente texto contiene un resumen de las inquietudes que harr conducido 
a la constituci6n de este nuevo movimiento. 

2. Las realidades sociales de America Latina, aunque diversas entre si, respon­
den a una 16gica uniforme que ha sido dictada por Ia politica que divide al mundo 
en paises centrales y perifericos, tienen intrinsecamente no solo las posibilidades 
materiales sino tambien las capacidades individuales que !es permitirian convertirse 
en una fuerza homogenea, a fin de hacer valer los intereses regionales. 

A semejante 16gica harr respondido coherentemente las situaciones nacionales 
internas. En ellas harr primado, en general, los privileglos de grupo en detrimento 
de las mayorias. Las distintas oligarquias harr constituido siempre los puntos de 
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penetraci6n del dominio de los paises poderosos, y salvo pocas excepciones, no 
harr tenido mayor obstaculo para imponer las politicas mas apropiadas a sus prop6si­
tos de usufructo de las riquezas naturales y de explotaci6n de los recursos humanos. 

3. En el discurso de Ia centralidad y Ia periferia del poder, se inscribe la cuesti6n 
del control social como un tema prioritario. EI tipo de disciplina necesaria para 
que las relaciones sociales en los paises perifericos se mantengan dentro del 
marco previsto por las potencias imperiales, condiciona Ia suerte y Ia forma de 
los sistemas de control. Las relaciones de producci6n basadas en Ia explotaci6n 
del hombre y generadoras de Ia desocupaci6n, el analfabetismo, Ia mortalidad infan­
til, las graudes masas de marginados, etc., son, entre otros, los medios utiles con 
que se mantiene el sometimiento, se fortalece el poder de ciertas minorias y el 
capital transnacional obtiene cuantiosas ganancias. 

Y tal como Ia actualidad lo demuestra, salvo en contados casos Ia violencia 
estatal y Ia represi6n harr constituido las herramienlas basicas de aquel control. 

4. Todo lo manifestado, sin embargo, no significa que, aun en las situaciones 
mas extremas, no se haga uso del aparato penal del Estado como un mecanismo 
de cobertura ideol6gica. EIderecho penal ha servido de instrumento para profundi­
zar las diferencias sociales y Ia ciencia juridica penal ha justificado Ia intervenci6n 
punitiva oficial en auxilio de privileglos minoritarios. Una clara demostraci6n de 
ello lo constituye Ia protecci6n que otorgan los c6digos penales latinoamericanos 
a determinados intereses juridicos particulcires, mientras mantienen sin prörecci6n 
importantes necesidades colectivas; mäxime que las descripciones legales omiten 
muchas de las conductas que vulneran bienes de caracter social. Sin embargo, es 
necesario reafirmar que las garantlas que supone el derecho penal liberal deben 
ser defendidas de modo que puedan combatirse Ia opresi6n y el autoritarismo estatales. 

5. La legitimaci6n de un derecho penal desigual para America Latina, ha sido 
corroborada por el papel subalterno que ha desempeiiado Ia criminologia tradicio­
nal. La determinaci6n de una criminalidad ahist6rica fue formulada a partir de 
unos modelos y de una tipologia construidos por el sistema penal -particularmente 
por Ia carcel-, los cuales generalmente se aplican a quien en forma previa result6 
marginado por el orden social constituido. 

6. EI movimiento que se inicia tendrä como objetivo la construcci6n de una 
Teoria Critica del Control Social en America Latina. 

Por lo tanto, entre otras cosas, tendra como objeto el estudio y Ia denuncia 
de las situaciones referidas, el seiialamiento de Ia tarea legitimadora cumplida por 
Ia criminologia tradicional, y Ia elaboraci6n de estrategias alternativas para el control 
social en America Latina; de este modo se procurarä aunar valiosos esfuerzos indivi­
duales que distintos latinoamericanos estan llevando adelante. 

Las pautas bäsicas que harr de orientar el trabajo conjunto, deben estar determina­
das por Ia erradicaci6n de las ideologias positivista o defensista que harr determinado 
el tratamiento patol6gico de Ia criminalidad y Ia falsa concepci6n mectica y resocializante 
de Ia ejecuci6n penal; y, en defmitiva, por Ia erradicaci6n de toda ideologia que tienda 
a convertir Ia cuesti6n criminal en un simple problema de orden publico. 
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EI movimiento deberit dirigir sus esfuerzos al examen de las realidades concretas 
de cada pais. De ei surgiran propuestas para el empleo del sistema penal, las cuales 
deberän tener en cuenta, fundamentalmente Ia protecci6n de los derechos de los 
sectores sociales mäs numerosos y desprotegidos, que son los que estän verdadera­
mente interesados en propuestas alternativas de politica criminal, en Ia lucha radical 
contra Ia criminalidad, en Ia superaci6n de los factores que Ia generau y, por fin, 
en una transformaci6n profunda y democratica de los actuales mecanismos del 
control social del delito que, a Ia postre, son los que lo crean y multiplican. 

A esos fines, se intentarä Ia mayor difusi6n posible, tanto en las instancias 
cientificas como en el ämbito popular, de los resultados de las investigaciones perti­
nentes, asi como de los postulados que sustentan el movimiento. 

7. Por ultimo, se debe expresar que Ia proposici6n de medidas alternativas 
para el control social en America Latina no significa, de ninguna manera, renunciar 
a actitudes mäs radicales y a Ia convicci6n de Ia necesidad de cambios estructurales. 
Por el contrario, las primeras seguramente contribuirän a estos ultimos. 

VI ENCUENTRO NACIONAL DE PROFESORES 
DE CRIMINOLOGfA, CARTAGENA, 1984. 

Dr. JUAN ÜUILLERMO SEPÜLVEDA 

Anualmente, durante los Ultimos seis afios se han venido reuniendo los profeso­
res de criminologia en el orden nacional. Teniendo como norte entre otros el anälisis 
objetivo de la experiencia docente paralograr unificar criterios en torno a la ensefian­
za de Ia criminologia, el intercambio reciproco de bibliografia y documentaci6n 
que haga mas cientifica Ia ensei\anza de esta ciencia, y Ia proyecci6n de investigacio­
nes que enriquezcan nuestras facultades de derecho, tan precarias en este aspecto. 

EI VI Encuentro Nacional de Profesares de Criminologia, se realiz6 entre el 
25 y el 28 del mes de enero y tuvo como sede Ia Universidad de Cartagena. A 
este asistieron delegados de Ia Universidad de San Buenaventura (Cali), Universidad 
Libre (Pereira), Universidad Nacional, Universidad Aut6noma (Bogota), Universi­
dad Externacta de Colombia (Bogota), Universidad Santiaga de Cali (Cali), Universi­
dad Aut6noma (Bucaramanga), Universidad de Medellin y Ia participaci6n especial 
de Ia Universidad de los Andes, de Merida, Venezuela. 

A este encuentro se llevaron los resultados obtenidos en Ia investigaci6n realiza­
da a nivel nacional acerca de "La duraci6n real del proceso penal militar"; dicho 
analisis se darä a conocer a Ia opini6n publica en poco tiempo; igualmente, se 
acord6 un programa minimo para Ia ensefianza de Ia criminologia en el pais. Intervi­
no el doctor LUIS GERARDO GABALDÖN (Universidad de los Andes), quien expuso 
"sobre sistema de justicia penal; funciones simb6licas e instrumentales y expectativa 
de Ia poblaci6n"; Ia doctora YASMIRA G6MEZ BUSTILLO (Universidad de Cartage-
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na), disert6 sobre "factores econömicos e influencia en la criminalidad"; la Ultima 
exposici6n estuvo a cargo del doctor ALv ARO ÜRLANDO PiiREZ PINZÖN, que habl6 
"sobre las bases de Ia investigaci6n". Finalmente, el doctor EDGAR SAAVEDRA, 
de Ia Universidad San Buenaventura de Cali, entreg6 el material bibliogräfico recopi­
lado en catorce diferentes bibliotecas distribuidas en el pais, con un total de mil 
seiseientos treinta y tres (1.633) titulos. Material este que estä a disposici6n de 
Ia actividad docente e investigativa que se desarrolla en el pais. 

Para el ai\o en curso se tiene programado el I Seminario Nacional de Criminologia, 
financiado por Editorial Temis, y organizado por Ia Universidad de Medellin. EI tema 
serä "Sistemas Penitenciarios" y se desarrollarä en la Ultima semana del mes de mayo. 

Corno trabajo de investigaci6n, a petici6n de Ia Comisi6n Asesora para Reforma 
Integral de la Justicia Penal, se harä un ·estudio sobre Ia "Descriminalizaci6n en 
Colombia". Igualmente, se llevarä al pr6ximo encuentro un estudio sobre Ia Meto­
dologia de Ia Investigaci6n. 

Se hace un llamado a los profesores de criminologia del pais, a que participen 
en forma activa en los pr6ximos encuentros. Los interesados favor comunicarse 
con el doctor ÜUILLERMO VILLA ALZATE 0 Ia doctora ÜLADYS ROJAS VILLAMIZAR 
en Ia Universidad Aut6noma de Bucaramanga, que serä Ia sede de Ia VII Reunion 
Nacional de Profesares de Criminologia en el mes de enero de 1985. 
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Esta revista se termin6 de imprimir en los 
talleres litogräficos de Editorial Temis, 

S. A., el dia 26 de mayo de 1984. 

LABORE ET CONSTANTIA 


