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Editorial

LA REFORMA
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En Colombia nos hemos vuelto doctos en el arte de improvisar; para no citar
sino un ejemplo, tenemos a la vista la Ley Segunda de mil novecientos ochenta
y cuatro, por medio de la cual se acaba de reformar, una vez mas, la administracién
de justicia. Pero lo grave no es querer reformar, lo criticable es la manera como
se ha procedido: sin criterios cientificos ni directrices politico-criminales serias, nues-
tro Parlamento, después 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, optd por introducirle algunas en-
miendas de corte muy liberal, erradicando algunos de los engendros del proyecto origi-
nal, logrando una curiosa amalgama de filosofias que van desde una reaccionaria a rabiar,
hasta otra liberal y progresista; en otras palabras, se logré un estatuto sin una
filosofia definida, producto de la urgencia gubernamental en obtener un instrumento
encaminado a corregir algunos vacios y facilitar la represién de cierto tipo de delin-
cuencia, un estatuto producto del ““pupitrazo limpio’’ como es usual en democracias
que, como la nuestra, estan dotadas de cuerpos legislativos incapaces de asumir
su papel histérico y una burocracia avida de prebendas.

Empero, veamos los logros y los desaciertos de la nueva ley: se sigue atribuyendo
a Organos administrativos el conocimiento de delitos que, por mandato del art.
55 de la Constitucion nacional, solo corresponde a la rama jurisdiccional del poder
publico; pero no solo esto: el legislador de turno no se contenté con propiciar
tan malsana e inconstitucional costumbre, sino que la extendié hasta limites insospe-
chados, como que de hoy en adelante los gobernadores, intendentes, comisarios
y el Consejo Distrital de Justicia de Bogot4, se han tornado, de la noche a la
mafiana, en jueces de la Repuiblica! Se han concentrado dos funciones en un solo
érgano, que por principio, segiin lo preceptda nuestra Carta Fundamental, solo
tiene atribuciones vinculadas con la rama ejecutiva; muy peligroso para el Estado
de Derecho, que estemos cayendo en esta practica gue ha llevado a otros paises
a la disolucion de sus instituciones y a la dictadura, maxime que se trata de 6rganos
totalmente politizados que no pueden ni podran nunca administrar justicia.

También la técnica legisiativa es arrcjada al cajon de la basura, pues, o bien
se consagran disposiciones totalmente intitiles como la del art. 2°, o se ordena crear
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dos tribunales a los cuales, como cosa curiosa, no se les asigna el ministerio piblico
correspondiente; asi mismo, se olvida consagrar la excarcelaciéon para los casos
de sobreseimiento temporal, con lo cual en vez de descongestionar se logrard, segura-
mente, el efecto totalmente contrario. ;Ya nos imaginamos las piruetas interpretati-
vas a que se acudird para llenar estos vacios y otros mas!

La cara reaccionaria del Estatuto se conoce cuando reparamos en los ya acos-
tumbrados “‘procedimientos breves y sumarios’” de las épocas de Estado de_sztlo,
consagrados ahora en materia de infracciones de conocimiento de la pol1.ma y
de los mandatarios seccionales, v al crear la jurisdiccion especial para el juzgamiento
de los delitos de extorsién, secuestro extorsivo y terrorismo y de los conexos con
estos. Estos procedimientos, por ser ‘‘breves y sumarios’, recortan las ga:rantias
procesales de rango constitucional, entorpeciendo, especialmente, al maximo, el
ejercicio del derecho de defensa; es que, no se esconde el afan politico del mom.ento:
se trata de reprimir manifestaciones de violencia y el auge, cada vez mas creciente,
de los delitos contra el patrimonio econdémico.

Se piensa en la represién como tnica via, pero no en atacar estos males c_iesc_le
su raiz; se olvidan las condiciones de! pueblo colombiano, sumido en la miseria
v en la desesperacién, los miles de tugurios que rodean nuestras ciudade_s, los nif}os
desnutridos, los campesinos sin tierra que huyen de las zonas de viol?nc1a; se olvida

- que muchos colombianos deambulan hambrientos por las calles sin una manera
digna de conseguir el sustento, etc. El Estado de Derecho, creemos nosotros, no
se afianza reprimiendo ni mucho menos expidiendo estatutos que, llevandose de
calle la Carta Fundamental, crean procedimientos de esta indole para juzgar a los
delincuentes: el Estade de Derecho se fortalece reivindicando las garantias cindada-
nas, generando empleo, otorgando vivienda, salud y educacién, combatiendo la
miseria sin propiciar los distanciamientos entre las clases sociales. En otras palabr.as,
atacando las causas que generan la 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 econémica y de cuello
blanco, gue en los Gltimos afios han institucionalizado el saqueo de los fondos
piiblicos. De otro lado, es ya de usanza que poderosos empresarios descapitalicen
fraudulentamente sus empresas sumiéndolas en e mas lamentable estado, o que ban-
queros inescrupulosos destinen el dinero de los ahorradores a negocios turbios para
terminar desapareciendo del territorio nacional, previa campafia orquestada a través
de los medios de expresién, encaminada a crear el convencimiento de que se trata
de una crisis econdmica generalizada no provocada por una burguesia avida. 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 justamenie
los primeros beneficiados con la ley fueran los banqueros que han propiciado los
recientes escandalos 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 podran pagar porque sus familias no poseen siquiera los recursos
para lievarse a la boca un mendrugo de pan, hecho este que paradéjicamente hay
que probar, como si la miseria no fuera prueba por si misma.
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Volviendo al capitulo segundo de la ley, que crea doscientos cargos de jueces
especializados, los que en adelante conoceran de los hechos punibles a que va aludi-
mos, una gran duda nos asalta cuandoe pensamos en la tan anunciada especializacion:
;Cuando, nos preguntamos, se ha pensado en preparar funcionarios que cumplan
tal funcion? ;Es que alguna vez el Estado colombiano se ha preocupado de preparar
cientificamente a sus jueces? A nuestra administracién de justicia se le ha situado
siempre en un segundo plano, sobre ella se han descargado las responsabilidades,
sin pensar en dotarla de instrumentos gue le permitan cumplir a cabalidad su funcién.

Como pensar en reformar la justicia si a los funcionarios no se les pagan
sus salarios cumplidamente, si laboran en locales que carecen de los mas elementales
servicios, si no se les brinda formacién académica idénea y no se les promueve
atendiendo a sus esfuerzos, a su dedicacidn, a sus capacidades, a su cuota de sacrifi-
cio? Esta es la hora en que no se ha puesto en marcha ain la carrera judicial,
y ¢l nombramiento de nuestros administradores de justicia, las mas de las veces,
es producto del clientelismo y de una burocratizacién no confesada. Todo se ha
conjugado para que nuestra justicia haya tenido que asumir una postura mendicante,
como si no se le permitiera tener la frente en alto y la mirada limpia. ;Que no
se hable entonces de jueces especializados, para no caer en eufemismos!

Sin embargo, hay aspectos positivos en la reforma: por ejemplo, 1a modificacién
del art. 110 del C. P. va a permitir zanjar de una vez por todas las encontradas
polémicas que la anterior redaccidn suscitaba; claro que también de manera implicita
se han reformado o adicionado otras disposiciones del estatuto represor, como
gue en adelante sera requisito para conceder la condena de ejecucién condicional,
que no se trate de ninguno de los hechos punibles de conocimiento de la jurisdiccion
especial, asi como que a la hora de tasar la pena de los participes habra que atenuar
€n una proporcion que no es la del art. 24 del C. P., cuando se trate del concurso
de personas en los hechos a gque nos venimos refiriendo y se den las circunstancias
del art. 34 de la ley. Igualmente, se han medificade los arts. 80 y 87 del C. P.
en lo que toca a la prescripcion de la accion penal, materia en la cual se han
introducido algunas distinciones (cfr. art. 9 de la ley).

Aspectos muy liberales se observan en materia de captura, detencién y excarcela-
cion: indudablemente, lograr que la captura por parte de la policia judicial se limite
a los casos del art. 289 del C. de P. P., es un gran acierto, producto de muchas
batallas, que humaniza nuestro proceso penai; lo mismo se podria decir con la
cortapisa que se ha puesto a esta institucién al reducirla solo a los casos expresamente
previstos v sin quitarle el caracter potestativo que siempre ha tenido. De la misma
manera, los casos de libertad provisional se han atemperado al maxime, llegando
de esta manera a una real descongestién de los centros carcelarios, Ia cual podria
ser mas efectiva si no se hubiera dado por sentado que todo procesado est4 en capacidad

de prestar tan altas cauciones; llama también la atencién el novedoso sistema de la
detencién del fin de semana, para aquellas personas dedicadas a las labores del agro
¥ que se hayan hecho acreedoras al beneficio de la detencién parcial en el propio
lugar de trabajo. jOjald y la mentalidad positivista de muchos de nuestros funcionarios
permita que opere esta fundamental conquista de manera amplia!
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En lo que toca con la modificacion de las cuantias, €s indlfdable‘ que tal ?nmlen-
da se necesitaba, produciéndose ahora el reajuste automé.txco, sin nef:emdad de
acudir a la expedicion de leyes periddicas para lograr los re:fuustes; muy mtc'eresar_lte
también la consagracién del art. 57 en materia de apelacién de las providencias

judiciales, la que en adelante deberd ser motivada, so pena de que se declaren '

desiertos los recursos. ) )
Dudamos mucho que el acortamiento de los términos legales pe’rml.ta ia celeri-
dad que se busca, pues la experiencia ha demostrado que aun con términos }'n.ucho
mas amplios, ello no ha sido posible; definitivamente, n‘uen.tr.as las .C(’)ndICIOI“lCS
materiales no varien sustancialmente, la administracion de justicia seguird sometida
a los mismos lastres actuales. _
Concluyamos diciendo que una vez mas se han frustrado las expectativas genera—
les con respecto a la reforma penal, sin que por ello dejemos e reconocer evxden?es?
aciertos, todo porque se ha olvidado un principio funda_menta! en esta materia:
toda reforma penal presupone una decision politica, y es evidente que entre, nos‘otros
tal decisién no se ha tomado, porque estamos acostumbrados a los expedientes
ilistas y a la improvisacidn.
faah[)esdg las pégiﬁas de esta publicacién hacemos un llamado para que degfle
hoy se empiece a estructurar una auténtica reforma penal, pr_osesal y d.e e]ec.:ucm:ln
penal, propiciando las condiciones para una pronta y cu¥nphda adlmlmstra(nén 3
justicia, creando o mejorando los instrumentos lega}qs existentes e impulsando una
auténtica infraestructura material que permita fortificar el Estado de Derecho.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Enero de 1984.
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Doctrina

REFLEXIONES SOBRE LA IMPORTANCIA
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL DEL
ESTADO DE DERECHO

Dr. KARL HEINZ GOSSEL
Profesor en la Universidad de Erlangen-Niirnberg*

Traduccion y notas aclaratorias por KATRIN
LEMBERG D., de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Medellin.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las opiniones expresadas con respecto al principio de legalidad, abarcan una
amplia gama delimitada por dos polos opuestos. Por una parte, ¢! principio de
legalidad se ha considerado como pilar irrenunciable del proceso penal en e] Estado
de derecho!, ‘‘constituyendo la linea de demarcacién entre un orden liberal y un
totalitarismo arbitrario’’2; y por otra parte se ha advertido, sin embargo, que este
principio constituye un ““peligro para la administracién de justicia’’3, que aparen-
temente tiene un efecto minador4 y desilusionantes, cuya aplicacién causa la pérdi-
da de la ““base tedrica original’’s, y que, finalmente, es oportuno “entonar el re-
quiem al principio de legalidad®?,

Como suele ocurrir con frecuencia en situaciones de esta indole, la multiplicidad
de opiniones estd acompafiada de una notable discrepancia en cuanto al origen,

* El presente articulo fue publicado como colaboracién del autor af Libro-Homenaje a Hans DUN-
NEBIER en su 75° cumpleatios, editado por Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1982, pags. 12§ a 148,

El autor quiere agradecer muy especialmente z la sefiorita Katrin Lemberg la traduccion del presente
articulo a la lengua espafiola.

! LOWE-ROSENBERG (LR) - SCHAFER, Kommentar zur StPO und zum GVG, 232 ed., 1976. Intro-
duccién al capitulo 13, nimero marginal 26.

2 WiLLms, JZ 1957, pig. 465.

3 PeTERS, Strafprozess, 3* ed., 1981, pag. 161.

4 Cfr, GRAUHAN, GA 1976, pégs. 225, 238 y ss.

S Zipv, Peters-Festschrift 1974, pags. 487, 494,

¢ ROXIN, Strafverfakrensrechi, 16* ed., 1980, pégs. 62 v ss.

7 BAUMANN, ZRP 1972, p4g. 273; cfr. ya en SERWE, Kriminalistik, 1970, pag. 377,
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importancia y contenido de los conceptos de los principio_s de legalidad y oporn{ntl-
dad, concibiéndose este ultimo en contraposicién ai.prxmero. ]_31 acuerd_o existe
solo en cuanto se ha entendido que frente el principio de.lfag_aildad subsiste qga
obligacion del Estado —cualquiera fuere su naturaleza— ghrlglda ala persecuci 1{:
de actos punibles, mientras que el principio de orzortumdad, en C.OniraP,OSlClO’
al de legalidad, concede a la actividad de persecucién penal una (‘hscrecno.n‘ ém(iis
o menos controlada® con respecto a los érganos encargfj\dos de .dlcha ’af:tm ad.
Partiendo de este minimo consenso comun, se proc?dera a analizar crltlcame.nte
el contenido v la importancia del principio de legalidad desde el punto de vista
de las exigencias del Estado de Derecho.

DEL PODER
1. LA PERSECUCION PENAL COMO EJERCICIO
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 conocil.niento, taI} clemental, Te
le ha prestado siempre muy poca atencién en las discusiones relacionadas con la
problematica del derecho procesal penall®.

1. IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE ESTADO DE DERECHO
PARA LA PERSECUCION PENAL

a) De conformidad con o establecido por el inc. 1° del art. 28 de la_ GG *,l
la totalidad del orden estatal, y también, por ende, el sc?ctor c'orrespondlentleda
ejercicio del poder del Estado, estd determinado y al mismo tiempo cqntll'o ado
por el principio de Estado de derecho!!; por lo ta.nto', dfab‘emos compartlrd a 0[1)11-
nién expresada por RISSEL en el sentido de que ““El prmc;p‘m fie Estado del el:e_c 0
es el principio organizador del proceso penal’’12, Por consxguler.:te, parece egltm;lio
estudiar mas detalladamente la importancia y los efectos que tiene el concepto de
Estado de Derecho para el principio de legalidad?®®.

8 Cfr., por ejemplo KLEINKNECHT, Kommeniar zur StPO, 35% ed., 1981, § 152, namero marginal
- : . . 7
1 v ScHAFER (pie de pag. 1), nimero marginal 27. . ‘
9 Véase al respecto mis Ausfiihrungen en GA 1980, 325, conjuntamente con las argumentaciones
i i 8.
del ple de pagina 8, v en ZStW tomo 94 (1982), pég. ) ) )
1?0 Pero, sobre este aspecto, véase especialmente las consideraciones en la mono_g{afla.de.HEY;;xé;I,
Begriff, Grt;ndlagen und Werwirklichung des Legalitiitsprinzips und des Opportunititsprinzips, .
* Entiéndase de aqui en adelante la Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland del 23.V.49
(GG), como la Ley Fundamental de la Repiblica Federal Alemana. N. dela T. .
\u HEssE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschiand, 12 ed. (1980), p_:g. 68,
2 Die Verfassungsrechtliche Stellung des Rechtsanwelfs..., Tesis doctoral, Marburg, 1980, pag. l.
13 Con ello no se puede, claro estd, pasar por alto que el principio de Estaglqddg d;reelch?ms:gsg
es un elemento esencial del orden constitucional, que naturalmgnte influye en su tot; ; t? el soblz-e ceso
penal. Los demds elementos esenciales del orden estatal repubhcano,. federal, d.e’mocr cc.1 vy bre todo
sacial, tendran que quedar fuera de consideracién en el presente trabajo, y también pcrq?e os g}o cona-
dos efementos han entrado en el principio de Estado de derec_:ho y -—cum gr:migséaz ;s'—éss S
efectos sobre este. Ampliar este punto en mis Ausfiihrungen en ZStW, tomo 94 ( , pags. .

——

b) Aunque el “Principio de Estado de derecho’” esta lejos de haber sido defini-
do de manera inequivoca, se le reconocen, generalmente, ciertos elementos esencia-
les, los cuales tomaremos en consideracion al exponer los objetivos de este trabajo.
Formalmente se entiende por Estado de derecho, ante todo, “la delimitacién del
poder estatal’’4 a través del principio de la separacion de poderes!s, el principio
de proporcionalidadls, y finalmente, a través de la primacia del derecho, y con
esto, la autosujecién del Estado al ordenamiento juridicol?, para lo cual se presu-
pone la previsibilidad y la mensurabilidad de la accién estatal, asi como el control
de esta por tribunales independientes y, por consiguiente, la seguridad juridica!s.-
Ademas, se reconocen generalmente también varios elementos materiales del princi-
pio de Estado de derecho!s, tales como las decisiones de valor en los derechos
fundamentales?0, y el deber de mantener y realizar la justicia, motivo por el cual
MAUNZ-DURIG-HERZOG tienen razon al hablar de un Estado legal ¥ justo al mismo
tiempo, al referirse al Estado de derecho?i. '

2. EL PROCEDIMIENTO PENAL COMO PROCEDIMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO

La subordinacién del poder estatal a las leyes ¥ a la justicia, ha encontrado
su expresién en el art. 20, inc. 3°, de la GG22. Como este principio constitucional
regula el ejercicio del poder estatal en su totalidad, del mismo modo regula también
el poder de persecucién penal.

a) Sin embargo, que este deber de subordinacién a la fey v a la justicia no
puede asegurar por si solo la verificacién de los cometidos del Estado de derecho
en ¢l procedimiento penal, fue va efectivamente demostrado con el ejemplo del
proceso inquisitivo- del derecho coman: yva la omnipotencia del “Tribunal de la
Inquisicién®, que era practicamente el tinico 6rgano de persecucién penal, a pesar
de su sometimiento a la justicia material, llevaba a que se le concediera primacia
a las conveniencias estatales del momento, respecto al mantenimiento y a Ia amplia-
cion del poder estatal en general, y a una persecucion penal adecuada en particular,
poniendo en desventaja la efectiva realizacion de la Jjusticia y convirtiendo al acusado
en simple objeto de la actividad estatal con base en la persecucion penal23,

4 HESSE (pie de pag. 11), pag. 78.

'* Hesse (pie de¢ pag. 11), pag. 79; MAUNZ, Deutsches Staatsrecht, 23° edicidn (1980), pag. 74.
% BVerfGE 35, 382, 400.

" HEssE (pie de pag. 11), pags. 79 y ss.

¥ MAUNZ (pie de pag. 15), pag. 75.

'* HESSE (pie de pag. 11), pégs. 79 v ss.

* Hesst (pic de pag. 11), pags. 82 y §s.

2 Kommentar zum Grundgeseiz, art. 20, nims. marginales 58 y 59.

Cfr. mis Ausfiihrungen en GA- 1980, pag. 331, con otros argumentos.

B Cfr. sobre ello mis Ausfithrungen en GA 1980, pags. 326 y ss., y ZStW tomo 94 (1982), pags.
10yss., 13yss.

22
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b) Asi como el principio de la separacién de poderes }l'ew? 3;1 la ’Su‘I(l;:iicelrﬁl;
de toda aspiracién inmanente al ejercicio.del poder en f'orma 1ll1m1ta_ %nm::]le; e
ligado a consideraciones estatales practicas, por n_nedlol de la CSC:]S; e ety
piiblico en tres ramas controlables entre si, la leg1§lapva, ejecutiva 3} ju lal respectl
vamente, asi también se did la escisién del proce@muento penal un;J o.rmel " a;lal oces0
inquisitivo del derecho comun en varios estadlos' que cayeron aljo [ mando C¢
diversos sujetos procesales irlldependientes entrl:‘ s;zésigz?gs ggggic?afeé)e acion de

i igacion sumarial y la iniciativa para ‘ :

I[ilu:;};le:stjggglél’a actividad ineramente sentenciadora, 'cons1derao‘d‘allegagg&;litrcl:iomgz
bien independiente del Srgano sente:ncia:dor, se p_odla_l _log(x;ai c?deprf?ﬁ _
la justicia material sobre la conveniencia en el ejercicio del p .

) NAL
1If. EI. DEBER DE PERSECUCION PE.
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL DEL ESTADO DE DERECHO

Con base en lo dicho anteriormente, se pue;de ahora analizar la é'el;a;:lén lfz)ust;):::g
entre el principio de legalidad y el procedimiento en el Esta}do_ le dgrl? al{da K
con ello surge una dificultad inesperada: el concepto del pr}ncgno e egnemlble,
generalmente, se entiende como una unidad general, subou?l’na a ;all prazén 0;
con un contenido perfectamente determinado. Esta concepcion ¢s 1alsa, P
la cual se hace necesaria una explicacion.

1. TENTATIVA DE CONCEPTUACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Es ZIPF quien probablemente da el mayor campo de iphcacm_r(; al .pn;l;:;glo
de legalidad: segfin su concepcion, este principio requiere ““la sancion rigu rasa e){
total de la criminalidad por los respectivos érganog ‘c!e persecucllénlggn. del
Estado’’26, Si se compara este concepto con la dlsPOS1cxon leg.al de §d : s 1;1(; s
2° StPO *, que establece, segiun la opinion g?neralmada, el prmc1plostg Beg:& e
como principio fundamental de la persecucion penal_({.i§. 258, 258?. OB le, s
ponen de manifiesto dos distintas posibilidades. d'e deflm.cn‘).n ‘del pnnclplot l gui,
lidad2?. Existe una primera posibilidad de definir el principio fundamental, ag i
analizado, come la idea pura de la persecucién‘]:fenal, concibiéndolo cc}mo un c;c;g_
cepto general y abstracto; y una segunda posibilidad de entenderlo en 0{1“;1: penal
mente nominal, regulado exclusivamente por las normas de la persecucion p
dentro de la respectiva ley positiva2s.

i 4.
% Veéase al respecto a HERRMANN, en Verhandlungen des 45 DJT, tomo 1 D, P. D 41, D
% Véase mis Ausfilhrungen en G14&8_1/98£;3pég. 333.
% Peters-Festschrift 1974, pags. , . . . .
R Laec;;esién alezflana Strafprozessordrzz)mag (StPF)),tla Pt;g?:g;rr];(;;lcwi fgrg&)i é':f_(}; :’;«:gggadi rif;i{;
i , s¢ ha traducido también como “‘Ordenamiento : , « to
?’Iel;zrlr’l?a;tgc{., En adelante utilizamos la abreviatura StPO para referirnos a tal o;den?.mgllt:é;;nc:: luatili-
= La expresién Strafgesetzbuch (StGB), se entiende como Cédigo Penal alemdn.
zaremos la abreviatura sefialada en el texto. N. de la T) § 152, nim. marginal §
Bt . por gj., LR-MEYER-GOSSNER * (pie de pag, 1}, , Im.. ma . . .
28 gr?sc;:'tamg)s otras posibilidades de definicion a la viuz de la discusion mas generalizada. Cfr
sobre ello, por €., a STEGMULLER (Hrsg), Das Universelienproblem, 1978.
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a} ZIPF formula también el principio de legatidad en términos de su pureza
ideal. Prevalecen, sobre esta formulacién, las disposiciones legales para la definicién
del principio fundamental empleado aqui, expuestas a continuacién: segin el princi-
pio de legalidad, la fiscalia estatal tiene el deber de intervenir en todos los delitos
que comprende la persecucién penal, como lo dispone el § 152, inciso 2° StPO:
yenlos §§ 160y 170, inciso 1° del mismo, se concreta esta ““intervencidn obligatoria®’
_para la investigacion de los hechos (§ 160 StPO), y bajo determinadas circunstancias,
el deber de formular la acusacién?® (§ 170, inciso 1° StPO). La discrepancia es
notable, pues a pesar de que la idea del principio de legalidad exige en cierto modo
la persecucién penal total, parece como si las disposiciones legales de fos §§ 152,
inciso 2°, 160 y 170 inciso 1° StPO solo contribuyeran a una vaga definicién de
este principio: partiendo de su tenor literal en lo concerniente a la obligacién impues-
ta a la fiscalia de atenerse a pruebas suficientes y reales, y en lo referente a la
formulacion de la acusacién, de ‘“tener motivos suficientes para formular la acusa-
cién publica”, y fuera de esto, limitada por cualquier disposicién legal3o,

b) Segin lo visto, es menester plantear el siguiente interrogante: en realidad,
¥ en qué proporcién, las necesidades del Estado de derecho requieren la vinculacién
de la persecucidn penal al principio de legalidad:

1} Si, por consiguiente, se toma en cuenta el aspecto formal de la concepcion
del Estado de derecho3!, la mencionada limitacién del poder ¢statal Heva conse-
cuentemente con HEYDEN al ““Principio de la aplicacion de las normas sin excep-
cién alguna’’32. La sujecién misma del Estado al ordenamiento juridico impide
la aplicacién arbitraria de las leyes por los drganos estatales; con esto parece necesa-
rio adecuar y verificar, en la forma mas completa posible, la idea del Drincipio
de legalidad a la definicién de ZipF: los tipos penales en particular, v el derecho
penal material en su conjunto®, hacen obligatoria la puesta en marcha de las san-
ciones penales, y con ello parece necesario aceptar la obligacion del Estado de
imponer la pena¥, que consecuentemente ordena la indagacién y la persecucién
de los hechos punibles, valiéndose de todos los medios posibles.

EI aspecto formal de la concepcién de Estado de derecho, retomado aqui,
exige estrictamente Ia aplicacién y la ejecucion de las respectivas disposiciones lega-
les, sin referirse a su contenido concreto: lo mismo puede afirmarse de la concepcién
de la legitimacién democratica, la cual exige la realizacién de la voluntad popular
a que acude la ley?. De ninguna manera va contra tal concepcion promuigar y
ejecutar disposiciones legales que delimiten el deber de aplicacion de las reglamenta-

® Cfr. por ej., GEERDS, Schroder-Gediichnisschrift 1978, pag. 389; HEYDEN (pie de pég. 10), pag.
3; LUTTGER, GA 1957, pags. 193 y ss.; SCHRODER, Peters-Festschrift 1974, pags. 411 y 413 y ss.;
WEIGEND, Ankilagepflicht und Ermessen 1978, pag. 17; ofr. ademds las tesis doctorales de HEerTZ, Die
Geschichte des Legalitdtsprinzips im Strafverfahren, Freiburg, 1935, pag. 1 v de JEUTTER, Sinn und
Grenzen des Legalitdtsprinzips im Strafverfahren, Miinchen, 1976, pags. 6 y ss.

% MITTERMAIER, en Aschrott, Reform des Strafprozesses, 1906, pags. 148 y 149,

3 Véase supra, u, 1 b).

2 Pie de pag. 10, pag. 10.

33 Excepcién, por ¢j., § 60 StGB.

* Asi, por €j., Von KRIES, Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechis, 1982, pag. 267.

¥ HEYDEN (pie de pag. 10), pag. 11.
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ciones penales materiales, en cierto modo contrapuestas, h'fzsta llegar a su deroggto-
ria; el principio de la sujecién legal y la consecuente obligamép'de todgs las autorida-
des estatales de aplicar las disposiciones legales sin excepcion, obhge} a observar
el principio de legalidad legalmente formulado, asi com.o las excepciones legales
previstas. Una ley que colocara la ejecucién penal, sometida al ljistado de derecho,
al arbitrio de las autoridades de ejecucién, seria, de conformidad con ello, tan
compatible con la obligacién de proceder de manera estrictar_nente legal, como una
que ajustara el deber de persecucion al principio de legalidad?. ) .
2) Claro estd que, naturalmente, son solo los aspectos m_aterlales del. pru?-
cipio de Bstado de derecho los que permiten estudiar e! contenido de las disposi-
ciones legales concretas. Ahora debemos preguntarnos si el e!emen?.o d_e.la concep-
cién de Estado de derecho que apunta hacia la realizacion de la justicia ‘materlal
conduce a la afirmacién del deber de persecucion penal, y si esto es cierto, en
qué proporcion. 5
Antiguamente se exigia a menudo una completa y continua persecucion penal,
en el sentido de un principio ideal de legalidad. Segan el concepto de BXR‘I‘(ME.YER.,
el hecho punibie ‘“‘quebranta ¢l ordenamiento juridico™¥7, por lo cual lg’ justi-
cia... en aras del interés publico, exige expiacién... por medio Fie la sancion del
delincuente, gozando el Estado de la facultad de imponer el ca§t1gq”33 y‘?bhg:ado
a la persecucion ‘‘en favor de la justicia® y sin. que elle 1mphc!ue sgvhbr.e
disposicién’’39. A pesar de que, ciertamente, €8 posible una concepci6n de “‘justi-
cia’® como la anterior, resulta muy dudoso gue el principio de Estado de dere-cho
conciba esta acepcién de justicia en el derecho vigente, y que, por ende, c_)bhgue
al derecho estatal a una persecucidon penal total, descartando sus excepciones.

A pesar de que con lo dicho en principio se evidencia el F]emental d&.esconoci—
miente de la ‘‘justicia’’, hay que tener presente que no se indaga sencillamente
por esta, sino por la concepcién que sustenta el principio de Estado‘ de derecho
dentro del derecho estatal vigente. De ello se deduce que las concepciones acerca
de la justicia, emanadas de las diversas teorias de la pena, pueden concorci!ar’ con
una idea de justicia deducida del Estado de derecho, pero estas re§ultan inutiles
para la contestacion del interrogante formulado aqui¥, en la' m-ecyda en que se
acuda al riguroso concepto de MITTERMAIER, para quien el principio de legalidad
“no tiene nada que ver con el Derecho Penal’’4l,

36 También ya en JAHRRELSs, Lange-Festschrift 1976, pags. 765, 714; véase ademds a WEIGEND
(pie de pag. 29), pag. 67; de otro parecer HEYDEN (pie de pag. 10), pag. 13.

3 Deutsches Strafprozessrechts, 1898, pag. 64.

3¢ Pie de pag. 37, pag. 63. ]

» Pie de pag. 37, pig. 64; Otras fundamentaciones en WERIGEND (pie de pag. 29), pag. 65.’

« E} problema de si las llamadas ““doctrinas retributivas’’ que se desigr{an con razén como teorias
absolutas de la pena, efectivamente guian a la concepcidn de BIRKMEYER arriba expuesta, no conduce a
nada (pero cfr. por ej., Roxin, pie de pag. 6, pag. 62). Esta pregunia debe ser respo_ndlda, natural-
mente, en forma negativa; cfr. al respecto GOSSEL, Uber die Bedeutung des Irrtums im Strafrecht 1,
1974, por. ¢j., pags. 178 ¥ ss., 183 y ss., 208 y ss.

41 En Aschrott (pie de pag. 30), pags. 148, 149.
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A pesar de que la problematica 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 contenide en el art. 3° de la Ley Funda-
mental (GG) constituye un elemento importante en la justicia material, motivo
por el cual se reduce aqui, segun la doctrina dominante, a buscar la “‘justa’ persecu-
cién penal en ¢l marco del principio de legalidad, teniendo en cuenta la igualdad
de los destinatarios del derecho en ¢l sentide del art. 3° de la GG, en lo que respecta
a la persecucion penalé2. En vista de que, nuevamente, se impone el conocimiento
elemental del en principio irreconocible asunto de la ““igualdad”’, se tiene que impo-
ner la salvaguardia de la igualdad a que alude el art. 3° de'la GG, ya que generalmente
se reconoce que “‘el principio de la igualdad’’ solo prohibe que ““lo esencialmente
igual se trate en forma desigual’’.

El principio de igualdad se viola cuando no se encuentra un argumento razona-
ble (va sea dado por la naturaleza de las cosas o por aigtin otro fundamento objetivo)
para la diferenciacion legal o el trato iguatitario; en otras palabras, cuando la deter-
minacién se tiene que calificar como arbitraria®3. Con base en ¢llo, podemos ahora
responder a la pregunta formulada con anterioridad: la proteccién v la realizacién
de la justicia material, requeridas por el principio de Estado de derecho, y limitadas
a su vez por la salvaguardia del principio de igualdad, no exigen propiamente la .
total y estricta persecucién de los hechos punibles, sino que mas bien prohiben
las decisiones arbitrarias en lo tocante a la persecucidn de los hechos delictuosos44.
Pero, al mismo tiempo, esto significa que ¢l Estado obligado a cumplir con la
justicia material no estd forzado, de ninglin modo, a basarse enteramente en el
principic de legalidad en lo relativo a la persecucion penal; por el contrario, el
legislador es libre para regular la actividad estatal de persecucion penal en forma
diferencial, siempre y cuando la diferenciacién escogida esté basada en puntos de
vista justos y objetivos, teniendo en cuenta, ademas, la prohibicién de la
arbitrariedad4s,

3) Teniendo en cuenta la unién que existe entre el aspecto formal del Estado
de derecho vinculado a la ley, por una parte, v el aspecto material del mismo
que orienta sus actividades estatales segiin las normas judiciales, por otra, el Tribunal .
Federal Constitucional ha reconocido que la “‘idea de justicia’’, al lado de la conside-
racion del principio de igualdad, exige también ‘‘la subsistencia de una actividad
judicial funcional, sin la cual se contribuiria a quebrantar la justicia’’4. Esta obli-

42 También ya en JAHRREISS (pie de pag. 36), pag. 774; WiLLms, JZ 1957, pag. 465; por la igual-
dad en el sentido de la distribucién de la justicia, se expresan GEERDs, SchIHA 1964, pags. 57, 58
¥ SCHMIDHAUSER, JZ 1973, pags. 529, 530; cfr. ademas PETERs (pie de p4g. 3), pag. 158 v GRAUHAN,
GA 1976, pags. 225, 238, quienes ubican los conceptos de tratamiento igualitario y de justicia como
conceptos independientes entre si, pero uno al lado del otro.

# BVerfGE 1, 14, 52; que es la jurisprudencia dominante. De acnerdo HESSE (pie de pag. 11),
pag. 178; ast también MaUNZ (pie de p4g. 15), pag. 145.

4 Cfr. por ej., WiLLMS, PETERS, GRAUHAN ¥ JAHRREISS como en la nota 42.

4 En el mismo sentido WEIGEND (pie de pag. 29), pag. 76 y Z1PF (pie de pag. 5), pig. 498; GRAU-
HAN, GA 1976, pags. 225, 238; véase ademds a JuNa, Straffreiheit fiir den Kronzeugen?, 1974, pag. 61.

% BVerfGE, 33, 367, 383 con otras referencias; de otra opinion GrONWALD, JZ 1976, pag. 773;
contra la opinién dominante, cfr, por ¢j., Rigss, NStZ 1981, pags. 2, S5 y GosseL, ZStW, tomo 94
(1982}, pags. 26 y ss.
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gacion se concreta, expresamente, en una decision posterior: ‘‘El Estado de dferecho
solo se realiza cuando esté totalmente seguro que af delincuente se le persiga, se
le dicte sentencia y se [e aplique una pena justa, dentro del marco de l.a ley vigente...
que brinde protecciéon al principio de Estado de derecho, al COI.IletldQ del Esta_do
* de velar por la seguridad de los ciudadanos, y de proteger su conflgma enla fupc:o—
nalidad de las instituciones estatales y el derecho de todos a exigir un tratamiento
igualitario para el acusado en el proceso penal, logrando, fundamentalmente, que
se lleve adelante la pretensiébn penal’’47, ) o

Con esto, el Tribunal Federal Constitucional reconocié una espe.mal obligacién
del Estado de “‘investigar por medio de sus érganos hasta llegar a caminos conduce,::“
tes a la justicia, y de decidir si, y en qué medida, subsiste la pun;t‘Jlllc%a.d ’d!el hecho”’;
obligacién que HENKEL define como ‘‘deber de conceder la Justlc‘la y la cual
describe, con mucha razén, como resultado de la méaxima aceptacidn por parte
del Estado, de la antigua actividad privada de persecucion penal: ‘el dechhf) Pe,?al
adoptado por ¢! Estado contiene, como correlato, el deber d; c_onceder fa ]ustl(.ng 48,
Esta concesion, asi entendida, asienta sus raices ¢n el mantenimiento de una actividad
judicial funcional dentro del Estado de derecho®. . ) )

Apenas ahora la concepcitn del Estado de derecho permltle una primera aflrrf‘la..-
cion acerca del principio de legalidad. El principio del mantenu"me.nt.o de una a.ct1v1-
dad judicial funcional obliga al poder estatal respecto de} principio de legalidad,
de manera tal, que el derecho a imponer penas debe, por principio, ’llevarse a ca‘bo50.
Sin embargo, el Tribunal Federal Constitucional reconoce una serie de excepciones
estrictamente delimitadas, como lo denota la expresién “*por principio*’, ql}? “facul-
tan o prescriben al Estado una abstencién en el proceso de ]’a persecucion pc?nal
bajo determinadas circunstancias’’5l; estas excepciones ya ‘hf‘ibxan sido rec:‘onocizdas
antes por el Tribunal Federal Constitucional bajo el ‘‘principio de_ p.roporcu?nahdad
entre el medio y el fin’’52, que constituye un elemento de la justicia material com-
pensadora en el Estado de derechos3,

47 BVerfGE 46, 214, 222 y ss.

% Strafverfahrensrecht, 2° edicién, 1968, pag. 15. , ‘

4 Asi E. ScHMIDT, Lekrbuchkommentar zur StPO und zum GVG, parte 1, 1964, nams. marginales
16 y ss., 385 y ss., deduzca el deber de conceder justicia, provgniente de la Ley Fundamental, de la con;e—
sién del derecho a ser oido (art. 103, inciso 1° de la GG); sin qmbargo, debe o'bservgrse, este derecho
solo llega a ser real después que a los destinatarios de él (por ej. en el art. 19, inc. 4° GG) se les haya
abierto la posibilidad de acudir directamente a los tribunales. Nadie Puede por ello c_:star expuesto a que,
por ejemplo, se le persiga por acudir directamente al tribunal, Lo mismo pued.c decirse, en ta;l(t)(l) que en
la “*negacién formal de la justicia® se vea una ofensa al derecho, (?l’l‘lglda al juez lega.! (a_rt: ¢ ,Ema;o
1°, parr. 2° GG); cfr. BVerfGE 3, 359, 364, Por lo demds, son también elementos del principio de Estado
de derecho los arts. 101 y 103 GG.

% Cfr. BVerfGE 46, 214, 222 y ss,

st BVerfGE 46, 214, 223.

52 BVerfGE 16, 194, 202, o

3 Véase al respecto a HOLZLOHNER, Die Grundsdtze der Erforderlichkeit und Verifﬁltfusma{s:gl{e:t
als Pringipen des Strafverfahrens, tesis doctoral 1968, pags. 119 y ss.; a WITT, Verhdlnismassigkeits-
grundsaiz..., tesis doctoral, Mainz, 1968, pag. 57; ademés BVerfGE 19, 342, 348 v s5.; y.a ScHULTZ/LEP-
PIN, en Juraz, 1981, pags. 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,
razon por la cual se debe reconocer efectivamente el principio de legalidad como
un cometido del procedimiento del Estado de derecho’®. Ahora podemos también
responder la pregunta inicial: la actividad de persecucion penal estatal se ha compro-
bado 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 persecucion penal, que no se sostiene
estrictamente en el sentido de un principio de legalidad ideal. El principio de la
proporcionalidad, arraigado también en el principio de Estado de derecho, permite
excepciones; por ello el legislador es libre de regular el contenido y la forma del
principio de legalidad, y parece razonable apreciar la actual formulacién legal del
mismo en forma critica,

¢). Por ello, se puede sostener que de entrada ¢l principio de legalidad puede
definirse como una obligacién —sin excepciones— para la persecucién penal en
general, al igual que como un mero deber de persecucién que admite y reconoce
excepciones. Como el principio de proporcionalidad el Estado de derecho permite
y probablemente hasta imponga excepciones a la obligacién de persecucion penal, -
se recomjenda definir el principio de legalidad como una obligacion del poder estatal
para la persecucidn penal, que admite excepciones.

Antes de intentar una definicion es importante considerar otra idea: el poder
del Estado esta dirigido a Ia conservacién de una actividad judicial funcional de confor-
midad con €} principio de Estado de derecho, a efectos de realizar la pretensién penalss;
lo mismo acontece ciertamente, con la actividad de persecucién penal en su
totalidadss, desde la investigacién hasta la ejecucion de la pena, permitiendo logi-
camente excepciones durante todo el proceso de persecucién. Se puede, entonces,
ahora, formular una precisién al contenido del principio de legalidad: comprende
la persecucién penal desde la investigacion de los hechos punibles, pasando por
el juzgamiento, hasta la aplicacién de la sancion correspondiente y su ejecucion,
con la posibilidad de reanudacién del procedimiento. :

De conformidad con lo expresado, el principio de legatidad se debe entender
fundamentalmente come I obligacion del poder del Estado para la persecucion

penal de hechos punibles durante todo el lapso de duracion del procedimiento.

** Por ello no se puede pasar por alto que una serie de Estados con una larga tradicién, propia del
Estado de derecho, ain hoy vigente, como los Estagos Unides y Holanda, havan estatuido el principio
de oportunidad (basta con cfr. a WEIGEND -—pie de pag. 29—, pdg. 14). Si solo por este hecho se negara
la derivacién del principio de legalidad del Estado de derecho, la discusion se tornaria exageradamente reducida
¥ restringida. Por 1o demds, debe observarse que las experiencias con el principio de oportunidad en el extranjero
no son todas positivas (basta con cfr. en Holandz a WEIGEND aaQ, pags. 91 y ss.), ¥ que, finalmente,
ello no ha impedido que también en Estados con una indudable organizacién, orientada hacia los postulados
del Estado de derecho, se encuentren elementos que vayan ¢n contra del mismo, en casos especiales: el
“trueque’” entre el si v el cémo de la acusacién, en Estados Unidos, nos sitda cuando MENos, ante este
probiema. Por lo demds, deberia aclararse en un examen mas deterido del principio de oportunidad en
los ordenamientos juridicos extranjeros, si estos contienen, segln el caso, nn deber de persecucidn.

% Supra, m, 1, b, antes de 1).

% Supra, m, 1 b, 3).
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2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE “LEGE LATA”

Si el principio de legalidad comprende la actividad de persecucion penal tc?tal
por parte del poder estatal, hay que observar, al estudiar y enjuiciar la formulfmén
legal del mismo, la divisién del poder punitivo que corresponde al principio de
separacién de poderes; en este caso se observara, por lo tanto, especialmente la
separacion de la rama jurisdiccional en el sentido del art. 92 de la GG respecto
a su correspondiente actividad judicial sentenciadora, de la actividad puramente
fiscalizadora, que implica la iniciativa de proteger la actividad judicial mediante
la acusacién en todas sus formas, al lado de la actividad investigativa y omitiendo
especialmente la querella privadas7, _

a) Para la actividad de la fiscalia, su cometido principal es la imposicién cons-
tante de Ia persecucién penal, como lo sefialan los §§ 152, inciso 2° y 170, inciso
1° StPQ, la cual se acentfa principalmente como obligacién general de indagacion
en ¢l § 160 StPO, y la ejecucion de determinados actos de averiguacion por medio
de poderes especiales conferidos a ella por ejemplo en el § 100 StPOSS:

1) La actividad de la 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 1° y 170, inciso 1° StPO: por una parte, la investigacidn de
los hechos, y por otra, la aplicacion de su derecho de iniciativa suministrade por
la acusacién, para la proteccién de la actividad judicial de persecucién penal9.
Pero con ello no se ha analizado atun profundamente la actividad de persecucion
penal de la fiscalia; ciertamente ¢l poder de decisién sobre el proceso *, pasa de
la fiscalia al tribunal en el momento de formularse el enjuiciamiento, pero la obliga-
cion de indagacion del hecho demora aun durante el procedimiento judicial y puede
extenderse hasta la ejecutoria de la clausura a través de la interposicién del recurso
de revisiéns0; y fuera de eso la fiscalia estd obligada a hacer prevalecer la preten-
sién penal para la presentacion de la acusacién en el procedimiento judicial,_ bajo
determinadas circunstancias, para interponer los recursos legalesél,

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

2) La obligacion de intervenir, dispuesta en el § 152, inciso 2° StPO, esta
primariamente ligada a la expresién ““indicios suficientes y verdaderos®’: La fiscalia
en ningin momento estd obligada a emprender investigaciones sobre hechos

7 BVerfGE 46, 214, 222 y ss,

% Sobre ello, véase a GOsSEL, GA 1980, pags. 325, 333 y ss.

* Cfr. SCHRODER (pie de pag. 29), pags. 413 y ss.

* Literalmente, la expresién ‘“Verfahrensherrschaft™ (pag. 131 del texio original), equivale a “‘domi-
nio procedimental’’; sin embargo, preferimos traducirla por ‘‘poder de decisién sot{re el .procest?”,
para hacer més comprensible el fenémeno que se presenta, una vez que el fiscal realiza Ia acusacién
segun el 170 inciso 1 $tPO. N. de la T.

& Cfr. por ¢j., SCHRODER (pie de pag. 29), pag. 413; WEIGEND (pie de pag. 29), pag. 17: LUTT-
GER, GA 1957, pag. 193. véase ademas la nota 29.

st Cfr. al respecto KMR-MULLER, Kommentar zur StPC, 7* edicién, § 161, nim. marginaf 1 ¥
GOsSEL, Strafverfahrensrecht 1977, pag. 116.
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dudososs2 o a llevar a cabo otras pesquisas acerca de estos hechos, en los cuales
tendria derecho a intervenir segiin ¢l § 152, inciso 2° StPOS3. La obligacién de
persecucién penal de la fiscalia apenas 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
decision surgido de la naturaleza de las cosas; se le da autonomia para decidir
sobre el problema de si los hechos de los que conoce constituyen indicios suficientes
de la comisién de un hecho punible. Lo mismo acontece con el deber de formular
la acusacién segin el § 170 StPO; este deber solo existe cuando la fiscalia llega
a la conclusion de que las pesquisas llevadas a cabo ““‘constituyen motivo suficiente
para formular la acusacién pitblica*’, v es Gnicamente de su competencia el responder
este interrogante, afirméandolo con la consecuente obligacién de formular la acusa-
cién, o negéndolo con su respectiva actitud de conformidad con el contenido del
§ 170, inciso 2° StPO.

3) La obligacién de intervencién solo hace referencia a los hechos punibles:
también aqui compete a la apreciacion de la fiscalia la perseguibilidad bajo determi-
nados criterios, de la inmunidad o de la falta de presupuestos de procedibilidad,
como por ejemplo para valorar la querella.

4) La limitacion bésica al deber de persecucion penal estd contemplada en
el § 152, inciso 2° parte 12 StPO, hasta el punto de que permite excepciones legales
a la obligacién de persecucién penal.

El § 376, en concordancia con el § 377, inciso 1° StPO, describe una excepcién
de importancia: en los delitos de querella privada existe el deber de dcusacion sola-
mente en los casos en que se presente un interés pablico respecto a la persecuciéon
penal; de resto no, y solo la fiscalia tiene la facultad de intervenir en ei procedimiento
iniciado por el acusador privado, pero no esta obligada a ello. Respecto a esta
intervencion, la ley concede a la fiscalia un amplio margen de decision no precisado
en las mismas disposiciones legales, mientras que en lo referente al deber de acusa-
cidn, tal margen de decision esta determinado con base en el interés publico existente
en el caso concreto, pues solo cuando la fiscalia afirma este interés, esta obligada
a formular la acusacién®4. Lo mismo ocurre en los casos de delitos perseguibles
mediante querella, en los cuales la faita de ella por parte del ofendido puede ser
reemplazada por la explicacién de la fiscalia sobre 1a existencia de un interés publico
especial en la persecucién penal {por ejemplo el § 232 StGB).

Como ultimo grupo de limitaciones legales al principio de legalidad, hay que
mencionar, finalmente, #as posibilidades de archivo de los §§ 153 y siguientes StPO,
en las que, bajo ciertas condiciones legales, se reconoce a [a fiscalia un determinado
margen de decision sobre si se continia o se desiste de la petrsecucién penal.

% De igual manera PETERS (pie de pag. 3), pags. 161 y ss.; cfr. sin embargd a Zipr (pie de pag.
5), pag. 489.

- 8 Cfr. al respecto ejemplos histéricos en WEIGEND (pie de pag. 29), pag. 25.
® Cfr. GOrcke, ZStW tomo 73 (1961), pags. 561, 573.
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b) Es ademas también factible, de conformidad con el § 1§3, StPO, considerar
el deber de indagacién de hechos punibles por parte de la poll'clg-ﬁS. No obs'tante,
se hace necesaria una precision: el § 163 StPQ, segin la opinidn generalizada,
otorga a la policia una competencia especial, la cual en ningin Irr}omento afecta
la competencia general de investigacion de la fiscalia, pues t_amblen en los casos
del § 163 StPO ella permanece duefia del proceso de indagacnén_, cOomo se _cledl{ce
del & 163, inciso 2° StPO%. En conclusién, el deber de' indagac:lé!n’ de la fiscalia,
aunque en forma indirecta v derivada, lo posee tambl‘én la policia. .

A pesar de esta validez indirecta, la policia esta sometida al del_)er de per'secucmn
penal en forma mucho més estrictas? que la fiscalia. Las ex.cc'epcmnes arriba men-
cionadas (2 a 3) solo operan para la fiscalia, por lo cual la policia no puede abstel}er-
se de las indagaciones respectivas sobre hechos punibles, c.lesde el punto de vista
de los §§ 376, 153 y siguientes StPO. Lo mismo puede aflr_marse en lo gue toca
con la persecucion penal de hechos punibles, pues la po!icia.n.cfle que fund.amentar
sus indagaciones en determinadas circunstancias de persegmblhdad,' p'ero tiene que
dejar a la fiscalia la decisién sobre la persecucién penal, ya que dnicamente ella
tiene derecho, en casc de falta de perseguibilidad, de suspender el proceso y la
actividad averiguatoria (§ 170, inciso 2° StPQ). Pero, l.a policia no se enf:u.e‘ntra
tampoco dei todo sin margen de decisién alguno, ya que si se p.res.enta ia p051b111_dad
de indagacién de un hecho punible, en el sentido del § 163, inciso 1° StPO, tiene
la libertad de valoracién, salvaguardada por .la ratificacion de iure dafia por 1a
fiscalia (en ocasiones de facto), segin lo estatuye el § 163, inciso 2° StPO; ]ustam.el.l-
te, es aqui donde la policia se extralimita a menudo. Por el hecho de: no dar‘noﬁlcm
a las fiscalias, no se llegan a aclarar delitos denunciados, cometldo:r» po.r‘mﬁ(l)s
y personas ‘‘counsideradas’’ por las autoridades como inimputables (mclus_lve en
casos de hurto, prescindiendo por lo demas de los delitos contra. la propledac.i),
y, en parte, bajo el desconocimiento de los §§ 423 y siguientes StPO, se omite

la indagacién de los delitos denunciados, con el pretexto de que la persecucién

penal ‘‘no vale la pena®’. )

¢) El deber de persecucion judicial en lo relativo a la accién y a la persona
acusada estd expresamente previsto en el § 155, inciso 2° StPQ, y por otra parte,
en ¢l deber judicial de esclarecimiento (§ 244, inciso 2° StPO),.con respecto al
hecho designado en la acusacién después del resultado del plenario (§ 264 StPO).

1} La persecucion penal esta esencialmente ligada al t}echo de que los acusafios
parezcan ‘‘lo suficientemente sospechosos™ de la com{sté')n de un hecho pu.mble
(§ 203 StPO). Esta regla también es valida para el procedimiento de ql{erellg p{'lvada
(8 383, inc. 1° StPO), que concede al tribunal un poder de decision similar al
que otorga el § 152, inciso 2° a la fiscalia: si el conjunto de pruebas expufes‘t:as
por la fiscalia o por el acusador privade constituye indicio suficiente de la comision

8 Cfr. al respecto MITTERMAIER en Aschrott (pie de pag. 30), pag. 154; GEERDs, Schréder-
Gedichtnisschrift 1978, pag. 389, con otras referencias.

% Para mas detalles, véase a GOSSEL, GA 1980, pags. 325, 345 y ss.

§ Cfr. sobre ello a WEIGEND (pie de pag. 29), pags. 41 y ss.
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de un hecho punible, es de competencia del tribunal, al que se acude por via de
Tecurso, su conocimiento (§§ 210, inc. 2°, 383, inc. 2°, parr. 2° StPO, ¥ por lo
demés con los recursos de apelacion ¥ revisién).

2) En primera instancia, también existen aqui excepciones al deber de persecu-
cién. Seguidamente, hay que mencionar las disposiciones en las cuales ya ¢! derecho
penal material (por ejemplo por desistimiento de la tentativa segiin el § 24 StGB),
hace desaparecer 1a punibilidad de] hecho descartando la obligacion de persecucion
y por ende la presencia de una condena. Por lo demas, el tribunal puede, con
base en la competencia que se le asigna, descartar la sancion por las consecuencias
dirigidas contra el autor del hecho punible, segin el § 60 StGB; asimismo puede
decidir sobre los obsticulos en el procedimiento, o sobre la falta o insuficiencia
de las condiciones preexistentes, y por ello entrar a archivar el proceso (§§ 206a,
260, inc. 3° StPO).

3) Finalmente, hay que nombrar también aqui los §§ 153 y siguientes, que
consagran algunos eventos respecto de los cuales el tribunal, bajo determinados
presupuestos legales, posee un margen de decisién en lo relativo a la continuacion
de la persecucion penal, o al archivo del proceso.

IV. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE “LEGE IA T4
A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE ESTADO DE DERECHO

Una visién critica de la ya mencionada formulacion legal del principio de legali-
dad (seccién 11-2 arriba expuesta), en el sentido de la seccién m-1e, conforme al
Estado de derecho, tiene que ser limitada en algunos aspectos por razones de espacio.
Con ello hay que tener en cuenta, principalmente, que a los 6rganos estatales encar-
gados de la persecucién penal se les concede cierto margen de decision, sujeto en

mayor o menor grado a criterios legales, para decidir si ¥ en qué proporcién debe
efectuarse la persecucién penalss,

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PCDERES

Como ya se expuso detalladamente en péginas anteriores, la administracién
de justicia penal compete, en el sentido mas amplio, a las tres ramas del poder
estatal: en cuanto a las normas legales en ¢l sector del derecho penal total, incluyendo
el procedimiento penal, a la legislativa; con respecto z la actividad judicial sentencia-
dora, a la jurisdiccional; v, por lo demas, en lo referente a la aplicacion de las
normas dadas por el legislador, a la ejecutiva®®. Esta clasificacion de contenido
estd asegurada formalmente, entre otras razones, debido a que, con las actividades
averiguatorias y sentenciadoras de la persecucién penal dentro del proceso, existen
dos etapas diferentes sometidas al imperio de dos 6rganos completamente distintos

88 Véase suprg, mi, 2 a 2, 3), 4, 2b; 1, 2 ¢ i), 23, 3.
% GoOsseL, GA 1980, pags. 325, 333.
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y separados: la actividad averiguatoria perteneciente al érgano ejecutivp, y al mismo
tiempo la actividad policial bajo la tutela de lz fiscalia; y la sentenciadora, como
actividad judicial perteneciente al organo jurisdiccional’. )

Si actualmente se considera gue el principio de la separacién de .pod-e'res_ tiene
el evidente propésito de impedir, en lo maximo posible, “cua[qpier aspiracion inma-
nente al ejercicio del poder estatal en forma ilimitada’™ y fmalme.ntt'e arbitraria,
por medio de la instauracion de ramas del poder controlab.les v 'dehmltables entre
5171, es el momento oportuno para que formulemos un primer interrogante esen-
cial: ,El perfeccionamiento legal del principio de legalidad tl?l'le €n cuenta el_ princi-
pio de la separacién de poderes en cuanto a la organizacién del procedlr’mento
penal? De ia gran variedad de interrogantes que podrian formularse aqui, solo
algunos se traen a la discusién. ] )

a) En primer término se deberia recordar una nociéon elemen‘tal y de caracter
general, que nos permite diferenciar la punibilidad de un determinado comportf‘zl—
miento, de la persecucion penal del mismo. De aqui se desprende una consecuencia
esencial: en virtud de que el art. 103, inciso 2° del GG y el § 1 del StQB, ex1‘ge’n
forzosamente una concrecién legel de la punibilidad, ni la fiscalia ni la p?llcxa
ni los tribunales pueden fijar la punibilidad de un “determinaéo_ comportamiento
en la realidad social’’72. Aunque de aqui se infiere, en principlo-, ia reserva flel
derecho material para la concrecién de la punibilidad”, no necesariamente se exige
estatuir excepciones al deber fundamental de [a persecucion penal solo para ¢l dere-
cho procesal, exceptuando estrictamente los criterios materiales?; debe ttfnerse en
cuenta, por ejemplo, que los casos de archivo del procesc, de conf.o‘rmidad con
los §§ 153 y siguientes de la StPO, se encuentran limitados por “l.a funcién rég}s!ado-
ra del derecho penal material’*?5, considerandc con posterioridad la p051b1i1fiad,
en mayor medida, de intercambio entre las regulaciones del derecho materlal. y
el derecho procesal’s, y negando la estricta separacion entre €l derecho matcrla}l
y el formal”?. Por ello, debe dejarse al arbitrie del legisladoF el piantffar una deli-
mitacién del principio de legalidad en el sentido aqui definido, acudiendo a una
delimitacién general de las disposiciones de punibilidad del derecho -materlal,.o
bien mediante una delimitacién general de la persecucién de hechos punibles previs-
tos en ¢l derecho penal material. . o

Lo mismo puede decirse en lo que respecta al concepto de ““culpabilidad mflm?
en los §§ 153, 153a de Ia StPO7, si bien la culpabilidad es un elemento del delito

" GOSSEL (pie de pag. 69), pags. 333 y ss., y 336.

" GoOssEL (pie de pag. 69), pags. 333 y ss.

72 Riess, NStZ 1981, pags. 2, 4 y ss.

7 Riess, NSiZ 1981, pdg. 5.

7 Cfr. respecto a esta problemadtica, por un lado a HeiNniTZ, Rittler—ngtchrift 19?7, pags. 327
y ss., v de otro lado a Naucke, Maurach-Fesischrift, 1972, pag. 197, especialmente pags. 204 v ss.

7 VOLK, Prozessvoraussetzungen im Strafrecht, 1978, pag. 261.

7 VoLk (pie de pag. 75), pag. 263.

77 VoLk (pie de pag. 75), pags. 99 y 267.

7 De otra opinién NAUCKE (pie de pag. 74), pags. 206 y ss.
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y no una cantidad minima del mismo en cualquier forma. Como hay que tener
en cuenta el grado de culpabilidad, fuera de los presupuestos de las consecuencias
juridicas del delito, en la medicién de la pena seglin el § 46 StGB, no hay razén
alguna para ne tomar en cuenta, en la actividad de persecucion penal de la fiscalia,
un pequeifio grado de culpabilidad, y con la intervencion de los demas requisitos,
en la suspension de la persecucién penal,

b) Queda como tarea impedir que los diversos organos de persecucién penal
sobrepasen los limites de competencia en sentido amplio, en la toma de decisiones
acerca de las medidas de persecucién penal?.

1) La viva y compleja polémica, sobre todo en los afios sesenta, acerca de
la ubicacién de la fiscalia en el érgano jurisdiccional, parece hoy definitivamente
zanjada. Del hecho de que los efectos de las decisiones judiciales no recaigan sobre
las decisiones fiscales®0, y de que [a ubicacién de la fiscalia en el ambito del 6rgano
jurisdiccional hubiese traido consigo la unién de las actividades averiguatoria y
sentenciadora, de acwerdo al superado proceso inquisitivo del derecho comimn, ha
llevado a que, actualmente, por lo general, la fiscalia no se asocie al poder
jurisdiccional8l, y de acuerdo con la concepcion aqui defendida, no expuesta mas
a profundidad, a que Ia fiscalia forme parte de la administracion de justicia dentro -
del érgano ejecutivos?, _

Pero con ello no estd atn decidido si la fiscalia, en determinados casos de
Jacto, dentro de su actividad de persecucion penal, toma decisiones que son de
posible naturaleza judicial respecto a su contenido ¥ que se as ha atribuido violando
el principio de la separacién de poderes.

2) Antes se sostenia, a veces, la tesis segiin fa cual la fiscalia obraba legalmente,
en forma independiente del poder judicial, en Io tocante a la decisién de formulacién
de la acusacién y al archivo del proceso segin el § 170 StPO; especialmente para
la formulacién de la acusacién®?. Justamente, debe observarse, lo que generaba
las failas del proceso inquisitivo del derecho comiin era el hecho de que el tribunal
poseia la iniciativa para su propia actividad sentenciadora; esta desventaja fue anula-
da al dividir la actividad de persecucion penal, de acuerdo con el principio de
la separacion de poderes, mediante el traspaso de [a actividad acusadora a la fiscalia,
completamente independiente y separada del tribunal sentenciadorss. La formula-
cioén de la acusacién vy la decisién al respecto no pueden ser tomadas, por consiguien-
te, en el moderno proceso penal, como actividades judiciales segin su naturaleza;
la opinién opuesta, al respecto, lleva nuevamente al superado proceso inquisitivo
del derecho comun.

? Por ello el principio de legalidad de ninguna manera ‘‘se desmaterializa en el sentido de una
simple cuestién de competencia”; cfr. SCHRODER (pie de pag. 29), pag. 425, sino que Unicamente
se observa la significacién del principio de separacion de poderes para ¢l principio de legalidad.

8 En. ScumipT, MDR 1964, pags. 629, 631, con otras referencias.

8 GossgL, GA 1980, pag. 335.

B Véase al respecto a GOSSEL, GA 1980, pags. 336 y ss.

# Cfr. por ¢j., GogeL, NJW 1961, 856, 858.

8 Véase més ampliamente en GOssEL, GA 1980, pag. 334,
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3) Las posibilidades de archivo del proceso, abierta§ a la fiscalia por medio
de los §§ 153 y siguientes de la StPO, son miradas en ocasiones como demsxfmes de
fondo, atendiendo a su contenido®s. Sin embargo, debe pbservarse también que
la fiscalia, de hecho, puede decidir no formular la acusacién y ordenar el archivo
del proceso; por ello, al igual que en la decisién consagrada en ‘el § 170 StP;),
surge la pregunta de si también en los casos de los §§ 15? }r.mg‘ulentes StPO, las
decisiones de la fiscalia deberian llevar a que esta tomara la iniciativa para la:1 sustfin-
ciacién del proceso, o no. El hecho de que la decisién acerca de la contm.uacuzn
de la persecucion penal, a diferencia de los casos del § 170 StPO (por ejemplo
de la [no] existencia de un interés pablico —en los casos de los §§ 153, 153a StPO—,
o de un interés estatal determinado —en el caso de los §§ 15.3c, .153§l, 153e StPOf
en la persecucion penal), y que esta decisién puede guiar ala flnallzac16n del pr_oc;gdg
miento penal, no dice nada acerca de si se presenta esencialmente una activi .a
judicial; por el contrario, no se entiende por qué en c?st9s casos la persecucién
penal no se puede suspender en todas las etapas del procefllmlento penal. La propues-
ta de ZIPF, de dar forma a las causales de suspensién como presupuestos del
procedimiento36, ciertamente tendria este resultado.

Por lo demas, es de observarse también que la ley, en algux}os eventos, en
los §§ 153 y siguientes StPO, otorga al tribunal la posibilidad de archivo de} px:ocesg,
cuando el procedimiento pende de este (cfr. por ejemplo los §§ !5_3a, inciso 2 ,
153b, inciso 2° StPO). En lo que toca a la subordinacion de la_t flemsmu de arc}'uvo
del proceso a la actividad judicial o fiscalizadora, no son decisivos los respectlvc?s
presupuestos de archivo del proceso, reglamentados, ni tampopo Ia consecgepcm
de la conclusién del proceso, sino solo el problema de determinar cuél act}VJSiad
congcreta de archivo del proceso es afectada, y en cual fas.e cqncreta de‘l proced1m{en-
to. Las suspensiones del enjuiciamiento que llevan a la evitacidn del rms.mo, constm?-
ven exclusivamente actividad de la fiscalia, aunque en parte es necesario el consenti-
miento judicials?, .

Este resultado es muy discutido con respecto a la suspensi(.’m.de.conflormldad
con el § 153a StPO, en cuanto a que “‘la verdadera consecuencia -Juridlr‘:a_ del §
153a... no la constituye la suspensién del procedimiento, sino la m’zposmén de
sanciones con propositos penales en forma de imposic_ion.es.y .6rdenes’ 88,y porque
“‘desplaza el sistema de la separacién de poderes en la Justlcvla interna, per_tenec:ente
a la naturaleza del proceso acusatorio entre el juez y el f1scal’.’, y asoc1-amdo efta
“‘prescripcién en un Ambito parcial de competencias averiguat?nas y sancmngtpnas
en manos del fiscal’’89. Ahora, con fundamento en las impresu?n_antes expo:ﬂcmnes
de KAUSCH, es poco discutible que el legisiador toma las imposiciones mencionadas

8 Cfr. por ej., HEINITZ (pie de pag. 74), pag. 336.

8 Pie de pag. 5, pags. 501 y ss.

¥ Véase al respecto infra, 3.

3 XAUSCH, Der Staatsanwalt-ein Richter vor dem Richter?, 1980, pag. 65.
8 KauscH (pie de pag. B8), pags. 241 y ss.

O

en el § 153a, inciso 1° StPO como sanciones sin sentencia penal®. Pero como,
por ejemplo, las severas consecuencias del delito que sufre el autor, pueden ser
tomadas en cuenta por el juez (§ 60 StGB), e igualmente por la fiscalia durante
la formulacién de la acusacion (§ 153b StPO), no se entiende por qué la fiscalia
no pueda tomar un acto determinado, posterior al hecho punible, como motivo
para negar el interés pablico en la persecucién penal, y por esta razén, prescindir
de la formulacién de la acusaciénd!. Por lo demas, hay que observar que estas
imposiciones no se fijan por una ““mano superior”, sino que solo pueden imponerse
con el consentimiento del acusado, a pesar de su caracter sancionador; el hecho
de que esta voluntariedad tenga un caracter ficticio con respecto a la pena amenazada
—mas fuerte—, aparece como una conjetura juridica dudosa, en las experiencias
de la préctica cotidiara, en la que, en la mayoria de las ocasiones se opta por
la disposicidén del archivo, sea con el asentimiento de la fiscalia o del tribunals2,

Asi mismo, la comparacién con el desistimiento del recurso legal, traida por
KAUSCH, no es muy convincente%. Fs poco comprensible poner en el mismo plano
la fijacién de imposiciones dependientes del asentimiento del acusado con el desisti-
miento de los recursos legales contra la sentencia, en oposicién a las sanciones
penales fijadas por el pronunciamiento judicial; a pesar de la fijacion de las sanciones
ligadas con ello, el archivo, segin ¢l § 153a StPO, no se puede mirar principalmente
como una actividad sentenciadora en el sentido de los §§ 261, 264 StPO, sino
como una medida procesal de descriminalizacién ¥ resocializaciéon va en la fase
del enjuiciamiento, la cual no esti reservada al juez* en cuanto al bajo grado
de las imposiciones, y que por lo tanto no puede suplantar a la “‘jurisdiccion de
su exigida responsabilidad de concretizacién de la totalidad de Ias leyes penales’?,
segln el art, 92 GG9%. Semejante respensabilidad tan amplia, sostenida por KAUSCH,
no existe; es justamente este mismo autor quien asi lo confiesa expresamente en
otra parte%. El legislador tampoco esta impedido, en el campo de la persecucion
penal, de admitir el establecimiento de sanciones que, en ciertos casos, estan por
fuera de la actividad jurisdiccional (conclusién inversa a la del art, 104 inciso 2°
parrafo 1° de la GG).

4) Lo mismo puede afirmarse en lo que toca con la participacion de la fiscalia
en el procedimiento de la querella privada: la decisién sobre la formulacién de
la acusacién en razén de un determinado interés publico (§ 376 StPO), y también
la participacién posterior a la presentacion de la acusacién privada (§ 377, inciso
2% 8tPO), no implican la actividad jurisdiccional; lo mismo puede decirse en lo
que toca con la afirmacién del interés piblico por la ausencia de Ia querella penal
(por ejemplo en el § 232 StGB).

* Cir. por ej., KAUSCH (pie de pag. 88), pag. 55, citado, BT-Drucks, vi/3478, pag. 47.
# Como aqui, también HaNacKk, Gallas-Festschrift, 1973, pags. 339, 354 y ss.

%2 Asi KauscH (pie de pdg. 88), pag. 56.

» Pie de pag. 88, nota 50 en las pags. 56 v ss. |

% Acertadamente KAUSCH (pie de pag. 88), pag. 240.

% KauscH (pie de pag. 88), pég. 241.

% Véase nota 94.
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5) El problema acerca de si la policia, o por el contrario el tribunal, se extralimi-
tan en sus competencias con respecto a las decisiones tomadas d.entro del campo
de la persecucion penal, solo puede ser abordado aqui en la medida en que exista
la anuencia reclamada del tribunal, respectivamente ¢xigida por la ley, en 19 tocante
a la decisiéon de archivo dictada por la fiscalia segin los §§ 153 y 51gu1entes. de
la StPO, que concuerda con el principio de Estado de der.echq; como tamb_xén,
al contrario, con la presencia de la anuencia reclamada de la fiscalia para t_:l archivo,
por parte del tribunal. Con ello se hace referencia a los problem‘as suscitados por
los controles necesarios, los cuales deben ser tratados en seguida. . 5

¢} Asi como es de importancia observar Ias respectivas .<:0{npeten-c1as, también
es insuficiente esta observacién para garantizar un procedimiento sin reparos en
¢l Estado de derecho, bajo la perspectiva de la separacién de poderes. Como ya
se menciond mds arriba¥?, la divisién del procedimiento penal, en concor.dancla
con el principio de la separacion de poderes, en varias etapas, sometldas_ a leC.I‘SO-S
organos estatales, a su vez pertenecientes a diversos.pot.le.res del Estado: tiene prlzicl-
palmente el propésito de impedir, sobre todo, el ejercicio de persecuciones penales
arbitrarias y por ende, también, el ejercicio del poder en forma arbitraria; pero
esta divisién por si sola no puede todavia alcanzar esta meta, ya que no basta
solamente con la necesidad de un control sobre los demas pod?res. estatales por
medio de tribunales independientes®s; se tiene que asegurar, asi mismo, que los
diversos 6rganos establecidos en el procedimiento penal efect?varflente se con.trfnlen
unos a oiros. Con la implantacién de la fiscalia como una institucién cuya act}yndad
esta dirigida ‘‘directamente a la realizacion del derecho’%? ya la verificacion de
la justicia material, se ha instituido un organo de cox}trol similar, t_anto frente a
la policia investigadora, como frente al 6rgano sentenciador perteneciente al poder
jurisdiccionailoo,

2. EL CONTROL DE LA PERSECUCION PENAL JUDICIAL Y POLICIAL
CONFORME A LAS REGLAS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Si los tribunales incumplen su deber de persecucién penal, la fiscalia posee
un efectivo instrumento de control, derivado de su facultad de intezpon?r_lf)s TECUrsos
legales pertinentes. En cuanto que ¢l tribunal posee un margen de decision respegto
al archivo del proceso, de conformidad con los §§ 153 y 51gu1entes_ Sth, se ga{'antlza
el control necesario a través de la aquiesencia indispensable de la fiscalia (l?or e]’emplo
en el § 153, inciso 2° StPO), o en el supuesto de una sollicitud de la f:scalfa (por
ejemplo en ¢l § 154, inciso 2° StPO); solamente ¢l archivo tgn_poral, seglin el, §
154e, inciso 2° StPO, no depende del asentimiento o de la soh_cnud de la fiscalia,
pero el mismo es impugnable por medio del recurso de queja.

% 1v, 1, antes de a.

% Supra, 1, | b.

% HENKEL (pie de pag. 48), pag. 133.

w0 Gisser, GA 1980, pags. 325, 337 v ss.

i, % Y

El control de Ia actividad averiguatoria de la policia es ejercido por la fiscalia
fundado en su poder de direccion!o!,

3. EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD DE PERSECUCION PENAL FISCALIZADORA
A LA LUZ DE LOS POSTULADOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

A pesar de todo, no solamente el tribunal y la policia necesitan ser controlados
por la fiscalia; también la actividad de persecucidn penal de la fiscalia requiere
su propio control, y este es sobre todo necesario en aquellos campos en los cuales
la fiscalia dispone de cierto margen de decisién!®?. Como para la realizacion de
la meta a la cual aspira el principio de la separacion de poderesl® es especiaimente
necesario que el control se ejecute por un 6rgano asociado distinto de Ia misma
fiscalia, se exige por ello, en principio, el control judicial sobre la actividad
fiscalizadora!04,

a) Probablemente la fiscalia posee el pader de decisién mas importante respecto
a sus decisiones sobre la formulacién de la acusacién o sobre el archive del proceso,
segin el § 170 StPO. Como a la fiscalia corresponde un monopolio de decisién
(§ 152, inciso 1° StPO), exceptuando los delitos privados, se hace aqui especialmente
importante la posibilidad de control.

1) E! principio de legalidad hace resaltar una seguridad esencial del Estado
de derecho, que con razén se observa, de manera predominante, como un “‘correlato
necesario” frente al “‘monopolio de la acusacién’’ 105, Esto no puede ser visto, en-
tre tanto, como suficiente, ya que se trata precisamente del mantenimiento del
principio de legalidad, derivado de los §§ 152, inciso 2° y 160 StPO, por medio
del control necesario de la fiscalia; a decir verdad, este control es menos relativo
en lo que toca con su deber de intervenir, segun los paragrafos citados; no asf,
sobre todo, en lo referente al &mbito de decision concedido a la fiscalia en lo atinente
a las condiciones legales requeridas para la investigacién o para la formulacién
de la acusacion (indicios reales y suficientes; hechos punibles perseguibles). Al res-
pecto expone FULD, sobre los comienzos de la fiscalia, lo siguiente:

“Ne hay duda, de que al decidir 1a pregunta en torno a si es necesaria la
persecucion de un hecho punible en favor del interés publico, la fiscalia procedié
frecuentemente en forma errdnea y falsa. No solamente influyeron en las decisio-

1 Mas ampliamente GOsSEL, GA 1980, pégs. 338 y ss. y 350 vy ss.
02 La pregunta de si se trata de una medida, de un margen de apreciacion, ¢ de alguna otra
categoria juridico-administrativa de la libertad de decisién —cfr. sobre ello WEIGEND (pie de pdg. 29),

pags. 169 y ss.—, es al respecto de naturaleza secundaria; antes que nada se debe asegurar la posibilidad
general de conirol de dichas decisiones fiscales.

102 Cfr. supra, 1 c.

™ Cfr. suprg, 1, 1 b.

‘% Krause, GA 1964, pags. 110, 114; cfr. més ampliamente por ej. BGHSt 15, 155, 159; sin €]
principio de legalidad ‘‘el monopolio de la acusacién de l1a fiscalia seria injusto’’; THIERSCH, en Aschrott

(pie de pag. 30), pag. 206; LR-SCHAFER (pie de pag. 1), Introduccién al nam. marginal 13, 26; GOsSEL
(pie de pdg. 61), pags. 30 y ss.
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nes de las fiscalias los aspectos subjetivos, sino también consideraci‘ones perte_nec:len-
tes a circulos de ideas e intereses divergentes, hechos politicos y sociales; 'prec:,samen-
te, este hecho llevd a que se presentaran grandes divergencias en amplios cz_rcu[os,
causando desconfianza hacia el manejo uniforme del monopolio acusatorio, con
el cual se tiene que contar, para bien o para mal, como un facfor c'iad‘o‘ De un
lado se convalidaba una exageracion ilimitada del término «interés piiblico» y del
otro, una concepcidon sumamente estrecha de miras’’106, ' g

El hecho de que aun hoy exista peligro en cuanto concierne a la adopcgon
de decisiones acerca del archivo del proceso o de la formulaC}on de la acusacnlén
segln el § 170 inciso 2° StPQ, con base en conveniencias politlc':as, nos ].0 ensefian
no solo las terribles experiencias del pasado nacionalsocialista, sino también la acti-
tud de las fiscalias en la persecucién de hechos punibles cometidqs en el pasado
reciente por estudiantes violentos; sin dejar de mencionar aquc-fll.os del_ltos que queda-
ron impunes, llevados a cabo en despachos alemanes en beneficio de intereses estata-
les privilegiados (por ejemplo la expedicién de pasaportes falsos, etc., para los
integrantes del servicio secreto). Aunque estos ejemplos, afortuna_damegte, solo
tienen un significado real-exético, en muchas ocasiones soh.) _consrderacmnes de
pura conveniencia desempefian un papet definitivo en las dec1smpes contemplafias
en el § 170 StPO, motivo por el cual necesitan de un control efectivo. RI}:’.SS advier-
te, con razéon, que ‘‘el mandato normativo’’ del § 160 inciso lf‘ StPO, ¢ ‘St.a cumple
solo parcialmente, de manera diferente, desde el punto de vista especificamente
delictivo®107, o .

El cumpiimiento, necesariamente controlado, del principio f:le legalidad, se hace
ademas forzoso por medio de las disposiciones legales matenal‘es d’e los. §§ 344,
258a StGB; aunque de manera realmente dudosa, porque la fiscalia misma, en
todo caso, tiene que investigar estos hechos. Por lo demas, se !.1a consagradq un
control por medio de la ‘‘estructuracién jerarquica de la a}ltorldad agusa?orza y
de la vigilancia interna ligada a esta”, aunque también aqui la to_tal eficacia, por
ejemplo en las eventuales instrucciones para desistir de las acusaciones, no parece
estar garantizadalos, )

A pesar de lo esenciales que son los instrumentog h‘as‘ta agui seﬁalad?s, no
pueden sustituir el control judiciall® exigido por el principio de la separacién de
poderes!lo, .

2) Con respecto a la formulacion de la acusacion, no hay duda sobre la existen-
cia de un control efectivo: la revision judicial de los hechos pre,?entac?os por !a
fiscalia en la acusacién, impide acusaciones arbitrarias en el procedimllen-to intermedio
(§ 203 StPO), y en el procedimiento principal (en los §§ 261, 264, 266, inciso 1°. StPO);

i 4 : 4 i bién HOLTZENDGCRFF,
16 FuLp, en Aschrott (pie de pag. 30), pig. 601; cfr. mas ampliamente tam
en Verhandilungen des 12 DJT 1874, tomo 1, pags. 64, 68, 70 y ss.; DiETZ, &n Verhandlungen des
29 DJT 1908, pags. 51, 55 y ss.; OSTENDORF, RuP 1980, pag. 200.

107 NStZ 1981, pags. 2, 4.

18 Cfr. WEIGEND (pie de pég. 29), pags. 84 y ss.

12 MauNz (pie de pig. 18), también véase suprae, II, 1 b.
10 Véase al respecto, por ¢j., a NIESE, SJZ 1950, pag. 890.
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por aquello de que como *‘la fiscalia no tiene ningln interés en formular acusaciones
indtiles que conllevan absoluciones evidentes, con indudable pérdida de su prestigio,
sus propias conveniencias oficiales se ocupan de que esta se oponga efectivamente
a las sospechas’’!1l. Lo mismo se puede decir para la interposicidn de recursos
legales por parte de la fiscalia. ’

Tampaco para la actividad de averiguacién de la fiscalia puede afirmarse otra
cosa. En tanto que las diversas actividades de indagacién no acarreen perjuicios
para bienes juridicos de los particulares, que ya por esta razén se hacen revisables
judicialmente!12, debe pensarse que la actividad de averiguacion de la fiscalia sirve
inicamente para preparar la decision sobre la formulacién de la acusacion, y que
el control judicial previsto en el § 204 StPO, v posteriormente la sentencia, también
en lo referente a la actividad averiguatoria, se revela como suficiente.

3) Las explicaciones que hemos dado en el ordinal 1) anterior, dejan traslucir,
sin embargo, un control judicial con respecto a la omision de la 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 acusacidén 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 confrontese mas abajo el literal b).

Ambas posibilidades de control judicial est4n, 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 acusacion forzosa,
segun su formulacion legal y su significado practico, solo se presenta como un
instrumento de control débil y bastante incompleto, casi acercandose a la insig-
nificanciat!3, lo cual depende en gran medida de que en muchas ocasiones se
pone en marcha por motivos de querella, io cual permite comprender por qué
la importancia de este procedimiento dentro del Estado de derecho, como un control
necesario de la 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 anti-
gua discusién para la reforma del procedimiento penal, se reclamé con especial
insistencia una especie de control judicial indirecto, en el cual el monopolio de
la acusacién por parte de la fiscalia se eliminaba por completo, o bien se limitaba
por una acusacion subsidiaria de otras personas, posterior a la negacion de la formu-
lacién de la demanda piiblica por parte de Ia fiscalia. Estas propuestas iban desde
la permisién de una demanda popular comiin, per medio de un quivis ex populo
segan el modelo del derecho inglés, al lado de la facultad de acusacién por parte
de la fiscalia (denominada ‘““demanda popular principal>’)!14, pasando por la de-

“UEB. ScHMIDT, Einfiihrung in die Geschichte der Deutschen Strafrechispflege, 3* edicién, 289;

ademds VoN HOLTZENDORFF (pie de pag. 106), pag. 69; pero desde otra perspectiva Riess, Schdfer-
Festschrift 1980, pags, 155, 195.

"2 Cfr. por ej., GOSSEL (pie de pag. 61), pags. 50 v ss. con otras referencias; véase ademas §
98, inciso 2°, pdrr. 2° StPO.

"3 Cfr. GORCKE, ZStW tomo 73 (1961), pag. 569,

14 Cfr, al respecto GNEIST, Vier Fragen zur Deutschen Sirafprozessordnung, 1874, pag. 50; Vo~
HOLTZENDORFF (piz de pag. 106), pag. 77.




manda popular subsidiaria (la cual se podria levantar por ¢l guivis ex popuio después
de la aegacion del enjuiciamiento por parte de la fiscalia), hasta llegar a la accién
privada, la cual debia dejarse libre solo al acusado, junto a la acusacion de la
fiscalia (accidn privada principal), o solo después de la anterior e indtii invocacion
de la fiscalia {(accion privada subsidiaria). Los defensores de la demanda popular
plblica principal y subsidiaria, estaban entre tanto, en minorial’s y con razén:
*“La experiencia ensefia, cémo... frecuentemente la mala voluntad, las emociones,
las venganzas y quizds también el provecho propio, son los méviles que los acusado-
res estimulan; juego este que se conduce por frivolas acusaciones, cuando no se
utilizan amenazas con acusaciones de chantaje’’116; en sintesis, la demanda popular
en sus dos formas, de todas maneras descuidaba la proteccién del acusado, contra
‘““injustas y molestas persecuciones’’117. Estas abjeciones también tienen validez hoy
en dia, por lo que de esta forma no se deberia tratar de alcanzar el control necesario
de la fiscalia!!8. Lo mismo podria decirse con respecto a la accién privada, tanto
principal como subsidiaria (sobre la accidn privada consagrada en el derecho vigente
para determinados delitos, véase abajo literal b).

Por estas razones, entonces, queda solamente el control judicial directo, A
pesar de su poca importancia actual, el procedimiento de acusacién forzada podria
transformarse ignalmente en un efectivo instrumento de control por medic de una
modificacion en el procedimiento hasta ahora vigente. Por consiguiente, el procedi-
miento se deberia simplificar a efecto de que se pueda formular reclamacién directa
ante el tribunal a raiz de Ia decisién negativa de enjuiciamiento, evitando el complica-
do y en la mayoria de las veces ineficaz camino, pasando por encima de la fiscalia.
Claro estid que se tiene que dar la posibilidad de un remedio conforme al § 306
de la StPO; sobre la reclamacién no deberia decidir el Tribunal Supremo Regional
(OLGQ), ajeno ala realidad (que en Baviera ni siquiera es competente para la decisién
de las revisiones) sino un tribunal activo, experimentado, como por ejemplo una
sala penal cuyas decisiones tendrian que ser igualmente indiscutibles como la actual
decision del Tribunal Supremo Regional, La competencia sobre las reclamaciones
deberia ser llevada, claro esta, a un solo tribunal (6rgano sentenciador), distinto
del competente para gestionar la eventual acusacién, asegurando asi la defensa
de los diversos 4&mbitos de competencia del tribunal y de la fiscalial’$. Tampoco
podria el tribunal, respecto a la reclamacién, iniciar por si mismo el proceso, ni
tampoco ordenar a la fiscalia el enjuiciamiento: el tribunal podria, inicamente,
estar autorizado para suspender la decisién impugnada y obligar a la fiscalia, bajo
observacién 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 deberfa ampliarse de los hasta ahora “‘ofendidos’’ a cualquier perso-
na que pueda hacer valer un interés justificado en la persecucion penal.

15 Cfr. MITTERMAIER ¥ FULD, en Aschrott (pie de pag. 30), pags. 160 y ss., v pags. 603 y ss,
116 DALCKE, GA tomo 7 {1859), pags. 734, 743.

U7 Loee, GS 1928, pégs. 37, 45.

8 Stock, Rittler-Festschrift 1957, pag. 309; WEIGEND (pic de pag. 29), pags. 86 y ss.

119 Pero de otra opinién THIERSCH, en Aschrot {pie de pig. 30), pag. 209.
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b) Un especial dolor de cabeza presenta la préictica de Ia fiscalia en lo que
hace relacion a la decisién de que habla el § 376 StPO.

1) Mientras que de un lado se observa que en determinados delitos de querella
privada, como los atropellos en el trafico rodado, la fiscalia, sin consideracién
del caso particular, afirma constantemente el interés piiblico casi que sin indulgencia,
y muy rara vez se declara dispuesta al archivo del proceso conforme a los §§ 153
y 153a 5tPO; de otro lado, tiene que afirmarse que la accién privada se utiliza
cada vez mas como un instituto de simplificacion del trabajo de la fiscalia. Esto
lleva sobre todo a que hasta los hechos punibles mas trascendentales ya no se acusen
por la fiscalia: ¢n ia persecucion de la injuria; de las lesiones corporales; del dafio
en las cosas, y de la violacién de habitacién ajena, por ejemplo entre vecinos que
no pueden escapar del vecine ‘‘malo’’, ya sea por sus altos costos de hipoteca,
© por otras razones de consideracidn; casos que no constituyen ningan *‘interés
piblico” porque el circulo de ofendidos es cuasiprivade, como también, por ejem-
plo, en los casos de graves lesiones corporales causadas por maridos 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 interés pablico masivo, encaminado a
que cada persona pueda vivir tranquilamente también frente a su vecino, hecho
que no parece muy claro para algunas fiscalias; lo que también sucede en los casos
de lesiones corporales entre conyuges, en los cuales habria que formular la pregunta
polémica de si la fiscalia apenas quiere intervenir cuando los malos tratos han
llevado a la muerte! Sin necesidad de mas ejempios —lo que seria facil hacer—
aparece, en este campo, la falta de un control sobre la actividad de persecucién
penal de la fiscalia, como particularmente dolorosa.

2) En principio est4 dada una posibilidad de control por intermedio del ejercicio
de [a accién privada, en estos casos; sin embargo, este se presenta como ineficaz,
¥a que la mayor parte de las acciones privadas son rechazadas de confermidad
con el § 383 inciso 1° StPO, o suspendidas de acuerdo con el § 383, inciso 2°
StPO, y esto medianie un procedimiento que, estatuido cuidadosamente, se desarro-
lia con demasiada frecuencia en forma praeter legem: en una ““citacién por via
de informacién” se oye a los interesados y luego se acuerda una “‘cuasisancién’
extrapenal como si se tratara de una condena en costas. Esto entrafia, naturalmente,
el rechazo de la accidén privada y por consiguiente el archivo del proceso; asi se
llegue alguna vez a la sentencia en el procedimiento de querella privadal2o, se tiene
que contar frecuentemente con una inapelable suspensién del tren de recursos legales
de conformidad con lo preceptuado por el § 390, inciso 5° StPO.

Si la accidn privada quiere recuperar nuevamente su cometido original como
instrumento de control de ia fiscalia, 0 como sustitutivo efectivo de la falta de
acusacion estatal, serfa necesaria la eliminacién de la posibilidad de archivo de
conformidad con los §§ 383, incisos 1° y 2°, y 390, inciso 5° StPO, con la consecuen-
cia de que solo se pueda hacer uso de las posibilidades generales de suspensién

1% En escasas ¢ infimas opertunidades, véase por ¢j., a HirscH, Lange-Festschrift 1976, pag. 815.
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segln los §§ 153 y siguientes de la StPQ; la posicién de aquiesencia de la fiscalia,
segun lo expuesto, la ocuparia el asentimiento del querellante. _ )

Claro estd que no se puede negar el peligro de molestas acciones privadas,
producto de la querella. Pero este peligro se puede, por lo pronto, _cc.mtrar{estar
con la respectiva aplicacidon de los §§ 202 al 211 de la StPO (o sea, inclusive %a
posibilidad de impugnar el eventual auto de no apertura). Por !o'demés, se t_enflna
que pensar en la posibilidad de limitar el circulo de acciones prlvat’:las,. 0 eliminar
su procedimiento, aconteciendo en este Gltimo caso, que se proceder.la siempre den-
tro del procedimiento oficial; ia situacién actval, en la que préctlca_tmente no se
puede hablar ya de una proteccién penal en el campo de la accién privada, parece
de todas maneras totalmente inaceptable.

3) Con una organizacién semejante del proceso de querella privada en la forma
expuesta, se podria prescindir del dudoso procedimiento secundario, tan frecuente-
mente utilizado por motivos ajenos a la realidad: tal procedimiento aparece super-
fluo como instrumento de control en virtud de que a fiscalia impulsa la persecucién
penal,

_ ¢) Tampoco en lo relativo al archivo del proceso, de conformidad Cf’“ los
§§ 153 y siguientes de la StPO, aparece tan explicita la préctlca.de la fxsc?lia:
también aqui se pone de manifiesto que, generalmente, en determinados delitos,
como por e¢jemplo, nuevamente en el tréfico rodado y en los casos de la Ley de
Armas, regularmente v sin consideracién al caso conereto la fiscalia no est4 prepara-
da para el archivo, ni declara tampoco su consentimiento para este antt‘: el tnb.ungl;
ello se hace especialmente critico en los casos en que el fiscal de sesion entle.nde
reunidos los presupuestos del archivo segiin su c;iterio personal, pero que los niega
en oposicién al fiscal instituido con respecto al informe posterior. Pero también,

por el contrario, parece necesario someter la decisién de archivo de la fiscalia al.

control judicial. -

1) En el caso de Ia disposicién de archivo por parte de la fiscalia, aparece
garantizado un control suficiente en los eventos en que ¢l tribunal deb_e ‘aprobar
el archivo, aunque este control, por razones de consideracion, no se estima como
suficiente en la préctical2!. Un control judicial, en lo referente al archivo por pgrtc
de la fiscalia, hace falta, entre tanto, en los ‘‘explosivos casos” de la absten'c-::én
de la persecucion por razones politicas y en los hechos cometidos en el extranjer_o
(8§ 153c, 153d, 153e StPO); lo mismo puede afirmarse con respecto al chantaje
relacionado con hechos punibles motivados politicamente (§ 154c StPO). Igualmente
falta un control en los casos del archivo, segln los §§ 154 y 154b StPO; sin embargo,
debido al cardcter transitorio del archivo en los §§ 154d y 154e StPO, se acepta
aqui la falta de control judicial. _ _

También, bajo la consideracién de la necesidad de la afirmacién de un _co_ntrol
judicial parcial de la decisi6bn de archivo, se hace indispensable el sometlm{et.lto
de la decisidn de la fiscalia, segtin el §§ 153 y siguientes StPO, al recurso de revisién

12t Cfr. WEIGEND (pie de pag. 29}, pag. 54.
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posterior; tal revisién es indispensable porque adn vale hoy en dia, lo que HELL-
MUTH MAYER sostenia para el antiguo Estado de derecho liberal alemén: “‘los dere-
chos procesales del ofendido, de ninguna manera deben ser expuestos al juzgamiento
de las instituciones estatales acusatorias’’122, Un control judicial, de esta forma,
deberia aplicarse a los casos de los §§ 133 y siguientes StPO, por medio de la
modificacién del § 172, inciso 2°, parrafo 3° StPO, hasta el punto de que el procedi-
miento de la acusacién forzosa, en la forma €xpuesta arriba en a) 3), deberia ser
declarado licito!23,

2) Para examinar la negativa de la fiscalia respecto al archivo, se podria prever
una decisién formal de la misma a peticién del acusado o de su defensor, que
fuera revisable en forma indiscutible por medio del recurso de queja ante el tribunal
(6rgano sentenciador), v que se hace efectivo también en el procedimiento de la
acusacion forzosa.

3) Enel procedimiento judicial solo deberia decidir el tribunal sobre el archivo,
sin aprobacion de la fiscalia, pero finicamente con base en la opinién del plenario,
por via de revisibn y mediante una sentencia susceptible de ser controlada por
medio de los recursos legales. La propuesta de ZIPF, que puede ser atendidal2s,
de transformar las razones de archivo en condiciones del proceso, también Hevaria
a una forma muy sencilla de control judiciai; 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 la aceptacion de
la sentencia, la cosa juzgada parcial y las ilimitadas reprimendas revisorias, no
podrian constituir ningin limite para la interposicién del recurso de revision.

4. EL PRINCIPIC DE LEGALIDAD Y LA CERTEZA LEGAL

Puede ser mencionado aqui un ltimo 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 limitaciones del principio de
legalidad no sean decididas en forma arbitraria por el legislador, ni que estas descan-
sen sobre una valoracién de los intereses de persecucién penal con intereses
opuestosi2s, 1os diversos interrogantes acerca del Estado de derecho, planteados
aqui, no se pueden discutir ya mas a fondo.

2 H. MAYER, JZ 1955, pags. 601, 602.

'3 Cfr. ya en TiLL KALSBACH, Die gerichtliche Nechpriifung von Massnahmen der Staatsanwaltss-
chaft im Strafverfahren 1967, por ¢j., pags. 137 y ss.

124 Pie de pag. 5, pag. 501.

125 Cfr. al respecto ZIPF, como en el pie de pag. 124,
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LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD
Y LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS
EN EL DERECHO PENAL
ALEMAN DE MENORES*

Dr. CARLOS ELBERT
Universidad de Colonia

El presente trabajo se limita a exponer en forma sistematica los lineamientos
del sistema penal alemdn de menores en dos aspectos fundamentales, como son la
determinacion de la responsabilidad penal v el sistema de reaccioties penales. Hemos
pretendido conjugar lo breve con lo claro, ya que se trata de exponer un sistema‘ sa-
jon, con el que muchos lectores de habla hispana no estaran, posiblemente, familia-
rizados en detalle. Sin embargo, no solo quisimos imprimir a este trabajo agilidad
y sintesis, sino también dotarlo de la capacidad de informar sobre los resultados mas
relevantes a que ha conducido el sistema, en la teoria y préctica modernas del mismo
pais donde se lo aplica. Si a estos propdsitos agregisemos nuestro analisis critico,
nos extenderiamos mas ali4 de los limites razonables de un articule destinado a com-
partir el espacio material con otros; no obstante, nos tranquiliza poder decir que este
trabajo integra uno de mayor alcance! en el que el lector interesado podra encon-

" trar no solo nuestros puntos de vista criticos y comparativos, sino también mayor
informacion sobre estos temas.

Por supuesto, también entra en nuestros calculos la esperanza de que en el futu-

ro podamos continuar el discurso aqui iniciado, con la facilidad de poder remitir -

al lector espafiol 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 anti-
cipo puede constituir un aporte util a los estudiosos de la problemaitica de la crimina-
lidad juvenil en general y alemana en especial.

Entrando ahora de lieno en el tema, adelantemos que el § 46 del Cédigo Penal
alemén federal adopta un sistema dualista de determinacién de la responsabilidad,
al disponer que “‘la culpabilidad del autor es el fundamento para la determinacién
de la pena. Deberan ser tenidas en cuenta las consecuencias que sean de esperar para
la vida futura del autor en sociedad, a resultas de la aplicacién de la pena®’. Esta

* Este trabajo aparece también insertado en los “Cuadernos de Politica Criminal”, N°® 19, Madrid,
FEspafia, 1983.

! 8¢ trata de parte de un capitulo de un libro en preparacion, sobre el tema de Ia criminalidad juve-
nil en Alemania Federal.
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dificultosa compensacion entre la culpabilidad v las finalidades especial-preventivas,
orientadas a la vida futura en sociedad, juega en ef derscho penal de menores
de modo muy diferente, porque a lo largo de la evolucién historico-penal se fue
imponiendo gradualmente el criterio de que los menores son seres humanos de
caracteristicas especiales, diferenciadas respecto a los adultos, v el principio de
que en consecuencia no se les puede atribuir, durante este estadio evolutivo, el
mismo grado de madurez, preparacién y comprension de la realidad que a un adulto,
con la logica consecuencia de una disminucién legal de la responsabilidad por sus
acciones. En conclusion, se disminuye la responsabilidad legal por los actos de
menores, y toda intervencién oficial respecto de los mismos, preventiva o represiva,
se coloca bajo la 6ptica pedegdgica (dada la permeabilidad formativa de los menores)
con miras a su mejor desempefo social en el Juturo.

La concepcién expuesta se refleja en el § 3 de la Ley Judicial J uvenil2, cuando
precisa que ‘‘un menor es penalmente responsable si al momento del hecho era
suficientemente maduro de acuerdo a su desarrollo moral y mental, para comprender
Ia antijuridicidad del hecho y actuar segiin esta comprensién. Para la educacién de

un menor inimputable a consecuencia de su inmadurez, el juez puede ordenar las

mismas medidas que el juez tutelar”.

No basta entonces, a la ley alemana, que se trate de un menor o menor adulto,
seglin tuviera entre catorce y dieciocho o dieciocho y veintiuno, respectivamente,
al momento de la comisién del hecho (8 1. Es preciso, ademas, determinar el grado
de madurez, factor que, junto con la edad, nos distancia del sistema del derecho
penal general, donde el libre albedrio, o autodeterminacién, o voluntad final de
las personas capaces mayores de veintitin afios, se presume, del mismo modo que
su madurez. -

La ley alemana no proporciona un concepto abstracto y general de la madurez,
por lo que el juez debe constatarla en cada caso ¥ para cada autor. ;En qué consiste
esta madurez y qué pautas se utilizan para determinarla? Segiin SCHAFFSTEINS,
la formulacién legal es resultado de una larga evolucion juridica, cuyos puntos
de apoyo fueron la doli capacitas del medioevo y el discernement del Cédigo de
Napoleon de 1810, Pero recientes los hallazgos de la moderna sicologia profunda,
permitieron admitir que Jos procesos de motivacién de los menores difieren de
los de los adultos, no-solo en sentido intelectual, sino también por el juego mas libre
de la instintividad. Esta evolucion llevé a que, en la formuiacién de la J.G.G.
de 1923, se agregara a los presupuestos de responsabilidad juvenil hasta alli admiti-
dos (capacidad de comprender v dirigir las acciones), la necesidad de madurez intelec-
tual y espiritual, con lo que se arribé a un método biolégico-sicoldgico. Este autor

2 En alemén Jugendgerichisgesetz. Se trata de un ordenamiento penal de forma y fondo especial
para menores; respecio del cual el Codigo Penal general rige en forma subsidiaria. Todas las citas
de dicha ley sor tomadas de nuestra traduccion al castellano de dicho cuerpo legal, en prensa en Editorial
Depalma, Buenos Aires, Argentina. Aludiremos a la ley segiin la abreviatuyra J.G.G.

3 FRIEDRICH SCHAFFSTEIN, Jugendstraffrechs (der. penal de menores), 7° ed., Stuttgart, 1980, pag.
41 (subrayado y trad, nuestros). ’
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hace una detallada descripcién de los elementos enumerados y afirma que la capaci-
dad de comprensién requiere una cierta maduracion intelectual, pero también una
asimilacién de representacioén de valores espirituales, o madurez ética, que permita
‘“‘comprender’” los postulados o normas en los que se apoyan las disposiciones
legales, La versi6n actual de la ley no exige, por otra parte, una especifica compren-
sién de la ilicitud del hecho en sentido jurldico, sino apenas de una comprension
del injusto material del hecho, que se adecue al grado de conciencia que pueda
poseer el autor. Un ejemplo apropiado serfa el caso de abuso sexual de un nifio
de tres afios cometido por un adolescente de dieciséis, que no puede negar su conoci-
miento de la inmoralidad del hecho, pese a la que este solo podr4 serle reprochado
si ademas posee la capacidad de reconocer su conducta como prohibida por las
leyes (en forma genérica). La capacidad de comprensién no puede, por otra parte,
medirse en abstracto, sino que debe estar asociada a la violacidén del derecho en
concreto. Por lo tanto, en caso de concurso de delitos, tanto real como ideal,
la culpabilidad debe ser probada en relacién a cada hecho delictivo.

En cuanto a la capacidad de actuar o dirigir las acciones, sucede con frecuencia
que menores que estan en condiciones de reconocer lo injusto del hecho que cometen,
no tienen al mismo tiempo la madurez de caricter suficiente para imponer tal recono-
cimiento como base de su accionar. Para algunas formas delictivas, como los delitos
contra la honestidad, se deberia tener siempre en cuenta que el instinto sexual de
la pubertad irrumpe con tal fuerza que arrolla todos los frenos inhibitorios 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 ética y autodominio. El menor
debe no solo poder distinguir en general entre justo e injusto, sino que también
debe poder entender en el caso concreto que el orden juridico no autoriza ese compor-
tamiento. Si el ilicito fue verdaderamente comprendido, o si se lo comprende, es
solo un indicio respecto a la determinacién de la capacidad de comprender. No
s necesario que el menor pueda reconocer la punibilidad del hecho, y el reconoci-
miento de la inconveniencia o inmoralidad tampoco bastan. El menor tiene mas
bien que sentir el mandato como un valor adecuado, y debe poder encontrar su
propio comportamiento como legalmente objetable, Madurez espiritual y ética para
comprender la antijuridicidad del hecho en el sentido del par. 3, solo la posee guien
actua a conciencia de cometer un hecho prohibido. Solamente en casos de una_
formacion extraordinariamente mala, y muy malos ejemplos en ¢l hogar v el medio,
u ocasionalmente en las escuelas de apoyo, o en casos de rezagados escolares, o
de nifios que pasaron su infancia en internado, puede no darse este presupuesto;
en los dos casos nombrados en primer lugar, preexiste las mas de las veces un
desamparo moral que requiere la intervencién del juez tutelar. Finalmente, el menor
debe actuar segin la comprensién intelectual y los sentimientos espirituales, o sea,
poder ofrecer resistencia a la seduccién hacia el hecho, mediante la comprension
de sus obligaciones legales. En especial, en los jovenes, los instintos sexuales y
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de posesion superan a menudo todos los frenos, pese a la correcta comprensién
y valoracién®’4.

Volviendo ahora al ambito de aplicacion de la J.G.G., dejemos claramente
establecido que el § 1 expresa que la ley es aplicable cuando un menor —o un
menor adulto— cometiere un hecho ilicito, sancionado con pena en la legislacién
general. La segunda parte del pardgrafo agrega que menor es, quien al tiempo
del hecho, tuviera entre catorce y dieciocho afios, y menor adulto, quien al tiempo
del hecho tuviera entre dieciocho y veintitin afios de edad. Estas disposiciones deben
ser correlacionadas con el § 19 del Codigo Penal, segtn el cual no puede ser inculpado
quien al momento de¢ la comisién del hecho fuera menor de catorce afios. Pareceéria
que la disposicién fija una competencia personal clara y definitiva a la J.G.G.,
y sin embargo, no es asi, va que para los menores adultos esté establecida la cobertura
legat en forma especial en el § 105, que dispone: *“Si un menor adulto incurriera
en un hecho ilicito, que segiin las disposiciones generales esté sancionado con pena,
¢l juez aplicard concordantemente los reglamentos vigentes para menores, de los
§§ 4 a 8, 9, ntmero 1, 10, 11 v 13 a 32 (calificacién legal de los ilicitos de me-
nores y sus consecuencias juridicas, calificacién legal de hechos antijuridicos
de menores, consecuencias del hecho punible, consecuencias accesorias, imposicién
de instrucciones, medidas disciplinarias: amonestaciones, reparaciones, arresto juve-
nil, pena juvenil, comun, y también de duracién indeterminada vy de ejecucion
condicional, concurso de delitos, y comisién de hechos delictivos en distintas edades
y grados de madurez), cuando: 1°) de la apreciacién del conjunto de Ia personalidad
del autor y del medio ambiente resultare que al tiempo del hecho no habfa sobrepasa-
do una evolucién moral y mental equivalente a la de un menor, 2°) si se tratase,
segiun el modo, circunstancias o moéviles del hecho, de un ilicito de menores’s.

Esta norma ha sido y es objeto de severa critica en la doctrina alemana, porque
incorpora a los menores adultos en el sistema de la ley especial de forma ambigua,
con imprecisiones ¢ inexactitudes que terminaron traduciéndose en una jurispruden-
cia vacilante y antojadizaS. Segiin SCHAFFSTEIN, el origen de tales vacilaciones tie-
ne un fundamente histérico, consistente en que los menores adultos no estaban
incorporados al derecho de menores en las leyes judiciales juveniles de 1923 y 1943,
dado que en una primera época del derecho juvenil —tanto en Alemania como
en ¢l orden internacional— se tendia a interpretar que al adquirir Ia mayorfa de
edad (generalmente a los dieciocho afios) los adolescentes debian ser sometidos
al derecho penal general. Pese a que tras la guerra se volvié casi una evidencia
que los adolescentes entre dieciocho y veintiin 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
consideracién, que es una férmula de compromiso, tendente a incorporar por un

* RUDOLF BRUNNER, Jugendgerichisgesetz-Kommentar (Comentario a la Ley Judicial Juvenil), De
Gruyter, Berlin, 978, 5* ed., pags. 43 y ss. (subrayiado y trad. nuestros).

5 Transcripeién parcial (subrayado y trad. nuestros).

§ Véase al respecto, a SCHAFFSTEIN, op. cif., pags. 43 v 33.; a BOHM (Einfithrung in das Jugend-
strafrecht), pags. 30 y ss.; ¥ a BRUNNER, op. cif., pags. 26-27.
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iado a los menores aduitos al derecho especial de menores, y por otro a la necesidad
de proteger a Ia comunidad de la mayor actividad delictiva de este estadio evolutivo’.

Las criticas apuntan, en general, a que no se incorporé a los menores adultos
lisa y llanamente al derecho de menores; a que ¢l término ‘‘menor’” empleado
en la frase ‘‘no habia sobrepasado una evolucién moral y mental equivalente a
la de un menor” no es alusivo a los menores de catorce a dieciocho afios, sino
que €s una alusion general a la falta de desarrollo de la personalidad, v a que
la férmula “‘evolucién moral y mental’” es demasiado exigente, y debid haber sido
‘‘moral 0 mental’’. Dando por suficientemente expuesto este problema, pasaremos
ahora a ocuparnos de las consecuencias mds importantes que produce en ia realidad
judicial el § 105. Este paragrafo, que literalmente interpretado pareceria decir que
la aplicacidon del derecho de adultos a fos adolescentes entre dieciocho y veintitin
afios constituye /@ regla, ha sido transformado gradual, pero sostenidamente, por
la praxis, en el principio inverso. Asi, SCHAFFSTEIN afirmaba, en su edicién de
1977, citando los datos de la estadistica criminal de 1972, que se habia aplicado,
en dicho afio, derecho penal juvenil a los menores adultos, en un 46% de todas
las sentencias, pero predominantemente en delitos importantes de mucha frecuencia.
En la edicién mas reciente, de 1980, y refiriéndose a la estadistica de 1977, afirma
que el derecho de menores se habia aplicado en un 47,1% de todos los casos,
pero que en los delitos de ‘‘criminalidad cldsica’ —esto es, excluyendo los delitos
de trinsito— la proporcion llegé al 63,7% de todos los casos, y que considerando
solo las formas més habituales de delincuencia, 1a proporcién llegé incluso a cifras
mas altast. 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.

Loégicamente, la interpretacion més benigna del § 105 ¢std sometida a una
libertad interpretativa demasiado arbitraria, que SCHAFFSTEIN describe de este mo-
do: “El resultado es una asombrosa diferencia en la aplicacién de derecho penal
juvenil a los menores adultos, dado que la ley deja demasiado espacio a la libre
interpretacién del juez. El insatisfactorio resultado se refleja también en las cifras
de la estadistica criminal. Segiin la estadistica criminal federal, se aplicé en 1977
derecho penal juvenil, por ejemplo, para los delitos de robo y chantaje, en 90,2%
de los casos; para robo con fractura en un 84,4% pero, sin embargo, para hurto
simple solo en un 65,9%, para lesiones culposas de transito en un 17,5%, y en
casos de homicidios culposos de transito nuevamente con mas frecuencia, con un
34,7%. En delitos de transito considerados eén gemeral, se aplicé en un 28,6%
de los casos. En conjunto, la aplicacién de derecho penal juvenil se encuentra
en constante avance. En 1954 alcanz6 solo al 20,2% del total, en 1973 ya un 43,6%
y en 1977, inclusive, un 47,1%. Sin embargo, estas cifras muestran también que
tras una experiencia de veinte afios en la aplicacién del § 105, no se ha llegado

7 SCHAFFSTEIN, op. cit., edic. 1977, pags. 43 y 44, trad. nuestra.
¢ Ibidem, pig. 46, v ediciéon 1980, pag. 47.
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atn a un empleo equilibrado del mismo, y que también en grupos de delitos casi
emparentados, la aplicacién del derecho penal juvenil crece con la gravedad del hecho’*s.

St de acuerdo cor el § 105 es necesario determinar el grado de madurez de
los menores adultos, corresponde exponer brevemente de qué modo se efectiia esta
apreciacién. En primer lugar, y conforme a la ley, se trata de una apreciacién
de conjunto, que debe ser determinada por los rasgos puberales que permitan deter-
minar una permanencia en el status de menor, para lo que no puede ser tomada
en cuenta solo la apariencia corporal, sino predominantemente el grado de evolucién
moral y mentall®. Estas determinaciones, que se apoyan en el § 3 de la 1.G.G.,
¥, por lo tanto, se sirven de sus mismos elementos y remiten al momento de la
comisién del hecho, son de muy dificil precisién, [o que SCHAFFSTEIN describe
del siguiente modo: ““Para que el juez y el perito, esta comprobacion es a menudo
muy dificil, porque segin el punto de vista de la ciencia moderna, el hecho de
cumplir dieciocho afios no representa una inequivoca frontera de tipo biolégico
o sicol6gico que corresponda a una fase evolutiva, y porque verdaderamente, la
pubertad y la adolescencia se comunican sin una fuerte separacién’’il,

En Alemania se ha discutido arduamente sobre Ios elementos de juicio que
puedan establecer fronteras més 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 la fijacién caprichosa de edades-limites.

Completando lo referente al ambito de aplicacién de la ley penal dé menores,
recordemos que repecto de ella, /g ley penal comiin juega un rol subsidiario, que
le fijan los §§ 10 del Codigo Penal y 2 de la J.G.G. El primero preceptiia: “Esta
ley es aplicable a menores y menores adultos, solo en la medida que fa Ley Fudicial
Juvenil no disponga otra cosa’. La norma citada de la 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 la tipicidad, la antijuri-
cidad y la culpabilidad, sean determinados siempre por el derecho penal general
(especialmente ¢n lo que hace a los elementos de tipo, las causas de justificacién,
las causas de exclusién de la culpabilidad y lo referente a tentativa y participacién).
Podemos afladir, adem4s, que en materia de reacciones penales para menores y
de ejecucion penal predominan las normas especiales, que también alcanzan una
magnitud importante en el terreno del derecho procesal.

LA PENA Y EL SISTEMA DE CONSECUENCIAS
JURIDICO-PENALES JUVENILES

La importancia formativa asignada por el legislador a las consecuencias juridi-
copenales juveniles, queda evidenciada por el hecho de que 25 paragrafos de la

? Op. cit., edic. 1980, pags, 52 y 53, trad. nuestra.

10 SCHAFFSTEIN se pronuncia en contra de que se tome en cuenta el aspecto fisico, a no ser como
un mere indicio, basindose en los problemas que plantean los casos de aceleracién del desarrollo {op.
cit., 1977, pags. 46-47). :

i Op. cit., 1977, pag. 47, trad. nuestra.
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J.G.G. —que contiene solo 125— estan dedicados a dicho tema. Tal como surge
del § 17, la pena juvenil (pena en sentido estricto) solo se aplicard excepcionalmente
cuando se agote la posibilidad de aplicacién de otras formas de reaccién penai,
Dicha disposicién traza claras lineas divisorias, al disponer que “la pena juvenil
consiste en la privacién de libertad en un establecimiento penal juvenil. El juez

infligird pena juvenil cuando las rmedidas educativas o disciplinarias 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 la magnitud de la culpabilidad®’
(subrayado nuestro). Complementariamente, el § 5, parrafo 2, dispone que ‘el
hecho punible de un menor sera sancionado con medidas disciplinarias o pena juvenil
cuando las medidas educativas no sean suficientes’’ (subrayado nuestro). ;Qué signi-
fican estas ‘““medidas” y en qué consisten? Las medidas educativas son las reacciones
mas suaves del sistema que consideramos, v 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 la conducta del menor
imputado. Hay tres tipos de medidas educativas: instrucciones, asistencia educativa
v asistencia correctiva. Las instrucciones, segiin el § 10, son “mandamientos y
prohibiciones que regulan el modo de vida de los menores, a fin de promover
y asegurar su educacién. Para ello no se plantearan a los menores demandas legal-
mente inadmisibles. El juez podr4, en especial, imponerles: 1) obedecer instruccio-
nes de instalarse en el lugar de residencia; 2) vivir con una determinada familia
oenun determinado hogar; 3) tomar una plaza de estudio o trabajo; 4) dar pruebas
de rendimiento laboral; %) abandonar el trato con determinadas personas, o la
visita de bares o lugares de diversién; 6) por una infraccion a los reglamentos
de ‘ransito, tomar parte en un curso de educacion 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 eleccién para determinar las caracte-
risticas de este tipo de reaccién penal. La jurisprudencia ha ido delineando, con
el correr de los afios, 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
proporcidn con el hecho cometido, ser sensatas, claras y precisas, y en la seleccion
deben tomarse en cuenta la edad y el estado de desarrollo del menor. Dice BRUNNER
que estas medidas deben tener en cuenta la personalidad del menor, estableciendo
una relacion natural respecto al hecho, v ademas ser realizables y controlables.
Agrega que es muy diferenciada en los distintos estados federales la forma en que
se controla el cumplimijento de estas instrucciones. En algunos lugares se comisiona
para dicha tarea a los ayudantes de prueba, unos asistentes sociales especializados?2.

El segundo parrafo del § 10 agrega que el juez, con consentimiento de los -

educadores y representantes. legales (y del menor cuando este va hubiera cumplido
diecisiete afios} podra imponer a los menores un tratamiento educativo-terapéutico,

'2 BRUNNER, op. cit,, pags. 69 y 70.

mediante la intervencién de especialistas, o directamente colocarlo bajo cura terapéu-
tica. Esta medida puede ser muy apropiada pard el tratamiento del alcoholismo
o las toxicomanias, pero su aplicacién prictica es reducida, por los costos que
implica y la calidad de los especialistas requeridos, que no siempre pueder obtener-
se. Completando lo referente a las instrucciones, la ley precisa que ¢l juez debe
determinar su duracidn, pero sin sobrepasar los dos afios. Ademas puede cambiartas,
dejarlas sin efecto o prolongar su duracién —antes del vencimiento— hasta por
tres afios, cuando lo requieran fundamentos pedagégicos. Para el caso de que el
menor no cumpla con Ias instrucciones impartidas, buede serle infligido arresto
juvenil (otra reaccion penal cuyo contenido ya analizaremos). Esta medida no puede
ser ordenada por mas de cuatro semanas y el juez puede abstenerse de hacerla
ejecutar, cuando tras su ordenamiento se lograra que el menor cumpla las instrucciones.

Las dos medidas educativas restantes son la asistencia educativa y la educacion
correctiva obligatoria. Segiin el § 12, lo referente a su realizacién, ejecucion y termi-
nacion se rige segiin el § 56 de la Ley para el Bienestar Juvenil. Bl motivo de
esta remisién radica en que se procura evitar al imputado, dentro de lo posible,
¥ cuando solo ha cometido hechos de escasa entidad, las formalidades y rigores
del proceso penal de menores, dado que ¢l procedimiento de la Ley de Bienestar
Juvenil (J.W.G.) es mucho mas elastico y simple, ¥ que, por otra parte, ef juez
tutelar se concentra sobre los problemas formativos ¥ proteccionales del menor,
en lugar de Ios problemas dogmaticos del hecho cometido, Las medidas que analiza-
mos son aplicables cuando el menor no est4 en condiciones de superar por si mistno
Ia situacién en que se encuentra y, por io tanto, necesita una apoyatura espiritual
y educativa de caricter mas o menos permanente, que puede llegar a ser prorrogada
hasta la mayoria de edad (veintitin afos). El juez juvenil solo puede ordenar la
asistencia educativa remitiendo de inmediato las actuaciones al juez tutelar. La
asistencia educativa estd regulada en la J.W.G. en los §§ 55 a 61. Presupuesto
para la misma es la situacién de peligro en que se encuentre el menor, o el dafio
va efectivamente sufrido en su esfera fisica, intefectual o espiritual, cuando se estime
que pueden ser superados mediante la aplicacion de esta medida. Normalmente,
el asistente educative es una persona privada, fisica, que puede ser reemplazada
durante ef transcurso de la medida si eilo aparece necesario. Su misién es apoyar
al menor ea su formacién, mediante consejos v ayuda en lo laboral vy educativo.
Durante la aplicacién de {a medida, tiene derecho a tener en todo tiempo acceso
al menor, aun cuando este viva en casa de sus padres -y junto a ellos. El derecho
a la inviolabilidad de Ia vivienda sufre en esta materia una limitacién expresa de
la ley. Del mismo modo, los empleadores y maestros, padres ¥ familiares, v todos
los directamente relacionados con el menor, deben proporcionar al asistente las
informaciones que este requiera acerca de su asistido. A su vez, el agistente debe
informar a la oficina juvenil y al juez tutelar de los resultados de la medida y
comunicar de inmediato toda conducta del menor que pudiera dar lugar a la aplica-
cién de otro tipe de medidas. La oficina juvenil, centro de actuacién de las autorida-
des de ayuda publica a la juventud, debe asesorar al asistente, ¥y apovyarlo en el
cumplimiento de sus funciones. Como dijimos, esta medida educativa concluye
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con la mayoria de edad, pero también si se hubieran cumplido las metas fija-
das, v la situacion del menor ya no la hiciera necesaria, Ademas, cesa si comienza
la aplicacion de una ayuda educativa voluntaria o de una educacién correctiva
obligatoria. La opinién de SCHAFFSTEIN, respecto al funcionamiento de esta insti-
tucién, era dubitativa en la edicién de 1977, segiin la cual solc 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 la edicién de 1980,
este autor —habitualmente consultado como fuente en Alemania— se muestra escép-
tico sobre los resultados alcanzados, y se pronuncia por el empleo de asistentes
educativos profesionales, bien capacitados pedagégicamente, dentro del marco de
la oficina juvenil o 1a ayuda juvenil. Esta propuesta ha sido también adoptada
por algunos proyectos de reformals.

La educacién correctiva obligatoria que regulan los §§ 69 a 73 de Ia J.W.G.,
esta reglamentada en su aplicacion y particularidades por cada uno de los Estados
federados, y de forma bastante diferenciada, ya que la ley federal solo proporciond
lineamientos generales. La forma mads rigurosa de esta reaccion es la que se cumple
en hogares especiales, con caracter de internado, la mayoria de los cuales son de
caricter privado y religiose., Pero también puede ordenarse el cumplimiento de
esta medida correctiva en la propia familia o en una familia extraiia que reina
las condiciones adecuadas. No es el juez quien decide la ubicacién en internados
o casas de familia, sino la oficina juvenil, luego de una investigacién sobre la conve-
niencia de uno u otro sitio.

Ademds de los internados privados religiosos los hay estatales v comunales.
Todos tienen la caracteristica comiin de haber sido muy criticados por sus carencias
pedagogicas, o su tendenciosidad en el caso de los institutos religiosos; sin embargo,
hay ya autores que afirman que se han experimentado progresos, sobre todo a
rajiz de la progresiva contratacién de pedagogos y la mayor elasticidad
disciplinaria!4, 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 estan rodeados de mayores medidas de
seguridad y tienen un caracter mds cerrado.

Como en la asistencia educativa, esta medida concluye cuando el menor llega
a la mayoria de edad, o cuando estdn alcanzados los fines que dieron lugar a su
imposicién. Seglin SCHAFFSTEIN, las investigaciones sobre los resultados de este
instituto son numerosas, pero realizadas tomando en cuenta elementos distintos
y aplicando métodos diversos, que llevaron a algunos resultados contradictorios.
Este autor considera creible la opinién de que un 60% de los menores sometidos
a esta medida lfevan en el futuro una vida regular, sin comisién de hechos ilicitos,

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

% Op. cit., pag. 80, edic. de 1977, y pag. 85, edic. de 1980.
14 SCHAFFSTEIN, op. cit., edic. de 1980, pags. 82-83.
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un catalogo de disposiciones, que segtn el § 13 se aplicaran para sancionar el hecho
punible en los casos en que no se aplique pena juvenil, pero respondiendo por
elilicito cometido. Estas medidas son la amonestacion, laimposicidn de reparaciones
y el arresto juvenil. La amonestacidn es una severa advertencia judicial por la que
se explica al menor la ilicitud, la gravedad y las posibles consecuencias del hecho
cometido, procurando motivar su conciencia para obtener una mayor consideracién
de su parte en el futuro, frente a los diversos bienes juridicos. Puede acompaiiar
otras sanciones, y es frecuente su empleo juntamente con instrucciones (medida
que ya analizamos) y con reparaciones (que veremos acto seguido). Esta sancidén
es siempre de caracter verbal, pronunciada en el trascurse de la audiencia. Segun una
investigacion publicada en 1973, la influencia de esta medida en la conducta posterior
de los menores es relativa, ya que en general es tomada como una abseluciénls,

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 comision del hecho. El § 15 contiene la siguiente enumeracion faxativa de repara-
ciones que puede imponer ¢l juez: 1) reparar los dafios causados con el hecho,
segin sus propias posibilidades; 2) disculparse personalmente ante los afectados
por el hecho; 3) pagar una determinada cantidad de dinero en favor de una institu-
cidn de bien pablico. De la ley surge también que no deben aplicarse a los menores
demandas inadmisibles que puedan, por ejemplo, afectarlo siquicamente. El pago
de la suma de dinero solo debe ordenarse cuando el menor haya cometido una
infraccién leve y la suma de dinero proceda de recursos de los que pueda disponer
por si mismo. Otra posibilidad monetarista es la de retirar al menor la ganancia
obtenida con el hecho, o su equivalente. El juez puede liberar total o parcialmente
al menor del cumplimiento de estas obligaciones, y también imponer arresto si
no las hubiera cumplido. Aplicado el arresto, pueden ser tenidas las reparaciones
por total o parcialmente cumplidas. En la practica hay una cierta confusion entre
esta medida y las instrucciones.

La @ltima de las medidas disciplinarias, el arresto juvenil, es 1a tnica que afecta
directamente Ia libertad fisica del menor. El juez tiene a disposicion tres variantes
de esta medida: @) arresto en tiempo libre; b} arresto breve, y ¢/ arresto prolongado.
El arresto en tiempo libre serd cumplido durante el tiempo libre y se inicia con la

terminacién del trabajo al fin de la semana, y se limita a por lo menos a una )

‘‘unidad de tiempo libre”’, v como maximo a cuatro. Estas “‘unidades de tiempo
libre”” dependen en cierta medida del tipo de vida que lleve regularmente el menor,
pero la regla general es que el tiempo libre se inicia con la terminacién del trabajo
ai fin de la semana, y concluye con la iniciacién del trabajo la semana siguiente,
por lo que se puede decir que cada unidad discurre entre las 15 horas del sabado
¥ 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 privacién de libertad. En general, no es recomendable su aplicacidon a

¥ Cfr. BRUNNER, op. cit., pag. B2.
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menores que comparecen por primera vez ante la justicia a rafz de un hecho leve.
Tampoco aqui nos encontramos ante una verdadera pena, terminologia que se procu-
ra evitar en referencia a esta privacion de libertad. La Corte Suprema Federal ha
declarado que esta medida esta pensada ““para hechos ilicitos por desatencion, prepo-
tencia o temeridad juvenil, como resultado de tipicas inclinaciones adolescentes
como impetu, obcecacion, aventurerismo, deficiente autoafirmacion, como a_tsi tan_1-
bién faltas ocasionales o instantaneas, que surgen de una situacion repentina, sin
que el autor posea en lo demas una inclinacion a conductas criminales’ 16,
Este tipo de arresto se cumple habitualmente en- habitaciones especiale.s de
los tribunales municipales, y las particularidades de su e¢jecucion se regulaj_lr mediante
la ordenanza de ejecucién del arresto juvenil (JA VollzO), cuya nueva version data de
1977. Esta ordenanza ha suavizado las condiciones de cumplimiento del arresto,
que antiguamente consistia en el encierro permanente y el aislamiento: Hov, en
cambio, se realizan durante el dia diversas actividades en forma colectiva bajo control.

Segitn BRUNNER, las numerosas investigaciones que se han realizado so‘t.n'e
la eficacia de esta medida legaron a resultados semejantes, abarcando tanto espacios
cortos como largos de tiempo; dichos trabajos indican que habria de un 63 a un 65% de
reincidencia, v que solo a un 33% de estos casos se debi6 aplicar medidas mas
severas que el originario arresto juvenill?.

El arresto breve constituye un escaldn superior, en lugar del arresto en tiempP
libre, cuando la ejecucién continua aparezca como conveniente por razones educati-
vas, y a resultas de ello no se perjudican ni la formacién ni el trabajo del menor.
O sea, que este arresto no se limita ya al fin de semana, y para el computo de
su duracién se cuentan por cada dos dias una ‘‘unidad de tiempo libre®’ sin que
en conjunto pueda superar los seis dias. La ejecucién de esta medida se lleva
también a cabo en las habitaciones va citadas de los tribunales municipales.
Para la tercera variante, el arresto prolongado, la J.G.G., fija un minimo de dura-
¢ion de una semana, y un méaximo 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 la administracién de justicia. Ademas del
§ 16, la ley que analizamos regula aspectos de las diversas formas de arresto en
los §§ 86, 87 y 90. Esta ultima disposicién enfatiza que la ejecucion del arresto
juvenil debe despertar el sentido de la honra del menor, llevandolo enérgicamente
a tomar conciencia de que responde por ¢l ilicito cometido. El conductor de la
ejecucion serd el juez juvenil del lugar de cumplimiento de la pena. Por ﬁltin.lo,
se dispone que para los educandos que se encuentren en Hogares de Educacion
(donde se lleva a cabo la educacion correctiva obligatoria) se podra disponer gue
cumplan alli la medida, con acuerdo de las autoridades correspondientes.

Para completar esta exposicién de las formas del arresto, conviene hacer refe-
rencia a su aplicacion practica, remitiéndonos a las palabras de SCHAFFSTEIN, segun

% Cita tomada de BRUNNER, op. cit., pag. 91, trad. nuesira.
17 Ibidem, pag. 92.
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el cual “‘el arresto juvenil es una de las mas importantes medidas disciplinarias,
y de este modo, una de las mds importantes medidas del derecho penal juvenil
en general, si bien en los 0ltimos afios, bajo la influencia de la creciente critica
por su frecuente aplicacién y las formas de su ejecucion, ha retrocedido cuantitativa-
mente al tercer lugar, tras el empleo de la reparacion de pago de una suma a una
institucién de bien puablico y la amonestacion. En 1977, de 1.000 condenas segiin
el derecho penal juvenil, 214 fueron penadas con arresto juvenii, v de ellas, 86
fueron de arresto prolengado, 114 de arresto en tiempo libre v 14 de arresto
breve’18,

El § 17 dela J.G.G., nos define la 0ltima y mds grave de las reacciones penales
juveniles, al proclamar que la pena juvenil consiste en la privacién de libertad
en un establecimiento penal juvenil. Nos encontramos entonces ante la #nica verda-
dera pena de este sistema, coincidente en muchos puntos con la pena privativa
de libertad del derecho penal general, pero con la que no puede ser identificada
por completo, ya que, como dijimos, en el derecho de rnenores pretende tener
cardcter fundamenialmente formative. Dado que estamos ante el maxime mal que
se puede infligir a un menor, y que ademds puede alcanzar larga duracién, se procy-
ra, por regla general, evitarle esta pena, cuando pudiese producir efectos daiiinos
ent su evolucién futura. Sin embargo, este factor debe ser evaluado segtin la culpa
demostrada en el hecho mismo. Por ello, el parrafo 2 del § 17 agrega que el
juez infligird pena juvenil cuando las medidas educativas o disciplinarias no sean
suficientes, a causa de las inclinaciones destructivas del menor, puestas de manifiesto
por el hecho cometido, o cuando se hiciera necesario por la magnitud de la culpabili-
dad. Al principio expusimos en detalle como 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 culpabilidad que puede atribuirse al autor. Por lo demas, esta
forma de pena comparte muchas caracteristicas de la 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 la voluntad arraigados
en su personalidad’*19. Puede demostrarse su existencia con una sucesién de he-
chos, o con el primer hecho, aun cuando haya sido leve. Se deben buscar, entonces,
las deficiencias de caracter, formacion, o condicionantes del medio sobre el compor-
tamiento, que hayan Ilevado a la comisidn del hecho, v hagan temer la comisién
de otros. Segun la Suprema Corte Federal, estos defectos de desarrollo no deben
ser culpabilizados, y pueden consistir en una disposicion hereditaria, de efectos
neurdticos de desarrollo, deficiencias educativas, seduccidon u otras influencias del
medio?®. Nos encontramos ante finalidades de tipo especial preventivo, consisten-
tes en corregir deficiencias de formacion y personalidad, para lo que se necesita

¥ Op. cit., pag. 93 (trad. nuestra).
¥ Citado por BRUNNER, op. cit., pag. 98- (trad. nuesira).
# Yéase a BRUNNER, op. cit., pag. 99.
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un plazo prolongado, y aplicar medios pedagdgicos de cierta intensidad. A tal fin,
existe una pena juvenil por inclinaciones destructivas, para definirlo con nuestras
palabras. Por el contrario, en la pena juvenil por culpa se concede mayor importan-
cia a factores generales preventivos, pero de especial gravedad, & 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 también los motivos. Uno de los funda-
mentos doctrinarios para mantener esta pena por la culpa ha sido, y es, el caso
de los menores gue no han actuado a reiz de una carencia en su Jormacion, a
les que habria que dejar impunes, si se aplica consecuentemente el principio de la
finalidad formativa de las reacciones penales juveniles.

Esta estructura alternativa de los presupuestos de aplicacion de la pena juvenil
ha causado numerosos problemas interpretativos, tanto en doctrina como en juris-
prudencia, y no pocas veces ha dado lugar a resoluciones contradictorias v a grandes
debates. Como dice SCHAFFSTEIN, los menores con inclinaciones dafiinas no las
tienen por culpa del tipo de vida que han llevado, sino en mayor medida por una
Jatalidad del destine. Sin embargo, el problema se ve parcialmente aliviado por
el hecho de que en buena parte de los casos la culpa demostrada en el hecho es
un sintoma de las inclinaciones destructivas del autor. Repetimos que la pena juvenil
se aplica solo cuando estan agotadas todas las espectativas de mejoramiento por
aplicacién de las restantes medidas no punitivas, o bien cuando desde la comisién
del primer hecho estdn dados los requisitos exigidos por el § 17 para la aplicacidn
de pena juvenil. Este caracter de ultima ratio es observado con bastante respeto
en Alemania, en especial con respecto a menores, hasta el exiremo de que muchas
veces se estima que la primera aplicacién de pena juvenil fue tardia, porque ya
las inclinaciones destructivas estaban arraigadas. En mayor medida se aplican penas
a los menores adultos, y también es frecuente su empleo para los multirreincidentes.
Segun los datos que proporciona SCHAFESTEIN, en 1977 se aplicd 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 primeros se aplicé en 91 casos
de cada mil, y a los segundos en 257 de cada mil. Estas proporciones son inferiores
alas de los afios 1974-1976, y, ademas, también las penas juveniles mas leves ganaron
en proporcion, 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 afio?!.

La pena juvenil ticne una duracién minima de seis meses, ¥ una maxima de cinco
afios, st se trata de un delito; en cambio, si se trata de un crimen para el gue
el Cddigo Penal tuviera fijada pena de mas de diez afios de privacion de libertad,
el maximo alcanzara a diez aios?2. Segin el § 18 de la J.G.G., la pena juvenil

 Op. cit., edic. de 1980, pag. 99.

) 21_ Segﬁn'cl § 12 del Codigo Penal, crimenes son los hechos antijuridicos amenazados con pena
privativa de hl}ertad de un afio por lo menos, y deiifos los amenazados con pena privativa de libertad
Mmenor a un afo, o con pena de multa, sin consideracién a los factores de atenuacion o agravacion.
En sintesis, crimenes son los hechos antijuridicos graves, y delitos, los leves,
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debera estimarse de modo tal, que posibilite una conveniente influencia educativa,
y para determinar [a duracion no son aplicables las escalas del derecho penal general.
Debe observarse que la duracién de Ia pena puede ser acortada de diversos modos,
pero nunca alargada, de modo que la determinacion 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 observacion, durante el cumplimien-
to de la condena. Esto puede llevar a la tardia comprobacion de que, en algunos
casos complejos, se hubiera precisado de un periodo mas prolongade de influencia
formativa, que no es alcanzable por ser la condena ‘‘demasiado corta®. Esto llevd
a la consagracién de la pena privativa de libertad de duracién indeterminada, de
la que ya nos ocuparemos. Antes, conviene aclarar que la pena juvenil puede ser
de cumplimiento efectivo, de duracién indeterminada, de ejecucidén condicional,
y de aplicacion en suspenso. Dejamos ya expuesta la pena de cumplimiento efectivo
del § 17, o pena juvenil propiamente dicha. Las otras variantes estin 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 la ejecucién penal. Tal.como
lo anticipamos, el § 19 dispone la aplicacion de pena juvenil de duracion 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 orientarlos a través de la ejecucién penal hacia
un modo de vida honesto. La duracién méaxima de esta medida alcanzara a cuatro
afios, con lo que se demuestra que se trata de una indeterminacién de caracter
relativo. El juez puede fijar un maximo menor, o aumentar el minimo, con la
finalidad de posibilitar una mejor influencia educativa, pero en este caso, la diferen-
cia entre maximo y minimo no debe ser menor de dos afios. Conviene recordar
que, de acuerdo al § 39-2, el juez juvenil no debe declarar penas juveniles mayores
a un afio, o de duracién indeferminada, en los casos en que actie solo, seglin
las normas de competencia de la J.G.G. La pena de duracién indeterminada es,
entonces, competencia del Tribunal Juvenil de Jurados, érgano de caracter colegiado.

La indeterminaci6n de la pena es relativa, ¥ cuando se concretiza su duracién,
se “‘transforma’” en una pena juvenil determinada. Asi lo dispone el tercer apartado
del paragrafo en estudio, en los siguientes términos: “La pena juvenil de duracién
indeterminada sera transformada, para los reglamentos vigentes del proceso de ejecucion
(§ 85) en una pena juvenil determinada, tan pronto como el menor llegue a totalizar
el cumplimiento de la pena’’. E1 § 89, por su parte, establece que cuando el sancionado
a pena juvenil de duracién indeterminada hubiera cumplido el minimo de [a misma,
y pudiese demostrar que modificard su modo de vida por uno ajustado a derecho,
la avtoridad de ejecucién penal, prescindiendo de esta, transformara la pena juvenil
de duracion indeterminada en una determinada, vy sometera la ejecucién del resto a
prueba, Ademas, cuando se hiciera necesario por fundamentos especiales, la autoridad
de ejecucién penal puede también ordenar la libertad definitiva. En tal caso, transforma-
ra la pena juvenil de duracion indeterminada en una determinada, de modo que la
pena se dé por cumplida al momento en que se haga efectiva la libertad.
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Segin BRUNNER, la pena juvenil indeterminada deberia ser aplicada con mayor
frecuencia, fundamentalmente cuando el hecho punible permita reconocer la existen-
cia de culpabilidad caracterolégica considerable, en general a través de la comisién
de hechos punibles graves por menores expuestos o desamparados, para los que
va no resulte apropiada la educacion correctiva. No obstante, la institucién despierta
recelos, al menos en la jurisprudencia, que la aplica restrictivamente, como lo demues-
tran las siguientes estadisticas: 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 argumentos con los
que muchos autores propician esta medida (entre otros, que al fin y al cabo tampoco
la pena juvenil de cumplimiento efectivo es determinada, porque siempre existen
posibilidades de acortamientc o interrupcién), [a misma menoscaba, segiin nuestra
opiniébn, una garantia fundamental del proceso penal.

La tercera modalidad gue puede asumir ia pena juvenil es la de su ejecucion
condicional, consistente en dejar al condenado en libertad, pero puesto a prueba
bajo control oficial. El juez aplica la pena bajo esta modalidad, cuando es de
esperar que el solo hecho de haber sufrido una condena —aun sin cumplisla—
sirva de escarmiento al menor, y que sin e/ peso de la ejecucidn penal, bajo la
influencia educativa, pueda llevar, en el futuro periodo de prueba, un modo de
vida ajustado a derecho. Para ello, son particularmenie importantes la personalidad
del menor, su vida anterior, las circunstancias del hecho, sus condiciones de vida,
¥y la evaluacion de los resultados esperables para el penado mediante la concesién
de la condicionalidad. El juez puede aplicar esta modalidad de la pena cuando
la misma no sea mayor a un afio, o excepcionalmente cuando sea mayor, hasta

un méximo de dos afios, si existen circunstancias especiales en el hecho o en la

personalidad del autor; por ejemplo, si pese a haber cometido un homicidio, el
imputado actud movido por la defensa de su honor o el de algun familiar directo.
Cuandoe la pena es de un afio, la imposicién condicional es obligatoria para el
juez, y, en cambic, cuando alcanza de uno a dos, el mismo puede resolver
facultativamente.

El juez debe determinar también el periodo de prueba, que no sobrepasard
los tres afios, ni serd menor de dos. Este periodo comienza con la adquisicién
de autoridad de cosa juzgada de la pena juvenil, v es susceptible de ser acortado
o prorrogado. En ¢l primer caso solo hasta un afio; en el segundo puede ser prolonga-
do hasta alcanzar cuatro, salvo que se trate del caso excepeional citado, de concesidon
de Ia condicionalidad con condena de dos afios, donde el minimo de duracion
debera ser también de dos afios.

En este periodo de prueba se procurara 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 la iniciativa de reparar los efectos del ilicito parte del mismo menor y
sus intenciones parecen verosimiles. Otra influencia normativa e importante herra-

2 Ver-op. cit.,, pigs. 114 y 115,

— 44—

mienta de colaboracién judicial es el ayudante oficial de prueba, al cual se subordina-
ra al menor, durante ¢l cumplimiento del periodo de prueba, por decisién judicial.
Se trata de funcionarios oficiales, asistentes sociales con experiencia pedagogica,
que fueron introducidos en ¢l derecho de menores aleméan en 1953, segiin el modelo
de los Probations Officers del derecho inglés, 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 la libertad vigilada’’. También existen ayudan-
tes no oficiales, los ayudantes honorarios de prueba, generalmente de instituciones
religiosas o de beneficencia, que pueden ser convocados por el juez, fundandose
en motivos educativos.

La ejecucion condicional serd revocada, segiin el § 26 de la 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 la vigilancia o conduccion del ayudante de prueba, o si hubiera desobedecido
grave y reiteradamente las reparaciones ordenadas. Sin embargo, pese a que el
menor esté incurso en estas causales, si basta con prolongar el periodo de prueba,
u otorgar nuevas instrucciones o reparaciones, el juez podra prescindir de revocar
la ejecucion condicional. Por (ltimo, si el periodo de prueba transcurre por completo
sin que el juez haya revocado la ejecucion condicional, el mismo dara por cumplida
la ejecucion de la pena juvenil y mandara suprimir el antecedente condenatorio.

La Gltima modalidad de la pena juvenil es la de suspensién de su aplicacidn.
Esta modalidad estd 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 estos casos, el juez declara la culpabi-
lidad del menor, dejando en suspenso la decision sobre la pena juvenil, durante
un periodo de prueba, que permitira decidir sobre su conveniencia, Este periodo
de prueba funciona tal como en la condena de ejecucion condicional v el control
lo ejerce también un ayudante de prueba, nombrado al efecto. El 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 maximo
de dos. Si por la mala conducta del menor durante el periodo de prueba se
pone de manifiesto que el hecho reprochado en la declaracién de culpabilidad
esta acompafiado en tal magnitud de inclinaciones destructivas, que hace necesaria
ung pena juvenil, el juez aplicard la pena que habria declgrado al tiempo de la
sentencia condenatoria de haber contado con mds seguros dictdmenes sobre dichas
inclinaciones destructivas. Si, en cambio, ¢l periodo de prueba ha sido debidamente
observado, la declaracién de culpabilidad serd cancelada.

Con lo dicho queda completa nuestra exposicion de las consecuencias juridico-
penales juveniles, a las que debe sumarse ain otra posibilidad, no ya educativa,
disciplinaria o punitiva, sino de mejoramientc y seguridad, ofrecida al juez por
los §§ 7 de 1a I.G.G. y 61 del Cddigo Penal. Este ultimo dispone una serie de
medidas especiales, bajo el titulo genérico de “Medidas de correccion y seguridad*?,
que son las siguientes: 1) internacion en un hospital siquidtrico; 2) internacién en
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un establecimiento de deshabituacién (para aicohélicos y drogadictos); 3) interna-
cién en un establecimiento socialterapéutico; 4) internacién bajo custodia de seguri-
dad; 5) vigilancia del comportamiento; 6) retiro del permiso de conducir; 7} inhabili-
tacion profesional. El § 7 de la J.G.G. solo permite la aplicacion de cuatro de estas
medidas a menores, a saber: la infernacion en un hospital siquidtrico, internacién
en un establecimiento de deshabituacidn, la vigilancia del comportamiento y el
retiro de la autorizacion de conducir. Digno de una aclaracién especial es solo
la vigilancia de comportamiento, que como su nombre lo indica, es un control,
pero también un apoyo a la conducta del menor en libertad, a fin de mantenerlo
apartado de la comisién de hechos antijuridicos. Encargados de la vigilancia son
también los ayudantes oficiales de prucba.

A modo de sintesis de lo expuesto, agregamos al final sendos cuadros sindpticos
de los sistemas de consecuencias juridicopenales alemanes para adultos y menores.
Antes de ello queremos hacer breve referencia a la Ley de Faltas (Geset; iiber
Ordnungswidrigkeiten-OWiG), pues si bien la misma no integra el sistema de la
J.G.G. que acabamos de exponer, lo complementa, e incluso recurre, en materia
de menores, a la aplicacion subsidiaria de algunas de sus reacciones. La Ley de Faltas
data del 2 de enero de 1975, y su § 98 determina la ejecuciéon de sanciones contra
menores y menores adultos, en los siguientes términos: *‘Si la pena pecuniaria im-
puesta a un menor no es pagada tras el transcurso del plazo fijado en el § 95,
parrafo 1, el juez juvenil, a solicitud de la autoridad de ejecucién penal, o de
oficio si él mismo tiene a su cargo la ejecucion, podri aplicar al menor en lugar
de la multa:

1. Cumplir con una imposicién laboral.

’2. Segln las posibilidades, reparar los dafios ocasionados con la conducta
reprobada.

3. Tomar parte en una clase de educacion para el transito, si ha viclado
algin reglamento de transito.

4. Efectuar una determinada prestacién o tarea, siempre que la autorizacién
de pagar un monto menor, la requisa de Ia multa o la aplicacion de arresto requisito-
ric no son posibles, o aparecen como inoportunos. El juez juvenil puede tomar
estas resoluciones en forma conjunta y cambiarias posteriormente.

51 el menor no cumple culpablemente con una disposicién tomada de acuerdo
al parrafe primero, y tampoco paga la multa, podra serle aplicado el arresto juvenil
del § 16 de la Ley Judicial Juvenil, si estaba debidamente instruido; al respecto,
rige concordantemente el § 11, parr, 3°, frases 2 v 3 de 1a Ley Judicial Juvenil.
Una vez cumplido el arresto juvenil, el juez juvenil podra declarar cumplida la
multa, total o parcialmente’’24,

La norma transcrita nos exime de mayores comentarios. Se trata de una combi-
nacién de medidas educativas y medidas disciplinarias, tendientes a forzar el pago
de una multa, o de suplirla, v su resolucién corresponde al juez juvenil, tal como
en la 1.G.G., y no a la autoridad administrativa que impuso la multa,.

* Traduccién nuestra,
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SISTEMAS DE CONSECUENCIAS JURIDICAS
EN EL DERECHO PENAL ALEMAN EN GENERAL

¢) Pena acce-

o
a} Privativas
de libertad. {L Prigidn. ...

#) Pecuniarias {2. Multa, § 40.

Perpetua.

§ 38
Temporal ... .. Minima: I mes.
Maxima: 15 afios.

Min.: | dia multa.
En dias multa
Max.: 360 d. multa,

Min.: 10 marcos.
En dinero. ...
Méx.: 360.000 marc.

soria ... ... {3. Prohibicion de conducir, § 44.

—~
4. Condena de ejecucién condicional, | Con reparaciones (% 56 b).

SUCEDANEOS DE §56 .. . oo wn | Con instrucciones (§ 56 o).
LA PENA ... ...
5. Apercibimiento con reserva de pena, § 39.
\6. Prescindencia de pena, § 60.
a) Con priva-
cidn de li- 7. Terapia social, § 65.
bertad ... ... 8. Hospital psiquiatrico, § 63.
MEDIDAS DE 9. Establecimiento de deshabituacion, § 64.
CORRECCION ~ / 10. Custodia de seguridad, § 66.
Y SEGURIDAD ..,
b} Sin priva-
cion de li- 11. Vigilancia del comportamiento, § 68.
bertad 12. Retiro de la autorizacién de conducir, § 69,
13. Inhabilitacién profesional, § 70.
~

OTRAS MEDIDAS
(PATRIMONIA-
LES) ... ... ... ...

CONSECUENCIAS
ACCESORIAS ...

14. Confiscacion, § 73.

4 15. Decomiso, § 74.

16. Inutilizacion, § 74 d).
"

17. Pérdida de la habilitacion para ejercer cargos publicos, elegir v ser elegido en cues-

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

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

Instrucciones (Weisungen). Hasta 3 afios. Par. 10 J.G.G.
Asistencia educativa (Erziehungsbeistandschaft). Par. 55.
J.W.G. .

Educacion correctiva (Firsorgeerziehung). Par. 64 J.G.G.

b) Medidas disciplinarias Amonestacién (Verwarnung). Par. 14 J.G.G.
(Zuchtmittel) Reparaciones (Auflagen). Par. 15 J.G.G.
NO SON PENAS ... ... ... ... ...{ Arresto juvenil (Jugendarrest). En tiempo libre.
Tres clases: Arresto breve (H. 6 dias).
Par. 16 J.G.G.: Arresto prolongado, 1 a 4 semanas.

c) Peng juvenil Efectiva.
(Jugendstrafe) De duracién indeterminaca,
Par. 17 J.G.G. ... ... ... ... ... ...} De ejecucién condicional.

Suspension de la pena.

d) Medidas de mejoramiento y segu-

ridad

(Massregeln der Besserung und Hospital siquidtrico.
Sicherung) Instituto de deshabituacion.
Par. 7 1.G.G. y 61 Cod. Penal ..."} Vigilancia de comportamiento.

Retiro de autorizacién de conducir.

LA PENA JUVENIL

Si las medidas educativas o disciplinarias no son suficientes a causa de las
inclinaciones destructivas o la culpabilidad, s¢ aplicara:

o ("~ . Delitos: 6 meses a 5 afios.
Efectiva .. ... Crimenes: h. 10 afios max.
s . S
Solo en virtud de inclinacio-
De duracién inde- nes destructivas, pena de
Estimada de tal modo que terntinada 4 hasta 4 afios ¥ no pueda
postbilite una conveniente preverse tiempo de orienta-
influencia educativa. (Con L cién necesatio.
registro del antecedente con-
PENA JUVENIL ... ... J denatotio) ... ... .. o o IPena no mayor a un afo,
Ejecucion condi- vy hasta 2 bajo circunst.
cional ... ... ... especiales. Pér. de prueba,

2 a 3 afios; acortable en 1
afio, y prolongable h. 4 afios.

Si las inclinaciones destruc-
Suspension de la tivas no pueden evaluarse

pend. .. ... .. con seguridad. Pér. de prue-
ba, de 1 a 2 aifips.
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Legislacion

REFORMA A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

LEY 2% DE 1984
(enero 16)

Por la cual se establece la competencia de las autoridades de policia; se fija el respectivo procedimiento;
se crean cargos de jueces especializados y se establece un procedimiento especial para la investigacién
y juzgamiento de los delitos de secuestro extorsivo, extorsién y terrorismo; se dictan
normas sobre captura, detencién preventiva, excarcelacion; se fijan competenc-ias
en materia civil, penal y laboral, y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombig,

DECRETA:
Capitulo T
Competencia de las autoridades de policia

Art. 1°.—FEl articulo 38 del Cédige de Procedimiento Penal quedara asi:

“Competencia de las autoridades de policia. La policia conoce:

1. De las contravenciones.

2. De los delitos de lesiones personales en los casos del articulo 332 del Codigo
Penal, cuando la incapacidad no exceda de treinta (30) dias v no produzca otras
consecuencias. i

*’3. De los delitos contra el patrimonio econémico, cuando la cuantia no exceda
de treinta mil pesos (§ 30.000.00)°.

Art. 2°. Sanciones.—A los condenados por los delitos contra el patrimonio
economico y las contravenciones previstas en los articulos 32, 34, 53, 55 y 56 del
decreto nimero 522 de 1971, de que conccen las autoridades de policia, se impondran
las sanciones establecidas en la respectiva disposicion legal y su cumplimiento tendra
lugar en el establecimiento dispuesto al efecto por el Ministerio de Justicia,

Art. 3°. Competencia,—Corresponde a los alcaldes o a los inspectores de poli-
cia que hagan sus veces v 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 1° de esta ley.
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De la segunda instancia de los delitos contra el patrimonio econémico, cu_ando
la cuantia sea superior a diez mil pesos (§ 10.000.00), conoceran los jueces penales
municipales. De la segunda instancia de las demas infracciones de que trata el
articulo 1° de esta ley, conoceran los gobernadores de Departamento, el Consejo
Distrital de Justicia de Bogotd, vy los intendentes o comisarios, segin el caso.

Art. 4° Procedimiento.—La investigacion de los hechos punibles de que trata
¢l presente capitulo, se adelantara de oficio o por denuncia.

El procedimiento sera breve y sumario, sujeto a las siguientes etapas:

a) Iniciada la actuacién, 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 apoderade de oficio. La declaratoria de reo ausente
se sujetard a lo dispuesto en el articulo 382 del Cédigo de Procedimiento Penal.

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

c) Ratificada la denuncia si la hubiere v ofdo el sindicado en indagatoria, el
funcionario concederd un término de tres (3) dias habiles para que el sindicado
o su apoderado soliciten las pruebas que consideren necesarias. En el mismo Iapso,
el funcionario ordenara las pruebas solicitadas que sean procedentes y las que estime
pertinentes.

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

d) En caso de que el sindicado confiese haber cometido el hecho punible, el
funcionario podra prescindir del término de tres (3) dias que se sefiala en el articulo
anterior pero debera practicar las pruebas conducentes para adquirir el convenci-
miento de la verdad de la confesion y averiguar las circunstancias del hecho, para
lo cual tendrd un término de ocho (8) dias.

Art. 5°—Vencido el término probatorio, el funcionario citard a audiencia,

la cual se celebrard dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes. Durante
la audiencia las partes podran presentar alegaciones orales o escritas. Terminada

la audiencia, el funcionario dictara la sentencia a que haya lugar, dentro de los -

tres (3) dias siguientes.

Art, 6°—Del fallo dictado podré el procesado o su apoderado apelar dentro
de las veinticuatro (24) horas siguientes a su notificacién. La segunda instancia
confirmard o revocard la decisién, 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 término de tres (3) dias. El traslado se surtird en la secretaria.

Art. 7°.—El fallo debera consultarse siempre con el superior cuando no fuere
apelado. La consuita se tramitard y decidird por el superior en la misma forma
que la apelacion. Una vez decidido el recurso de apelacién o surtida Ia consulta,
se cumplird lo ordenado por el fallo.

Art. 8°.—En los procesos que se adelanten conforme a este procedimiento
la captura y detenci6n se rigen por las normas del Codigo de Procedimiento Penal
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y no habrd lugar a la excarcelacion cuando se trate de hurto calificado o agravado,
extorsion, estafa, abuso de confianza, fraude mediante cheque y daiio, o de las
contravenciones previstas en los articulos 32 v 53 del decreto 522 de 1971.

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

1. Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado en
detencion preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la
libertad por el delito de que se le acusa, habida consideracion de la calificacién que
deberia darseie.

Se considerard que ha cumplido la pena ¢l que lleva en detencidén preventiva
el tiempo necesario para obtener libertad condicional, siempre que se reanan los
demads requisitos para otorgaria.

La excarcelacion a que se refiere este numeral, sera concedida por la autoridad
que esté conociendo del proceso al momento de presentarse la causal aqui prevista.

2. Cuando se dicte en primera instancia la providencia de que trata el articulo
163 o sentencia absolutoria.

3. Cuando vencido el término de cuarenta y cinco (45) dias de privacién efectiva
de libertad del procesado, no se haya dictado sentencia. Este término se ampliara
anoventa (90) dias cuando sean tres (3) o mas los procesados contra quienes estuviere -
vigente el auto de detencidn, o cuando sean tres (3) o mas los hechos punibles
materia del sumario.

4. Cuando ei sindicado fuere mayor de 16 afios y menor de 18 o cuando hubiere
cumplido setenta (70) afios, siempre que su personalidad v la naturaleza v modalidad
del hecho punible hagan aconsejable su libertad.

5. Cuando la infraccién se hubiere realizado en las circunstancias a que se
refiere el articulo 30 del Cédigo Penal.

Pardgrafo.—En los casos de hurto simple, estafa, abuso de confianza, fraude
mediante cheque y dafio, habra lugar a la excarcelacidon en los casos previstos en
los numeralés 1 a 5 del presente articulo v ademas cuando se den las circunstancias
previstas en el articulo 374 del Cédigo Penal.

Art. 9°—Las acciones de que trata el presente capitulo, prescriben en el térmi-
no de dos (2) afios contados a partir de la realizacion del hecho. La pena prescribira
conforme a lo términos prestablecidos en el Cédigo Penal.

Tratandose de contravenciones diferentes a las mencionadas en esta ley, la
accion penal prescribird en un (1) afio v la sancidén en dos (2).

Art. 10.—El procedimiento establecido en las normas anteriores solo se aplica-
rd a los hechos punibles cometidos con posterioridad a la vigencia de esta ley.

El valor previsto en el articulo 1° de esta ley se aumentara en un veinte por
ciento (20%) desde el primero (1°) de enero de mil novecientos ochenta y cinco
(1985} y se seguira ajustando automaticamente cada dos (2) afios en el mismo porcen-
taje y en la misma fecha.

Art. 11.—FEl incumplimiento de los términos previstos en este capitulo hara
incurrir al funcionario en pérdida del empleo, que sera decretada por la entidad
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nominadora con base en el informe del ministerio publico, rendido 'de‘ oflcp o
a peticion de parte, previo el cumplimiento de los procedimientos disciplinarios
correspondientes.

Capitulo 11

Creacién de cargos de jueces especializados y procedimiento
puara la investigacion y juzgamiento de secuestro extorsivo,
extorsion y terrorismo

Art. 12.—Créanse doscientos (200) cargos de jueces especializados con c.atego~
ria de jueces de circuito en materia penal vy doscientos (200) cargos de fiscales
de circuito. La designacién de los jueces cuyos cargos se crean por la pre'sente
ley, se har4 por los respectivos tribunales superiores de distrito judicial para peno.c’los
de dos (2) afos y la de los fiscales por la Procuraduria Qeneral de Ia Nac19n,
para periodos de tres (3) afios, en el niimero que designe el gobierno gara cada dlST.IltD.

La provision de los cargos se hard a medida que las necesidades lo exijan,
a juicio del gobierno.

Los jueces especializados a que se refiere esta ley, seran coxppetentes para
investigar y fallar los siguientes delitos: secuestro extorsivo, extorsién, terrorismo
y los conexos con estos. ' )

Los jueces especializados de que trata este capitulo conocerdn <‘ie los hechos
punibles cometidos dentro del territorio del respectivo distrito Jud.1c1a.l y para fos
efectos de instruccién podran practicar diligencias en todo el terrltqrzo na.clo.na}.
Seran radicados o comisionados por el Consejo Nacional de Instruccién 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
remitira a dicho juez para que conozca de él de conformidad con las normas comu-
nes del procedimiento penal.

Art. 13.—La instruccion y fallo de los procesos a que se refiere el ar.tlculo
anterior, se hara conforme al procedimiento que se establece en los articulos siguientes.

Art. 14.—FEl sumario debera ser instruido en el término maximo de tre‘inta
(30} dias, vencido el cual, o antes si se hubiere perfeccionado el mismo, el juez
ordenara cerrar la investigacién mediante auto contra el cual solo procede el recurso
de reposicion. En la misma providencia dispendra que el proceso permanezca en
la secretaria por cinco (5} dias para que las partes presenten sus ale.:ga‘tos.

Durante los cinco (5) dias siguientes contados a partir del vencimiento del
traslado a las partes, el juez calificard el mérito del sumario mediante auto de
citacion a audiencia o de sobreseimiento definitivo.

Si no se dieren los presupuestos procesales para citar a audiencia o para sobre:
seer definitivamente, el juez dictara auto de sustanciacién mediante el cual 9rdenara
ampliar la investigacién y para ello fijard un término no mayor de treinta (30)
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dias. En dicho auto precisara todas las pruebas gue deban practicarse. Vencido
este término, o antes si estuviere perfeccionada la investigacion, se declarara cerrado
el sumario, y cumplido el traslado a {as partes, el juez dentro de los cinco (3)
dias siguientes, citara para audiencia o sobreseer4 definitivamente o reabrira nueva-
mente la investigacién en la forma y por el término mencionado anteriormente.
Este procedimiento se repetird hasta tanto no aparezca una causal de extincidn
de la accién penal.

Art. 15.—S8i no figurare ningun procesado dentro de la investigacion, podra
el juez ampliar la etapa de instruccién hasta por un término maximo de tres {3)
meses. Vencido este término 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 contintie
la investigacién mientras la accién penal no se haya extinguido.

En este caso los términos de formacion del sumario empezaran a contarse
a partir del auto en que se ordene la indagatoria o el emplazamiento del imputado.

Art. 16.—FEjecutoriado el auto de citacion a audiencia el Jjuez abrira el juicio
a prueba por el término de dos (2) dias vencidos los cuales, al dia siguiente habil,
decretara la practica 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 practicaran durante la diligencia de audiencia publica.

Si a juicio del juez las pruebas decretadas no se pudieren practicar en la audien-
cia puiblica, se practicaran antes de que se realice dicha diligencia, dentro del término
de diez (10} dias, contados a partir del auto que las ordens.

Vencido el término para decretar pruebas o el término para practicarlas, el
juez fijara fecha para la realizacién de la audiencia publica, la cual no podra iniciarse
antes de cinco (5) dias ni después de diez (10).

El avalio de perjuicios podra hacerse en cualquier momento procesal, antes
de que se profiera sentencia de primera instancia.

Art. 17.—5i el juez de segunda instancia al conocer por via de apelacién la
providencia mediante la cual se haya sobreseido definitivamente al procesado, consi-
derare que existe prueba para citar a audiencia, revocard la decisién y ordenara
que el proceso vuelva al juzgado de primera instancia para que profiera la respectiva
citacién a audiencia.

En caso de que el juez de segunda instancia considerare que no existe prueba
para citar a audiencia o para sobreseer definitivamente ordenara que se reabra
la investigacién, puntualizara las pruebas que deban practicarse y devolverd inmedia-
tamente el expediente al juez de primera instancia.

Art. 18.—En todo lo referente al auto de citacion para audiencia, se dara
aplicacion a los articulos 76 y 79 del decreto 522 de 1971, en cuanto a los requisitos
sustanciales v formales de dicha providencia.

El tramite de la audiencia publica se hard de acuerdo con lo establecido en
el Cddigo de Procedimiento Penai. Realizada la audiencia publica el juez proferira
sentencia dentro de los cinco (5) dias siguientes.




Art. 19.—La sentencia es apelable en el efecto suspensivo, pero en todo caso
debera consultarse. La apelacion y consulta se surtiran ante la sala penal del respecti-
vo tribunal superior, conforme al Cédigo de Procedimiento Penal.

Art. 20.—Proferido auto de citacién a audiencia, por providencia separa.tda
se ordenard la detencién de los procesados si no se hubiere proferido auto de detencion
durante ia investigacién.

Pardgrafo.—La detencién se regird por las normas comunes. En el caso del
articulo 382 del Cédigo de Procedimiento Penal, se ordenara emplazamiento cuando
por cualquier medio se establezca que la persona no ha sido hallada para rendir
diligencia de indagatoria o después de que hayan transcurrido doce (12) dias contados
a partir de la fecha de recibo del oficio por las autoridades encargadas de la captura.
Estas tendran la obligacion de rendir informe en el término maximo de diez (10)
dias. El término de emplazamiento serd de cinco (5) dias.

Art. 21.—En los procesos que se adelanten conforme a este procedimiento
solo habra lugar a excarcelacién en los siguientes casos: .

1, Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado en
detencion preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la
libertad por el delito de que se le acusa, habida consideracién de la calificacién
que deberia darsele.

Se considerard que ha cumplide la pena el que lleva en detencion preventiva
el tiempo necesario para obtener libertad condicional siempre que se retnan los
demas requisitos para otorgaria.

La excarcelacién a que se refiere este numeral, sera concedida por la autoridad
que esté conociendo del proceso al momento de presentarse la causal aqui prevista.

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

3. Cuando vencido el término de noventa (90) dias de privacién efectiva de
la libertad del procesado, no se hubiere proferido auto de citaciébn a audiencia
piiblica. Este término se ampliard a ciento ochenta (180) dias cuando sean tres
(3) o mas los procesados contra quienes estuviere vigente el auto de detencidn,
o cuando sean tres (3) o mas los hechos punibles materia del proceso.

4. Cuando el sindicado fuere mayor de 16 v menor de 18 afios, siempre que
ne haya sido procesado antes por uno de los delitos de que trata este capitulo,
o cuando hubiere cumplido 70 afios de edad, siempre que su personalidad, los
motivos determinantes del delito y las circunstancias en que lo cometié hagan aconse-
jable su libertad,

Art. 22,—La designacién de apoderado se hara conforme al Cédigo de Procedi-
miento Penal, desde el momente de la indagatoria o declaracion de rec ausente,
y con €l se actuara hasta la terminacién del proceso. Sin-embargo, el procesado
podrd cambiar de apoderado en cualquier memento procesal.
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Art. 23.—En los procesos que se adelanten conforme a las normas de este
capitulo, la solicitud de cesacién de procedimiento se surtird en el cuaderno de
copias y no suspenderd en ningdn caso el tramite del proceso.

La apelacidén del auto que niega la cesacion de procedimiento se concedera
en el efecto devolutivo.

Art. 24,—Durante la investigacién ne se practicaran diligencias de careo en
ningin caso.

Art. 25.—FEn los procesos que se adelanten conforme a lo establecido én este
capitulo, solo podran alegarse nulidades durante la audiencia ptblica y se resolveran
en la sentencia de primera instancia.

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

El auto que niegue la nulidad por incompetencia del juez es apeiable 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
puablico.

FPardgrafo.—Los agentes del ministerio publico estan obligados a intervenir
en los procesos penales y a concurrir al despacho de los jueces para notificarse
oportunamente, enterarse de la 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 desplazaran con este
siempre que deban practicarse diligencias fuera de la sede comun.

En los tribunales superiores, el magistrado ponente se limitard a dar aviso
escrito a los fiscales de la llegada del negocio y este aviso se repartird entre ellos
para determinar la responsabilidad de la intervencidén del ministerio publico.

Art. 27.—Sise suscitare colisién de competencias dentro de los procesos penales
tramitados conforme a este procedimiento debera dirimirlas el respectivo tribunal,
pero no se suspenderd la investigacién ni se anulara lo actuado.

Art. 28.—La accibn civil para el resarcimiento del dafio o perjuicio causado
por el delito, puede ejercerse dentro del proceso penal, o por separado, ante la
jurisdiccion civil competente, a eleccion del efendido.

Art. 29.—1 0s jueces a que se refiere este capitulo, al iniciar una investigacion
daran, inmediato aviso al Ministerio de Justicia, al procurador general de la Nacion
y al respectivo tribunal.

Art. 30.—El procedimiento establecido en las normas anteriores, solo se aplica-
14 para los hechos punibles cometidos con posterioridad a la vigencia de esta ley.
Hasta cuando entren en funcionamiento los jueces especializados de que tratan
las normas anteriores, los funcionarios que sean competentes conforme al Codigo

de Procedimiento Penal, conoceran de las investigaciones por los delitos de secuestro
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extorsive, extorsion, terrorismo y conexos con estos, cometidos con posterioridad
a la vigencia de la presente ley,

Dichos procesos se tramitaran de acuerdo con las normas establecidas en este
capitulo y se pasardn 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 serd competente para instruir el juez de instruccién y para
fallar el juez de circuito quienes aplicaran el procedimiento aqui sefialado.

Ari. 31.—Faciltase a los funcionarios de que trata el articulo 288 del Cadigo
de Procedimiento Penal para capturar mediante orden escrita del juez competente,
y poner inmediatamente a su disposicidén, a las personas sindicadas de cualquiera
de los delitos enumerados en este capitulo o conexos con ellos; a las que estén
publicamente requeridas por la autoridad; a las que se hayan fugado estando legal-
mente detenidas o a las que se dediquen al trafico ilicito de armas, explosivos
o estupefacientes.

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

Art. 32.—Toda persona que sea designada por la autoridad competente para
auxiliar a la justicia en cuestiones técnicas, tendra la obligacion de prestar su concur-
so inmediato y gratuito. La renuencia a prestar el servicio acarrea las consecuencias
a gue se refiere el articulo 243 del Coédigo de Procedimiento Penal.

Ari. 33.—Las personas que sean condenadas de acuerdo con las normas esta-
blecidas en este capitulo v por los delitos en él sefialados o los conexos con ellos,
no tendran derecho a la condena de ejecucion condicional.

Art. 34.—Al participe del hecho punible que primero aporte la prueba necesaria
de responsabilidad de las demas personas que hayan actuado en la realizacidén de
uno cualquiera de los comportamientos ilicitos previstos en este capitulo, en caso
de ser condenado, se le disminuird Ia pena de una tercera parte a la mitad.

Art. 35.—Enlo que no se oponga a este procedimiento, se aplicaran las normas’

del Cédigo de Procedimiento Penal.

Art. 36.—Autorizase al gobierno nacional para organizar un grupo especializa-
do de policia judicial bajo la direccién de la Procuraduria General de la Nacidn
y con ¢l fin de auxiliar de manera permanente a los jueces especializados que por
esta ley se crean.

Capitulo II1
Modificaciones al articulo 110 del Cédigo Penal
Art, -37.—El articulo 110 del Codigo Penal quedara asi:
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“‘Comiso.—Los instrumentos y efectos con los que se haya cometido el delito
0 que provengan de su ejecucion, que no tengan libre comercio, pasaran a poder
del Estado a menos que la ley disponga su destruccién. En los delitos culposos,
los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cualquier unidad montada sobre
ruedas y los demds objetos que tengan libre comercio se someteran a los experticios
técnicos y se entregardn en depdsito a su propietario o tenedor legitimo, salvo
el derecho de terceros o de normas gue dispongan lo contrario.

’La entrega sera definitiva cuando se paguen o garanticen en cualquier momen-
to procesal los dafios materiales y morales, fijados mediante avalio pericial, o
cuando se dicte sentencia absolutoria, sobreseimiento definitivo o cesacion de
procedimiento,

”*Si no se ha pagado, o garantizado el pago de ios perjuicios, el juez en la
sentencia condenatoria ordenari el decomiso de los mencionados elementos, para
los efectos de la indemnizacién’’.

Capitulo TV
Modificaciones al Cédigo de Procedimiento Penal

Art. 38.—El articulo 426 del Codigo de Procedimiento Penal quedara asi:
“Captura o citacién para indagatoria.—El instructor deberd librar orden escrita
de captura contra el presunto sindicado, para efectos de la indagatoria, si a su
juicio hubiere mérito para recibirla, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
381 del Cédigo de Procedimiento Penal en los procesos por los siguientes delitos:

>’Menoscabo de la integridad nacional (articulo 11 1}, hostilidad militar (articulo
112), traicién diplomatica (articulo 113), instigacion a la guerra (articulo 114), aten-
tados contra hitos fronterizos (articulo 115), actos contrarios a la defensa de la
Naci6n (articulo 116), espionaje (articulo 119), violacién de tregua o armisticio
(articulo 120), rebelién (articulo 125), sedicion (articulo 126), seduccién, usurpacion
y retencion ilegal de mando (articule 131), peculado por apropiacion {articulo 133},
concusion (articulo 140), cohecho propio (articulo 141}, cohecho impropio (articulo
142), enriquecimiento ilicito (articulo 148), receptacion (articulo 177), fuga de presos
(articulo 178), concierto para delinquir {articulo 186), terrorismo (articulo 187),
falsificacién de moneda nacionai o extranjera (articulo 207), trafico de moneda
falsificada (articulo 208), emisiones ilegales-valores equiparados a moneda (articulos
209 y 210), falsedad material de empleado oficial en documento puibiico (articulo
218), falsedad ideolégica en documento publico (articuio 219), falsedad material
de particular en documento publico (articulo 220), destruccion, supresion y oculta-
¢ién de decumento (articulo 223), acaparamiento (articulo 229), especulacién (ar-
ticulo 230), panico econémico (articulo 232}, exportacién ficticia (articulo 240),
aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado (articulo 241), constreiii-
miento al elector (articulo 249), violencia v fraude electorales (articulo 250), corrup-
€idn de elector (articulo 251), fraude electoral (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 abusive con incapaz de
resistir (articulo 304), corrupcién (articulo 305), induccién a la prostitucion (articulo
308), constrefiimiento a la prostitucién (articulos 309, 310), trata de mujeres y de
menores (articulo 311), estimulo a la prostitucién de menores (articulo 3 12), homici-
dio (articulos 323, 324), lesiones personales (articulos 333, 334, 3335, 336, 338, 339),
hurto calificado y agravado (articulos 350 v 351), extorsidén (articulo 355), estafa
(articulo 356), trafico de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica
(articalos 37, 38, inciso 1°, 40, 41, 42, 43 y 45 del decreto 1188 de 1974).

"*También se librar4 orden de captura para recibir indagatoria en los casos de los
ordinales 3° y 4° del articulo 467 del Cadigo de Procedimiento Penal, vy 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-
cion del articuio 372 del Cédigo Penal.

""En todos los demés casos se citard al sindicado para rendir indagatoria. Si
no compareciere serd capturado para el cumplimiento de esta diligencia. Rendida
la indagatoria sera puesto en libertad, para lo cual suscribira diligencia de compromi-
so en la que se obligue a comparecer cada vez que sea requerido. El funcionario
resolvera obligatoriamente, cuando se proceda por delito que tenga pena privativa
de ia libertad, la situacién juridica del sindicado dentro de los diez (10) dias siguien-
tes, ordenando o no su detencién. En el mismo auto, se otorgara la libertad provisional.

“Previamente a la libertad se suscribira diligencia de conminacién conforme
a lo establecido en el articulo 459 del Codigo de Procedimignto Penal.

"’8i el sindicado se presentare voluntariamente a rendir indagatoria y se encon-
trare en uno de los casos previstos en los incisos 1° y 2° de este articulo, el juez
podré ordenar su captura para decidirle la situacién juridica.

*'Pardgrafo.—En los casos de homicidio v lesiones personales, cuando sea evi-
dente que el inculpado obré en legitima defensa, solo podra ordenarse la captura,
cuando exista prueba de que la persona no concurrié a rendir diligencia de indagato-
ria voluntarjamente o por citacién que haya hecho la autoridad competente,

“En la misma forma se procedera cuando se trate de homicidio o lesiones

personales ocurridos en accidente de transito y sea evidente que el imputado no
actud con culpa’.

Art. 39.—Fl articulo 427 del Codige de Procedimiento Penal quedara asi:

“‘Captura por parte de ia policia judicial.—Las facultades de captura que asisten
a la policia judicial quedan circunscritas inicamente a lo previsto en el articulo
289 del Codigo de Procedimiento Penal, pero la captura de una persona gravemente
indiciada, solo procedera previa orden escrita de autoridad competente,
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" Pardgrafo.—Las autoridades de policia judicial no podran capturar al imputa-
do que se encuentre en los casos previstos en el paragrafo del articulo anterior
¥ solo exigirdn al sindicado que suscriba diligencia, en la que se comprometa a
presentarse ante la autoridad que lo cite posteriormente.

*’En caso de que el imputado no cumpia la citacién que se le haga oportunamen-
te, el juez que conozca del respectivo proceso mediante auto motivado, contra
el cual solo procede el recurso de reposicién, le impondra arresto de un (1) mes
inconmutable’’.

Art. 40.—El articulo 430 del Cédigo de Procedimiento Penal quedara asi:

“Informe obligatorio sobre motivos de la captura.—Toda persona capturada
serd informada, en el momento de la aprehensién, de las razones de la misma
¥y notificada sin demora de la acusacién formulada contra ella. Asi mismo se solicita-
rd al capturado que indigue la perscna a quien se deba comunicar su aprehension,
lo que se harad de inmediato, salvo que la persona sefialada esté implicada en el
hecho que se investiga’’.

Art. 41.—FEl articulo 433 del Cédigo de Procedimiento Penal quedard asi:

“Captura mediante orden escrita.—La orden de captura se dara siempre por
escrito y en el auto de sustanciacion que la ordene se expondran brevemente las
razones para su expedicion. La persona capturada serd puesta directa e inmediata-
mente a disposicidn de quien imparti6 la orden, si ello fuere posible. En caso contra-
rio, se pondra a su disposicién en la carcel del lugar, cuye director informara
de ello por escrito al funcionario dentro de la primera hora habil siguiente”’.

Art. 42.—Fl articulo 439 del Codigo de Procedimienio Penal quedara asi:

“‘Presupuestos para dictar auto de detencion.-—Cuando la infraccién porque
se procede tuviere sefialada pena privativa de la libertad, el procesado serd detenido
si resultare contra ¢l por lo menos una declaracién de testigo que ofrezca serios
motivos de credibilidad, segiin el articulo 236 de este Codigo, o un indicio grave
de que es responsable penalmente como autor o participe del hecho que se investiga,

"’Si el procesado fuere merecedor del beneficio de libertad provisional, dispon-
dra de cuatro (4) dias a partir de aquel en que s¢ le notifique el auto de detencion,
a fin de constituir la caucion que en aquel se le exija para continuar en libertad.
Si no otorga la garantia se hara efectiva la orden de detencion y esta durara hasta
cuando tal exigencia sea cumplida.

*'Para notificar la providencia podré expedirse orden de captura si el procesado
$e muestra renuente a comparecer.

’No procede la detencién preventiva cuando exista evidencia de que el procesa-
do obr6 en cualquiera de las circunstancias previstas en los articulos 29 v 40 del
Cdédigo Penal”,

Art. 43.—El articulo 453 del Codigo de Procedimiento Penal quedara asi:

“Detencion parcial en el lugar de trabajo.--El sindicado podra obtener que
su detencién se cumpla parcialmente en el lugar de trabajo, siempre que retina
las siguientes condiciones:

—59_




1. Que se proceda por un delito cuya pena maxima no exceda de cinco (5) afios.

2. Que no haya elndido su comparecencia al proceso.

”3. Que no haya sido condenado ¢ no registre 3 0 mas sindicaciones por
delitos intencionales de la misma naturaleza durante los cinco {5) afios anteriores
a la solicitud de este beneficio.

*’El beneficiado regresara al establecimiento carcelario inmediatamente después
de que termine sus labores diurnas o nocturnas. Si la persona sometida a detencion
estuviere dedicada exclusivamente a las labores agropecuarias y hubiere cometido
el delito en el municipio donde realiza sus actividades, permanecera. en el lugar
de trabajo de lunes a viernes, siempre que por razones de la distancia no pueda
regresar diariamente al establecimiento carcelaric una vez terminada la jornada laboral.

VEl funcionario de instruccién o el juez del conocimiento y el representante
del ministerio publico, por intermedio de autoridad gue tenga jurisdiccion en el
lugar donde se realiza el trabajo, vigilard el cumplimiento de estas obligaciones.

""El beneficio a que se refiere este articulo se revocara 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 él. Revocado el
beneficio no podra ser concedido nuevamente’’.

Art. 44.—El articulo 453 del Cddigo de Procedimiento Penal quedara asi:

“Libertad provisional.—Salvo en los casos previstos en otras disposiciones,
el sindicado tendra derecho a excarcelacidn caucionada para asegurar su eventual
comparecencia en el proceso y a la ejecucion de la sentencia, si hubiere lugar a ella:

>’1. Cuando se proceda por delito distinto de los relacionados en los incisos
1% y 2° del articulo 426 del presente Codigo.

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

’’3. Cuando en cualquier estado del proceso, estén demostrados los requisitos
establecidos para suspender condicionalmente la ejecucion de la sentencia.

4. Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado en
detencidn preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la
libertad por el delito de que se le acusa, habida consideracion de la calificacion
que deberia darsele. :

’8e considerara que ha cumplido la pena, el que ileva en detencidn preventiva
el tiempo necesario para obtener libertad condicional, siempre que se retnan los
demds requisitos para otorgarla.

”’La excarcelacion a que se refiere este numeral serd concedida por la autoridad
que esté conociendo del proceso al momento de presentarse la causal aqui prevista.

’5. Cuando se dicte en primera instancia auto de sobreseimiento definitivo,
la providencia de que trata el articulo 163 de este Cédigoe o sentencia absolutoria.

6. Cuando proferido por el jurado veredicto absolutorio, no fuere este declarado
coutraevidente por el juez superior dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes,
0 cuando el tribunal revoque el auto por el cual se declar6 el veredicto contrario
a la evidencia 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 presentacién personal del procesado para los fines
ulteriores del juicio.

>77. Cuando vencido el término de ciento veinte (120) dias de privacion efectiva
de la libertad del procesado, no se hubiere calificado el mérito del sumario. Este
término se ampliara a ciento ochenta (180) dias cuando sean tres (3) 0 mas los
procesados contra quienes estuviere vigente el auto de detencidn, o cuando sean
tres (3) o més los hechos punibles materia del proceso.

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

79, Cuando la infraccion se hubiere realizade en las circunstancias a que se
refiere el articulo 30 del Cédigo Penal.

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

711. En las eventualidades del inciso 1° del articulo 139 del Cdédigo Penal,
siempre que la cesacidn del mal uso, la reparacidn de lo dafiado o el reintegro
de lo apropiado, perdido o extraviado, o su valor, se hiciere antes de que se dicie
sentencia de primera instancia’’.

Art. 45.—Fl articulo 467 del Cédigo de Procedimiento Penal quedara asi:

“Prohibicién de excarcelar.—Salvo lo previsto en los numerales 3,4, 5,6,
7, 8 ¥ 9 del articulo 453 de este Cédigo, no habra lugar a la excarcelacion en
los siguientes casos:

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

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

**3°) Cuando se trate de homicidio o lesiones personales ocurridos en accidente
de transito y se compruebe, mediante dictamen de perito médico que el imputado
conducia en estado de embriaguez aguda, o cuando a juicio de peritos carezca
de la idoneidad suficiente para conducir.

’4°) Cuando aparezca demostrado en el proceso que el sindicado ha sido con-
denado por cualquier delito doloso durante los cinco (5} afios anteriores a la peticién
de este beneficio. Tampoco se concederd cuando durante el mismo tiempo registre
dos o mas sindicaciones por delitos intencionales’’.

Art. 46.—El articulo 459 del Codigo de Procedimiento Penal quedara asi:

“Conminacién y cauciones.—La conminacion 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 sancién privativa de la libertad.
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*’La caucién podra ser juratoria o prendaria. l.a juratoria se c.)t.orgare.’z mediante
acta en que el sindicado prometa bajo juramento cumplir las condiciones impuestas.
Esta caucidn se concedera exclusivamente a quienes comprueben plenamente la
imposibilidad absoluta de constituir caucién prendaria. ) .

’La caucién prendaria consiste en el depdsito de dinero, en cuantia de dos
(2) a cien (100) meses de salario minimo. establecido para el lugar donde haya} te.nido
ocurrencia el hecho punible, con el cual el procesado garantiza el cumph_mlento
de las obligaciones impuestas. Constancia de lo anterior se dejard en acta firmada
por el procesado.

“En el auto que decrete la medida se fijard la cuantia teniendo en cuenta 7

la personalidad del procesado, su situacién econémica y la gravedad del hecho.
El dinero se depositara, a ia orden del despacho respectivo, en el Banca Popular,
Si no hubjere Banco, el depdsito se hara en la agencia de la Caja Agraria v en
su defecto en la Tesoreria de Rentas Municipales del lugar®’.

Art. 47.—Fl articulo 460 del Cédigo de Procedimiento Penal quedara asi:

““‘Obligaciones de las personas que han suscrito conminacion o han sig‘o axcafce!a—
das.—Quien haya suscrito conminacién o haya sido excarcelado estara sometido a
las siguientes obligaciones: )

1. Presentarse periddicamente en las fechas que se le indique, ante t?i funcio-
nario de investigacién, o el juez del conocimiento o la autoridad que se designe para
la vigilancia de estas personas.

2, Observar buena conducta individual, familiar y social.

3. Abstenerse de consumir bebidas alcoholicas y cualquier sustancia que pro-
duzca dependencia fisica o siguica.

7’4, Abstenerse de portar armas. :

”’5. No ejercer oficio, profesién u ocupacién ilicitos.

6. Informar todo cambio de habitacion.

*’Pardgrgfo.—El incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones dara lugar
a la revocacion de la libertad provisional v al pago de la caucion. }Ievocada la
libertad provisional no tendra derecho el procesado por ningun motivo a que se

le conceda nuevamente este beneficio, excepto cuando se solicite con fundamento -

en las causales 42, 52, 6% y 7° del articulo 453 del Cdédigo de Procedimiento Penal.

»’Si quien ha incumplido solamente ha suscrito diligencia de conminacién, sera
sometido cada vez que viole cualquiera de las obligaciones impuestas a arresto
de uno (1) a treinta (30) dias inconmutables, sin perjuicio de la investigacion penal
correspondiente, si fuere del caso.

’*La misma sanci¢n se aplicar4 a cualquier persona que incumpla requerimiento
de presentacion por parte de las autoridades.

7’Ordenada la revocatoria de la libertad provisional, el juez librara orden de
captura para hacer efectivo el auto de detencidn’’.

Art. 48.—FEl articulo 464 del Cédigo de Procedimiento Penal quedara asi:

“Justificacion en el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el articu-
lo 460.—8Si el procesado no se ha presentado periddicamente en las fechas que
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le haya indicado el funcionario, solo podra justificar su incumplimiento por enferme-
dad, fuerza mayor o calamidad doméstica, que le haya imposibilitado concurrir
ante la autoridad respectiva. En caso de comprobar tal circunstancia, se revocara
la providencia en que se hubiere ordenado el page de la caucidn y se le pondra
en libertad provisional mediante ratificacion de la garantia.

» Pardgrafo.—Los secretarios de los despachos judiciales estdn en la obligacién
de rendir informe mensual al respective funcicnario de las personas que hayan
incumplido la obligacién impuesta ¥ en caso de no hacerlo, deberan ser suspendidos
del cargo por el término de quince (15) dias,

’Quien esté presentandose periédicamente al juzgado, podra solicitar certifica-
cion del cumplimiento de sus presentaciones y ¢l secretario estd en la obligacién
de expedirla®’,

Art. 49.—Fl articulo 108 del Codigo de Procedimiento Penal quedard asi:

“Vigilancia de los condenados y liberados condicional y provisionalmente,—
Los respectivos agentes del ministerio publico vigilaran el cumplimiento de las obli-
gaciones y prohibiciones impuestas a los beneficiados con la condena condicionat,
la libertad condicional y la libertad provisional, y pediran la revocatoria o cancela-
cion 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 verifi-
car si en los procesos en que actian como ministerio publico, las personas excarcela-
das 0 conminadas han cumplido con las obligaciones impuestas y en caso de que
haya existido cualquier incumplimiento solicitaran al funcionario tome las medidas
a que se refiere el paragrafo del articulo 460.

’En caso de que los representantes del ministerio piiblico no ejerzan estricta-
mente esta funcion, ¢l juez correspondiente informars a la Procuraduria General
de la Nacién para gue con base en el solo informe se imponga sancién de multa
equivalente a cinco (5) dias de sueldo. .

“En los lugares en que actizen los personeros en los procesos penales, estos
empleados cumpliran con la funcién prevista en este articulo y estardn sometidos
a la misma sancion’’.

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

Capitulo V
Modificacién de las competencias
Art. 51.—El articulo 19 del Cédigo de Procedimiento Civil quedara asi:
“Dre las cuantias.—Cuando ia competencia o el tramite se determina por la
cuantia de la 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 trescientos mil pesos (§ 300.000.00); de menor cuantia los de valor com-
prendido entre veinte mil y trescientos 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 Cédigo de Procedimiento Civil,,
a partir de la vigencia de la presente ley, y sin perjuicio de los recursos ya interpuestos
en ese momento, el interés para recurrir en casacion serd de ochocientos mil pesos
($ 800.000.00) por lo menos.

Art. 53.—El articulo 572 del Cédigo de Procedimiento Penal quedari asi:

“‘Cuantia para recurrir.—Cuando el recurso de casacién en materia penal verse
sobre la indemnizaciéon de perjuicios decretados en sentencia condenatoria, solo
procedera si la cuantia del interés para recurrir es o excede de quinientos mil pesos
(8 500.000.00)".

Art. 54.—El inciso 2° del articulo 383 del Cédigo de Procedimiento Civil que-
dara asi:

““Aceptada la caucidn, la Corte o el Tribunal solicitara el expediente 2 Ia oficina
en que se halle. Pero si estuviere pendiente la ejecucion de la sentencia, el expediente
solo se remitir previa expedicién, a costa del recurrente, de copia de o conducente
para su cumplimiento. Con este fin, aquel suministrard en el término de diez (10}
dias, contados desde el siguiente a la notificacién 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 resolverd sobre la admisién de la demanda
y las medidas cautelares que en ella se soliciten. En ¢aso de no admitirse la demanda,
se impondra al recurrente multa de diez mil a cincuenta mil pesos ($ 10.000.00
a $ 50.000.00), para cuyo pago se hara efectiva la caucién prestada’.

Art. 55.—Los jueces de circuito en fo laboral conocen en Unica instancia de
los negocios cuya cuantia n:o exceda de treinta mil pesos (§ 30.000.00), y en primera
instancia de todos los demés.

Donde no haya juez del circuito laboral, conocerdn los jueces en lo civil, asf:

a) Ei municipal, en tinica instancia de todos aquellos negocios cuya cuantia -

no exceda de veint¢ mil pesos ($ 20.000.00), y
b) El del circuito, en primera instancia, de todos los demais.

Art. 56.—A partir de la vigencia de la presente ley y sin perjuicio de los recursos
ya interpuestos en ese momento, en materia laboral solo seran susceptibles del recur-
so de casacién los negocios cuya cuantia sea de trescientos mil pesos (§ 300.000.00)
0 mas.

Art, 57.—Quien interponga el recurso de apelacion en proceso civil, penal
o laboral debera sustentarlo por escrito ante el juez que haya proferido la decision
correspondiente, antes de que se venza ¢l término para resolver la peticién de apela-
cion. Si el recurrente no sustenta la apelacién en el término legal, el juez mediante
auto que solo admite el recurso de reposicion, lo declarara desierto. No obstante,
la parte interesada podra recurrir de hecho.
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Sustentado oportunamente, se concederd el recurso vy se env1ara ¢l proceso
al superior para su conocimiento.

Art. 58.—El articulo 37 del Codigo de Procedimiento Penal quedard asi:

“‘Competencia de los jueces municipales.—Los jueces municipales conocen en
primera instancia:

"1, De los delitos de lesiones personales, excepto cuando la incapacidad sea
igual o inferior a treinta (30) dias y no queden consecuencias.

2. De los delitos contra el patrimonio econémico, cuando la cuantia exceda
de treinta mil pesos (§ 30.000.00), sin pasar de trescientos mil pesos (3 300.000.00).

"*3. Del delito consistente en llevar consigo marihuana, cocaina, morfina o
cualquiera otra sustancia que produzca dependencia fisica o siquica, cuando se
trate de dosis personal, y

4, De los delitos de asonada, usurpacién de funciones, delitos contra emplea-
dos oficiales, reingreso ilegal al pais, delitos contra la salud piblica, acaparamiento,
especulacion, alteracién y modificacion de calidad, cantidad, peso o medida, ilicita expio-
tacién comercial, usura y recargos en ventas a plazos, aplicacién fraudulenta de crédito
oficialmente regulado, delitos contra la asistencia alimentaria, violacién de habita-
cién ajena, y permanencia ilicita en habitacién ajena’’.

Art. 59.—El articulo 55 del Cé6digo de Procedimiento Penal quedara asi:

““Competencia para instrufr.—Corresponde a los jueces de instruccién criminal
radicados:

’1. Iniciar e instruir, asi como proseguir, la instruccién de los procesos por
los siguientes delitos que se cometan en el territorio de su jurisdiccién, sin perjuicio
de que el juez competente la aprehenda directamente,

“Los de los titulos 1 y 2 del libro segundo def Cédigo Penal, delitos contra
la fe piblica, peculado, concusion, cohecho, prevaricato, concierto para delinquir,
incendio, fuga de presos, fabricacion y trafico de armas de fuego y municiones,
fabricacion y trafico de armas de uso privativo de las fuerzas armadas, secuestro,
extorsiér, terrorismo, homicidio, delitos contra el patrimonio econémico en cuantia
superior a trescientos mil pesos (3 300.000.00). Y los delitos de que trata el decreto
1188 de 1974. Igualmente investigara los delitos conexos a todos los anteriores.

*’2. Cumplir con las comisiones de ampliacién que les encarguen la Corte Su-
prema de Justicia, el Tribunal Superior respectivo, los jueces superiores v los del
circuito penal en los procesos por los delitos a que se refiere este articulo’.

Art. 60.—E] articulo 9° de la ley 21 de 1977 quedar4 asi:

“‘Competencia de los jueces superiores.—Los jueces superiores de aduanas
conocen:

*1°) En primera instancia de los procesos por delito de contrabando que se
cometan en el territorio de su jurisdiccion cuando el precie de la mercancia exceda
de doscientos mil pesos (§ 200.000.00).

2%y En segunda instancia de los procesos que conocen en primera 1nstanc1a
los jueces de distrito penal aduanero’.
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Art. 61.—FEl articulo 10 de la ley 21 de 1977 quedara asi:

“Los jueces de distrito penal aduanero conocen en primera instancia de los
delitos de contrabando cuya cuantia no exceda de doscientos mil pesos ($ 200.000.00)
y de las contravenciones penales aduaneras cometidas en su jurisdiccidon®.

Art. 62.—Las cuantias previstas en los articulos anteriores se aumentaran en
un veinte por ciento (20%) desde el primero (1°) de enero de mil novecientos ochenta
y cinco (1985) y se seguiran ajustando automaticamente, cada dos (2) afios en el
mismo porcentaje y en la misma fecha.

Los aumentos aqui establecidos se aplicaran sobre los valores indicados en
los articulos procedentes y su -vigencia no afectard la competencia en los procesos
ya iniciados.

Art, 63.—Los procesos iniciados antes de la vigencia de la presente ley, conti-
nuaran tramitdndose de acuerdo con las competencias establecidas en las leyes 21
y 22 de 1977.

Capitulo VI

Creacién de tribunales de distrito judicial,
de jueces de instruccién criminal y ofros cargos

Art. 64.—Créanse en el Departamento de Cundinamarca los distritos judiciales
de Bogotd y de Cundinamarca.

Art. 65.—En el Departamento de Antioquia créanse los distritos judiciales
de Medellin y de Antioquia.

Art. 66.— Autorizase al gobierno nacional para fijar las sedes de los tribunales
de Cundinamarca v de Antioquia, y para organizar y determinar su jurisdiccion territorial.

Art. 67.—El gobierno nacional determinara, en consulta con la Corte Suprema
de Justicia, el ndmero de magistrados para cada tribunal, que estard conformado
por salas: civil, penal y laboral,

Art. 68.—El gobierno nacional podra suprimir cargos de magistrados en los
actuales tribunales superiores de los distritos judiciales de Bogotd v Medellin, y
crear plazas de magistrados para los tribunales de Cundinamarca v Antioquia.

Igualmente podrd crear y suprimir cargos de jueces laborales de circuito y
de jueces superiores, en el nfimero que sea necesario para que haya una adecuada
distribucion de procesos penales y laborales en los dos distritos judiciales.

Los magistrados de los actuales tribunales del distrito judicial de Bogota y
Medellin, cuyos cargos fueren suprimidos por el gobierno nacional en desarrollo
de esta ley seran trasiadados por la Corte Suprema de Justicia, a os respectivos
tribunales de Cundinamarca y Antioquia.

Art. 69.—El gobierno nacional hara la redistribucién y los traslados necesarios
y la fijacién de nuevas sedes respecto de juzgados superiores y de circuito que
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actualmente dependen de los distritos judiciales de Bogotd y Medellin, para adaptar-
los a la divisién. judicial prevista en esta ley.

Art. 70.—Créanse trescientos (300) juzgados de instruccion criminal, cuya dis-
tribucion la hard ¢l Consejo Nacional de Instruccion Crimiral, de acuerdo con
las necesidades del servicio.

Art. 71.—Fl gobierno nacional determinara el nimero y jerarquia de los em-
pleados que requieran cada uno de los despachos judiciales o del ministerio piiblico
creados por la presente ley.

Art. 72.—Créase para cada magistrado de la Corte Suprema de Justicia y
cada consejero de Estado, un (1) auxiliar de libr¢ nombramiento y remocién. Para
desempefiar este cargo deben reunirse los mismos requisitos que la ley exige para
el cargo de magistrado de tribunal de distrito judicial, devengaran la misma remune-
racion y tendran los mismos derechos.

Art. 73.—Créase para cada juzgado de conocimiento en las cabeceras de distri-
to una plaza de sustanciador, con la misma jerarquia y remuneracion de los actuales
sustanciadores de los juzgados de cabeceras de distrito.

Art, 74.—La creacién de los jueces especializados de que trata la presente
ley y de los fiscales respectivos, tendra lugar solo por ¢l término de seis (6) afios.

. Finalizado este periodo, la competencia para conocer de los delitos de secuestro

extorsivo, extorsion y terrorismo sera de los jueces de circuito. El gobierno nacional,
en consulta con la Corte Suprema de Justicia, determinard ¢l ndimero de jueces
especializados que pasen a ocupar cargos de jueces penales de circuito o superiores,
conforme a las necesidades de ia administracién de justicia, en €l momento en
que termine el periodo de los jueces especializados.

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

Ari. 76.—La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga
las disposiciones que le sean contrarias.

Dada en Bogota, D. E., a los dieciséis dias del mes de diciembre de mil novecien-
tos ochenta y fres.

el presidente del honorable Senado, Carlos Holguin Sardi, ¢l presidente de
la honorable Camara de Representantes, César Gaviria Trujillo, el secretario general
del honorable Senado, Crispin Villazon de Armas; el secretario general de la honora-
ble Camara de Representantes, Julio Enrigue Olaya Rincén; Repriblica de Colombia
- Gobierno Nacional

Publiquese y ejecitese.

Bogota, D. E., 16 de enero de 1984.

BELISARIO BETANCUR
El ministro de Justicia, Rodrigo Lara Bonilla, el ministro de Hacienda v Crédito
Publico, Edgar Gutiérrez Castro.

Diario Oficial, Afio CXX, Nim. 36450, Bogot4, D. E., martes 17 de enero de 1984.
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COMENTARIOS A LA LEY 22 DE 1984

(Reforma al Cédigo de Procedimiento Penal,
procedimiento policive y jurisdiccion especial).

Dr. ALIRIG SANGUING MADARIAGA *

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

INTRODUCCION

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El dia 17 de enero del afio en curso, fue promulgada la ley 22 de 1984 (Digrio
Oficial No. 36450), “‘por la cual se establece la competencia de las autoridades
de policia; se fija el respectivo procedimiento; se crean cargos de jueces especializa-
dos vy se establece un procedimiento especial para la investigacion y juzgamiento
de los delitos de secuestro extorsivo, extorsion y terrorismo; se dictan normas sobre
captura, detencién preventiva, excarcelacion; se fijan competencias ¢en materia civil,
penal y laboral y se dictan otras disposiciones’’.

De la lectura atenta de los setenta y seis articulos que conforman esta /ey,
surgen algunos interrogantes ¢ inquietudes, que habran de ser resueltos por la doctri-
na y !a jurisprudencia.

No queremos desaprovechar la oportunidad para transcribir la constancia deja-

da por el dr. José Maria Velasco Guerrero, senador de la Reptblica, ex-presidente _

de la H. Corte Suprema de¢ Justicia, en la sesién extraordinaria del 31 de mayo
de 1983, en la Comisién Primera Constitucional def H. Senado, refiriéndose al

* El autor se desempefia como Juez 44 de Instruccion Criminal ¢n la ciudad de Medellin (Ant.).
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Proyecto de la Ley No. 3, presentado por ¢l dr. Bernardo Gaitan Mahecha, ministro
de justicia por ese entonces, que a nuestro juicio resume y explica las marcadas
contradicciones y vacios latentes en la ley 2% del 84:

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

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

En el mes de mayo de 1983, el dr. Bernardo Gaitan Mahecha, en su condicion
de ministro de justicia, presentd a consideracién del Senado de la Republica, el
Proyecto de la Ley No. 3, por el cual se introducian reformas a la administracion
de justicia2.

El dr. Ernesto Parejo Gonzalez, miembro de la Comisidn Primera Constitucio-
nal del Senado, present6 ponencia favorabie para primer debate, ¢l dia 23 de mayo
del mentado afio, acompafiando un pliego de modificaciones’, que introdujo fun-
damentales cambios al proyecto original, atendiendo a las reacciones desfavorables
de la opinién piiblicad.

Se criticaba la excesiva ampliacién de las facultades de las autoridades de policia
en materia penal, mediante la conversion de los delitos contra el patrimonio econdmi-
€O en contravenciones especiales, v el aumento, hasta un limite sumamente alto,
de la cuantia de los ilicitos de competencia de aquellas; la exagerada brevedad
del procedimiento para la investigacion y falio de esas ‘‘contravenciones’’; la negati-
va del recurso de apelacion contra los autos que decretaran la detencién preventiva
O que negaran la practica de pruebas; las restricciones extremas al beneficio de
la libertad provisional en favor de los sindicados por defitos contra el patrimonio
economico y de secuestro extorsivo, extorsién y terrorismo: la facultad de variar,
en el momento de dictar sentencia, la calificacion del hecho delictuoso y por ¢l
cual se llamara a juicio 2 un sindicado; la implicita exigencia de una prueba especifica
para absolver; el establecimiento de recompensas econémicas en favor de quicnes
capturaran o ayudaran a capturar a los sindicados de secuestro extorsivo, extorsion

! “Anales del Congreso”’, num. 51, junio 23 de 1983, pég. 806. Subrayamos.
? Ibidem, nim. 22, mayo 3 de 1983, pags. 374 v ss.
3 Ibidem, mim. 33, mayo 24 de 1983, pags. 593 y ss.

¢ Ibidem, nim. 37, mayo 31 de 1983, pags. 664 v ss. Véase pronunciamiento emitido por el Comité
Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos, redactado por los dres. Julio Salgado Vasquez,
Hernando Devis Echandia y Humberto Criales de la Rosa.
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y terrorismo y de una cesacion del procedimiento excepcional en beneficio del coautor
que primero aportara Ia prueba de responsabilidad de los demas participes de uno
de esos delitos; la facultad omnimoda cotorgada 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 umna de tales infracciones. También fue duramente
combatida la autorizacién al gobierno para confiar a los jueces especializados Ia investi-
gacion y fallo de delitos diferentes de los de secuestro extorsivo, extorsioén y terrorismo,
sin limite de tiempo, ni en cuanto al nimero vy clase de los mismos.

En la Comision Primera del Senado se designd una subcomision integrada
por los senadores Fernando Sanclemente Molina, Hernando Echeverri Coronado,
Enrique Parejo Gonzalez v José Manuel Arias Carrizosa, asesorados por el ministro
de Justicia y el procurador general de la Naci6n, para que estudiara las normas
relacionadas con cuantia, jueces especializados, instruccién y fallo, libertad provisio-
nal y requisitos para dictar auto de citacién a audiencia; subcomisién que estuvo
de acuerdo con la mayoria del articulado del pliego de modificaciones.

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

El texto de! proyecto aprobado en primer debate no sufrié modificaciones
en los restantes tress,

I
REFORMA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

3. PRELIMINARES

El capitulo 1v de la ley, intredujo varias modificaciones al titulo v del decreto

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

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

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

4. CAPTURA

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

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

4.2.1. Inciso 1°del art. 426 del C. de P. P. (38 de la Ley).—Contra los sindica-
dos en los procesos por alguno de los siguientes hechos punibles: menoscabo de
la integridad nacional (art. 111), hostilidad militar (112), traicién diploméitica (113),
instigacién a la guerra (114), atentados contra hitos fronterizos (115), actos contra-
rios a la defensa de 1a Nacidn (116), espionaje (119}, violacién de tregua o armisticio
(120), rebelion (125), sedicién (126}, seduccién, usurpacién y retencién ilegal de
mando (131), peculado por apropiacién (133), concusion (140), cohecho propio
(141), cohecho impropio (142), enriquecimiento ilicito (148), receptacién (177}, fuga
de presos (178), concierto para delinquir (186), terrorismo (187), falsificacién de
moneda nacional o extranjera (207), trafico de moneda falsificada (208), emisiones
ilegales, valores equiparados a moneda (209, 210), falsedad material del empleado
oficial en documento publico (218), falsedad idecl6gica en documento puablico (219),
falsedad material de particular en documento publico (220), destruccién, supresion
y ocultamiento de documento (223), acaparamiento (229), especulacién (230), panico
econémico {232), exportacion ficticia (240), aplicacion fraudulenta de crédito oficial-
mente regulado (241), constrefiimiento al elector (249), violencia y fraude electorales
(250), corrupcion de elector (251), fraude electoral (254), incesto (259), secuestro
(268, 269 y 270), privacion ilegal de libertad (272), tortura (279), apoderamiesito
y desvio de aeronaves (281), apoderamiento y desvio de naves (282), acceso carnal
violento (298}, acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (300), acceso
carnal abusivo con menor de catorce afios (303), acceso carnal abusivo con incapaz
de resistir (304), cerrupcién (305), induccion a la prostitucién (308), constrefiimiento
a la prostitucion (309 y 310), trata de mujeres y de menores (311), estimulo a Ia
prostitucién 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), trifico 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).

Notese que se citan como delitos los hechos de los arts. 210 (que equipara
a moneda algunos titulos emitidos por el Estado), 270 (circunstancias que agravan
el secuestro), 324 (circunstancias que agravan el homicidio), 339 (circunstancias
que agravan las lesiones personales), 351 {circunstancias que agravan ¢l hurto).
Pero no se citan los arts. 129 {circunstancias que agravan la rebelion vy la sedicion),
283 (circunstancias de agravacion punitiva del apoderamiento y desvio de acronave
¥ naves), 306 (circunstancias de agravacién del acceso carnal violento, acto sexual
en persona puesta en incapacidad de resistir; acceso carnal abusivo con incapaz
de resistir y de la corrupcion), 310 (circunstancias de agravacién de la induccién
a la prostitucion y constrefiimiento a la prostitucion).

El legistador debi6 o eliminar todas las circunstancias agravantes de ios delitos
que exigen captura forzosa, o consagrarlas en su totalidad para [os mismos. Porque
es tanto 0 més grave ¢l acceso carnal violento (298) sobre persona menor de diez
afios (306, numeral 5 —hasta doce afios de prision—), que el secuestro simple (269)
en persona invalida, o enferma, o menor de dieciséis afios, o mayor de sesenta afios,
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0 en mujer embarazada (270, numeral 1° —hasta cuatro afios y medio de prisién—),
y sin embargo, la primera agravante no aparece resefiada por ¢l art. 426, y el segundo si.

Creemos que a pesar de no haberse citado los arts. 129, 132, 283, 306 v 310,
son de forzosa aplicacion. Es evidente que al sindicado de rebelion (125) o sedicién
(126), si incurre en la agravante del art. 132, habra de aplicarsele el aumento de
pena, aunque esta disposicién no aparezca citada por ¢l art. 38 de la 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, habré de agravarsele la pena aun en el supuesto de que este articulo
no apareciera en la lista del 38 de la ley.

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

Otro hecho que merece observacidn es la inclusion de delitos como sedicion
(126), que tiene como pena arresto hasta cuatro afios; seduccion, usurpacion y
retencion ilegal de mando (131}, hasta dos afios de prision; cohecho impropio (142),
hasta dos afios de prisién; fuga de presos (178) hasta dos afios de prisién; acapara-
miento (229}, hasta dos afios de prisién; especulacion (230) hasta dos afios de prision;
pénico econémico (232) hasta cuatro afios de prision; aplicacion fraudulenta de
crédito oficialmente regulado (241), hasta tres afios de arresto; secuestro simple
(269), hasta tres afios de prisidn, como de forzosa caprura. Mientras otros como
¢l soborno (174), hasta cinco afios de prisién; el incendio (189), hasta ocho afios
de prision; provocacién de inundacion o derrumbe (191), hasta diez afios de prisién;
corrupcién de alimentos y medicinas (206), hasta siete afios ¥ medio de prision;
contaminacién ambiental (247), hasta seis afios de prisién; sabotaje (291), hasta
seis aftos de prisién, solo requieren la citacién del sindicado para efectos de indagatoria.

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

Creemos que estos supuestos quedan subsumidos en el Gltimo inciso del paragra-
fo del art. 426, al estipular que en los casos de homicidio y lesiones personales
ocurrides en accidente de transito se podrd ordenar fa captura cuando el sindicado
no concurra a rendir indagatoria ‘‘y sea evidente que el imputado no actud con
culpa’. Lo que indica que si el imputado actué con culpa habra de expedirsele
orden escrita de capturas.

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

§ Vide ‘infra, num. 8. 5. 1.

.

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

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

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

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

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

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

4.2.10. Extradicion.—Contra persona cuya extradicion haya sido concedida
(C. de P. P., art. 748) o solicitada con caricter urgente (C. de P. P., art. 742).

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

También es procedente la cgptura en circunstancias de:

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

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

4.2.14. Captura requerida publicamente.—Contra persona “‘cuya captura haya
sido piblicamente requerida por la autoridad competente” (C. de P. P., art. 428
y decr. 1355 de 1970, art. 64).

— 73—



4.2.15. Infracciones penales o de policia.—Contra toda persona sorprendida
en flagrancia o cuasiflagrancia ‘‘de infracciones penales o de policia® (decr. 1355
de 1970, arts. 56, 66 y 69).

4.2.16. Aprehension de delincuentes.—Contra quienes se hallen en sitios publi-
cos o abiertos al pablico *“con el solo fin de facilitar la aprehension de delincuentes
solicitados por autoridad competente”. Estas capturas deben ser momentéaneas (decr.
1355 de 1970, art. 71).

El juez o autoridad competente podrd ordenar la captura:

4.2.17, Para decidir la situacion juridica de los sindicados por delitos que exigan
captura forzosa, siempre y cuando “‘el 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 citacién que haya hecho la autoridad competente™. (Inci-
so 1° del paragrafo del art. 426 del C. de P. P,). Creemos que no ha debido
utilizarse el término ‘‘voluntariamente’, porque se corre el riesgo de que algin
funcionaric interprete la norma considerando que no se hace necesaria la citacién
y ordenando la captura del sindicado por no haberse presentado voluntariamente.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5. CITACION

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

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

6. DETENCION PREVENTIVA

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

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

a) Que la infraccién porque se proceda tenga sefiaiada una sancidén privativa
de la libertad (prisiébn o arresto).

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

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

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

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

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

b) No haya eludido su comparecencia al proceso.

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

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

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

7. TERMINOS PARA DEFINICION DE LA SITUACION JURIDICA DEL INDAGADO

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

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

No es dificil percatarse que la aplicacién del art. 437 del C. de P. P. se circunseri-
be a la definicién de la situacién juridica del sindicado que se hallare privado de
la libertad. Por exclusién, el inc. 3° del art. 426 ibidem, tendra operancia en el
caso contrario, es decir, cuando no hubiere sindicado privado de la libertad. No
en vano en la primera disposicién se habla de la sifuacién del “‘aprehendido’.

8. LIBERTAD PROVISIONAL

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

8.2. Fundamento.—Es evidente que la ley 22 dio un vuelco en la concepcién
y tratamiento que venia dandosele a la concesion del beneficio de la libertad provisional.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7 Informe del exministro de Justicia, Dr. Bernardo Gaitan Mahecha, ante la Comision Primera
Constitucional del Senado, en la sesion extraordinaria del 1° de junio de 1983.

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

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

dispone que, salvo las causales generales de excarcelacién, no habra lugar a ella:

‘ﬁl()

. Cuando se adelante investigacion por uno de los delitos que hacen obliga-
toria la erden de captura, conforme a lo dispuesto en los incisos 1° v 2° del articulo
426 de este Cddigo...”.

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

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

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

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

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

2% Veamos un ejemplo: A equis persona se le sindica de un hecho punible que no admite
captura forzosa (por no estar reseflado por los incs. 1° y 2° del art. 38 de la ley, verdi gratia, estupro).
Si por alguna circunstancia se encontrare privada de la libertad, a dicha persona le bastara con manifes-
tarle al juez que, por hailarse 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 la libertad y hubiese mérito para su detencion preventiva, el juez estara
obligado a otorgarle la libertad provisional, al momento de resolverle la situacion juridica. Tampoco
tendrd que hacer uso del pum. 1°,

El profesor HERNANDO LONDORO JIMENEZ, en forma clara y precisa, se refiere a este caso: ...
desde el comienzo mismo de toda instruccion penal ya el juez puede formarse un criterio claro al
respecto, consistente en que si de acuerdo con la ley hubo de expedirse orden escrita de captura, dentro
de ese proceso igualmente habra de proferirse auto de privacion de la libertad, si existiere mérito para
ello, sin beneficio de excarcelacidn. Y viceversa: si no fue preciso ordenar por escrito lg captura, sino
la sola citacién para indagatoria, habrd lugar a fe libertad provisiongl...”’ (subrayado nuestro) (De
la captura o la excarcelgcion, Bogota, Edit. Temis, 1983, pag. 422).
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Cabe a este numeral la observacién que hiciéramos al anterior. Si el art. 38,
inc, 2°, del decr. 1188.de 1974, no aparece reseflado en la lista que traen los incs.
1¢ v 2° del art. 38 de la ley, es porque contra los responsables de dicha conducta
no existe el deber de librar orden escrita de captura, “‘para efectos de la indagatoria®’,
sino la simple citacidon de que tantas veces hemos hablado.

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

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

Si la afirmacion del dr. ESCOBAR tuviera algan asidero, no aparecerian delitos
sancionados con pena de arresto en los dos incisos primeros del art. 38 o 426 del
C. de P. P. Tal es el caso de la sedicion (C. P., art. 126), de ia aplicacion fraudulenta
de crédito oficialmente regulado (241 ibidem) y de otras masl0bis,

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

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

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

Consideramos mas afortunada la redaccion del anterior ord. 5°, del art. 7°
de la ley 17 de 1975, que sefialaba un momento oportuno, en el cual podia solicitarse
este beneficio; ‘‘llegada la oportunidad de calificar el mérito del sumario’’.

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

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

1w En ‘‘Texto y comentarios—Reforma judicial’’, Medellin, Ed. Lealén, febrero de 1984, pag. 205.
En el mismo verro incurre ¢l profesor LONDORO JiMENEZ, quien, aludiendo al num. 2° del art. 44,
expresa: ““‘En la logica sistematizacion de estas causales de excarcelacion, al transcribir la anterior simple~
mente se recogio la misma que hoy existe, ¥ cuya justificacion es I de que solo estd penada con arresgo...”’.
(De la captura..., cit., pag. 422).

10bis No es cierto, por ello, que la prohibicion de expedir orden escrita de captura ‘‘abarcaria no
solo los delitos sancionados con pena de arresto...””, como lo predica el profesor LoNpofo JIMENEZ
(De la captura._, cit., pag. 413).
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8.3.4. “4. Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado
en detencion preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de
la libertad por el delito que se le acusa, habida consideracion de la calificacion
que deberia ddrsele. :

V’Se considerard que ha cumplido la pena, el que lleva en detencién preventiva
el tiempo necesario pare obtener la libertad condicional, siempre que se retinan
los demds requisitos para otorgaria.

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

Pueden obtener la libertad condicional, 1os condenados a pena de arresto mayor
de tres afios o a la de prisién que exceda de dos, cuando haya cumplido las dos
terceras partes de la condena, siempre que su personalidad, su buena conducta
en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo orden, permita suponer
fundadamente su readaptacion social (C. P., art. 72).

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

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

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

En la ponencia para primer debate, el ponente presenté un pliege de mo-
dificaciones, en donde se mutilaba la disposicién que se comenta, sin ninguna ex-
plicaciéni2, :

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

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

' “‘Anales del Congreso®’, nam. 22, cit., pag. 377.
12 Ibidem, nim. 23, mayo 4 de 1983, pag. 599.
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*’Cuando el veredicto del segundo jurado sea absolutorio, se decretard la liber-
tad con el solo compromiso de presentacidn personal del procesado para los fines
ulteriores del juicio” (C. de P. P., art. 565),

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

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

Se modificd la regulacién anterior, rebajando los términos de 180 a 120 dias,
cuando hubiere un sindicado y de 270 a 180, cuando se tratare de 3 o mas procesados,
0 3 o mas hechos punibles.

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

El ord. 10 del art. 7° de la ley 17 de 1975, traia una redaccién similar, pero
entre las expresiones ‘‘mayor de 16 afios’” y “‘menor de 18 afios™’, se encontraba
la conjuncién Y’ la que fue cambiada por la ““0’’, en el numeral que estudiamos,
lo que implica un cambio en la significacion.

La conjuncién “‘Y*’ que recibe el nombre de copulafiva tiene como funcion el
enlace o unién. La conjuncion ““O”’, llamada disyuntiva, expresa diferencia, separa-
cion o alternativa entre personas, cosas o ideas: union que desune, segin la Academia.

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

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

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

Es tan cierto lo anterior, que en los arts, 8° (beneficice de libertad provisional
en el procedimiento policivo) y 21 (beneficio de excarcelacién para los sindicados
de secuestro extorsivo, extorsidon y terrorismo) de la ley, se emplea correctamente
la conjuncion ‘Y™

12 Ibidem, nam. 45, junio 14 de 1983, pag. 751.
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8.3.9. 9. Cuando la infraccidn se hubiera realizado en las circunstancias a
que se refiere el artfculo 30 del Cédigo Penal®'.

i
El art. 30 del Codigo Peral, consagra el excese en cualquiera de las causales
de justificacion (legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de orden legiti-
ma, cumplimiento de un deber legal, legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad
licita o cargo puablico).

8.3.10. *10. En los delitos de hurte simple, estafa, fraude mediante cheque
¥ abuso de confianza, cuando se den las circunstancias del articulo 374 del Cédigo
Penal”’,

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

De tal manera que cuande estas circunstancias no concurran, no habra ““orden
escrita de captura®’, sino simple citacion. Y si no hay orden de captura, mal puede
hablarse de excarcelaciéon o de libertad provisional.

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

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

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

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

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

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

“‘No vemos, sin embargo, una razdn clara para que se le ubique como prohibi-
cién (se refiere al ord. 2° del art. 45 de la ley), cuando precisamente el ordinal

8

(sic) 10 del articulo 44 la contemplaba, en semejantes circunstancias, como una causal
de libertad provisional’’i4.

Larazon es clara: falté en el num, 10 hacer alusion a las circunstancias agravan-
tes del art. 372 del Cddigo Penal.

8.3.11. “il. En las eventualidades del inciso 1° del articulo 139 del Cédigo
Penal, siempre que la cesacior del mal uso, la reparacion de lo dafiado o el reintegro
de lo apropiado, perdido o extraviado, o su valor, se hiciere antes de que se dicte
sentencia de primerq instancia’’.

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

De los sindicados de peculade (por apropiacién, por uso, por error ajene,
por aplicacion oficial diferente, culposo, por extension), solamente se hace acreedor
a captura y encarcelamiento, ‘‘el empleado oficial que se apropie en provecho suyo
o de un tercero de bienes del Estado... cuya custodia o administracién se le haya
confiado por razon de sus funciones...’” (art. 133 del C. P., ¢ inc. 1° del art.
426 del C. de P. P.).

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

- las proporciones del sentido vy la coordinacién.

La redaccion l6gica del num. 11, ha debido ser:

‘1i. En el delito de peculado por apropiacién (C. P., art. 133), cuando el
reintegro de lo apropiado o su valor, se hiciere antes de que se dicte sentencia
de primera instancia’.

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

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

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

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

Nos preguntamos: ;Por qué el num. [1, deseché el beneficio de excarcelacién
para el sindicado que reintegre lo apropiado antes de dictarse sentencia de segunda
instancia, méaxime cuando tal comportamiento tiene una disminucién de pena hasta
en la mitad? (C. P., art. 139, inc. 2°).

Como si lo anterior fuera poco, tenemos que, segiin e! art. 139 del C. P.
(inc. 1°), habra derecho a la disminucion de la pena si el reintegro de lo apropiado
se realiza “‘antes de iniciarse la investigacion’’; pero para tener derecho a la excarcela-
€ion no interesa que lo haga después, aunque para tal conducta ya no haya disminu-
cién de pena.

+

14+ “Textos y comentarios...’”, cit., pag. 1,
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Resumiendo: si una persona sindicada de peculado en la modalidad del art,
133 del C. P., restituye lo apropiado antes de dictarse sentencia de primera instancia,
no tendra derecho a la disminucion de ia pena ‘‘hasta en las tres cuartas partes”,
pero si lo tendra al beneficio de excarcelacién. .

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

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

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

8.4, Conminacion y cauciones, obligaciones de las personas que han suscrito
conminacion o han sido excarceladas, justificacién en el incumplimiento de las
obligaciones, erc.

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

Estos articulos son:

El art. 46, que reformé el 459 del C. de P. C., consagra la conminacién “para
los delitos que no tengan sancidén privativa de la libertad”’, redujo las cauciones
a la prendaria (deposite de dinero, en cuantia de dos a cien meses de salario minimo
establecido para el lugar donde hubiera ocurrido ¢l hecho punible) y la juratoria
(cuando exista imposibilidad absoluta de constituir caucién prendaria)!4 bis,

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

‘+0is ] art. 46 de la ley ha sido objeto de agudas criticas, ya que la caucién juratoria se concede

“‘exclusivamente a quienes comprueben plenamente la imposibilidad absoluta de constituir caucién pren-
daria”. ;Estaria en mente del legislador el invertir la carga de la prueba? Lo dudames. Es indudable
que el funcionario o juez instructor, desde el mismo instante en que el sindicado rinde indagatoria,
a través de un diligente interrogatorio podra apreciar la verdadera situacién economica del mismo,
que le permitira excusar al imputado de la prueba que le pretende endilgar la disposicién comentada.

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

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

En lo atinente a la ‘‘cuantia para las cauciones’ que regulaba el art. 458;
¢l “momento de la libertad bajo fianza’ (en cuanto a la caucidn hipotecaria),
del art. 462; la “‘limitacién de fianzas personales’’, del art. 465 del C. de P. P.,
quedan derogados por los arts, 46, inc. 4°; 46, inc. 3°; 46, inc. 2° respectivamente,

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

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

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

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

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

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

*“Solo podrd ordenarse la captura, cuando exista prueba de que la persona,
en los casos de homicidio y lesiones personales ocurridos en accidente de trdnsito,
no concurrid a rendir diligencia (sic) de indagatoria, voluntariamente o por citacién
que haya hecho la autoridad competente... Y sex evidente gue el impufado no
actud con culpa’’. Lo que, a contrario, significa que si el sindicado de homicidio
o lesiones personales, acaecidas en accidente de transito, actué con culpa, el juez
deberd librar orden escrita de captfura para efectos de la indagatoria.

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

De alli que la situacidn juridica, en cuanto a capfura o citacién, del sindicado
de homicidio o lesiones personales ejecutados en accidente de trénsito, cuando no
se han causado dolosamente, es la siguiente:

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

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

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

Lo anterior para indicar que de no existir el ord. 3°, del art. 45 (C. de P.
P., art. 567}, no por ello los homicidios y lesiones personales cometidos en accidente
de transito recibirian el tratamiento regulado por los arts. 329 y 340 del Codigo
Penal, en concordancia con el 38 de la ley (incs. 1° y 2°), sino el establecido por
el ord. 2° o 1ltimo, del paragrafo del art. 38.

Cabe sefialar, ademas, que este inciso no solo es aplicable a los sindicados de homi-
cidio v lesiones personates ocurridos en accidente de transito, causados por embriaguez
aguda o por inidoneidad para conducir, sino también por “negligencia, imprudencia,
descuido. Impericia en el efercicio de una profesién, arte u aficio. Violacion de
reglamentos, érdenes o disciplinas’’!5.

Si la interpretacion que le hemos dado al inciso en mencién es correcta, se
llega a la conclusion de que, a pesar de haberse hecho solamente alusién expresa
a la embriaguez y a la inidoneidad como causales de no excarcelacién en la comision
de los ilicitos (homicidio y lesiones personales) ocurridos en accidente de transito,

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

obedezca a falta de prevision del resultado previsible, o cuando, previéndose, se
haya confiado en poder evitarlo,

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

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

'* SaMuEL BARRIENTOS RESTREPO, Delitos contra la vida y lu integridad personal, Medellin, Ed.
Bedout, 1965, pag. 150.

'* “Anales del Congreso™, nim. 66, agosto 2 de 1983, pag. 1027,
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automotores”!?, pero también lo es el que tales conductas, aunque no expiicita-
mente, quedaron reguladas por el inc. 2° o iltimo, del paragrafo del art. 38 de
la leyis,

8.5.2. El cuarto y ulfimo caso contempla el hecho de que ““Salvo lo previsto
en los numerales 3, 4, 5, 6, 7, 8 v 9 del articulo 453 de este Cddigo, no habra
lugar a la excarcelacion en los siguientes casos:...

7’4, Cuando aparezca demostrado en el proceso que el sindicado ha sido con-
denade por cualguier delito doloso durante los cinco (5) afios anteriores a la peticion
de este beneficio.

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

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

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

4Qué se propuso el legislador al negar las posibilidades de excarcelacién, tipifi-
cadas en los numerales 1, 2, 10 y 11?

Si nos ajustamos al texto de Ia ley, tendriamos entonces que el sindicado no
podria lograr la excarcelacién ‘‘cuando se proceda por delito distinto de los relacio-
nados en los incisos 1° y 2° del articulo 426 del presente Cédigo™ (numeral 1),
Lo que seria un absurdo, perque se le estaria permitiendo la excarcelacién cuando
se procediera por alguno de los delitos sefialados en los incs, 1° y 2° del art. 426,
¥ no por los demas.

Tampoco se le permitiria obtener la excarcelacién ““cuando se trate de persona
drogadicta y lleve consigo droga o sustancia que produzea dependencia fisica o
siquica y la cantidad corresponda a una dosis personal’’ (num. 2).

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

Un sindicado de hurio simple (o de estafa, o de fraude mediante cheque, o
de abuso de confianza) fue condenado por delito doloso durante los cinco afios
anteriores. Segiin el art. 45, a este sefior se le niega el derecho a la excarcelacion,
4 no ser que lo adquiera en virtud de una de las causales sefialadas en los nums.
3,4,5,6,7,8yv9,

17 GAITAN ManECHA, en Exposicién de Motivos al proyecto de ley nim. 3 de 1983. ““Anales del
Congreso””, nem, 22 cit., pags. 374 y ss.
18 De alli que tampoco estemos de acuerdo con los planteamientos formulados por HEcTOR
GIRALDO GALVEZ en articule publicado en el diario ““El Espectador’ de Bogot4, los dias 23 v 24 de
enero de 1984,
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Pero resulta que el num. 10, permite la excarcelacién en los delitos contra
el patrimonio economico allf sefialados ‘“‘cuando se den las circunstancias del articulo
374 del Codigo Penal”, es decir, si restituye el objeto materia del delito o su valor,

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

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

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

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

El art. 45 de la ley, pretendio regular cuatro casos en los cuales “‘no habra
lugar a la excarcelacion’’, a menos que se dé alguno de los sefialados en los nums.
Ja9delart. 453, pero no evidenci6 que estos numerales no pueden hacerse extensivos
a los cuatre casos, sin incurrir en contradicciones, tal como pasamos a demostrarlo:

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

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

Los del tercer caso (ord. 3° del art. 45), no podran sustentar la peticion de -+ =]

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

Por dltimo, los del cuarto caso (ord. 4° del art. 45), podran fundamentar
su libertad provisional en los nums. 3, 4, 5, 6, 7, 8 vy 9 (segiin el art. 45), o en los
nums. 1 (si se procede por delito no sefialado en los incs. 1° y 2° del art. 426 dei
C. de P. P.), 2 (si se trata de drogadictos vy dosis personal), 10 (para los sindicados
de hurto simple, fraude mediante cheque, estafa y abuso de confianza que restituye-
ren el objeto o su valor e indemnizaren al perjudicado) y 11 (para los de peculado
por apropiacion, que reintegren lo apropiado), segin lo creemos nosotros.

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

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

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

3. Cuando se proceda: por homicidio o lesiones personales ocurridos en acci-
dente de tr&nsito, y el imputado haya actuado con culpa (inc. 2° o ultimo del
paragrafo del art. 38).

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

El art. 47 de 1a ley (460 del C. de P. P.), trae otra prohibicién de excarcelar,
a quien se le hubiese revocado la libertad provisional, por incumplimiento de cual-
quiera de las obligaciones a que alude el mismo articulo.

Afiade esta disposicién que *‘revocada la libertad provisional no tendra derecho
el procesado, por ninglin motivo, a que se le conceda nuevamente este beneficio,
excepto cuando se solicite con fundamento en las causales 4%, 52, 6* y 72 del articulo
453 del C. de P. P....” )

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

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

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

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

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

m
REFORMA AL PROCEDIMIENTO POLICIVO

9. COMPETENCIA

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

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

¢) De los delitos contra el patrimonio econdémico, cuando la cuantia no exceda
de treinta mil pesos ($ 30.000.00)!9.

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

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

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

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

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

Es esta otra de las que hemos denominado normas ‘‘estériles™, que no producen
ningun efecto juridico, inocuas, vacias de contenido juridico.

““Este articulo es una de las normas m4s initiles que podamos encontrar en
una ley... con una falta de técnica elemental en el empleo de los términos. No
se habla de autor responsable, al cual le corresponde la pena que se impone cuando
se concluye el juicio; simplemente con la sentencia ejecutoriada adquiere el caracter
de condenado. Alli se dice que «al condenado se le aplicara la pena...», cuando
todos sabemos que el condenado cumple la pena, sin que se le apliquen otras’’20,

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

En el proyecto se consagraban, en el art. 1°, algunos delitos como contravencio-
nes especiales de policia, v 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 (1) a seis (6} afios’’.

15 En virtud dgl art. 10, inc. 2° de la ley, dentro de seis afios la cuantia apenas se habrd doblado,
lo que la hard exigua al ritmo que se devaliia la moneda.
g 2‘_3 En artis:ulo publicado en el diario ““El Espectador’ de Bogotd, el 4 de febrero de 1984. Tam-
bién 1r:Eerven016n del dr. ESTRADA VELEZ en la sesidn extraordinaria del Senado, el 15 de junie de
1983. “Anales del Congreso’”, nim. 55, julio 11 de 1983, pag. 878,
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10. PROCEDIMIENTO

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

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

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

;Podra cualquier persona ‘‘denunciar’ alguno de los hechos punibles, gue
exigen ‘‘querella de parte’’, en los procesos de competencia de las autoridades de
policia, ante la no inclusiéon de esta en el art. 4°? Si esto fuere permisible, habrj
nulidad del proceso, desde su iniciacion22,

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

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

Con respecto a la defencidn la situacién se complica, porque el art. 4° no
alude, ni implicita ni explicitamente, a detencién aiguna. ;En qué momento v a
cudles sindicados se les resuelve la situacién juridica?

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

2 ANTONIO VICENTE ARENAS, Procedimiento penal, Bogota, Ed. A B C, pags. 94 v 93.
22 Thidem, pag. 48.

—91—




¢{Qué sucede posteriormente?

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

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

2. Sise procede por hecho punible, que no exige captura forzosa, sino citacion,
‘‘el funcionario resolvera obligatoriamente, cuando se proceda por delito que tenga
pena privativa de Ia libertad, la situacién juridica del sindicado dentro de los diez
(10) dias siguientes, ordenando o no su detencién. En el mismo auto se otorgari
la libertad” (art. 426, inc. 39).

$eg1'm el art, 4° (de la ley), una vez indagado ‘el funcionario concedera un
término de tres (3) dias habiles para que el sindicado o su apoderado soliciten
las pruebas que se consideren necesarias. En el mismo lapso el funcionario ordenara.
las pruebas solicitadas que sean procedentes v las que estime pertinentes.

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

¢Qué sucede cuando se procede por delito que no admita captura forzosa?
4Acaso no habra que ordenar la libertad del sindicado apenas rinda indagatoria,
tal como lo dispone el C. de P. P.?

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

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

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

Cuando se proceda por hecho punible que exija captura forzosa, se escuchara
al sindicado en indagatoria v se le resclverd su situacién juridica de conformi-
dad con el art. 437 del C. de P. P., es decir, ‘‘a mas tardar dentro de los cinco
.(5) dias siguientes, decretando la detencién preventiva... u ordenando su libertad
inmediata...”’. Decrétese o no la detencién preventiva, habra de continuarse con
el procedimiento que fija el art. 4°; a partir de ese momento, ¢l sindicado o su
apoderado tendran tres dias hébiles para solicitar pruebas; lapso en el cual se ordena-
r4 la practica de las mismas dentro de los ocho dias siguientes.

11. LIBERTAD PROVISIONAL

Estipula el art. 8° de la ley, que en el procedimiento policivo, ““no habra
lugar a la excarcelacién cuando se trate de hurto calificado o agravado, extorsion,
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estafa, abuso de confianza, fraude mediante cheque y dafio o de las contravenciones
previstas en los articulos 32 y 53 del decreto 522 de 1971°723,

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

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

Se habla en este primer numeral de ‘‘detencidn preventiva’’, 1o que confirma
nuestro planteamiento en cuanto a la necesidad de resolver la situacién juridica
del sindicado en los procesos de competencia de las autoridades de policia.

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

El num. 2°, corresponde al 5° del art. 453 del C. de P. P., exceptuando el
sobreseimiento definitivo2s.

El 3° reza: ““‘Cuando vencido el término de cuarenta y cinco (45) dias de priva-
cion efectiva de libertad del procesado, no se haya dictado sentencia, Este término
se ampliard a noventa (90) dias cuando sean 3 o mas los procesados contra quienes
estuviere vigente el auto de detencién, o cuando s¢an 3 0 mas los hechos punibles
materia del sumario®’.

Notese el incorrecto uso del término sumario.

El num. 4° equivale ai 8° del art. 453 def C. de P. P., pero emplea la conjuncién
copulativa ‘“Y”’, en vez de la “‘Q’’, como se hizo erréneamente en el C. de P. P.26,

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

““Pardgrafo. En los casos de hurto simple, estafa, abuso de confianza, fraude
mediante cheque y dafio, habra lugar a la excarcelacidn en los casos previstos en
los numerales 1 a 5 del presente articulo y ademds cuando se den las circunstancias
previstas en el articulo 374 del Cédigo Penal’.

Obsérvese que, mientras en el primer inciso del art. 8°, no se hace alusién
al hurto simple como delito que no admite excarcelacién, en forma por demas
impropia, se dice que los sindicados de hurto simple tendran derecho a ia excarcela-
cidn si restituyeren el objeto materia del delito o su valor, e indemnizaren los
perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado. Se esta condicionando la libertad
de los sindicados de un delito que no exige captura forzosa.

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

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

Tampoco habia necesidad de anunciar en el mismo pardgrafo que-dichos delitos
admiten la excarcelacién *‘en los casos previstos en los numerales 1 a 5, por cuanto
es algo que se sobreentiende.

De la lectura del art. 8° se concluye que los sindicados de lesiones, cuya compe-
tencia corresponde a las autoridades de policia, no requieren de captura para efectos
de indagatoria. Creemos que en los casos de lesiones personales ocurridos en acciden-
te de transito, deberd ¢l funcionario de policia expedir orden escrita de captura
contra los sindicados que hayan actuado con culpa, tal como lo dejamos planteado
en otro aparte de este trabajo?7,

12. PRESCRIPCION

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

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

"Tratdndose de contravenciones diferentes a las mencionadas en esta ley, la
accién penal prescribird en un afio v la sancién en dos”.

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

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

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

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

De tal manera que vinicamente se estaba aludiendo a una sola contravencién,
y para ella se estaba regulando un procedimiento que €l sefior ponente extendi6é

a todas las contravenciones y a otros delitos, segiin la nueva redaccion que le dio
al art. 1°.

7 Vide supra, num. 8. 5. 1.

—04—

;Qué implica esta situacion? Que asi como se modifico el art. 1°, debib haberse
reformado el 9°, que habia sido originalmente redactado en concordancia con el
original, art. 1°.

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

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

2. Sereforma el art. 19, num. 1°, enfatizando que dicha competencia se reduce
a las contravenciones 32, 34, 53, 55 v 56 del decreio 522 de 1971.

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

Creemos que el segundo. Las razones: )

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

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

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

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

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

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

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

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

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

276is Ng es cierto, como lo pregona el dr. LEONEL CALDERSON CADAVID, que el procedimiento sefia-
lado por el capitulo 1 de la ley ‘‘se destina solamente a las contravenciones especiales. definidas en
el decreto 522 de 1971, arts. 13 a 59...°". (*“Texto y comentarios...”, cit., pag. 121}).



Que sea el ilustre profesor J. HECTOR JIMENEZ quien, nos confirme este
aserto;
*“...En materia de competencia y de mera sustanciacién y ritualidad del proceso

es imposible hablar de derechos adquiridos, de la ley mas benéfica o. invocar en ‘

el transito de legislaciones el principio de favorabilidad. En cambio, frente a un
segundo grupo de normas, o sea las que contemplan otras «materias relacionadas
con el procedimiento penal y con las personas vinculadas al proceso, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva
o desfavorable», segtin el elocuentisimo mandato del estatuto procesal, que mantiene
el imperio ultractivo de la ley abolida para las hip6tesis en que las nuevas disposiciones
resultan restrictivas o desfavorables, siempre que el hecho, es obvio, haya ocurrido
en la vigencia de la ley anterior’’2s,

Ahora bien: ;Como se aplica la prescripeién de la accién a los tres grupos
en gue hemos clasificado las contravenciones, atendiendo al procedimiento mediante
el cual se tramita cada una de ellas?

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

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

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

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

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

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

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

* “Actas del nuevo Cédigo Penal colombiano™, vol. 1, Bogota, Coleccion Pequefio Foro, pag.
399. El dr. CALDERON CADAVID considera que si bien no existia regulacidn para las contravenciones,
*“...en vigencia ¢l nuevo Codigo Penal hube de concluirse que la prescripcién de las contravenciones
se regia por las disposiciones de los arts. 79 a 90 supuesto que el régimen alli establecido no pugnaba,
en esencia, con la naturaleza y fines de las infracciones asignadas al conocimiento de la policia’. (“‘Texto
¥ comeniarios...”, cit., pag. 125).
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incurrira en arresto de seis (6) a veinticuatro (24) meses”. (Término de preseripcién
de la accién = dos [2] afios).

Art. 34. *El que en ejercicio de funcién publica autorice la matricula de vehicu-
lo automotor nacionalizado o el registro del traspaso de su propiedad, ceando
el peticionario no presente los documentos prescritos por la ley o reglamento, incurri-
ra en arresto de seis {6) meses a un (1) afio”. (Término de prescripcion de Ia accitn
penal = dos [2] afios).

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

Art. 55. ““El que tenga Have falsa o deformada, ganzda o cualquier otro instru-
mento apto para descerrajar o abrir puerta o ventana o para guebrantar otro medio
de proteccién de la propiedad, vy no dé explicacidn satisfactoria sobre su tenencia
0 destino legitimo, incurrird en arresto de seis (6) a doce (12) meses.

»’La sancién se aumentar4 hasta en otro tanto, si el agente hubiere sido condena-
do dentro de los cinco (5) aftos anteriores por delito contra la propiedad’’. (Término
de prescripcién de la accion penal = dos [2] aRos).

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

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

La accion penal en las demés contravenciones (grupos segundo y tercero), pres-
cribe en un (1) afio.

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

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

HURTO SIMPLE. Pena: Prisidn hasta seis (6) afios.

HURTO CALIFICADO. Pena: Prisi6n hasta ocho (8) afios.

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

EXTORSION. Pena: Prision hasta diez (10) afios.

ESTAFA. Pena: Prisién hasta diez (10) afios.

FRAUDE MEDIANTE CHEQUE. Pena: Prisién hasta cuatro aiios y medio.
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ABUSO DE CONFIANZA. Peng: Prision hasta cinco (5) aftos, (Término de pres-
cripcion de la accién penal para estos ilicitos = dos [2] afios).
Si la cuantia excediere de treinta mil pesos, la accién penal no prescribiria

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

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

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

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

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

La ley seftalé a las autoridades de policia competencia para conocer de delitos
contra el patrimonio econdmico, cuando la cuantia no excediere de treinta mil pesos.

El art. 10, inc. 2°, ordena el aumento de esta cuantia ‘‘en un 20% desde
el 1° de enerc de 1985 y se seguird ajustando automéaticamente cada dos afios
en ¢l mismo porcentaje v en la misma fecha’’3!.

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

“*...con el instrumento de la upaquizacién que se introduce por vez primera en la historia
legislativa, se permitird que esa cuantia vaya ascendiendo con el paso de los afios, sin peligro
de que esa cuantia no quede extremadamente disminuida por la devaluacién... al fijar estas
cuantias y el mecanismo de upaquizacién del 40% como propuso el gobierno v 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 periédicamente, cada vez que las cuantias resulten disminuidas...
vamos a mantener para el furiro una constante permanente de cantidades adecuadas para
el conocimiento de los Tribunales...”’32,

% “‘Anales del Congreso’”, niim. 53, cit., pag. 880.

! El proyecto original, otorgaba competencia a las autoridades de policia, para conocer del apode-
ramiento de cosa mueble ajena cuyo valor no fuere ignal o excediere de $ 300.000.00 pesos. Cuantia
que s¢ aumentarfa en un 40% desde ¢l 1° de enero de 1985 y cada dos afios en €l mismo porcentaje
y en la misma fecha (art. 90).

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

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

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

Mientras gue en los 1ltimos siete afios (1a ley 22 de 1977 sefialé como cuantia
$ 3.000.00) la cuantia se elevéd diez veces mas {de $ 3.000.00 a $ 30.000.00), en
los préximos siete afios tan solo se habra elevado 2,4 veces (de $ 30.000.00 a
$ 72.210.00).

Si se conservara la proporcion de los Gltimos siete afios, la cuantia serfa en
el afio de 1991, de $ 300.000.00.

La misma observacién cabe al art. 58 de la ley, que sefiald la competencia
de los jueces mumnicipales en los delitos contra ¢! patrimonio econdémice, cuando
la cuantia exceda de $ 30.000.00, sin pasar de $ 300.000.00.

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

El art. 8° de 1a ley, al sefialar los delitos que no permiten la excarcelacién,
alude expresamente a la exforsion. Sin embargo, el art. 12 de la ley, al fijar la
competencia de los jueces especializados, menciona el delito de extorsion, sin hacerle
la correspondiente delimitacién cuantitativa.

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

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

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

Jueces penales o promiscuos municipales, desde treinta mil pesos (§ 30.000.00),
sin exceder de trescientos mil pesos (8 300.000.00). (Art. 37, ibidem), vy

Jueces especializados, mas de trescientos mil pesos (3 300.,000.00).

Razones:

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

Ante la duda que surge de la interpretacidn de algunas normas de la ley, es
légico ¥ justo que se dé un tratamiento diferencial a aquellos sindicados que no
despiertan mayor alarma social, como aplicacidén del principio in dubio pro reo3s,

v

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

15. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

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

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

Lievando a datos concretos la situacion angustiosa planteada por el ponente
en los parrafos anteriores, siguiendo los datos estadisticos que trae la Revista Crini-
nalidad, publicacion de la Policia Nacional de Colombia, tenemos que en el afio
de 1976 fueron aprehendidas en nuestro pais un total de 101.528 personas, sindicadas
de distintos delitos, '

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

% El dr. J. HicToR JIMENEZ RODRIGUEZ, manifiesta que “‘asi se trate de cuantia insignificante,
verbigracia, de quinientos o mil pesos corresponder4 a los jueces especializados”. (*‘Texto y comenta-
rios...”" cit., pags. 67 y 68). Por su parte, el dr. Encar EscoBar LOPEZ alude al tema sin tomar partido
al respecto. (Ibidem, péags. 114, 115 y 117).

3¢ ENRIQUE PAREJO GONZALEZ (en ponencia para segundo debate), ‘““Anales del Congreso™, niim.
45 cit., pag. 749.
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De las personas aprehendidas, 91.634 (50.2%) eran analfabetas o solo habian
hecho algunos afios de primaria; 9.469 (9.3%) tenian educacién secundaria y 425
(0.4%), superior o universitaria.

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

En el mismo afio se registraron 209.120 delitos, de los cuales 121.777 correspon-
dieron a hechos punibles contra el patrimonio econdmico, para una sustraccion
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 sefior exministro de justicia, dr. Gaitdn Mahecha,
en su proyecto de ley propuso que las personas acusadas de haberse apoderado
‘“‘de una cosa mueble ajena cuyo valor fuere inferior a 300.000 pesos...”” fueran
consideradas como ““delincuentes habituales™, que no tendrian derecho al beneficio
de excarcelacion por ningiun motivo y el auto de detencién era inapelable (art.
4°), Con esto, €l dr. Gaitan pretendia recobrar la trangquilidad publica y la confianza
en la justicia y en las instituciones que constituyen el Estado de derecho3s.

El dr. PAREJO GONZALEZ, encargado de las ponerncias en la Comisiéon Primera
v en la plenaria del Senado, intredujo 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 ECONOMICO

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

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

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

35 BERNARDO GAITAN MAHECHA (en Exposicién de Motivos), ““Anales del Congreso®’, nam. 22
cit., pdg. 382.
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Es evidente la impropiedad y poca técnica legislativa utilizada por el legislador
al regular la excarcelacion de los presuntos responsables de un delito, cuando para
ellos ni siquiera existe orden de captura para efectos de indagatoria.

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

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

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

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

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

Segiin el inc. 2° del art. 38 de la ley, que modifico el 426 del C. de P. P.,
a los sindicados de hurto simple, fraude mediante cheque y abuso de confianza,
no se les libra orden de captura forzosa para efectos de indagatoria, a no ser que
“‘concurra una de las circunstancias de agravacién del articulo 372 del Cédigo Pe-
nal”, es decir, cuando el objeto del ilicito *‘fuere superior a cien mil (100.000,00)
pesos, o que siendo inferior, haya ocasionado grave dafio a la victima, atendida
su situacién econdémica’ o recaiga ‘‘sobre bienes del Estado’.

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

Si la cuantia esta entre treinta mil y cien mil pesos, al sindicade le bastara
que se le cite a indagatoria, después de la cual sera puesto en libertad, sin que
hubiere tenido que indemnizar o restituir ¢l objeto del delito.

Si la cuantia excede los cien mil pesos, ‘‘el instructor debera librar orden escrita
de captura contra el presunto sindicado, para efectos de indagatoria’’, excepto
para el delito de dario, el que, fuera de la competencia de las autoridades de policia,
no exige captura forzosa, sea cual fuere la cuantia del ilicito.
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v

PROCEDIMIENTOQ PARA LA INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO
DE SECUESTRO EXTORSIVO, EXTORSION Y TERRORISMO
(ESPECIAL REFERENCIA AL AUTO DE CITACION A AUDIENCIA)

16. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

““El aumento de la delincuencia se ha concretado en algunos comportamientos que gene-
ran mayor alarma social... se requiere entonces crear los cargos gue sean necesarios, desempe-
fiados por funcionarios especializados cuya competencia se circunscriba a determinados deli-
tos, concentrandose en ellos las funciones investigativas y de juzgamiento, para evitar dilacién
en la instruccién ante la imposibilidad de utilizar ias férmulas de comisiones permanentes
en el perfeccionamiento de la investigacion... para algunos pedimentos tales como cesacion
de procedimiento y nulidad, se sefialan momentos procesales dentro de los cuales Gnicamente
se pueden formular, porque el permitirlo en el transcurso de la investigacién conllevaria
las dilaciones que se pretenden evitar3®... la naturaleza de las infracciones a que se refiere la
presente ley. Asi como su incremento en los iiltimos tiempos, hacen necesario establecer esti-
mulos para que los particulares colaboren con la justicia denunciandolos o, al menos dando
noticia sobre sus autores y participes, consistentes en recompensas en dinero y en la supresion
de la diligencia de carec que en la mayoria de los casos es utilizada como medio de inti-
midacién3?.

Del mismo modo, y por haberse convertido esta clase de delitos en un negocio, situaciéon
que permite afirmar la profesionalidad de los delincuentes, se elimina cualquier clase de
beneficio procesal para sus autores o participes, tales como libertad provisional, subrogados
penales y rebaja de pena por trabajo o estudio38... al analizar la restriccion de beneficios en
favor del procesado y sentenciado no puede dejarse de lado que el pais esté enfrentado a una
delincuencia organizada y que las varias prerrogativas que se vienen concediendo para quienes
cometen delitos como los aqui mencionados, ha dado lugar al incremento de los indices delin-
cuenciales’’. (Sub. nuestro).

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

% Art. 19.—“En los procesos que s¢ adelanten conforme a este procedimiento, las peticiones de
cesacion de procedimiento solo podran presentarse dentro del término para alegar, antes de la sentencia
de primera instancia v se resolveran en ella’.

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

7 Art. 33, inciso 2°.—**Se ordenara cesacion de procedimiento en cualquier estade del proceso,
para el participe def hecho punible que primero aporte la prueba necesaria de responsabilidad de las
demds personas que hayan actuado en la realizacién del comportamiento ilicito’’.

% Ari. 16.—"En los procesos que se adelanten conforme a este procedimiento, no habré lugar
a excarcelacién cualquiera que sea el delito, cuando la sentencia de primera instancia fuere absolutoria,
ios detenidos guedaran en libertad bajo fianza mientras el Tribunal no haya confirmado la sentencia®’.

Art. 33.—"‘Las personas que sean condenadas de acuerdo con las normas establecidas en este capitulo
y por los delitos en él sefialados o los conexos con ellos, no tendran derecho a la condena de ejecucién
condicional, ni a2 la libertad condicional, ni a las rebajas de penas®’.

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

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

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

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

17. AUTO DE CITACION A AUDIENCIA

El art. 14 de 1a ley dispone que la instruccién de los procesos a que alude
el capitulo I debera realizarse en el término méaximo de 30 dias, vencido el cual,
o antes si se hubiere perfeccionado el mismo, el juez ordenara cerrar [a investigacién
mediaate auto contra el cual solo procede el recurso de reposicién.

En esta misma providencia se dispondr4 que el proceso permanezca en la secreta-
ria por cinco dias, para que las partes presenten sus alegatos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Demostrar el hecho que constituye la infraccion, 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 infraccidon penaldl,

ANTONIO VICENTE ARENAS anota que ‘‘cuando la ley exige para determinados
efectos que el cuerpo del delito esté demostrado plenamente, se refiere a la materiali-
dad del delito solamente’ (no a la antijuridicidad, ni a la culpabilidad})4z.

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

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

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

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

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

2v3) Que exista por lo menos una declaracion de testigo que merezca credibili-
dad o indicio grave que permitan hacer la acriminacidn.

41 Véase casacion del 9 de noviembre de 1962, ““G. 1.”, t. ¢, pag. 429.
“ Procedimiento penal, Bogotd, Ed. ABC, 1974, pag. 97.

“ ““Anales del Congreso”’, niim. 33 cit., pag. 599.

4 [bidem, nium. 45 cit., pag. 75t.
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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 1iltimo seatido al que debe acudirse cuando haya
necesidad de apelar a los indicios.

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

17.2.2. Requisitos formales.—Sobre estos requisitos, preceptia el art. 79 del
decreto 522 de 1971: “‘Ef auto de citacion a audiencia serd motivado. Se hard en
él una relacion sucinta de los hechos y de las pruebas allegadas. Al final se concretard
el cargo y se citardn las disposiciones contravenidas” .

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

1.a) ““Relacién sucinta de los hechos” (ley).

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

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

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

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

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

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

4.b) Sellamar4 a “‘juicio por el delito que corresponda, el cual se determinara
con la denominacion que le dé el Cédigo 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 género de delito la especie
a que pertenezca, ni sefialar el articulo especial que se considere aplicable”.

Noétese como mientras que en el quto de citacion a audiencia basta con solo
concretar el cargo, en el de proceder hay que calificar genéricamente el hecho (como
homicidio, lesiones personales, hurto, estafa, etc.), con indicacion de las “‘circuns-
tancias conocidas que lo especifiquen”’, como la alevosia, la sevicia, la provocacién
injusta y, en general, las circunstancias de tiempo, modo y lugar que lo agraven
o atentien.

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

4 Ibidem, -num. 33 cit., pag. 599.

—106—

Son de vital importancia las diferencias y las consecuencias juridicas a que
lo anterior conduce.

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

““El auto de citacion a audiencia debe contener:

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

72, Indicacidn y evaluacidn sucinta de las pruebas aliegadas a la investigacion acerca
de los requisitos sustanciales exigidos por el articulo 53 de esta ley.

**3, Determinacidén del objeto u objetos juridicos vulnerados o puestos en peligro con
los hechos. )

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

17.2.3. Fin propuesto con la modificacion de los requisitos formales del auto
de proceder, en los procesos especiales.—;Qué se pretendié con la modificacién
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. Gaitan
Mahecha, la que se logrd, no con la aprobacioén del articulo proyectado, sino por
la remisiéon que el art. 18 de la ley, hace a los arts. 76 y 79 del decreto 522 de 19717

Lo explica el mismo dr. Gaitdin Mahecha, en la exposiciébn de motivos:

“Los requisitos formales y sustanciales que establece el Codigo para esta decision son
de tal naturaleza, que en no pocas ocasiones s¢ ha afirmado, que el auto de proceder constituye
sentencia anticipada. Asi mismo, la 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 denominacidn juridica genérica dada en el aute de proceder... estas formulas
permiten una mayor amplitud en el debate probatorio del jizicio y evitaria como ocurre
en la actualidad que si la persona fue llamada a juicio por hurto y se demuestra posteriormente
que las pruebas permiten la estructuracién del abuso de confianza, tenga que decretarse
la nulidad por error en la denominacién juridica y por la posible falta de congruencia entre
auto de proceder y sentencia...””47, )

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

1) 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:

LR

**5¢_ Haberse incurrido en el auto de proceder en error relativo a la denomina-
cién juridica de la infraccion o de la época o lugar en que se cometid, o el nombre
o apellido de la persona responsable o del ofendido’.

Es un hecho indudable que con la sustitucién, en los procesos especiales, del
auto de proceder por ¢l de citacién a audiencia, se rompe bruscamente toda una

4% Ibidem, nim. 33 cit., pag, 600.
4 Ibidem, niim. 22 cit., pag. 385,
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concepcién doctrinaria v jurisprudencial, en la que se ha pregonado que aquel ‘‘no
es un proveido de composicidn libre, abierta o caprichosa, sino rigurosamente nor-
mado, con exigencia perentoria de acatamiento, so pena de generar nulidad si se
desatienden sus caracteristicas esenciales’’48. )

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

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

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

»

*2°. Cuando la sentencia no- esté en consonancia con los cargos formulados
en el auto de proceder...”’.

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

17.3. Notificacion del auto de citacion a audiencia.—A diferencia de lo que
sucede con el auto de proceder, no existe disposicién que exija la notificacion perso-
nal del auto de citaciébn a audiencia, tanto al procesado como a su defensor,

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

# Véase ca.sagién del 9 de septiembre de 1976, ponencia del dr. GusTAVO GOMEZ VELASQUEZ, en
*“Extractos de -jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia’’, Bogota, 1977, pag. 1.
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En el procedimiento ordinario existen dos emplazamientos, con la consecuente
declaratoria de reo ausente; el primero, para sustituir la diligencia de indagatoria,
y ¢l segundo, para la notificaciéon del auto de proceder. Cor el auto de citacion
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, paragrafo).

Si proferido auto de citacién a audiencia, el procesado no se hallare privado
de la libertad, se hard notificacién del mismo, si fuere posible, al apoderado que
haya designado el procesado, o0 al que se le haya escogido por el despacho.

El dr. MANUEL FRANCISCO BECERRA, ponente en la Comision Primera de
la Camara de Representantes, explicaba:

“‘Constituye aspecto novedoso, al suprimir el auto de proceder, se elimina necesariamente
el segundo emplazamiento y declaratoria de reo ausente, férmula establecida en el Codigo
vigente, para notificar el vocatorio a juicio... parece innecesario el segundo emplazamiento,
porque va la persona estd vinculada y necesariamente tiene abogado que lo representa. Resulta
més técnico entonces, que a ese profesional en derecho se le notifique el auto de citacién
a audiencia, porque de esta manera se logra una defensa integral de que sea el misme abogado
quien actia en el sumario y en el juicio, y se evita la divisidn de la defensa, que se presenta
en la actualidad, cuando ordinariamente se sustituye el abogado de juicio que viene actuando
en el sumario, sin ninguna razén que justifigue ese procedimiento. Lo mismo ocurre cuando
la 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 continuara la tramitacion del proceso con el abogado que designé...”49,

El dr. GAITAN MAHECHA, afirmaba al respecto:

“Se suprime el emplazamiento exigido por el actual Cédigo para notificar el auto de
proceder, sin que ello conlleve menoscabo al derecho de defensa porque tal como quedaron
estructurados los esquemnas procesales, el procesado siempre estard asistido por un apoderado
al cual se le notificara la citacién o convocatoria a audiencia’s0,

17.3.2. Implicaciones juridicas.—En el procedimiento especial, que se cred pa-
ra la investigacién y juzgamiento de los delitos a que alude el capitulo 11 de la
ley, no existiran en momento alguno motivos que den lugar a la invocacién de
la causal de nulidad prevista en el num. 3° del art. 210 del C. de P. P., gue
dispone: ““Son causales de nulidad en los procesos penales:

ERa

»»39  No haberse notificado el auto de proceder en debida forma al procesado
¥ a su defensor, o a este en el caso del articulo 484 de este Cédigo...”.

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

# “Anales del Congreso’’, niim. 95, septiembre 16 de 1983, pag. 1394.
¢ Ibidem, nium. 22 cit., pag. 385.
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iSucedera lo mismo con el auto de citacién a audiencia?

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

. Elauto “*que califica el mérito del sumario’’, es interlocutorio, segin la clasifica-
cion del art. 169 del C. de P. P.

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

Por no estar exceptuado el auto de citacidn a audiencia por el art. 196, habra
de entenderse que este debera ser concedido en el efecto devolutivo, por lo que
*“no se suspendera el cumplimiento de la providencia apelada ni el curso del proceso’
(C. de P. P., art, 354).

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

_ _La lectura atenta del art. 17 de la ley, pudiera hacer creer que el auto de
c1tac¥6n a audiencia no es apelable. Se habla expresamente de la apelacién de ‘“la
providencia mediante la cual se haya sobreseido definitivamente al procesado’’,
caso en el cual el juez, si “‘considerare que existe prueba para citar a audiencia,
revocara la decisién y ordenara que el proceso vuelva al juzgado de primera instancia
para que profiera la respectiva citacién a audiencia’’. Agrega que ‘“‘en el caso de
que el juez de segunda instancia considerare que no existe prueba para citar a
audlenqia 0 para sobreseer definitivamente ordenara que se reabra la investigacién...”.

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

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

““Si el juez de segunda instancia al conocer por via de apelacién la providencia mediante
la cual se haya calificado el mérito del sumario, considerare que no existe prueba para
f—:llo, re\..'ocaré. la decision impugnada y ordenara que el proceso vuelva al juzgado de primera
n?ftancna para que s profiera la resolucion que corresponda, o para que se reabra la investiga-
cion, previa puntualizacién de las pruebas que haya de practicarse’.

Cc?nsuramos la forma intencionada —creemos nosotros— como el dr. PAREJO
GONZALEZ explicaba 1a razén de ser del art. 17, en la plenaria del Senado:

“lf'revé la posibilidad de que el juez de segunda instancia revoque el auto de sobreseimien-
) Flefmi?ivo, caso en ¢l cual devolvera el proceso al inferior para que cite a audiencia,
o si co.nSJdera que no hay mérito para esta providencia, debe entonces ordenar la reapertura
de la investigacién, con indicacion de las pruebas que deben practicarse...”’s1,

5! Ibidem, mim. 45 cit., pags. 750 y 751.
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Esta indecisién mostrada por el ponente tiene su razén de ser en los antecedentes
que acompafiaron el tramite del proyecto de ley en la Comision Primera del Senado,
donde sufri6 cambios sustanciales que alimentaron la perplejidad del distinguido
ponente. Volcando el interés hacia los antecedentes de la fey, lograremos un poco
de claridad al respecto.

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

Mas adelante, en el art. 63, se establecia el procedimiento para los juicios
en que no “‘interviene el jurado de conciencia: vencido el término de instruccién
establecido en el Codigo de Procedimiento Penal, ef juez, mediante auto de sustan-
ciacion que debe notificarse y contra el cual no procede ningin recurso, cerrara
la investigacién y convocara a audiencia pablica a las personas que se encuentren
legalmente vinculadas®.

Mediante un simple auto de sustanciacion, contra el cual no procedia ninglin
recurso, se pretendi6 reemplazar el auto de proceder. Es decir, no existia calificacion
del mérito del sumarios2.

17.4.2. Pliego de modificaciones al proyecto de ley niim. 3 de 1983, presentado
por el ponente. Auto de proceder. Auto de citacién a audiencia (auto interlocutorio
no apelable).—Desaparece el auto de sustanciacion de que hablaba el dr. GAITAN
MAHECHA. Con las reformas introducidas por e} ponente, se ordena la calificacion
del mérito del sumario mediante auto de citacién a audiencia o de sobreseimiento
definitivo {art. 13). Pero en el inc. 2° del num. 4°, del art. 55, se establecfa: “El
auto concluira con la citacién a audiencia. Contra esta providencia solo procede
el recurso de reposicién...”’.

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

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

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

52 Este procedimiento fue severamente criticado por ¢l Comité Permanente por la Defensa de los
Derechos Humanos, en los siguientes términos: ‘‘El articulo 13 del proyecto es de una gravedad escalo-
friante. Dispone gue ¢l juez mediante auto de sustanciacién, ordenard el cierre de la investigacion y
convocaré 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 la Carta...”. “ Anales del Congreso'’, nam. 37 cit., pag. 645.

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

"'El auto de citacién a audiencia no serd apelghle y ello constituye una excepcion a
la conducta que hemos seguido respecio de la necesidad de mantener los recursos...”’54.

17.4.3. Finalmente la ley 2° de 1984. Auto de proceder. Auto de citacion a
audiencia (auto interlocutorio apelable).—1.0s arts. 53 y 55, propuestos en el pliego
de modificaciones como reguladores de los requisitos sustanciales y-formales del
auto de citacion a audiencia, no fueron aprobados durante el tramite que sufrié
el proyecto de ley nam. 3 de 1983 en el Congreso de la Republica. Se aprobd,
en cambio, el tantas veces citado art. 18, que remite a los arts. 76 y 79 del decreto
522 de 1971 para efectos de los requisitos sustanciales y formales, tal como lo
hemos explicado méas arriba.

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

Por lo mismo, objetamos la inseguridad con que el dr. MANUEL FRANCISCO
BECERRA explicaba este procedimiento en la Cidmara de Representantes, en su con-
dicién de ponente, cuando ya el proyecto habia sido aprobado en los dos primeros
debates, cuya redaccién definitiva no sufri6 modificaciones posteriormente en los
debates suscitados en dicha corporacién. No se justifica, desde ningan punto de
vista, que continuara sosteniendo los planteamientos esgrimidos por el dr. PAREIO
GONZALEZ, cuyo proyecto aun consideraba viable solo el recurso de reposicion,
tal come lo habia propuesto en su plicgo de modificaciones.

Asi se expresaba el dr. BECERRA:

**...esta decision (auto de proceder) se sustituye por lo que el proyecto denomina auto
de citacion para audiencia, para el cual se exigen requisistos sustanciales y formales mediante
la remisién que se hace al decreto 522 de 1971. Este auto de citacidén a audencia, contiene
como requisito fundamental el que se determine la norma que se considere violada, para
que la persona pueda ejercitar el derecho de defensa; pero para evitar que el juez de la
segunda instancia comprometa su criterio juridico, que va a proyectarse en la sentencia,
muy seguramente, se elimina el recurso de apelacion parg esta providencia...”ss.

18. AUTO QUE ORDENA AMPLIAR LA INVESTIGACION

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

* Ibidem, mim. 33 cit., pag. 595.

%5 Ponencia para primer debate al proyecto de ley nfim. 3 de 1983 (cimara 7). ““Anales del Con-
greso”’, nam. 95 cit., pag. 1394.
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sustancigeions mediante el cual ordenara ampliar la investigacion y para ello fijara
un término no mayor de treinta (30) dias...”’.

¢ Tiene alguna incidencia juridica el que este auto que ordena ampliar la investi-
pacién sea de sustanciacion? Evidentemente; se le estidn negando los recursos de
reposicion y apelacién,

En Mesa Redonda auspiciada y coordinada por el Comité de Redaccion de
la Revista Tribuna Penal, en la cual tuvimos la oportunidad de participar, s¢ sostuvo
por algunos de ios asistentes que el legislador, mediante la Iey 2° habia sustituido
deliberadamente el sobreseimiento temporal por el auto que ordena ampliar la
investigacion, con lo cual se aminoraba el derecho de defensa del procesado. Soste-
nian, ademaés, que ¢l juez podia, Hegado el caso, darle a esta resolucion el tratamiento
de un auto interlocutorio, es decir, motivarlo, notificarlo y conceder los recursos
pertinentes. No estamos de acuerdo con este tipo de interpretaciones. El texto de
la ley es muy claro: se trata de un auto de sustanciacién, contra el cual no procede
recurso alguno3s bis,

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

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

El juez ha de continuar ‘‘desarrollando actividad jurisdiccional en el sentido
de cerrar la investigacion periédicamente, reconsiderar las pruebas aportadas y citar
para audiencia o sobreseer definitivamente, © por el contrario, continuar
investigando®’58,

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

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

%6 Se llaman de sustanciacién los autos que ‘‘se limitan a disponer cualquier otro tramite de los
que la ley establece para dar curso a la actuacion™ (C. de P, P., art. 169, ord. 3°), o como dice
la jurisprudencia, *‘son érdenes dirigidas al desarrollo progresivo, coordinado e ininterrumpido del proceso™.

sevis Cfr, Tribunal Penal, Revista del Colegio de Abogados Penaiistas de Antioquia, nizm. 2, Me-
dellin, Edit. Lealén, 1984, pags. 151 y ss.

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

% “Anales del Congreso™, niim. 95 cit., pag. 1394.

% Ibidem, niim. 22, cit., pag. 375.
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citacion a audiencia o al sobreseimiento definitivo; v, en caso de no darse los presu-

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

de 60 dias. Vencido este, el juez proferiria sentencia definitiva.

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

19. APELACION Y CONSULTA DE LA SENTENCIA

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

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

La redaccion ¢orrecta de esta disposicion hubiera podido ser: ‘‘La sentencia
es apelable en el efecto suspensivo. Sera consultable, cuando contra ella no se hubiere
interpuesto el recurso de apelacién, dentro del término legal™.

20. BENEFICIO DE EXCARCELACION

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

Las causales 1® y 22 corresponden a las 4* y 5% del art. 44, que las consagra
en el procedimiento ordinario. La causal 32 reza: ‘‘Cuando vencido el término
de 90 dias de privacién efectiva de la libertad del procesado, no se hubiere proferido
auto de citacidn a audiencia ptblica...”’.

Ha debido utilizarse, en vez de la proposicion auto de citacion a audiencia
puiblica, 1a de no se hubiere calificado el mérito del sumario. Aunque congh.fce
a los mismos efectos juridicos, se guardaria uniformidad con lo que ha sido tradicio-
nalmente esta causal de excarcelacidn.

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

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

Procesado es sindbnimo de sindicado, mas no de condenado. De ahi que sea
absurdo que a un menor se le prive del derecho a la libertad provisional por el
solo hecho de que con anterioridad hubiere sido sindicado de la comisién de uno
de estos ilicitos, maxime cuando en nuestro medio cunden por doquier las denuncias
temerarias y los funcionarios que sin ningn escripulo se divierten dictando autos
de detencion.
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En la parte final del num. 4° se hace alusion a los motivos determinantes
del delito, y no a la modalidad del hecho punible, como lo hacen los ords. 8°
del art. 44 (procedimiento ordinario) y 4° del art. 8° (procedimiento policivo),
en concordancia con el art. 61 del Cddigo Penal, que al consagrar los “‘criterios
para fijar la pena'’, menciona la Gltima proposicidn.

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

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

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

El art. 33 de la ley, preceptita: ““Las personas que sean condenadas de acuerdo
con las normas establecidas en este capitulo y por los delitos en él sefialados o
conexos con ellos, no tendran derecho a la condena de ejecucidén condicional’’.

Algunos han puesto el grito en el cielo por habérseles negado a los sindicados
de secuestro extorsivo, extorsion y terrorismo, el derecho a la condena de ejecucién
condicional. Olvidan que uno de los requisitos de este subrogado es el de que la
pena impuesta ‘‘no exceda de tres (3) afios de prisién’”; y que el anico delito cuya
pena minima es inferior a tres afios, es el de extorsion, en su tipo basico. Lo que
esta indicando que los sindicados, 0, mejor, condenados por secuestro extorsivo
(prisién de 6 a 15 afios), terrorismo (prisién de 10 a 20 afios) y extorsién (cuando
el constrefiimiento se hace consistir en amenaza de ejecutar acto del cual pueda
derivarse calamidad, infortunio o peligro comiin), no tendrian, de por si, derecho
al subrogado que comentamos, aunque tal situacion se hubiese consagrado como
causal de excarcefacion.

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

% Ibidem, num. 84, agosto 31 de 1983, pag. 1251.
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35 dispone que “‘en lo que no se oponga a este procedimiento, se aplicardn las

normas del Codigo de Procedimiento Penal’’? Creemos que si. .
Tal como dejamos planteada la inquietud, no puede hablarse de opostqdn

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

21. NULIDADES. MOMENTO PROCESAL PARA PROPONERLAS

Ordena el art. 35 de la ley: ““En los procesos que se adelanten conforme a
lo establecido en este capitulo, solo podran alegarse nulidades durante la audie_nc1a
piiblica y se resolveran en la sentencia de primera instancia. La causal de nulidad
por incompetencia del juez podra alegarse en cualquier estado del proceso. EE' au:c:n
que niegue la nulidad por incompetencia del juez es apelable en el efecto devolutivo™.

;Estard esta disposicion atentado contra el debido proceso, consagrado por
el art. 26 de la Carta Politica? Creemos gue no. )

;Cuales son las nulidades de tipo legal que consagra nuestro e§ta'tuto procec.h-
mental, y en qué momento se podrfan alegar las mismas en ¢f procedimiento especial
que estudiamos?

1) La incompetencia del juez. Se puede alegar en cualquier estac!o 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 querelia 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 la audiencia publica, o no celebrarse en el dia y la hora sefiala-
dos. Podra alegarse durante la audiencia piblica. .

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

Tratandose de nulidades sustanciales, llamadas también constitucionales o su-
pralegales, que encuentran su raiz en las ordenaciones del art. 26 de 1a ConstituFlén
Nacional, en el que se consagra un complejo de garantias individuales y sociales
que ningin funcionario puede desconocer, es evidente que puedt;n ser alegadas
en cualquier estado del proceso, por la naturaleza supralegal de las mismas y porque,
de vieja data, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“¢...en tratandose de nulidades esenciales o sustanciales, es retural que puedan
alegarse en cualquier tiempo...”’81,

6 Véase sentencias 11 febrero de 1948, <G, L, t. Lxil, pag. 877 y 4 de octubre de 1949, “G.
J1.7, t. LXv1, pag. 678,
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Jurisprudencia

Corte Suprema de Justicia

LA FALSEDAD
EN PARTIDAS ECLESIASTICAS

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

publicos ya que los eclesidsticos eran funcionarios publicos*.

Magistrado ponente: dr. PEDRO ELIAS SERRANC ABADIA
Aprobado: Acta nitm. 101 de 1° diciembre/83
Bogotd, 1° de diciembre de mil novecientos ochenta y tres

VISTOS:

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

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

El juez séptimo superior de Bogot4, a so-
licitud del apoderado de la sindicada, pro-
voca la colision que ahora dirime la sala.
Empieza por hacer un recuento de ias prue-
bas que se han recaudado hasta el momento
y afirma que si de ellas se desprende que
se trata de falsedades en documentos piibli-
cos la competencia para conocer del proceso
corresponde a los jueces superiores de Me-
dellin, pues de alli surgieron las partidas ecle-
sidsticas que se reputan falsas; pero si se
trata de falsedades en documentos privados
bajo la nueva legislacién (C. P. de 1980),
solo el uso de los mismos perfecciona tales
infracciones y resultaria.claro entonces que
la competencia radica en el despacho a su

* Insertamos aqui no solo la providencia de la H. Corte sino la del sefior juez quince superior de Medellin,

quien propuso la colisién negativa de comp ias con los ar,

tos que prohijé nuestro mas alto tribunal de justicia.
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cargo. Se inclina por considerar que se trata
de documentos piiblicos, pues estan expedi-
das dichas partidas por eclesiasticos y estos,
antes de la vigencia de la ley 92 de 1938,
se consideraban funcionarios puablicos. De
donde concluye que la partida de nacimien-
to de 1914 y la de matrimonio de 1936, dubi-
tadas en el proceso indicado al principio,
son documentos publicos y, por tanto, co-

rresponde a los jueces superiores de Mede- .

llin el conocimiento del proceso dada la ins-
tantaneidad de dichas infracciones.

Elrepresentante de la parte civil se dirigi6
al juez quince superior de Medellin, a quien
correspondié por repartimiento el asunto,
y le pidié rechazar la colisién propuesta.
El juez la rechazd porgue, segin argumen-
ta, los eclesiasticos nunca han tenido el ca-
racter de funcionarios pablicos aunque an-
tes de la vigencia de la ley 92 de 1938 los
documentos expedidos por ellos, partidas
de bautismo, matrimonio y muerte, tuvie-
ran el mismo valor que la ley otorga a los
documentos publicos. Recuerda que la ley
citada quitd a dichas partidas el caricter
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 eclesiasticos sobre naci-
mientos, matrimonios y defunciones son do-
cumentos privados “‘y como entonces €505
documentos fueron usados en la ciudad de
Bogota, fue alli donde se realizé obviamente
la segunda fraccién del tipo de conducta
que modela ¢l art. 221 del actual Cédigo
Penal”.

El problema lo resume con exactitud el
juez séptimo superior de Bogota, cuando
dice que de las pruebas recaudadas en el
proceso se desprende que:

““a) Enlaiglesia parroquial de San Anto-
nio de Padua de la ciudad de Barbosa (An-
tioquia), fue bautizada, ¢l dia once de octu-
bre de mil novecientos catorce (1914), una
persona nacida el cinco de los mismos mes
y afio, con ¢l nombre de M. C. C., hija

de A. C. y padre desconocido, hecho sobre
el cual se sentd partida bajo el ntm. 72 del
libre 25 de 1914 de dicha parroquia.

’b) El Tribunal Eclesiastico Regional de
la Arquididcesis de Medellin, a solicitud de
C. C. de G., profirié con fecha 23 de no-
viembre de 1982 un decreto mediante €l cual,
«el suscrito delegado arzobispal, estudiada
la documentacién que ha presentado para la
modificacién de la partida de bautismo de
M. C. C. encontrandola conforme a dere-
cho y previo el concepto favorable del sefior
Promotor de Justicia», ordend inscribir de
nuevo la anterior partida de bautismo, con
las siguientes especificaciones:

"'«2. Al margen de la antigua partida L.
25, f. 10, num. 72 andtese: ‘Anulada por
decreto del delegado arzobispal del 23 de
noviembre de 1982 y no se expida copia de
ella sin autorizacion del Tribunal. I.a verda-
dera partida se encuentra en L. 60 £, 576
niim. 1.680. Doy fe, N N. parroco’ (ac-
tual). Tachese la partida con dos lineas en
forma de X.

’»3. En la margen de la nueva partida
andtese ‘Casé en la parroquia de Nuestra
Sefiora de La Candelaria de Medellin, octu-
bre 17 de 1936, con V. G.'».

»*¢) En el libro 37 del despacho parro-
quial de la Basilica de Nuestra Sefiora de
La Candelaria de la ciudad de Medellin, fue
inscrita bajo el niim. 92, la partida de matri-
monio de V. C. con C. H., celebrade el 17
de octubre de 1936.

**d) Por decreto ignalmente emanado del
Tribunal Eclesidstico Regional de la Arqui-
didcesis de Medellin, v de la misma fecha
23 de noviembre de 1982, atendiendo tam-
bién la solicitud de C. C. de G., se¢ dijo:

*"«El suscrito delegado arzobispal, estu-
diada la documentacién que se ha presenta-
do para la modificaciéon de la partida de
matrimonio de V, G. v C.; encontrandola
conforme a derecho y previo el concepto
favorable del sefior Promotor de Justicia»,
y orden¢ inscribir nueva partida de matri-
monio de V. G, con M, C, C., vy agregd:
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’«2. Al margen de la antigua partida L.
37, f. 47, nim. 92 anétese: ‘Anulada por
decreto del delegado arzobispal del 23 de
noviembre de 1982. La verdadera partida
se encuentraenel L. ... £, .., nim. ... Doy
fe, N N parroco’ (actual). Tachese la parti-
da con dos lineas en forma de X y no se
expida copia de ella sin autorizacién del
Tribunal.

"»3. En el indice def L. 37 bajo la letra
G. escribanse estos nombres; G. V. con C.
M. C. indicando libro y folio donde quedé
inscrita la nueva partida».

*’De las inspecciones judiciales practica-
das por el sefior juez 90 de Instruccion Cri-
minal (ambulante), de esta ciudad, a los ar-
chivos del despacho parroquial de San An-
tonio de Padua de la ciudad de Barbosa (An-
tioquia), al despacho parroquial de la Basili-
ca de Nuestra Sefiora de La Candelaria de
la ciudad de Medellin y al despacho del dele-
gado arzobispal del Tribunal Eclesiastico de
la misma ciudad de Medellin, se colige con
claridad meridiana que la sefiora C. C. de
G., asesorada por el doctor J. E. J. C., soli-
cito ante el Tribunal Eclesiastico Regional
de la Arquididcesis de la ciudad de Mede-
llin, se adicionara su partida de bautismo
original a efectos de que se anotara en ¢lia
su matrimonio con el sefior V. G. C., peti-
cién que fue resuelta favorablemente cuan-
do dicha autoridad eciesial dispuso, mediante
decreto, inscribir de nuevo la correspondiente
partida, previo ¢! lleno del requisito soli-
citado.

"Igual circunstancia se dio respecto de
la partida de matrimonio de la misma peti-
cionaria con el sefior V. G.

*'Es evidente que hay plena identidad en-
tre los originales que tuvo a la vista €l ins-
tructor y las copias expedidas con destino
al sucesorio de V. G, C.; no se ha detectado
la més minima alteracion del contenido de
estas en relacion con sus originales, 1os 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 Bogot al juicio de sucesion
de V. G. C., ciudadano espafiol que murié
el 11 de septiembre de 1982, juicio que se
radicé en el juzgado octavo civil del circui-
to, como ya se dijo.

De todo o anteriormente dicho se despren-
de que si son falsas las nuevas partidas, tanto
de nacimiento de M, C. C., como de su matri-
monio con V. G. C., una y otra surgieron
de Medellin y se obtuvieron el 23 de noviembre
de 1982, fecha del decreto del delegado arzo-
bispal que anulé las que anteriormente exis-
tian y ordend sus cambios. Si en ello existe
conducta reprochable resulta claro que cae ba-
jo las previsiones del Codigo Penal de 1980,
en vigencia desde el 29 de enero de 1981.

En consecuencia, no vienen al caso las
argumentaciones del juez séptimo superior
de Bogota en relacién con la partida de bau-
tismo de M. C. C., que tiene fecha del 11
de octubre de 1914, ni con la partida de
matrimenio 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 logré el 23 de no-
ciembre de 1982 y se trata de establecer si
dichas enmiendas son fraudulentas o si, co-
mo lo dice el juez séptimo superior de Bogo-
ta, C. H. y M. C, C. son una misma perso-
na; punto este que discute la parte civil cons-
tituida en el proceso adelantado en la capi-
tal. AC.C.de G., 0 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, segun la denuncia, I. C. G. de R.
¥ M. G. G. Y se le atribuye el haber obteni-
do, mediante asesoria del abegado J. E. J.
C., la enmienda de las partidas iniciales pa-
ra figurar en su propia partida de bautismo
como casada con V. G. y en la de matrimo-
nio de este como su esposa para desplazar
asi a C. H.

Es indudable que los decumentos obteni-
dos mediante las enmiendas decretadas por
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el delegado arzobispal de la Arquidiécesis
de Medeilin 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
séptimo superior de Bogota de no haber me-
diado el error cronoldgico en que incurrié
al referirse a documentos provenientes de
194 y 1936, cuando en verdad, y queda
demostrado, nacieron en 1982,

Las alusiones y comentarios del juez quince
superior de Medellin a la ley 92 de 1938
y al decreto 1260 de 1970 sobre las partidas
eclesiasticas y su valor legal, son de recibo.
Igualmente las conclusiones que de alli saca
para demostrar que se trata de documentos
privados antes y después del primero de los
dos estatutos citados. Y el punto se refuerza
atn més si se fiene en cuenta que el art,
251del C. deP. C., que data de 1970, distin-
gue entre documentos piblicos y privados
y dice que ““documento piiblice es el otorga-
do por funcionario publico en ejercicio de
su cargo O con su intervencién’’, al paso
que “‘documento privado es el que no retine
los requisitos para ser documento piiblico®’.
El primero de los requisitos del documento
piiblico es, por consecuencia, ¢l que hace
refacion a la persona que lo expide, es decir,
al ““funcionario piiblico’* y resulta claro que
los eclesidsticos, cualquiera que sea su ran-
go, no tienen dicha calidad, ni la han tenido.

Se trata de posibles falsedades en docu-
mento privado y, en consecuencia, la dispo-
sicién aplicable por la época de sucesion de
los hechos aqui investigados, seria la del art.

221 del Codigo Penal de 1980, que dice:
““El que falsifique documento privado que
pueda servir de'prueba, incurrird, si lo usa,
en prisién de uno (1) 2 seis (6) afios”. En
el caso de autos si son falsas las partidas
logradas en Medellin mediante enmienda de-
cretada por las autoridades eclesiasticas re-
sulta evidente gue fueron usadas en un jui-
cio de sucesién que se sigue en Bogoti. En
consecuencia, el conocimiento del presente
proceso corresponde al juzgado séptimo su-
perior de Bogota.

Por lo dicho, la Corfe Suprema de Justi-
cig, en Sala Penal,

RESUELVE:

Dirimir la presente colision negativa de
competencias en el sentide de afirmar que
radica en el Juzgado Séptimo Superior de
Bogoti el conocimiento del presente proce-
s0. A este funcionario debe remitirse el
expediente.

Comuniquese al juez quince superior de
Medellin lo aqui resuelto.

Notifiquese y camplase.

Alfonso Reyes Echandia, Luis Errique Al-
dana Rozo, Fabio Calderén Botero, Dante
L. Fiorillo Porras, Gusiavo Gémez Velas-
quez, Alvaro Luna Gémez, Pedro Elias Se-
rrano Abadia, Dario Velasquez Gaviria, Lu-
cas Quevedo Diaz, secretario.

El auto anterior no fue suscrito por el ma-
gistrado Alvaro Luna Gomez por hallarse
hospitalizado.

Lucas Quevedo Diaz, secretario de la Sala.
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Juzgado Quince Superior de Medellin

Dr. MARIO SALAZAR MARIN

Medellin, noviembre cuatro de mil novecientos ochenta v tres

VISTOS:

Se va a pronunciar el despacho sobre el
incidente de colisidn negativa de competen-
cias que en autos le propone el sefior juez
7° superior de Bogoté.

El juzgado no estd de acuerdo con el pen-
samiento segin ¢l cual los documentos ecle-
siasticos sobre ¢l estado civil, creados du-
rante la vigencia de Ia ley 87 de 1887, tenfan
y conservan atn el caracter de documentos
publicos.

Los ministros de 1a religién catélica, que
antes tenian la facultad de certificar sobre
el estado civil de las personas, jamds tuvie-
ron la calidad de funcionarios publicos, ni
la pueden tener ahora. Luego nunca ellos
despacharon documentos de carécter pbli-
co, asi antes de la vigencia de la ley 92 de
1938 hubiesen podido crear pruebas princi-
pales en materia de nacimientos, matrimo-
nios y defunciones.

La asimilacion de las actas eclesidsticas
a las de caracter civil, en esa época, solo
se produjo en cuanto a su valor probatorio,
pero no en cuanto al caracter de documen-
tos publicos que siempre han tenido estas
dltimas, pues debe quedar muy claro que
la ameritada asimilacién no podia llegar hasta
la equiparacién. Como que la naturaleza del
documento publico exige que sea emitido
por un funcionario piiblico en ejercicio de
sus funciones, o con su intervencion, como
lo dice hoy el art. 25F del Cddigo Procesal
Civil.

El argumento conforme al cual los ecle-
sigsticos tenian entonces la calidad de fun-
cionarios pliblicos para esos efectos, es lo
mas deleznable que uno se pueda imaginar.
Si la referencia que hacia el ordenamiento
juridico colombiano a la legislacién canéni-
ca era formal y no material o recepticia,
¢(como puede ser acertado que los hechos
0 actos regisirados entonces por los eclesias-
ticos (nacimientos, matrimonios y defuncio-
nes) tenga que aceptarlos la ley civil junto
¢on la calidad de funcionarios piblicos que
Ia ley candnica les ha otorgado a esos 1lti-
mos? LAcaso no era y es suficiente que el
Estado admita ese acto o hecho solamente
como prueba de su realizaciéon?

Si la legislacién nacional deferia en senti-
do formal a algunas normas del derecho ca-
nénico, en esta materia, en vigencia de la
ley 87 de 1887, no era valido que esas nor-
mas las acogiera en su contexto con fodas
sus ‘‘caracteristicas intrinsecas”’, incluyen-
do ahi la incorporacion de una calidad de
funcionario piblico, porque entonces la re-
ferencia dejaba de ser formal para conver-
tirse en sustancial. (Sent. Corte Suprema,
mayo [5-54).

Jamas el Estado colombiano, en ejercicio
omnimodo de su soberania, le ha concedido
la calidad de funcionario publico a los sa-
cerdotes, asi les haya otorgado validez a al-
gunos actos cumplidos por ellos por virtud
de acuerdos concordatarios.

No en vano dijo la honorable Corte Su-
prema en providencia del 15 de diciembre
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de 1974: “‘...los funcionarios piliblicos son
los creados por la ley, aquellos a que se re-
fiere el Cédigo Politico y Municipal princi-
palmente, y desde luego que si en el art.
17 de la ley 35 de 1888 —aprobatoria del
Concordato de 1887, clarifica el despacho—
se pactd que el acto de ia celebracion del
matrimonio serd presenciado por el funcio-
nario que la ley determine, con el objeio
de verificar la inscripcién del matrimonio
en ¢l registro civil, fue porque claramente
se comprendid que los curas parrocos #o eran
Juncionarios publicos, pues si asi fuera, ha-
bria una redundancia inexplicable al esta-
blecer que dos funcionarios ptiblicos pre-
senciaran o autorizaran el mismo acto’’.
(Véase también ““G. 1., niim. 2062, pag.
418; t. 1, nam 2916, subrayamos).

Ahora bien. Si después la ley 92 de 1938
le quitd el caracter de pruebas principales
a esas partidas eclesiasticas y luego ¢l decre-
te 1260 de 1970 las despojo del cardcter de
pruebas supletorias que le habia dejado la
ley 92, cabe afirmar que hoy esos registros
eclesidsticos son meros documentos priva-
dos, segin consenso actual.

Pero para ir hasta lo mas lejos, cabria
incluso admitir en hipdtesis vy en gracia de
discusion, que las actas de origen eclesiasti-
co eran documentos pliblicos antes de la vi-
gencia de la ley 92 de 1938, Con todo, esa
suposicién no tendria hoy ninguna validez
ni relevancia alguna, puesto gue actualmen-
te tienen su real y Gnica dimensién de docu-
mentos privados.

Si en ese entonces una acta de esas fuera
susceptible de falsedad en documentos pii-
blicos, ;se podria en este momento —cabe
preguntar— formular acusacién en contra
de la sindicada C. C. de G. porque en 1982
supuestamente falsificd una partida eclesids-
tica de nacimiento de 1914 y una partida
matrimonial de 19367

Larespuesta debe ser negativa, puesto que
de lo contrario la justicia penal se llevaria
de calle ¢! 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 realizacién.

En la remota hipotesis de que esos docu-
mentos hubiesen sido publicos en 1914 y
1936, ya hoy no lo son porque el legislador
habria acabado con esa asimilacién, pues
fuere de aceptacién en la lejania esa opi-
nion, procederia entonces hacer el simil con
los cheques, que la ley asimilaba a piiblicos
en vigencia del art. 233 de! Codigo Penal
de 1936, en caso de que se dijere que eso
era lo que hacia también el art. 232 del mis-
mo estatuto.

Cuando el Cédigo Penal de 1980 puso
término a esa asimilacidén en cuanto a la
pena, hubo acuerdo indudable de que los
“‘instrumentos negociables™ falsificados bajo
la vigencia de la ley anterior y aiin pendien-
tes de juzgamiento, debian ser juzgados por
la ley de 1980, que venia a ser legislacién
mas favorable, en clarisima aplicacidn del
principio cardinal de la retroactividad de la
ley mas benigna al procesado, a términos
det art. 26 de la Const. Nal.

A nadie se le ocurriria decir, pues, que
alguien que haya falsificado un cheque des-
pués de la vigencia del Cédigo de 1980 deba
responder de ‘‘falsedad en documento pi-
blico™, con el paralogismo de que antes ese
decumento estaba asimilado a publico.

No puede ser posible entonces que la se-
fiora C. responda de falsedad en documento
publico, por una conducta suya ejecutada
en noviembre de 1982 sobre actas que en
este momento tienen el caracter de docu-
mento privado frente a la ley del Estado
y especificamente ante la ley penal. Los tran-
sitos legislativos en este campo no pueden
desdefiarse, va que ello daria pie a descono-
cer los efectos del Ambito temporal de la ley.

Seria tanto como decir que lo que era do-
cumento pablice por asimilacién en el Codi-
go Penal de 1936, en homenaje a la discu-
sién, valga insistir, seguiria siéndolo en vi-
gencia del Codigo Penal de 1980, violando
asi flagrantemente e} principic de garantia
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que inspira la necesaria y previa tipicidad
de los hechos punibles y quebrantando de
este modo la espina dorsat del derecho penal
demoliberal que nos gobierna.

Luego la conclusion de ser documentos
privados procede por una © por otra via
v con arreglo a ello légicamente adquiere
claridad ¢l problema de quien debe ser el
funcionario de la competencia. Y como en-
tonces esos decumentos fueron usados en
la ciudad de Bogota, fue alli donde se reali-
z$ obviamente la segunda fraccién del tipo
de conducta gue modela el art. 221 del ac-
tual Cédigo Penal.

De ahi se sigue, segin nuestra opinién,
que debe ser el seftor juez séptimo superior
de Bogotd quien conozca de este proceso
por los factores objetivo y territorial de la
competencia.

En consecuencia, el juzgado quince supe-
rior de Medellin, se declara también incom-
Ppelente para conocer de este proceso. Y or-
dena, por eso, remitir esta actuacioén a la
honorable Corte Suprema de Justicia para
que dirima la controversia.

Cépiese y notifiquese.,

Mario Salazar Marin, juez; Ramén A. Ci-
fuentes B., secretario,
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Tribunal Superior de Medellin

DOSIS DE APROVISIONAMIENTO
EN EL CONSUMO DE BAZUCA

La corporacién declara la nulidad de lo actuado a partir del auto de clausura de la
investigacion, en un proceso tramitada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro
por violacion del decreto 1188 de 1974, por considerar que la competencia radicaba en el
juez penal municipal de dicha localidad, ya que debe entenderse por dosis personal &l consumo
fraccionado de la droga, siempre y cuando no exceda de un volumen propio de esta nocién
asi concebida. En consecuencia, la 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 veintitrés (23) del afio en curso,
es el interlocutorio emanado del Juzgado
1° Penal del Circuito de Rionegro, por me-
dio del cual llama a responder en juicio cri-
minal, tramitacién ordinaria, a J. G. 1. R.
“‘por el delito innominado que define y san-
ciona el decreto 1188 de 1974 v concedié
¢l beneficic de la libertad inherente a la posi-
bilidad de aplicacion del sustituto que disci-
plina el art. 68 del Cédigo Penal y de acuer-
do al num. 5° del art. 453 del C. de P. P,
(fls. 61-68).

El defensor apelé oportunamente de la
decision (fls. 71) y sustenta el recurso evi-
denciando una inconformidad con la equi-
vocacion del juzgado al calificar 1a conducta
de su defendido como violatoria del inciso
1° del art. 38 del Estatuto Nacional de Estu-
pefacientes, “‘cuando debié Namarsele por
la contemplada en el inciso 2°**, ante la rea-
lidad de drogadicto del procesado, sustenta-
da no solo por el dictamen médico-legal sino
en testimonios que eché de menos, para en-

* Como tal actud el dr. Efrain Hincapié.

trarse de preferencia a presunciones y espe-
culaciones y en especial, a la prueba que
se desprende en contrario de la versién de
la madre y de la amante de I. R. que desco-
nocen las aficiones de este a los alucindge-
nos y al protuberante aspecto de que siendo
utt hombre descolocado, pueda gastar con-
siderable suma de dinero en adquisicién de
la bazuca que s¢ le decomisd.

Agrega el apelante que a este respecto obré
la juez con generosos calculos sin una refle-
Xién mas seria en la afirmacién del droga-
dicto, atinente a que lo que conservaba de
mas de la dosis personal obedecia a que se
retiraba al municipio de Remedios y se apro-
visioné para el consumo, toda vez que no
pensaba volver y se demoraria bastante tiem-
po. “Es la misma légica del bebedor empe-
dernido de aguardiente o de cerveza, que
en un solo dia se gastan el salario del mes
o de la quincena y «se aparecen a la casa
¢on el costal vacio». Sin embargo, para esos
tales no hay sancién tan severa’ (fis. 75).
Considera, de consiguiente, que el auto de
proceder debe ser medificado con un cargo
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verdaderamente exisiente y que daria com-
petencia al juzgado penal municipal de Rio-
negro (fls. 76).

De la misma opinién es el sefior fiscal
8° de Ia corporacion en su precedente con-
cepto, pues estima que los hechos son claros
¥y no permiten ninguna discusién (fls. 77)
y muy razonadas y enteramente l6gicas las
explicaciones de 1. R. sobre su adiccion y
‘“‘de ahi, entonces, que dada la prueba apor-
tada, es de rigor aceptar tanto la adiccién
a la droga, como la cantidad como dosis
personal —podria ser en este caso lo que
algunos llaman dosis de aprovisionamiento—
y de ahi que, como atinadamente lo expone
el sefior defensor det procesado, la compe-
tencia para el juzgamiento, recae en €l juz-
gado penal municipal de Rionegro. Pero co-
mo el Tribunal en este caso el Tribunal (sic)
no puede modificar el cargo, tal como lo
sugiere aquel letrado —esto es no es de su
competencia— lo prudente y procedente es
anular este proceso desde el auto de cierre
de la investigacién y ordenar que las diligen-
cias pasen al juez penal municipal aquel.
Esto.es lo que en estos instantes pide [a fisca-
lia” (fls. 79).

LOS HECHOS!:

El dos (2) de diciembre de mil novecientos
ochenta y dos (1982), a eso de las diez v
media de la mafiana, agentes de servicio en
el municipio de Rionegro, observaron a un
sujeto que salia de la casa de un individuo
apodado “‘el Aguila”’, por la carrera 52 con
calle 48 esquina, con una caja, y resolvieron
interceptarlo y llevarlo al cuartel, en donde
lo requisaron y le hallaron tres cajas de fos-
foros con un contenido de 164 papeletas de
bazuca, las que, seglin el aprehendido, lle-
vaba para el municipio de Remedios, ha-
llandosele ademas la suma de cuatro mil pe-
sos en efectivo (fls. 1, 2 y vto. 16-17).

Esto es lo que informan v ratifican bajo
juramento los gendarmes H. H. L. {fls. 2
y 16) vy el comandante de! distrito J. M.

C. A. (fls. 1), con la aclaracién por H. que
es el primer procedimiento contra tal indivi-
duo que efectuaba en compaiia del agente
L. y precisamente salia de la casa de “‘el
Aguila”, contra quien ha tenido varias in-
tervenciones porque *‘a él se le ha encontra-
do bazuca o marihuana®’ (fIs. 16 vto.), cuan-
do han efectuado allanamientos a su resi-
dencia, ‘‘le hemos encontrado residuos de
bazica, lo mismo que donde la empaca y
marihuana también le hemos encontrado®’
(fls. 17).

S. 0. R. (a. El Aguila) nada dice de las
anotadas 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 lé cogieron una mata
en el solar de la cantina o de la casa (de
marihuana)’’, pero no sabe sila fuma. Tra-
bajaba er una fabrica y Gltimamente lo veia
‘“‘para arriba y para abajo con la mujer”’
(fls. 15).

Quien lo conoce como gran dirigente sin-
dical, habla del procesado ademas, gue tuvo
conocimiento por referencias de gustarle fu-
mar marihuana “‘aunque en mi presencia
nunca lo he visto’’, pero varios trabajadores
de la empresa asi se lo han comunicado
(fls. 40). Igual afirmacion hace G. de J. S.
Z., no obstante que no le consta personal-
mente la entrega a ese vicio por parte de
G. (fls. 41). Al contrario, F. R., madre del
procesado, ignora esa adiccién de su hijo a dro-
ga que produzca dependencia fisica (fls. 13).
Ese dia sacd la ropa de ia casa y le dijo
que se iba del todo para Remedios, porque
estaba muy aburrido alli ¥ no habia podido
conseguir trabajo. Estuvo dos meses en el
seguro social operado del higado, ‘“al punto
de la muerte’” (fls. 12 vto.).

El agente J. de J. L. complementa a su
compafiero de procedimiento y categdrica-
mente asevera que vio personalmente cuan-
do el imputado salia de la residencia del
“Aguila”, lo que observé a una distancia
de quince metros. Advierte que el capturado
les comentd que se iba para Remedios y que
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““la mencionada bazuca la habia comprado
para el consumo de él, no es mas®’ (fls. 18).

El examen del laboratorio encontrd las
164 porciones de polvo color crema con un
peso neto de 7,315 gramos y una concentra-
cidn o pureza del 65% positivo para cocaina
base (fls. 29 y 31).

En su version indagatoria, G. expresa que
ese jueves del procedimiento traia unas cosi-
tas para trasladarse 2 Remedios y fue inter-
ceptado por los agentes, los que al requisar-
lo le hallaron “‘163 bazucos ¥ cuatro mil
pesos”’ (fls. 6 vt0.), de lo cual no ha sido
nunca vendedor y la portaba por la sencilla
razon de que después de su enfermedad, que
lo tuvo al borde de 1a muerte, quedd sufrien-
do grandes dolores debido al frie, que solo
se le calmaban con la bazuca, sin que nadie
se la 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 costd once mil pesos
(3 11.000.00) ¥ se la compré a un tipo que
estaba parado en la esquina y que conoce
como expendedor. Estaba en papeleticas por-
que asi la venden v como es tan cara hasta
esa suma llegd la inversién. Al “Aguila”
lo conoce porgue es el esposo de una ahijada
suya y se lama S. O. R, (fls. 7 vto.).

Confirma la drogadiccién del procesado
no solo las declaraciones que atras se men-
cionaron, asi fuere de mera referencia y la
explicacién que de primera mano le escu-
charon los agentes al aprehendido, sino tam-
bién la certificaciéon del médico legista del
hospital regional San Juan de Dios de Rio-
negro, que muesira a un paciente ansioso,
orientado, “‘sin signos ni sintomas de absti-
nencia a las drogas que dice consumir”’, pues
comunicé ser consumidor de marihuana des-
de hace veintitrés aflos ¥ de cocaina desde
nueve meses. Asi conceptiia la médica ‘‘que
se trata de un paciente con historia de con-
sumo de marihuana y de cocaina base. Que
teniendo en cuenta su patologia hepética pre-

" via y el grado de adiccién podria ser mode-
rado para calmar su sintomatologia por la

patologia orgénica, en cuanto a la dosis per-
sonal se podria conceptuar: marihuana has-
ta cinco gramos al dia, ¥ cocaina base hasta
un gramo dia pero dependiendo si es del
ciento por ciente de pureza’ (fls. 39).

Se le hace muy curioso ala juez que perso-
nas commno la sefora madre y la amante dei
sindicado (fls. 13 y 45 vto. a 46), desconoz-
can en forma absoluta el consume de estu-
pefacientes que pregona J. G., siendo perso-
nas tan allegadas al mismo, olvidando que
la misma progenitora expresa gue practica-
mente no vive con &l y que la ultima vez
que lo vio fue en diciembre dos {2), cuando
ilegd a anunciarle que se iba definitivamente
para Remedios y que pensaba vender algu-
nos de sus enseres, ya empeilados, para ¢l
recurso monetaric del viaje. Dice F. R. que
resolvié negociar con su hijo esos objetos
por la suma de quince mil pesos, los que
consiguid con el sefior de la funeraria que
se llama A, N. (fls. 4 vto.), y efectivamente
asi lo corrobora este, ensefiando el recibo
correspondiente de la suma entregada, con
fecha diciembre dos (2) de mil novecientos
ochenta y dos (1982) —fls. 27 vio.—.

Sobre la precedente circunstancia del di-
nero invertido en la adquisicidén de la droga,
la iudex a quo reclama la l6gica que no ve
en individuo que con mas de un afio sin
trabajar realice sus haberes domésticos € 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 médico, porgue 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 la 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 mas de un aiio ob-
tuvo la suma de quince mil pesos con la
venta de sus enseres a su progenitora ese
mismo dia del procedimiento, de los cuales
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invirtié once mil pesos ($ 11.000.00) en el
farmaco y cuatro mil pesos que le decomisa-
ron, para unas cuenias exactas de la suma
total; de otro lado, el procesado acepta ser
adicto a la marihuana desde hace veintitrés
afios y apenas nueve meses antes a la bazu-
ca, ensefiando asi el conocido ciclo de los
adictos a esta niitima droga, que empiezan
generalmente con otras sustancias, como la
marihuana y terminan mezclandoela con pasta
de coca o con esta Gltima solamente, consi-
guiendo pasar del cuadro de la dependencia
meramente fisica de la cannabis sativa al
de una severa dependencia siquica de la 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 la preparacién. Ya
detecta el dictamen de la 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 v ““no en la modalidad
de llevar consigo®® con un propésito defini-
do, que para la juez ‘‘no podia ser distinto
a la de traficar con efla” (fls. 67).

Ese prondstico es la natural deduccion que
de entrada puede hacerse, mas resulta una
conjetura cuando en ninguna parte del haz
probatorio se afirma que el incriminado ex-
penda la sustancia v si no hay nada que
lo contradiga en su aseveracién de que la
consiguid para su consumo personal y en
una porcion de aprovisionamiento especial
porque se ausentaria para el municipio de
Remedios, en donde peasd no la conseguiria
tan facilmente, no hay manera de rechazarla.

Que esa dosis personal, gue en la cantidad
incautada ‘‘necesitariza por dia un prome-
dio, tentativo, de 20 papeletas de las deco-
misadas’’ e implicaria una actividad de con-
sumo constante v una cuantiosa erogacién,
con la significacion de verse obligado a dis-
pener **de dos mil pesos diarios, como mini-

mo y calculando el precio mis bajo para
la adquisicion del estupefaciente’’ (fls. 66),
es faceta que demanda precisiébn 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 provision de sustancia a la que esta 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 la salud sino sus propios bienes y
el propio interés por la existencia, como que
lo Gnico gue les importa es la droga.

Sindrome de abstinencia no avizoro la ex-
perta médica porgue esta sustancia no lo
ocasiona, ya que solo aparece en las que
producen dependencia fisica, como la mari-
huana, la cual G. consume desde hace 23
aflos y parece haber dejado en ¢l ciclo evolu-
tivo de su adiccidn.

La nocion de dosis personal, que en el
dictamen se fija en cinco gramos al dia para
la marihuana y un grame-dia para cocaina
base, de un ciento por ciento de pureza, de-
pende de la forma de ingestiéon, como gue
la méxima cantidad tolerada por via paren-
tal es de 0.3 gramos y 2.5 gramos por via
oral. Esta nocién va entrafiablemente unida
a la de aprovisionamiento, pues se ha reva-
luado la que la rutina médico-legal habia
sefialado en interpretacién del art. 6° del
Estatuto Nacional de Estupefacientes v que
se pretende corregir en el proyecto de refor-
ma con la concepcion de dosis de aprovisio-
namiento para uso personal, con determina-
cién normativa de esta para la marihuana
{que no exceda de 10 gramos y la hachis
que no exceda de 5 gramos) y para la cocai-
na (no mayor de un [1] gramo y cuya con-
centracidon no exceda del 10% —art. 1° del
proyecto nam. 13 de 1978—). Advierte este
texto que en ningnn caso se considera dosis
de aprovisionamiento para uso personal la
pasta o base de coca.
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Empece a esta ultima prescripcién no vi-
gente, la sala observa que se esta ante una
realidad de que el procesado es mas bien
victima del comercio de la droga y no un
traficante o, al menos, la prueba no indica
que lo sea y si es prddiga en sefialar que
la usa para su consumo personal. La exclu-
sién que hace el proyecto de la pasta o base
de cosa para dosis de aprovisionamiento,
no tiene una clara justificacién, y bien se
" ve, ante el auge de la bazuca, que ¢l consu-
midor se aprovisiona de ella en porciones
minimas, destinadas a su uso propio vy en
razém, para el caso de G. que se retiraba
hacia el municipio de Remedios por bastan-
te tiempo. Pensar que lo animaba la inten-
cién de suministro a terceros es una conside-
racién sin respaldo probatorio alguno, co-
mo ya se dijo. Esas porciones minimas, para
consumo individualizado, se compaginan con
la frase del art. 6° de ingerir ¢ injerir ‘‘de
una sola vez’*, pues la nocion de dosis per-
sonal, al decir de la Corte Suprema de Justi-
cia en providencia de mayo 6 de 1980, con
ponencia del doctor Gustavo Gdémez Velas-
quez, no equivale a que se reduzca la canti-
dad destinada a ese uso, y se apligue unita-
riamente, de modo integrado o total. Por
tanto, debe entenderse por dosis personal
el consumo fraccionade de la misma como
el consumo total, cuando no excede de un
volumen que es propio de esta nocién asi
concebida. El proyecto unifica la dosis de
aprovisionamiento y la personal porque am-
bas suscitan idéntico tratamiento y son prac-
ticamente inseparables, en correccién de las
posibles injusticias por interpretaciones de-
masiado restrictivas, que llevan a sacar al
adicto de la norma benigna a la severa del
traficante, por estimar que estd 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, prolongar ¢ repetir su ini-
cial aplicacién 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 propdsito de
suministrarla a terceros gratuitamente, por
dinero o por cualquier otra utilidad. (Juris-
prudencia citada).

Las precedentes consideraciones y la 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-
bra de anularse la actuacion a partir del auto
de cierre de la investigacién, para que el
juez competente, que lo es el penal munici-
pal de Rionegro, asuma el conocimiento del
sumario y se le dé la adecuada calificacién
al hecho investigado.

Por lo considerado, acorde con el parecer
fiscal, el Tribunal Superior de Medellin, en
Sala de Decisidon Penal, administrando jus-
ticia en nombre de la Repiblica y por auto-
ridad de la ley, declara la nulidad de lo ac-
tuado en este asunto (aute de fecha, natura-
leza y procedencia indicadas) a partir del
auto de clausura de la investigacion inclusi-
ve, y ordena que por ¢l juzgado de instancia
se remita el expediente al sefior 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 determinacion.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Los magistrados: Edilberto Solis Escobar,
Edgar Escobar Lépez, Jaime Taborda Pe-
reafiez, Alberto Garcia Quintero, secretario.

—128—

Informacion
criminolégica

CURSO INTERNACIONAL DE JUSTICIA
PENAL Y CRIMINOLOGIA CRITICA

Documento 1. Prospecto preliminar

Curso Internacional de Justicia penal y Criminologia Critica. (Octubre 1984
- Septiembre 1986).

En las universidades de Bolofia (Italia), Rotterdam (Holanda) y Saarbriicken
(Republica Federal Alemana) se ofrecerd un programa comiin de estudio sobre
justicia penal y criminologia critica, auspiciado por la Comisién de las Comunidades
Europeas. El curso estard enmarcado dentro de las actividades de las catedras de
Diritto Penitenziario (Facultad de Derecho, Universidad de Boloiia, prof. MASSIMO
PAVARINL); Strafrecht an Kriminologie (Facultad de Derecho, Universidad Erasmus
de Rotterdam, prof. LOUK HULSMAN); Rechis-soziologie und Sozialphilosophie (Fa-
cultad de Derecho Universidad de Saarland, Saarbriicken, prof. ALESSANDRO
BARATTA).

El tema general del curso es el anélisis de la justicia penal y de las politicas
criminales en las sociedades altamente industrializadas, incluyendo el analisis compa-
rativo de otros tipos de sociedades no europeas. También seran considerados las
tendencias actuales y los modelos alternativos en el campo de la politica criminal.

El carédcter conjunto del curso estd dado por las actividades docentes paralelas,
que contaran con los mismos materiales didacticos en las tres universidades y por
las sesiones de estudio en comiin.

El primer periodo del curso comenzaré ¢l 1° de octubre de 1984. Los subsiguien-
tes periodos transcurriran a lo largo de dos afios.

Duracion del curso: Dos afios.

Comienzo: 1° de octubre de 1984.

Lugar del curso: Los periodos regulares se realizaran en cada una de las tres
universidades, mientras que las sesiones de estudio en comiin —de dos o tres semanas
de duracién cada una— se realizardn 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 comiin, el inglés. Se requerira un conocimiento
pasivo y activo del idioma del pais v del inglés. En cada una de las universidades
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se contard con facilidades para perfeccionar el conocimiento del idioma (ver pre-
requisitos de admisién).

Matreriales de ensefianza: Serén editados por cada universidad en el idioma
del pals y en inglés,

Pre-requisitos de admision: El curso estari abierto a:

a) estudiantes graduados y no graduados de Derecho y Ciencias Sociales de
los tres paises anteriormente mencionados;

b) estudiantes huéspedes de paises europeos y no europeos, becarios y aquellos
que cubran sus propios gastos;

¢) personas con experiencia profesional en justicia penal y en el campo de
la asistencia social.

Los estudiantes no graduados de la categoria a) y todos los estudiantes de
las categorias b) y ¢) seran admitidos previa recomendacion de uno de los tres
directores de estudio y de la evaluacion de sus conocimientos y actividades preceden-
tes, realizada por el Consejo de Directores. Los estudiantes graduados y aquellos
que posean un posgrado serdn admitidos sin evaluacion,

Las personas que no deseen participar en la totalidad del programa, pueden
requerir al Consejo de Directores su admisién parcial, en una de las partes de este,

Grados y certificados*; Las actividades del curso forman parte del programa
de estudio conducente a la obtencidén de un grado en una de las tres universidades.
Podran optar a un certificado de asistencia con evaluacion aquellos estudiantes que:

a) hayan participado satisfactoriamente en todo el programa, y

b) hayan presentado una exposicion cientifica aceptada por el Consejo de Direc-
tores y haya sido defendida en ptblico en unra de las sesiones de estudio en conjunto.

La exposicién cientifica serd presentada en la respectiva universidad que le
otorgue el grado.

Podran optar a un certificado de asistencia sin evaluacién aquellas personas
que hayan participado satisfactoriamente en solo una de las partes del programa.

Costos: Los estudiantes regulares de los tres paises estarn eximidos de todo
pago. Para los otros estudiantes el costo sera de 1.000 marcos alemanes o su equiva-
lente, para el periodo de dos afios. Los costos no incluyen materiales, transporte
ni alojamiento en las sesiones de estudio en comun.

Los gastos extras globales para las seis sesiones de estudio conjunto estan estima-
dos en, aproximadamente, 4.500 marcos alemanes.

Cada cdtedra de las tres universidades podra asistir a los estudiantes para obte-
ner una ayuda financiera para las sesiones de estudio en comun.

Contenido general del curso: Anélisis de los sistemas de justicia penal en las
sociedades altamente industrializadas y enfoque comparativo de otros tipos de socie-
dades. Los temas principales estin organizados en seis unidades:

* Bolofia: a) Laurea
b) Dottorato di ricerca
Rotierdam: a) Examen de doctorado, Nederlands Recht or Vrige studierichting
b) Doctorsgraad
Saarbriicken: a) Magister
b) Diploma
¢} Promocién
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1% unidad. Situaciones conflictivas y problemas sociales: la construccién social

de la realidad.

2?7 ynidad. Ea construccidén de la criminalidad y de la reaccién social.

3# unidad. Practicas selectivas de las agencias de justicia penal.

4* unidad. Funciones manifiestas y latentes de la justicia penal.

5% unidad. Politicas criminales alternativas y alternativas al sistema penal.

6* unidad. Nuevas tendencias en politica criminal.

Los resultados de las cinco primeras unidades seran analizados en profundidad
haciendo especial referencia a cuatro tdpicos especificos:

1. Drogas
2. Cércel
3. Transito
4. Violencia

Objetivos generales del curso: a) Desarrollar una visién critica de la construc-
cion de la realidad, enmarcada en ¢l analisis de los conflictos en la sociedad.

b) Ampliar el conocimiento ‘histérico, socioldgico y politico de los sistemas
de justicia penal y de las instituciones relacionadas con él.

¢) Desarrollar la practica y los conocimientos que permitan tratar los problemas
sociales y las situaciones problematicas, incluyendo las politicas criminales alternativas.

Estructura y tiempo de tfrabajo del curso: Cada unidad, relacionada con los
cuatro idpicos, sera estudiada en un periodo de tres meses.

Primer arnio

«Periodo 1. Unidad 1. Octubre 1984 - Febrero 1985 (La primera sesién conjun-

Periodo 2. Unidad 2.

Periodo 3. Unidad 3.

Periodo 4. Unidad 4.

Periodo 5. Unidad 5.

Periodo 6. unidad 6.

Febrero - Abril 1985

Mayo - Julio 1985

Segundo afio

Octubre 1985 - Enero 1986

Febrero - Abril 1986

Mayo - Julio 1986
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ta de estudio tendra lugar
al final de este periodo).
{La segunda sesidén ¢conjun-
ta de estudio tendra lugar
al final de este periodo).
(La tercera sesi6én conjun-
ta de estudio tendra lugar
al final de este periodo).

(La cuarta sesién conjunta
de estudio tendra lugar al
final de este periodo).
(La quinta sesion conjunta
de estudio tendra lugar al
final de este periodo).
(La sexta sesidn conjunta
de estudio tendrd lugar al
final de este periodo).



Aspectos metodolégicos: Al analizar cada unidad el estudiante recibird 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 ¢l curso, el director de estudios, asi como los asistentes de cada universidad,
discutiran y seguiran el trabajo de los estudiantes —individual y grupalmente—,
a través de seminarios y encuentros informales.

E! curso también comprendera un contacto directo con situaciones problematicas,
asi como otras actividades extracurriculares que serdn propuestas y discutidas en
seminarios y encuentros.

Sesiones de estudio comiin: Al culminar cada periodo, los estudiantes de las
tres universidades tendran una sesién de estudio en conjunto obligatoria, en la
cual se discutiran las experiencias individuales y se tendrin conferencias sobre puntos
especificos.

Direccion académica: La direccién académica estara conformada por los direc-
tores de estudio v los profesores y/o asistentes cientificos de cada universidad.
Los miembros del Comité Cientifico de la revista Dei delitti e delle pene seran
invitados a acercarse a la direccién académica, asf como a participar en conferencias
y seminarios sobre temas especificos referidos a las propuestas de este curso.

Informacién: Para mayor informacion dirigirse a:

Secretaria General del Curso Internacional de Justicia Penal y Criminologi
Critica. :

c/o EMILIC GARCIA MENDEZ

Institut fiir Rechts-und Sozialphilosophie

Universitdt des Saarlandes

6600 Saarbriicken

Federal Republic of Germany

Prof. A. BARATTA

Institut fiir Rechts-und Sozialphilosophie
Universitdt des Saarlandes

6600 Saarbriicken

Federal Republic of Germany

Prof. LOUK HULSMAN
Department of Penal Law

Prof. MASSIMO PAVARINI
Instituto Giuridico Antonio Cicu

Erasmus Universiteit Facultd di giurisprudenza
Post Bus 1738 Universitd de Bologna
3000 D.R. Rotterdam Via Zambori 27
Netherland. 40.100, Bologna.
Italy.
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VII CONGRESO INTERNACIONAL
DELINCUENCIA DE CUELLQO BLANCO
Auspiciado por el Centro Internacional de Criminologia Comparada Montreal

(Canad4) Coordinado por ¢l Instituto de Criminologia de la Universidad del Zulia
Maracaibo (Venezuela).

Tema de exposicién:

“Corrupcién administrativa’”
Desde la éptica de la Delincuencia de Cuelle Blanco.

Paises participantes:

Canada, Venezuela, Panamé, Argentina, México, Costa Rica, Repitblica Domi-
nicana, Brasil, Colombia, etc.

Fechas:

Agosto 20 y 21 de 1984

* % %k

II ENCUENTRO DEL GRUPO DE CRIMINOLOGIA
CRITICA EN AMERICA LATINA

Organizado por el “Grupo de Criminologia Critica Latinoamericano”’.
Tema de exposicion:

“La Educacién como Mecanismo de Control Social en América Latina®.
Paises participantes:

Nicaragua, Costa Rica, Panamé, Cuba, etc.
Fechas:

Agosto 23 de 1984
Vaior: § 6.000.00

Estudiantes 50 % ($ 3.000.00)
Jueces y Funcionarios de la Rama Judicial 80% ($ 4.800.00)

* k kK

I SEMINARIO DE CRIMINOLOGIA CRITICA

Tema de exposicion:
“*Criminologia critica’’
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Origen, desarrolle y futuro de la Criminologia Critica y su relacién con el
Derecho Penal, en Europa, América Latina y Colombia.

Participantes por Europa:
ALESSANDRO BARATTA

Director-Institut fiir Rechts-und Sozialphilosophie der Universitit des
Saarlandes (Repiblica Federal de Alemania) :

MASSIMO PAVARINI
Profesor-Universita degli Studi. Bolonia (Italia)
Participantes por América Latina:
Argentina:
ROBERTO BERGALLI
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:

EMIRC SANDOVAL HUERTAS
Profesor-Universidad Externado de Colombia

Fechas:
Agosto 24 y 25 de 1984
Valor: § 7.000.00

Estudiantes 50 % (3 3.500.00)
Jueces y Funcionarios de la Rama Judicial 80% (3 5.600.00)

La Universidad de Medellin, otorgara certificado de asistencia a los participan-
tes a dichos eventos.

*ok Ak

DELINCUENCIA DE CUELLO BLANCO
EN AMERICA LATINA

Auspiciados por el Centro Internacional de Criminelogia Comparada con sede
ei Montreal (Canada} y coordinados por el Instituto de Criminologia de la Universi-
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dad del Zulia, Maracaibo (Venezuela), un grupo heterogéneo interesado en cuestiones
criminofogicas, ha venido trabajando desde 1976 en investigaciones como la violencia
y la criminalidad de cuello blanco en América Latina. En la actualidad se investiga
sobre la delincuencia de cuello blanco, delimitada al campo de la corrupcion administrativa.

Para la culminacién de la anterior investigacidén, s¢ realizara en el mes de
agosto de 1984 en la ciudad de Medellin, organizado por el Centro de Criminologia
de 1a Facultad de Derecho de la Universidad de Medeilin, el VII Congreso Internacio-
nal de Delincuencia de Cuello Blanco.

Es importante anotar que en este Congreso que tendra efecto en Medellin el
proximo mes de agosto, cumplird dicho Grupo 10 afios de labor efectiva, de donde
se desprende una de las atracciones mayusculas de dicho Congreso.

Anexamos el Proyecto sobre corrupcién administrativa como delito de cuello
blanco, elaborado en el VI Congreso sobre este tema, efectuado en el mes de junio
de 1983 en San José {Costa Rica).

Es importante para nosotros contar con su efectiva colaboracidon, razén por
la cual anexamos una inscripcién, la que usted llenara si desea participar en esta
investigacién, y como es obvio, si estd de acuerdo con el proyecto de investigacién
que le adjuntamos.

Cordial saludo,
JUAN GUILLERMG SEPULVEDA A.
Coordinador Congresos de Criminologia

*okk

PROYECTCO SOBRE CORRUPCION ADMINISTRATIVA
COMO DELITC DE CUELLO BLANCO

I. DELIMITACION DEL TEMA
La Corrupcion Administrativa como Delito de Cuello Blanco.
H. DEFINICION OPERACIONAL

Conductas de corrupcidén administrativa son las realizadas por los funcionarios
publicos de aito nivel en el ejercicio de sus cargos, que ocasionan dafto o ponen
en peligro el patrimoniec, y los fines o el funcionamiento del Estado formalmente
previstos, con independencia de las definiciones penales que existan.

A. Se considerardn funcionarios piblicos:

Aquellas personas pertenecientes al aparato del Estado cuya accion esta regla-
mentada por el orden legal constituido.

B. Se considerard “‘funcionario publico de alto nivel”:

El funcionario que pueda ponerse fuera del alcance de la ley por la concentra-
cién legal de poder que tenga y/o su ubicacién real en la estructura del Estado.
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C. Se sugieren como indicadores de “‘alto nivel’':

1. Capacidad de decision politica

2. Capacidad de decisiéon administrativa discrecional.

3. Monto del costo social, moral, econdmice y/o politico que pueda causar
su accion.

4. Funcionarios 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 investigacién, procesamien-
tc o condena.

1II. MARCO TEORICO

Estard basado en el tratamiento tedrico que se ha dado al delito de cuello
blanco como inherente a la racionalidad del sistema capitalista y, por lo tanto,
se ha considerado como habitual y estructural en la América Latina contemporanea.

Se hace referencia al proyecto original y al tratamiento que se le ha dado
al delito de cuello blanco en la primera etapa de la investigacién. Se prescinde,
sin embargo, de la definicion GOMEZ-GARCIA MENDEZ v se regresa a los criterios
que delimitan el concepto en el proyecto original.

IV. OBJETO GENERAL

La identificacion y explicacion, bajo una visién totalizadora, de las conductas
de corrupcion administrativa, poniendo en evidencia los mecanismos utilizados en
su realizacion, asi como la normativa juridica existente y la manera en que esta
s¢ aplica en la practica de la Administracién de Justicia.

V. HIPOTESIS DE TRABAJIO

(Importantes heuristicamente aun cuando no sean controlables).

A. Histdricamente existe una alta generalizacion de la corrupcion administrativa.

B. Los medios de control social formal ante la corrupcién administrativa son
deficientes, y los que existen resultan ineficaces.

C. Lacorrupcién administrativa contemporanea en América Latina, como deli-
to de cuello blanco, tiene su origen en la estructura social capitalista dependiente.

D. El dafio social, econémico, moral y politico, ocasionado por los hechos de
corrupcion administrativa y/o el beneficio obtenido por sus autores, son considerables
y ro guardan relacién proporcional con las sanciones establecidas para esos hechos.

E. En algunos regimenes, hay para la colectividad una posibilidad de acceso
al conocimiento de ciertos casos de corrupcién administrativa, cuya denuncia sirve
para garantizar la impunidad de los demis. _

F. La reaccién social ante la corrupcién administrativa es generalmente de
tolerancia.
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V1. METODOS

(Lineas orientadoras de la investigacion):

A. Averiguar los casos de corrupcién administrativa que se han conocido,
con miras a saber si se trata de un problema importante vy constante a través de
la historia de los paises latinoamericanos. No limitarse a las definiciones de los
codigos penales. Utilizar los parametros de dafio social, y otras caracteristicas de
los delitos de cuelle blanco, para seleccionar los casos.

B. Relacionar la corrupcién administrativa con momentos historico-politicos
definidos, con los diferentes modos de produccion presentes en nuestra historia
y, en particular, con regimenes politicos autoritarios o democraticos.

C. Describir los hechos conocidos {autores, impacto social, costo, etc.).

D. Estudiar el origen, la evolucion y el significado de la legislacién referente
a la corrupcidn administrativa.

E. Analizar cémo y por qué este fendmeno se manifiesta como escandalo.

F. Determinar sus condiciones y consecuencias.

G. Descubrir la extension y el significado de la utilizacion 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 frente a las sanciones penales ordinarias).

I. Descubrir el sentido de los procedimientos especiales (ante juicios, prohibi-
ciones de detencion, inmunidades, etc.).

J. Medir la reaccién de la comunidad.

Importante:

Cada pais enviara a cada delegacion, un ejemplar de los codigos y leyes especia-
les vigentes que traten casos de corrupcidon administrativa, con la finalidad de hacer
un estudio comparado desde el interior de cada sistema normativo.

CRIMINOLOGIA CRITICA LATINOAMERICANA

En 1981 se constituye en la Universidad Auténoma de Azcapotszalco (México,
D. F.) el Grupo de Criminologia Critica Latinoamericano, dando origen al ‘“Mani-
fiesto Criminolégico Latinoamericano’’, en el cual se plasman hipétesis referentes
a nuestro caracter de paises periféricos, las relaciones de poder en el campo interno
que origina la anterior, el control social que de ella se deduce; concluyendo de
lo anterior, su objetivo primordial: La constitucién de una Teoria Critica del Control
Social en América Latina,

Con miras a la proyeccion de dicho Grupo se realizara en el mes de agosto
de 1984 en la ciudad de Medellin, organizado por el Centro de Criminologia de
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la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin, el [I Encuentro del Grupo
de Criminologia Critica Latinoamericano. Se ha elegido como tema de investigacién
dentro ¢ este Encuentro, la Educacién como mecanismo de control social informal,
0 de socializacién primaria. Por ser tan amplio el tema, a criterio de cada uno
se puede investigar acerca de: Legislacion sobre educacion, Analisis de ideologia
trasmitida en la escuela, Juegos infantiles, Estereotipos en los maestros y Procesos
de estigmatizacién, etc.

Adjunto el “Manifiesto Criminolégico Latinoamericano” y la inscripcidn, la
cual se debe llenar si esta dispuesto a trabajar en esta investigacion, y, como es
légico, si se comparte el pensamiento de dicho manifiesto.

Cordial saludo,

JUAN GUILLERMO SEPULVEDA A.

Secretario Grupo de Criminologia,

Critica de América Latina

¥k

MANIFIESTO CRIMINOLOGICO
LATINOAMERICANO

1. Desde 1976, un grupo de interesados en cuestiones criminoldgicas ha trabaja-
do en torno a la violencia y la criminalidad de cuello blanco en América Latina.

Dicho grupo, con la coordinacién inmediata del Instituto de Criminologia de
la Universidad del Zulia y bajo los auspicios del Centro Internacional de Criminolo-
gia Comparada, ha superado, felizmente, los estrechos marcos de la criminologia
tradicional, que impera oficialmente en este subcontinente, hasta liegar a preocupar-
se por los aspectos relativos al control social en general.

Algunos participantes de ese grupo han decidido la organizacién de un movi-
miento criminoldgico auténomo, de contenido critico, con independencia de que
se contintie separadamente Ia labor investigativa del Grupo Latinoamericano de
Criminologia Comparada.

El presente texto contiene un resumen de las inquietudes que han conducido
a la constitucion de este nueve movimiento.

2. Las realidades sociales de América Latina, aunque diversas entre si, respon-
den a una logica uniforme que ha sido dictada por la politica que divide al mundo
en paises centrales y periféricos, tienen intrinsecamente no solo las posibilidades
materiales sino también las capacidades individuales que les permitirian convertirse
en una fuerza homogénea, a fin de hacer valer los intereses regionales.

A semejante l0gica han respondido coherentemente las situaciones nacionales
internas. En ellas han primado, en general, los privilegios de grupo en detrimento
de las mayorias. Las distintas oligarquias han constituido siempre los puntos de
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penetracion del dominio de los paises poderosos, y salvo pocas excepciones, no
han tenido mayor obstaculo para imponer las politicas mas apropiadas a sus proposi-
tos de usufructo de las riquezas naturales y de explotacion de los recursos humanos.

3. Eneldiscurso de la centralidad y Ia periferia del poder, se inscribe la cuestién
del control social como un tema prioritario. El tipo de disciplina necesaria para
que las relaciones sociales enm los paises periféricos se mantengan dentro del
marco previsto por las potencias imperiales, condiciona la suerte y la forma de
los sistemas de control. Las relaciones de produccidn basadas en la explotacion
del hombre y generadoras de la desocupacion, el analfabetismo, la mortalidad infan-
til, las grandes masas de marginados, etc., son, entre otros, los medios ttiles con
que se mantiene el sometimiento, se fortalece el poder de ciertas minorfas y el
capital transnacional obtiene cuantiosas ganancias.

Y tal como la actualidad lo demuestra, salvo en contados casos la violencia
estatal y la represion han constituide las herramientas bésicas de aquel control.

4. Todo lo manifestado, sin embargo, no significa que, aun en Ias situaciones
mas extremas, no se haga uso del aparato penal del Estado como un mecanismo
de cobertura ideoldgica. El derecho penal ha servido de instrumento para profundi-
zar las diferencias sociales y la ciencia juridica penal ha justificado la intervencién
punitiva oficial en auxilio de privilegios minoritarios. Una clara demostracion de
ello lo constituye la proteccién que otorgan los codigos penales latinoamericanos
a determinados intereses juridicos particuldres, mientras mantienen sin proteccién
importantes necesidades colectivas; maxime que las descripciones legales omiten
muchas de las conductas que vulneran bienes de caricter social. Sin embargo, es
necesario reafirmar que las garantias que supone el derecho penal liberal deben
ser defendidas de modo que puedan combatirse la opresion y el autoritarismo estatales.

5. La legitimacidn de un derecho penal desigual para América Latina, ha sido
corroborada por el papel subalterno que ha desempefiado la criminologia tradicio-
nal, La determinacién de una criminalidad ahistérica fue formulada a partir de
unos modelos y de una tipologia construidos por el sistema penal —particularmente
por la carcel—, los cuales generalmente se aplican a quien en forma previa resultd
marginado por el orden social constituido.

6. El movimiento que se inicia tendrd como objetivo la construccion de una
Teoria Critica del Control Social en América Latina.

Por lo tanto, entre otras cosas, tendrd como objeto el estudio y la denuncia
de las situaciones referidas, el sefialamiento de Ia tarea legitimadora cumplida por
la criminologia tradicional, y la elaboracidn de estrategias aliernativas para el control
social en América Latina; de este modo se procurara aunar valiosos esfuerzos indivi-
duales que distintos latincamericanos estan llevando adelante.

Las pautas basicas que han de orientar el trabajo conjunto, deben estar determina-
dasporla erradicacion de las ideclogias positivista o defensista que han determinado
el tratamiento patoldgico de la criminalidad y 1a falsa concepeion médica y resocializante
de la ejecucidn penal; v, en definitiva, por la erradicacion de toda ideologia que tienda
a convertir la cuestién criminal en un simple problema de orden puablico.
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El movimiento debera dirigir sus esfuerzos al examen de las realidades concretas
de cada pais. De él surgirdn propuestas para el empleo del sistema penal, las cuales
deberan tener en cuenta, fundamentalmente la proteccién de los derechos de los
sectores sociales mas numerosos y desprotegidos, que son los que estan verdadera-
mente interesados en propuestas alternativas de politica criminal, en la lucha radical
contra la criminalidad, en la superacion de los factores que la generan vy, por fin,
en una transformacion profunda y democratica de los actuales mecanismos del
control social del delito que, a la postre, son los que lo crean y multiplican.

A esos fines, se intentard la mayor difusidn posible, tanto en las instancias
cientificas como en ef ambito popular, de los resultados de las investigaciones perti-
nentes, asi como de los postulados que susteatan el movimiento.

7. Por ultimo, se debe expresar que la proposicién de medidas alternativas
para el control social en América Latina no significa, de ninguna manera, renunciar
a actitudes mas radicales y a Ia conviccién de la necesidad de cambios estructurales.
Por el contrario, las primeras seguramente contribuirdn a estos tiltimos.

VI ENCUENTRO NACIONAL DE PROFESORES
DE CRIMINOLOGIA, CARTAGENA, 1984.

Dr. JUAN GUILLERMO SEPULVEDA

Anualmente, durante los Gltimos seis afios se han venido reuniendo los profeso-
res de criminologia en el orden nacional, Teniendo como norte entre otros el analisis
objetivo de la experiencia docente para lograr unificar criterios en torno a la ensefian-
za de la criminologia, el intercambio reciproco de bibliografia v documentacién
que haga mas cientifica la ensefianza de esta ciencia, y la proyeccién de investigacio-
nes que enriquezcan nuestras facultades de derecho, tan precarias en este aspecto.

El VI Encuentro Nacional de Profesores de Criminologia, se realizé entre el
25 y el 28 del mes de enero y tuvo como sede la Universidad de Cartagena. A
este asistieron delegados de la Universidad de San Buenaventura (Cali), Universidad
Libre (Pereira), Universidad Nacional, Universidad Auténoma (Bogota), Universi-
dad Externado de Colombia (Bogot4), Universidad Santiago de Cali (Cali), Universi-
dad Autonoma (Bucaramanga), Universidad de Medellin y la participacién especial
de [a Universidad de los Andes, de Mérida, Venezuela.

A este encuentro se lievaron los resultados obtenidos en la investigacién realiza-
da a nivel nacicnal acerca de ““La duracién real del proceso penal militar’’; dicho
analisis se dard a conocer a la opinién publica en poco tiempo; igualmente, se
acordd un programa minimo para la ensefianza de la criminologia en el pais. Intervi-
no el doctor LUIS GERARDO GABALDON (Universidad de jos Andes), quien eXpuso
““sobre sistema de justicia penal; funciones simbélicas e instrumentales ¥y expectativa
de la poblacidén”’; la doctora YASMIRA GOMEZ BUSTILLO (Universidad de Cartage-
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na), diserté sobre ‘‘factores econdmicos e influencia en la criminalidad’’; la Gltima
exposicion estuvo a cargo del doctor ALVARO QORLANDO PEREZ PINZON, que habié
““sobre las bases de la investigacién’’. Finalmente, el doctor EDGAR SAAVEDRA,
de ia Universidad San Buenaventura de Cali, entregé el material bibliografico recopi-
lado en catorce diferentes bibliotecas distribuidas en ¢l pais, con un total de mil
seiscientos treinta y tres (1.633) titulos. Material este que esta a disposicidén de
la actividad docente e investigativa que se desarrolla en el pais.

Para ¢l afio en curso se ticne programado el I Seminario Nacional de Criminologia,
financiado por Editorial Temis, y organizado por la Universidad de Medellin. FI tema
sera ““Sistemas Penitenciarios” y se desarrollara en la #ltima semana del mes de mayo.

Como trabajo de investigacion, a peticion de la Comisién Asesora para Reforma
Integral de [a Justicia Penal, se har4d un estudio sobre la ““Descriminalizacién en
Colombia’. Igualmente, se llevara al proximo encuentro un estudio sobre la Meto-
dologia de la Investigacién.

Se hace un llamado a los profesores de criminologia del pais, a que participen
en forma activa en los proximos encuentros. Los interesados favor comunicarse
con el doctor GUILLERMO VILLA ALZATE o la doctora GLADYS ROJAS VILLAMIZAR
en la Universidad Autonoma de Bucaramanga, que serz la sede de la VII Reunion
Nacional de Profesores de Criminologia en el mes de enero de 1985,



Esta revista se terminé de imprimir en los
talleres litograficos de Editorial Temis,
S. A., el dia 26 de mayo de 1984,

LABORE ET CONSTANTIA



