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A mi padre,
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INTRODUCCION

‘mcriticar a la Ley también

es derecho"
victor Hugo

No es féacil hablar de’ llbertad, sobre todo en lo que concier’
ne a su tratamlento juridlco penal. Es exponerse al excepti
cismo de aflicciénvque se ha apoderado de 1a§ mentes de los
" colombianos. Es volver sobre la inéertidumbre de unas gen
tes gue ven como Ssus valores y derechos més elementales se
debaten en la llama de la discordia nac1onal y el empirismo
acerrimo de guienes a veces pretenden gue con mecanizar un
auto de detenc16n estén construyendo una barrera para evitar
el delito. Es exclamar sin esperanza al estllo de JOHN FORD:

'T601dmx;por favor qué clase de dominio es esta melancolia,

que puede transformar ‘a los hombres en monstruos"

Sin eﬁba;go, nosostros hablaremos. de libertad, porque'creemos

en la Ley, las Instituciones, la Justicia y el .nacimiento de

“una Colombia nueva cimentada sobre las bases de una nueva ju

ks
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ventud cansada del pillaje individual y el corbatin de Esta

do. 'Hablaremos, mds no de la libertad de pensamiento, cd
tedra, trabajo, etc., que como reliquias codificadas enveje
cen en un texto constitucional que hace rato dej6é de ser

constitucién, Se hablard de la libertad del hombre caido

_en la desgracia del delito, ese ente social y juridico que

ain no deja de preocupar a los estudiosos de la ciencia ju

ridico penal, quienes han pretendido enmarcarlo en parame

tros tan estrechos y rigidos gque lo asfixian y desconocen

sus mfiltiples connotaciones frente al ser humano. Asi, es

tudiaremos la libertad provisional o excarcelacifn, la del

-hombre prostituido en la mente, ya por factores endbgenos

o exbgenos,ya por causas sociales o psicolbgicas.

Eé é la libertad proviﬁional qﬁe como consecuencia de la ex
pedicién del Nuevo C&digo de Procedimiento.Penal, hoy pre
tendemos desmenuzér en todb sﬁ alcance, esa misma libertad
que tanto preocupd al positivismo, y que como consecuencia
de haber nacido &ste, en los tiempos de la creciente crimina
lidad en un estado liberalista y la decadencia de 1los postu
lados clasicos, la atacé‘desde sus propios cimientos, esto
es, los principios de la presuncidén de inocencia y del FA

VOR REI.

Con ello, esperamos dar’ un pequefioc aporte, una luz de enten .

dimiento a un tema tan amplio y de tan trascendental impor
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tancia que bien se puede.exciamar con la frase de ca;bn: "Pe
" nalista gue se respete, debe conocer por lo menos las causa
lles de excarcelaci6n". He aqui el porgué y la importancia
de nuesfro tema de investigacibn, esa gue hacemos no conel
alarde de sabidurfia borgiana de elaborar un tratado sobre la
‘materia, sino de sembrar la semilla de la'inquietud, desper
tar el interés de alguien que afin crea en la libertad, con

ello nos damos por mds gque satisfechos.



1. DE ALGUNOS ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA EXCARCELACION

v DE LA EXCARCELACION EN EL DERECHO COMPARADO

"L,a Ley en donde como un espejo
migico vemos reflejado no sola
mente nuestras propias vidas ,
sino las vidas de todos los gue
han sido".

1.1 EN LA ANTIGUEDAD

Desdé tiempos remotos, desde las épocas del TALION y la VEN
DETTA, se ha venido regulando sobre el derecho a la libertad
del infractor de la ley penal. Por ello encontramos gue en
la Ley de las XII Tablas se'estétuye gque: "Si el acusado
presenta alguno'que responda por €l, dejadlo 1&bre (mitti
.to), gue un. hombre rico preste caucién por un hombre rico,
;pero todo hombre pobre puede prestarla por un ciudadano po
bre" Tamblen encontramos gue en las pandectas de Justinia
no, ese gran recopllador del derecho romano, se estatuye :
"No habia de ser puesto en prisién.el gue estaba dispuesto
a dar diadores, a no ser que constase que habia cometido

tan grave delito, que no debiese encargar su custodia a los

L CARTAGE NS
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fiadores, ni a los soldadoé,-sino que debia sufrir la pena

.de la circel antes del suplicio”

Eran los tlempos en que las consecuenc1as del delito se "Re
mediaban con lo econémlco, o con la palabra de garantia de
un fiador; y la accibn represiva del Estado cedfa al poder

monetario, en una especie de fenuncia de la potestad de ad
ministrar justicia, hecho que hacfa del derecho penal un de
recho similar al privade en lo referente a sus consecuencias
_puﬁitivas. Esto, claro est&, siempre que la grévedad del

ilicito asi lo permitiera.

Sin embafgo, él derecho penal y con elio el de la libertad
siguid evolucionando, hasta llegar al fuero de juzgo (forum
Indlcum), en el cual la libertad se convirtid en la regla
general con la excepc16n de aquellos casos en que se juzga
ba por infracciones <contra el soberano 0O la existencia u

organizacién del pais.

Con el tranééuirir del tiempo el derecho a lé libe;tad fue
évolucionando, y si bien en algunas épocas de la historia
'se convirtib y fue la excepcibén a lo general de la prisién'
preventiva, 1a§ tendencias contemporéneas'del derecho puni
tivo es hacer de este derecho una prerrogatlva de la que sd
lo se debe privar a su titular en aquellos casos en que la

tutela social y prlvada, den malgen para pensar en un peli
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gro o amenaza mayor al corrido con la infracciébn. Tenemos
"asf un derecho a la libertad gque cada dfa tiende a ampliar

se'y a convertirse en la institucién base del derecho moder

no.

.1.2 EN COLOMBIA

1.2.1 lDécreto 409.de 1971. E1 Decreto 409 de 1971 (C&di
go derogado), nacid a la vida jurfdica con base en las fa
‘cultades extréordinarias concedidas por el Congreso de la
Repfiblica al ejecutivo en las leyes: 16 de 1968 y 16 de
1969. En virtud se introdujeron impofténtes reformas al COG
digo de Proceéimiento Penal, que si bien debieron concretar
se al aspecto investigativo de los delitos y a la sistemati
zacibn de las ﬁormas dispersas, debido a los limites impues
tos por‘las leyes de facultades, constituyeron un verdadero
y oportuno avance de la legislacidn pehal procesal colombia

na. Fue. un paso en la bGsqueda de un derecho punitivo cuyas

instituciones se igualarén a los logros que en ese entonces

habia conseguido la ciencia juridico-penal.

- Fue por ellolque en este Decreto se introdujeron reformas
sustanciales en 10 que respecta a la Policia Judicial (orga
nismo de "asesoria té&cnica de los jueces instructores), .cap
tura- y libertad provisional, tr&mite del sumario y'éobresei

miento temporai. En ellas si bien no se logrd 1la per
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.feccién juridica y se mantuvieron las tendencias peligrosis
tas que pér aquellos tiempos dominaban nuestras institucio
nes penales, se avanzé en la tecnificacibn de la investiga
cibn, y se concibif a la libertad como un de;echo del sin

»

‘dicado.

El mencionado decreto 409 de 1971 instituy® en su Articulo
453, haciendo salvedad de los casos especiales, un total
de diez (10) causales de libertad provisional, en las cua

les es dable resaltar los hechos de la modalidad punitiva

~con que se sancionard el ilicito (prisifn o arresto) , el
tiempo de privacibn efectiva de la libertad, la forma de
_cuipabilidad (éulpa), COomo presupueétos excarcglativos.
De esta forma, encontramos que en lé éausal primera se €S
tatuye la libertad cuando el delito tiene sefialadia pena
de arresto; en la causai cuarta la libertad provisional
se basa en la ﬁodalidad culposa de la infraccibn, inclur
yendo en este caéo los homicidios con vehiculo automotor
siempre que se dieran los;requisitos de la condena de eje
cucién condicional; ¥ en.la causal novena lé libertad
~¢uando pasado el término de ciento ochenta dias de priva
cidn efedgiva de la libertad del brocesado, no se hubiere

calificado el mérito del sumario.



También se destaca por Giltimo, la preocupacibn del legiéla

- dor por no hacer soportar al procesade aguellos casos en

gue por falta de prueba suficiente no era posible proferir
sentencia o veredicto condenatorio., Es el caso de las cau
sales séptima y octava del Articulo 453 del Decreto en es

tudio.

1,2.2 Ley 17 de 1975. Esta Ley introdujo una serie de re

formas en el procedimiento penal gue buscaban ponerlo més

‘acorde con los adelantos de la ciencia penal procesal. En

ella se reguld sobre pruebas y su prictica, competencia de
las autoridades de policia y sobre libertad provisional.
En lo que concierne a lo Gltimo se hicieron'las siguientes

modificaciones en relacién con el Decreto 409 de 1971:

la. Se consagrd como causal de excarcelacidn el hécho de
qué la infracéién se hubiere realizado en 1las circuns
tancias del Articulo 271_631 C. P. (este 'Articulo con
tenia bajo la v1genc1a del Cédigo 1936 el exceso en
las causales de justificacidn, hoy regulado por el Ar

ticulo 30 del nuevo C.P.).

2a., Se estatuy® como causal de excarcelacién el hecho de

que el ilicito fuera de' aguellos que atentaran contra

el patrimonio econbmico {antes delitos contra .los pro
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" piedad) y'fuere de competéncia de las autoridades de.po
licia, siempre que el agente no tuviere antecedentes
judiciales ni de policia, que su personalidad no revela
re mayof peligrosidad, que no hubiere ejercitado al
;ealizar el hecho : Violencia fisica o moral contra
personas o las cosas, y gue no hubiere ocaéionado a la

victima grave dafio atendida su situacidn econlmica.

(N6tese el peligrosismo vigente).

Al analizaf la Léy 17 de 1975 en su Articulo 7 encontramos
que dejé intacta las diez primeras causales del Articulo

453 del Decreto 409 de 1971, y sblo incluyd dos o mas a
ferrada a un peligrosismo gue seguia arraigado en la mente

de guienes regian los destinos de nuestras instituciones pe

nales.

1.2.3 Ley Segunda de 1984. A raiz de la reforma penal gue
ce concretd con la expedicidn del C&digo Penal, esto es, el
Dec. 100 de 1880, habia la necesidad de armonizar.al Proce
dimiento Penal con las nuevas. tendencias recbgidas en el nue
vo estatuto sustancial. éor ello, en 1981 fue expedido el
Déc. 181 con base en las facultades exﬁraordinarias dadas al
eﬁecutivo,en la Ley 06 de 1979 por_el Congreso de la RepGbli

ca. En este Decreto, Que nacid a la vida juridica en los dias

contados debido a 1a cafda de la Reforma Constitucional de
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1979 gue le servia de soporte,‘se creb la Fiscalfia de la Na
cibn, cuya competencia en todo el territorio nacional esta
ba encaminada a cumplir la funcidn instructora en los procé

508 penalesg, -

Pero como lo senalamos antes, la Reforma de 1981 se cayd y

hubo necesidad de revivir el Decreto 409 de 1971 guedando
la desarmonfa entre el derecho sustantivo (ahora culpabi
lista) y el adjetives (que seguia los principios peligrecsis

tas).

Entonces, ante la necesidad de armonizar los dos derechos
cuya complementacidn es indispensable para el correcto e
jercicio de la accidn penal, y como repuesta a la crecien

te 0la de delincuencia en las modalidades de secuestro ex

torsivo, el legislador se ve precisado a expedir la ya fa
mosa Ley segunda de 1984, por la cual se establecid la com

petencia de las autoridades de policia (parte declarada

inconstituc;onal), se £fijd el respectivo proce&imiento '
se crearon cargos de jueces especializados y se crebé un
procedimiento espécial para la investigacidn de los deli
.tos de secuestro extorsivo y tefrorismo. También se dic
taron disposiéiones sobre detencién, captura y excarcela
cién; y se fijaron las competencias en materia civil, pe

nal y laboral de acuerdo con la cuantia.
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En lo que a excarcelaciéﬁvrespecta, la Ley 2a. de 1984.intro
dujo sustahciales_refqrmas y significd wun notorio avance en
la materia. En ella y en felacién con el Art. 453 del Decre
“to 409 de 1971,.se hicieron las siguientes modifiéaciones '

entre otras:

la. En el caso de excarcelacién por el evento de la condena
de ejecucién condicional, ésta se podia otorgar en cual
quier estado del proceso, lo cual significada el no te

. ner que esperar el momento de calificacidn sumarial.

2a. Se rédujo el término de ciento ocheénta dias (180) a
ciento veinte (120), para los efectos de conceder la
libertad provisional por no calificacidn oportuna del
mérito dél’sumario; y de doscientos setenta (270) a
ciento ochenta (180), cuando eran tres o m&s los proce
sadés contra quienes estuviere vigente auto de deten
cidén, o cuando eran tres‘o més los hechos punibles in

vestigados.

'3a. Se incluyé como causal de libertad provisional el even

to de un exceso en la justificacibn del hecho.

4a. En la libertad provisional concedida en los casos de
los delitos de hurto, estafa y abuso de confianza, se

hizo extensivo, al fraude mediante cheque ¥ ademés se
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esPecificS gque el hurto debia ser simple.

5a. No incluyd en forma especifica el sobreseimiento tempo
ral en primera o segunda instancia como causal de excar
" celacidn al lado del sohreseimiento definitivo en prime
ra instaﬁcia (hoy cese de procedimiento calificatorio)
cese de procedimiento con base en el Articulo 163 del
Decreto 409 de 1971 (hoy 34 del nuevo C.P.P.), y la

sentencia absolutoria de primera instancia.

Todas estas innovaciones fueron estatuidas en el Articulo

44 de la Ley en mencidn, el cual modificd al 453 del Decre
to 409 de 1971, vy podemos considerar que desde esta ley .
la excarcelacidn comenzd a estructurarse Como la regla ge

neral y no como la excepcidn de la prisibén preventiva.

1.2.4 Decretd i853 de 1985. Este Decreto que era-una con.

tinuacidn de la armonizaéién'buscada entre el berecho Penal
y el procesallpenal, y ademis un avénce del nuevo Cbtdigo de
;Procediﬁiento Penal, se profirié con base en las faculfades
gue mediante la Ley 52 de 1984, se habfa conferido al Presi
dente de la Repfiblica, para elaborar y poner en vigencia un
nuevo C6digo dé P&ocedimiento Penal. En &l se hicieron‘re

formas entre las gque se cuentan:
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la. El hecho de prohibir la negacidn de ia libertad proﬁisio
nal con fundamento en la causal 4a. del Art. 44 de la
Ley 2a. de 1984, por el hecho de considerar gue el pro
cesado necesitaba trqtamiento penitencia;io; (Art. 25

Dec. 1853).

2a. Se consagrd en el Art, 17 la excarcelacibn por demora en
la celebracidn de la audiencia_pﬁbliéa. En su virtud el
procesado tenia derecho a la libertad provisiqnal caucio
.nada, cuando hubieren transcurrido dos aﬁosra partir de
la ejecutoria del auto de proceder (hoy resolucidn de a
cusqéién) y no se hubiese realizado la vista plblica con

jurade de conciencia, © un ano sin la intervencidn del

Tribunal popular.

Sin émbargo, este.peneficio no se hizo extensivo a los
procesados por delitos de Secuestro extorsivo, extorsibn,
terrorismo y los tipificados en el Estatuto Nacional de
estuﬁefacientes cuando tuvieron pena de prisi6n cuyo mi

“nimo fuere o excediere de dos (2) afios.

3a. Dejd en vigencia aparente-a muchas causales de libertad

provisional, al instituir la detencidn prevéntiva como
medida de aseguramiento para iméutables, sélo en agque
llos casos en que se procediere por delitos sanéionados

con pena de prlslon cuyo minimo fuera_igual. O.Superioex

{
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a dos anos;en 165_delitos'tipificad05 en el capitulo pri
mero del titulo séptimo del Cbdigo Penal, vy del delito
de enr1quec1m1ento lliCltO, asi como cuando el procésa
do tuviere auto de detencibén o caucibén vigente por dell
to doloso © preterintencmonal en otro proceso, aungue el
‘delito por el gue se prqéediera fuera sancionado con pri
sién cuyo minimo no alcanzaba los.dos aﬁos;'o pena de

arrestoc (Art. 14 Dec, 1853).

Encontramos como resultado de esta 1nnova016n en lo gue
a medldas precautelatlvas atane, que quedalon en vigen
cia aparente las causales: Décima, pues, los delitos
alli relacionédos, salvo que se profiriere auto de de
tencidn conbase al numeral 3o. del Art. 14 del Decreto
no son suscep+1bles de tal medida al tener senalados pe
nas cuyo min:mo eg inferior a los dos anos de pfisién.
Décima.primera, por cuanto los peculados, salvo el pe

culado por apropiacidn (Art. 133 C.P.), no alcanzan el

minimo de dos afos de prisidn y por tanto no es proce

 dente la detencibn preventiva.

‘De esta forma el Decreto 1893 de 1985 gue amplib a la Ley

2a. de 1284, v1no a conqtltuirqe en un paso del legislador
al “"reppeto de la llbertad humana", y-el bien no obedecid

a un estudio crlmlnoléglco planlflcado Y profundo, 51 mar

© ¢6'la. tendencia de que el derecho a la.excarcelacxén ha de
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ser-la regla general, y que para el legislador. colombiano,
la prisibn provisional o preventiva empieza a perder influen
cia como forma de garantizar la efectiva realizacibn de la

justicia penal.

Fue un decreto que al lado de la ley Z2a. de 198h, abrid el
sendero a la modernizacién Y tecnificécién dei derecho pe
nal,_y gue sirvid de experiencia ya {ue sus postulados en
su mayoria, fueron recogidos por las nuevas instituciones

del recientemente expedido Cédigo de Procedimiento Penal.

1.3 EN EL DERECHO COMPARADO

1.3.1. Notas Previas. Es este un aspecto demasiado ampliol
para pretender aﬁarcarlo en su totalidad en este estudio ,
por ello, hemos querido escoger sb6lo la legislacidn alema
na para hacer un andlisis comparativo de la institucibn ex
carcélacién. Nuestras razones para la escogencia de Alema

nia como reseha del objetivo trazado, son las siguientes :

l1a. Fue en Alemania (R.F.A.) donde se originaron los prin
cipios dogméticos y dausalistasldel moderno derecho pe
nal. Allf, se habld por vez primera del “tatbesténd“
por iniciativa de ERNEST VON BELING en su obra "DIE
LEHRE VERBRECHEN", nocién de tipicidad que hoy rige nues

tro derecho sustantivo.
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2a. Fue en Alemania.en donde se depurd la escuela de la ac
cién final, también presenta en el actual estatuto.puni
tivo y con HANS WELZEL a la cabeza ha venido a ser una
corriente épuesta a la teoria de causalidad como presu.

puesto de la responsabilidad penal.

33. Ha sido- el Codlgo Proceéal Alemdn una de las mayores
fuentes de consulta de nuestros redactores del nuevo CO
digo de Procedimiento Penal, de donde se han sacado 1ins
tituciones como.las medidas de aseguramientb para inim

putables.

Estas y otras razones, como el hecho de que la ciencia juri
dico-penal en. Alemania se estd desarrollando m&s gue en O

tros paises, nos lleva a dedicar este aparte de la investi

~gacibn al an&lisis breve de la libertad provisional en ese

pais.
1.4 LA EXCARCELACION N ALEMANIA FEDERAL

En el Derecho Procesal,Alémén,“la excarcelacidn se denomina
"SUSPENSION DE.LA PRISION PROVISICNAL". Esta suspensiodn
puede;logrérsé éuandoflos motivos de prisidn fPeligro de
Fuga,,Pcllgro de Os curecjmiento Yy Peligro de Reiteracidn),

aconsejan una dlsmlnuc16n de la 1nLen51dad de la medida de

"prisidn provisional.
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El peligro de fuga se presenta cuando el procesado o incul

" pado ha huido o estd oculto, o cuando existiere el peligro,

valorando las circunstancias particulares del caso. Este
peligro'de fuga constituye motivo para proferir.orden de
prisidén provisional, pero si las circunstancias aconsejan
una disminucién en la medida, el juez bien puede suspender
la ejecucibn de dicha orden. (Ver Arxt. 112 del C.P.P. Ale

man) .

£l peligro de oscurecimiento se da cuando existe la sospe

cha muy fundada de gue el imputado destruird medios de prue
ba, las modificar&,.suprimiré, disminﬁiré o} falsifiéaré; o
gue €1 mismo influiré en forma ilicita en coinculpados, tes
tigos o peritos, o que motivard a otros a tales conductas

amenazando de.ésta forma la investigacidn de los hechos. Es
te peligro al igual gque el anterior es motivo de orden de

prisién segin el numeral 20. del Art. 112 del Codigo Proce

sal Penal de Alemania Federal.

El peligro de reiteracidén que segfin el Art. ll2a. constitu

ye otro motivo de prisifn provisional, se presenta cuando

. se¢ tiene funddda sospecha de que el procesado o imputado re

petird o  proseguird un hecho quec menoscabard gravemente
el ordenamiento juridico, o hechos determinados fundaren el

peligro de que antes de la condena firme, volverd a cometer

otros delitos relevantes de igual clase,, © proseguird el de
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La suspensifén de la orden de prisifn se efectfia mediante au

to en el cual el juez deber& imponer entre otras las si

‘guientes obligaciones: .

la.

2a.

3a.

4a.

La limitacidén de la residencia, es decir, la prohibi

cibn de abandono del domicilio, del lugar de su resi

dencia o de una zona concreta. ({(Art., 116 del C.P.P.

de la R.F.A.).
Obligacién de presentarse peribdicamente ante el juez,
autoridad de ejecucidén, o autoridad por ellos designa

da (Art. 116 del C.P.P. de la R.F.A.).

Arresto domiciliario, como prehibicifn de abandonar el

domicilio sin vigilancia (Art, 11 del C.P.P. de la

R.F.A.) .

Prestacidn de fianza (Art. 1l6a del C.?.P. de la R.F.

A.).

Estas obligaciones no distan mucho de las impuestas entre

nosotros con fundamento en el Art. 443 del Nuevo Cbébdigo de

Procedimiento Penal y que son: Presentarse cuando el juez

lo solicite, e informar todo cambio de residencia.
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£l beneficio de suspensibn de lé ejecucibn de la orden de
prisiénlprovisional, puede perderse y revocarse cuando'el
inculpado contraviniere gravemente las obligaciones o limi
taciones impuestas, no compafeéiere a una citacidn judicial:
-sin justa causa, mostrare de otra forma que la confianza de
positada en &€l no estd justificada, O nuevas circunstanciaé
sobrevenidas hicieren necesaria la pfiéién. {(Ver Art. 116

No. 4 C.P.P. A.).

Esta forma de perder el beneficio ﬁresenta gran similitud
'con la manera de revoca cibn del beneficio de excarcelacidn
que trae el Art. 442 del nuevo Cddigo de Ploredlmlento Pe

nal.

Para terminar resaltamos la importancia gque tiene lo que se
cdnoce con el nombré de examen sobre el.mantehimiento o no
de la prisibn provisional. En virtud de este derecho, el
inculpado puede solicitar’al- juez el examen sobré si se
hace o no la xevocacién_dé la orden de prisibn. o suspender
su ejecﬁcién._'ﬁafa ello el juéz puede ordenar las investi
‘gaqibnes-pertinentes que considere importante y gque le ser
virﬁn de fundamento a la futuré resolucidbn sobre el mante
anJCDtO o no de la pTlSlon provisional. Es mis, si pasa
do tres meses dcsde la efectLVl?acnén de la prlelun del in
culpado ¥ este no ha ﬁollc1tado el oxamcn, la juez debe a

o

Avocarlo de of1c1o, sa]vo que el procesado tenga defcnsor.
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. (Ver Art. 117 del C.P.P.A.).

Este derecho entre nosotros se desprende de la posibilidad
de pedir la revocatoria de la medida de aseguramiento en
cualquier estado del proceso, cuando no existan © se destru
yan los presupugstos sustanciales para mantenerla, lo mismo

que la solicitud de - libertad provisional. (Art. 436 del nue

vo C.P,P.).
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2. DF LOS FUNDAMENTOS ONTOLOGICOS DE LA EXCARCELACION

"La ley de la naturaleza, como
conjunto de mandamientos no co
dificados,aceptados implicita
mente por la mente y la concien
cia de todas las personas razo
nables, es meramente el concepto
de la ley Divina bajo otro nom

bre".
FELIX MORLEY

2.1. LA EXCARCELACION COMO FORMULA CONCILTADORA ENTRE LA

REPRESION Y LA LIBERTAD HUMANA

El derecho punitive, filtino recurso al que seuébude por su
carécter_séncioﬁétorio, para defender, proteger y garanti
iar aquéllos valores y prinmcipios reputaéos basicos e indis
'pEnsables pa;é la normal v satisfactoria convivencia en so
ciedaa,'tiene un destinatario plural y heterdgénéo, duai as
el grupé_sociél,_sin consideracidn paré nosotros, a la capa

ecidad de motivacidn ante el delito. Por cllo, debe redoger

_tédas aquéllas inguietudes y manifestaciones que como resul



22 0)‘47

“tado de la interrelacidn cotidiana, emergen a la realidad

y se convierten en hechos de ineludible observancia.

asi, debe entender la naturaleza social del hombre, en el
sentido de que para &) es una necesidad inalienable ¢ inhe
rente a su condicidn humana el vivir asociado con los de

més, en un constante intercambic de ideas.

A gu vez, como resultado de la misma esencia social de su
Gestinatario; el derecho punitivo, no puede ni debe desco
nocer que el hombre anhela su libertad, que el derecho a
ser libre es tan sagrado como el de la vida, y gue por &1,
se han dado las revoluciones més grandes de la historia y
105 actos mis herdicos de los pueblos. Ignorar esto, se
xfia ir cbntra el espifitu renovador y creacionista del ser
humano, ya que la ciencia ha demostrado gue el cautiverio,
cualquiera que sea su forma, es €l peor atentado contra el
pensamieﬁto“exbansionisﬁa del‘hémbre{ Seria atentar contra
Su misma razénvde ser, es decir, la existencia de una socie
dad organizada bajo unos par@metros legales que buscan: re
gular, encauzar y dirigi® las actividades y derechos de to
dos aguellos que en un momento dado, se colocan bajo la tu

tela Yy proteccidtn de un Estado de derecho,

Es agul en donde precisameﬁte surge el natural conflicto

entre dos fuerzas: Una represora y Sancionatoria: el de
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recho punitivo, entendido como el conjunto de disposi
ciones que_seﬁalan aguellos comportamiento atentato |
rios de la existencia y tranquilidad social, 5U$§ Sancio
nes y el respectivo procedimignto para_determinaf la res
ponsabilidad del'infractér; y gue tiene su fundamento en
la nece51dad de dzfender los valores ba51cos para el nor
mal dosalrollo de la vida en soc:cdad Y otra, de carac
ter humanistico y social: el derecho a la libertad, ins
plrada en el PchrlLu liberalista -del hombre, en la exis
“tencia de un derecho adqulrldo por el cual se ha luchado,
se lucha y se seguiré ‘Juchando, mientras en la humanidad

se pretenda seguir desconociendo.

Frente a tal situacidn se hace indispensable la adopcidn
por el derecho punitivo, de una serie de mecanismos que

menguen'las asperezas que genera el conflicto de intere

seg sin desatender la imperiosidad de su mutua existencia.

Es por ello, que emerge_cbmo férmula mediadora %aﬁexcarce
lacidn en aquélioé casos en que el poder sancionador del
Fstador debe ceder ante el derecho é ia l;bertad gue tie
ne el procesado.‘ Derecho que eata consagrado no solo en
nuestza carta- fundamental al prohlbmlse en ella la escla
vitud, sino tamblén en el Nuevo estatuto procedlmental en

su Articulo do.

2
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2.2. DE LA EXCARCELACION COMO APLICACION LIMITADA DE LA

PRESUNCION

Un -hecho gque no puede ignorarse es due lo ordinariec, 1o
qomﬁn y general es que el hombre no delinca, és decir,
que en la dgran maforia'de ocasiones ios asociaéos actlan
conforme al derecho, en otras palabras, no lesionan, ni
ponen en peligro las condiciones minimas de convivencila.
Que lo extraordinario, lo excepcional es Que el hombre

atente contra esas condiciones, que ejecute conductas i

picas, antijuridicas y culpables.

De ésto se concluye que una infima cifra de asociados se
apartan de 1os.cana1es de conductas establecidos por el
derecho. En reconocimiento a ello, este mismo derecho se
ha visto abocado a reconocer y elevar a la categoria de
principio consfitucional y legal, el hecho de gue el hom
bre se "presume inocente mientras no se le pruebe lo con

trario".
2.3. CONCEPT(O DE PRESUNCION

Siguiendo las encsefanzas de Framarino en su obra "LOGICA
DE LAS PRUEBAS EN MATERIA CRIMINAL", podemos decir, que

la presuncidn es un razonamiento lbyico y racional en

£t U, oo -
ﬁ'fﬂ% ‘ Uos 510D DE CARTAGENA
5 - fobh1eg Lipovera ey

odmr g Masrnd
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:virtﬁd del cual se infiere de ﬁn hecho conocido (indica
dor), otro desconocido '(indicado o presumido), partien
do del principio de la identidad. Se diferencia en esto
iltimo del indicio, pues este se infiere en aplicacibn:

del principio de la causalidad.

5in embargo, la presuncién_de.ingcencia no se debe enten
der como uné presuncidén propiamente dicha. Ella hace par
te de las doctrinas llamadas "VERDADES PARCIALES" y no de
agquella iﬁduccién fundada en un hecho establecido en el
proceso.l Acogemos de esta forma los planteamiento del

doctor José& Luis Vidsguez Sotelo guien al res ecto ensena:
g d P

. "La presuncidn de inocencia" debe ser situada entre las

ilamadas por la doctriha.verdades interinas o provisiona
les, qgue tienen carbcter probatorio como las presunciones
auténticas, pero se diferencian entre si én gque la verdad
interina se acepta sin més en cumﬁlimiénto de un mandato
legal, y no necesita partir de un "hecho base" probade ©
acreditado en el proceso, COMO €85 tipico de' la presuncién

~genaral"  {1).

Tiene el anterior argumento validez frente a la concep
cidn juridica ée la presuncidn de inocencia, en razbn a
‘que si'analizamos de fondo a las verdades interinag o par

ciales, no existe en ellas el enlace entre dos afirmacio.
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nes, caracteristicé de 1a'presunci6n redl, sino pura y
simplemente la exgncién de prueba de una afirmacibn de
terminada,salvo pruebé en contrario. En fundamenﬁo a lo
anteriorx podeﬁos decirxr que—lalpresuncién de inocencia de
es "la garantié constitucional y legal gque tiene todo
sindicado de un hecho punible, a que se le tenga como 1
nocente, mientras no se le demueﬁtré lo contrarico en ra

z6n al cardcter excepcional del ilicito.

' Decimos'garaﬁtia constitucional y legal en el éentido de
gue se halla respaldada pox la constitucidbn y la ley. Se
debe tratar de sindicado de un hecholpunible por cuanto
si la person# no estd sindicada de un ilicito, no tiene
importancia gue se le tenga como inocente para el campo
del derecho, ademds y como es obvio se incluyen lias con
travepciones de policia y las administrativas, en donde
de una u otra‘forma pueda generarse una sancidn para el
agente. Por Qltimo, hacemos élusién al carlcter excep
cional del.ilicito'ED el sentido gue es el reconocimien
‘to'a este hécho lo gque lleva al legislaaor a reconocer

‘este derecho.

Para terminar con el concepto y naturaleza juridica de

la presuncidn de inocencia, tenemos gue esta es llamada

asi por la utilizacibn vulgar del vocablo "presumix™ Yy

se diferencia de las ficciones legales, en el sentido

gue estas parten de lo irreal, tomando algo gue no exis
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como si en realidad existiera; en cambio, la verdad inte

rina parte de la experiencia en general. De elio, se con

cluye que las ficciones legales se fundamentan en un apro

vechamiento de la no verdad.
2.4 LA PRESUNCION DE INOCENCIA FRENTLE A LA DOCTRINA PENAL

La presuncidn de inocencia como fundamento para consagrar
el derecho a la libertad provisional, ha tenido a lo lax

go del desarrollo doctrinal sus adeptos y opositores.

Los primeros la consideran institucibn necesaria en vir
tud de la cual, en las carceles sblo deberfan estar los
condenados. Que no-ES'légico que a algﬁien se le presu
ma de inocente y al mismo tiempo se le prive de la liber
tad. OQue lo justo y conforme al mismo principio es—gue
al presumirse inocente al proéeéado, este .debe permanecer
en libertad hasta tanto contra.él no se profiera y ejecu

torie una sentencia condenatoria.

La segundoc por su parte alegan la necesariédad de limitar
tal principio mediante ia detencidn preventiva para garan
tizar entre otras cosas: ‘La seguridad del procesado, la

seguridad de la prueba, la satisfactoria y efectiva puryga
de la sancidn por parte del delincuente, la proteccidn €0

cial al extraer a esté del seno de la sociedad, y la tran
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‘quilidad ciudadana.

A los anteriores planteamientos es dable hacerle las si
guientes observaciones: No es tan cierto gue con nues
tro Siétema cacelario se esté& dando seguriddd ol procesa
do, pues noé bastaria presenciar los mltiples vejamenes
y atropellos a que son soﬁetidos los nuevos internos, pa
ra comprobar que en éstos centros de reclusidn el deteni
do corre mayores peligros que en ia calle. Esto, pues es
mejor enfrentarse al 6fendido o a sus familiares Yy no a
una poblacidn carcelaria que dada la forma en gue se desen
vuelve, pierde la nocidn y el sentido de la sensibilidad
humana. Tampoco es tan cierto que la detencidn preventi
va sea el mejor’mecanismb para garantizar el compareci
miento del sindicado al proceso, porgue existen otros me
dios tales como: Arraigo en el sitio de trabaio, arresto
domiciliario, o arraigo en el lugar del juicio, que per
miten al procesado una mejor posibilidad Qe readaptacidn

social.

Sobre este miémo aspecto, pero en una posicidn radicalis
ta, encontramos a.quienes la consideran como el mayor fo
Ico de impunidad, como una institucién cuya aplicabilidad
es absurda en una sociedad gue ha perdido‘ellsentido de

‘10 &tico y justo. 'Es el caso del poéitivismo gue sostie

ne gque esta prerrogativa sdlo debe ser aplicada en agué

"
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llos casos extremos, en situaciones excepcionaleé en
donde no esté en peligro la convivencia social. Asi,f
el positivismo que.surgié al ambito penél COmMO repues

ta a la creciente de la delincuencia p;esentada a raiz

de la aparicidén del maguinismo Yy del proletariado, ¥ €O
me medic de contrarrestar las deficiencias del clasicis
mo, ataca cualguier instituto gue tenga su asiento en la
.filoséfia del FAVOﬁ REI, alegando que es parte del pro
grama de politica criminai para evitar la "enorme cifra
dé delitos no castigados por falta e insuficiencia de in
dicios™" f2)[ Por‘eso-repugna-al positivismo-que después
‘de dictada una senténcia condenatoria de primera instan
c}a, ei procesado-siga gozando de libertad provisional
mientras se sustentan.los'recursos de apelacidn y casa

cidn.

A lés anteriores argumentos_se le critican por séx incom
patibles con'un ﬁstado de derecho, eﬁ dondé gstén prees
fablecidas las'garantiés minimas de los_asociaéos,.sien
doﬁuna de elias precisamente el derecho a la libertad.
_Ténemos.el caso de la.Constitucién Argentina en la cual,
ségﬁn el deéif ae CLARTA OLMEDO, se encuentra consagra

do el derecho & -la excarcelaciOn en forma implicita en el

Artfculo 18. Dice este tratadista:

“"A lo menos implfcitamente, el derecho a la excarcelacidn
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del detenido por causa de unrproceso penal abierto en su
contra surge de la Gltima fdrmula del Articulo 18 de la
Cohstitucién Macional y se degarrolla en la practica con
forme a la ley gue reglamente la efectividad de la prisidn
preventiva, anticipada © cumplida a lo gue se conoce cOmo

‘una exencidn de prisidn". (3)

Pér otro.lado es dable resaltar el caso ée la Constitucidn
Nacioral, que en su Articulo 22 prohibe la esclavitud y
.del.pbstulado "Nadie puede ser penado ¢in haber sido oido
Y vencido en juicio" se desprende el derecho a la presun
citn de inocencia. Derecho gue por demés estd consagrado
en el Articulo 3 del nuevo cédigo de Procedimiento Penal,

esto es, el decreto 050 de 1987.

2.5. LA PPESUNCION DE INOCEMCIA ¥ SU REAL APLICACION EN

EL AMBITO EXCARCELATIVO

No cbstante el reconocimiento qeneraiizado que se hace al
principio de la presuncidn de_inocencia, gu aplicabilidad
en materia de excarcelacidn es limitada por lo gque se de
nomina "la nécesidad de evitar Que la accidn represora
" del Fstado sea inocua e inoperante". Sobre el‘particular

dice Vizgues Sotelo:
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"Estas limitacioneé al pleno reconocimiento de la presun
cidn de inocente sén absolutamente necesarias para que el
proceso penal se desenvueclva y desarrolle por las diferen
tes etapas y puede llegar al jﬁicio en el cual, y en la
sentencia firme que resulte, selreconoceré o negara defl

nitivamente la inocencia®. t4)

También en el mismo sentido y sobre este aspecto dice el

Doctor Claria Olmedo:

"Con respecto a 1los procesados la seguridad de las carce
les signifiéa-que solo han de ser alojados en ellas cuah
do con su libertad ambulatoria pueda COrrerse el peligro
de un dafio juridico. Esto ocurrirad si mediante la fuga
el impﬁtédo consigue eludir el juicio penal o el cumpli
miento de la posible condena, © destruir las pruebas due
puedan conducir a una recta administracidn de justicia.
Al proceéadb ha de mantenérsele en la carcel dentro de

los justos limites impuestos por la necesidad..." (3)

De los anteriores enunciados se desﬁreﬁde'clara y categd
ricamente que traténdose de excarcelaciéh, el principio
de la presuncidn de inocencia pierde su real alqance Y
solo. se aplica'en forma restringida, ante la necesidad

de garantizar 1a idoneidad del despliegue de la accidn
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penal de que es titular el Estado. Se funda esta limita
cidn en una politica de prevencidn social;'pero que encon
tramds aplicable en aquéllos'péises en los cuales el sis
tema carcelario cuenta con las estructuras adecuadas para
Cumplir satisfactoriamente con la funcidn resocializadora
de la pena, mas no én el-nuestro, en éonde las carceles

se han convertido en verdaderos centros de criminalidad.

Creemos que la detencidn preventiva es necesaria, pero con

sideramos que debe ser regulada en mejor forma.

Se dedu&e de lo anterior una excarcelacidn cimentada en
una presunciﬁn de inocencia limitada, restringida por los
intereses sociales de mayor entidad. Por esto se hacen
las imposiciocnes restrictivas de los derechos Y la liber
téd lhhumana, con un élto costo del individuo afectado por
ellas. Tal sucede con las llamadas medidas de asegura
miento, como son la Conminacidn, causidn y detencién pre
ventiva, incluyendo tambidn, por supuesto, el.internamien
to preﬁentivo_qﬁe:se predica dé los.inimputables. Asi
lasicosas, tendremos'que.conformarnos con un derecho a la
libertad provisional frenado ﬁor los intereses de una sO
ciedad que crea al dcllncuente Yy dcspués lo saca de ella
para. deshacerse de su plopzo ploducto, de su obra, resul
fado del desequilibrio existente entre ‘diferentes estamen

- tos.

Q%



.33 L‘\{

'2.6. LA EXCARCELACION FRENTE AL SISTEMA PENITENCIARIO

NACT ONAL

Nuestras instituéiones cafcelarias afrontan una de sus
mas grandes crisis, pués en estos momentos carecen de las
'estructuras fisicas y del personal capacitado para una
efectiva consecusidn de los fines de la pena privativa de
la libertad. Como factores generantes de esta situacidn

encontramos entre otros:

1. La criminalizacidn y descriminalizacidn de comportamien
tos sin que ello obedezca a una politica criminal plani
ficada tendiente a preestablecer las reales condiciones

de la delincuencia del pais.

2. La continua importacidn de instituciones fordneas que

no consultan la realidad nacional.

3. La falta de un plan carcelario definido y el debido apo

vo gubernamental de cardcter financiero y té&cnico.

4. La creacidn de instituciones penales sin que se cuenten

con los medios adecuados para su aplicabilidad practica.
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- A 16 anterior se suma el mal estado de nuestros céntros
carcelarios, los cuales carecen de las condiciones mini
mas de funcionalidad, sélubriaad ¥ recreacidn, que evi.
ten que el detenido se convierta en un resentido social
por el consiguiente proceso de estiqmétizacién. Es por
eso-y porque en estos centros se carece té&cnicamente
del sentidovde la seleccidn y el "hacinamiento" es lo.or
dinario, que nuestrés "queridas" c8rceles, si asi se les
puede llamar, se han convertido en sitios de especilializa

cidén de delincuentes.

Preguntamos: ¢Si el llamado estatuto antiterrorista, en
su Articulo 15 penaliza el hecho de instruir y entrenar
a bersonas en determinadas técnicas con fines terroris
tas, y si esto debe tomarse como una medida tendiente a
evitar el pérfeccionamiento del personai que pueda dédi
carse a eéte grave delito, qué hace el Estado para evi
tar 'el perfeccioﬁamiento de la delinéuencia en las car
celes colombianas? No eé &1 responsable por Qmigién de

esto, cuando estd en la obligacidn de evitarlo?

Pero frente a esta realidad que no se puedé ocultar con
retbrica y demagogia electoral, el Estado solo ha esta
blecido una serie de mecanismos que en Gltima nada apor

 tan a la solucidn radical del problema y solo llevan a

us



Eludir uh poco su ;esponsabilidad de sostenimiento de u
na poblacidn carcglaria en condiciones humanas. Por e
1lo se expidié el decfeto 1853 de 1985, cuya filoéofia
no era otra ﬁue descongestionar las cdrceles y no la de
humanizar el defecho péﬁal, como sostuvieroh algﬁnos.No
era esta su filosoffa porque mientras en nuestro medio
se siga desconociendo y atentando contra los mds elemen
tales derechos (a la vida, a la libertad, al pensamien
to y su expresién), mientras los jueces y magistrados si
gén cayendo como mirtires codificados, s6lo porqﬁe algu
nos no ceden a la corrupcidn econGmica y politica, ¥y
mientrasvia purocratizacién de los poderes pliblices per
manezca en la ctspide de los destinos de la nacifn, no
se puede haslar de humanismo, no se puede pregonar un de
recho del hombre y para el hombre, y toda "reforma" due
se h#ga.se arrastraré en el abismo de lo inepto y con
ello terminard la esperanza_de un pueblo que agoniza en

su deseo de paz.
. A
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3. DE LA DETENCION PREVENTIVA COMO PRESUPUESTO PREVIO

A LA EXCARCELACION

"gl derecho al castigo corperal
gue ejerce un hombre sobre otro
es una de las lacras de la so
ciedad..." R -

DOSTOYEVSKI
3.1 GENERALIDADES

Sefal&bamos antes como las medidas de aseguramiento y én es
peciai la detencién preventiva, se fundamenta en lo gue se

conoce ¢omo la necesidad de garantizar la comparecencia del
inculpado al proceso y la efectiva aplicacidn @e la sancidn
que amerité-su comportamienté desviado. Obedece ésto, a la
creencia‘caéi.generalizada de gue la forma més -idénea y efi
caz de lograr los objetivos de la justicia penal, es sacar

al delincuente de la sociedad, con‘lo bual se bhusca su Yeso

cializacidbn y a la vez la proteccidn del conglomerado social.

Frente a ésto, siempre hemos considerado que la detencidn

preventiva y toda aquella medida mediante la cual se restrin
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ja la libertad humaﬁa, surte sus efectos cuando con ella se
logra una real readaptacidn del delincuente al seno de. la
sociedad,perd no cuandola sustraccién de 6sta, lo convier
te en un resenﬁido social, hécho con el_cual aumenta su po'

tencial criminal.

No pretendemos con ello la abolicidn de la deténciﬁn preven
tiva como insﬁitufo-penal, pues creemos que se hace nécesa
ria; sin embargo, somos del parecergue se requiere una espe
cifica regulacidn dé éste aspecto tan importanté para el de
ré#hd punitivo, queAaglutine de mejor forma la condicidn de
detenido prov151onal del delincuente. En razbn a lo ante
rior opinamos gque en una reforma sohre la materia se debe

ria contemplar entre otros los siquientes puntos:

1. Que el detenido provisional no se le ponga en contacto
con los intefnos condenados, incluso se deben crear esta
blecimientos en donde {inicamente se remitan los sindica
dos contra los cuales se ha proferido auto de detencidbn.

: _ . . _

2. Que'sélo se ilmpongan ias limitaciones'que requiera la fi

nalidad de.la detencién preventiva y el orden interno.

3. Que no se le conduzca esposado a presencia del Juez. Y

4, . Que mient:as-tenga‘la calidad de retenido provisional,se
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prohiba que la publicacibén de su foto y cualguier tipo

de prejuzgamiento.

Sobre este ﬁltiﬁo punto es de vital importancia porgue estd
acorde con las modernas tendenciés del derecho penal. Asi,
enéontramos que en Alemania actualmente se-adelantan inves
tigaciones Lendlentes a eatableccr un proceso menos pﬁbllco
en aquellos casos en-donde el infractor ha confesado su he
cho. Adem&s, no lo consideramos como un atentado a la .li
berﬁad de prensa, pués esta ha sido instituida péra infox
.mar, més no para juzgar en casos en gue la competenc:a del
poder jurlsd1c01onal esté plenamente establec1da, Més aln,
el estatuto antiterroﬁista contempla tal sitﬁacién en su
Art. 4% y 50, aunqué se trata de casc excepcilonal pér la vi

gencia del Estado de Sitio.

Hechas las anteriores recomendaciones tenemos gue entrar de
esta forma al estudio de las que se llaman medidas de asegu
ramiento para imputables-y que estan consagradas-en el Art.

414 y subsiguientes del nuevo cédigo de pProcedimiento Penal.
3.2 CONMINACION

ucgﬁn el Art. 416-del nuevo estatuto, consiste en el compro

' -mlso del procesado de. cumpllr las ob]1gac1one¢ que le impon

;ga el juez al resolver su situacifn juridica. Procede €n
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aquellos casos en que se investigan delitos sancionados <con
_pena no privativa de la libertad o de arresto. Su no sus
cripcibn o el incuﬁplimiento de una cualguiera de las obli
gaciones en ella impuesta, puede acarrear una sancidn consis
tente en arresto inconmutable hasfa de treinﬁa dias, el cual
cesari una vez se suscriba por el ‘imputado o conminado la di
ligencia o empiece a cumplir sus obligaciones, sin perjuicio

de una nueva gancién por futuros incumplimientos.
3.3 CAUCION

Consiste en una garantia prendaria o juratoria en virtud de
la cual el ﬁrocesado compromete su comparecencia en el pro
ceso. Procede en aquellos casos en que la imputacidn se ha
ce por delito sancionados con pena de prisidn cuyo minimo
no alcance los dos afos, salvo lo previsto en el Art. 421

del nuevo C. de P.P,

.

Se deduce asi, la existencia de dos clases de cauciones:Lla
juratoria, que se aplica en los evenhos en que el imputado
p cauciphado, a juicio del juez, no tiene o carezca de los

‘recursos econdmicos para constitufr la prenda. Y la pren

daria, que coﬁsiste en el depdsito de dinero en cuantfia que
puede-ogcilar entre los cinco mil pesos y los cien salarios
minimos mensuales legales. Esta enti@ad se fija atendiendo

las condiciones econdmicas del procesado y la gravedad del
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hecho. El depbsito se debe efectuar en la cuenta de deps
sitos 4qudiciales del Banco Popular, o en su defecto en u
na de las Oficinas de la Caja Agraria del lugar y a 6rde

nes del Juzgado gue la impuso.

En caso de incumplimiento para el otnrgamientnhde la cau
cidén dentro del téfminO'legal para haéerln, eStb es, den
tro de los tres (3) dfas siguientes a la notificacién del
auto que la impone o del gue resuelve el recurso de repo
sicibn; o si habiéndose otorgado oportunamente se incumple
injustificadamente una-Cualquiera de las obligaciones deter
minadas en el Acta de Compromiso, el juez, con fundamento
en el Art. 421 No. 5 del Nuevo C6digo de P.é., debera pro
ferir auto de detencidn contra el incumplimiento. Este
auto debera susﬁituirse por la caucifn una vez el procesa
do la otorgue, pero no procede la sustitucién cuando se
trata de incumplimiento, ya que esto segflin’ el decir de Ber
nar Cuellar y Montealegre se "trata de una conducta omisi
va permanente gque no‘admite correccién de ninguna naturale
‘za". (L). Este es uno de los casos en gue procede auto

de deteﬁcién,_muy a pesar de que el ilicito imputado pre
senta como penalizacién una prisién cuyoc minimo no alcan

za los dos anos,

o1
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3.4 DETENCION PREVENTIVA

3:4.1 Nocibn. Is una medida de aseguramiento por la cual
se priva de la ;ibertad al sindicado, mientras Se€ adelanta
la investigacidn y se profiere sentencia en contra a favor.
Tiene como objetivo garantizar la qomparecencia efectiva
del agente al procesoc Y como fundamento evitar gue este elu

da la accidn de la justicia.

La "expresidn "privacidn de la libertad" se ha %omado en su
acepcidon iuridica y no en su contenido fisico, o sea, CORO
efectiva reclusidn del procesado en un establecimiento de
reclusidn. ée debe entender asi porgue existen dos clases

de detencidn; la juridica, que se predica de la existencia
de un auto de detencibn sin importar © no.la privacién efec
tiva de la liberﬁad,y lja fisica que se presenta cuando el

procesado es recluido en un centro carcelario.

[
*

3.5 DARAMETROS PARA OTORGARLA

Radican estos en las consideraciones en gue Sé ha basado el
legislador para determinar cuindo una infraccifn penal ane
rita o no detencibn preventiva, Sobre el particular encon

tramos los siguientes:
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:3.5;i Aritmético. consiste en tomar como base la pena de
prisidén minima que-tenga éeﬁalada la conducta. De esta fcr
ma, se predica la detencidn preventiva por regla general cea
todas aquellas conductas que tengén como sancidén minima dcs
o mis anhos de prisi6n. Se desprende este parém?tro del Nc.
1 del Articulo 421 Qel nuevo C.P.P. y es importante resaltar
gque en esté caso no sélo.se debe tener en cuenta los mininos
establecidos en el respectivo tipo, sino todos los gque se co
nocen como fundamentos reales modificadores de los limites
de 1la pena, tales camo tentativa complicidad, atenuantes y a
:gravantes'especificas, concurso de hechos punibles, excesc
‘en las causales de justificacibn, imputabilidad disminuidsa

{ira e intenso dolor}, etc.

Estos factores reales de modificacién de la punibilidad del
tipo, se toman en consideracidn al hecho de que con ellos
se alteran los 1imi£es de la pena,. de tal forma, gue el mini
mo establecido para un hecho punible cﬁalquiera puede aumen
tar o disminuir.al presentarse esta situacidn. DIs de gran
importancia, en la préética judicial, pues téﬁiendo en cuen
ta los eventos sefalados, se puede dar gue una infraccidn
mirada sblo desde el dmbito de la pena senalada en el respec
tivo tipo, amerite detencidn preventiva por tener minimo i
~gual o superior a dos afios de priéién, perc mirada en armo
nia con.los factores modificadores de' la punibilidad, es

factible-que ya no amerite dicha medida de éseguramiento.
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También puede darse el caso contrallo, es decir, gue el 111
cito seglin la pena impuesta en el tipo no amerlte auto de
detencifén, pero una vez reconocida, una agravacién espegifi
ca, por ejemplo, lo amerite. De.todos modos, los.jueceé de
ben tener mucho cuidado con el manejo de estos factores para
evifar gue por precipitud , estén profiriendo auto de deten
cidén, o dejando de proferlf, en casos en gue dada la ex1s

tencia de alguno de estos factores, sea factible, no hacer

lo © adoptarlo.

Cabe destacar, gue no quedan comprendidos dentro de estos.
fundamentos aquellos casos'que sblo se tienen en cuenta al
momento de proferir la sentencia, esto es, los llamados fac
tofes reales no modifiéadores dg 1os.limites de la pena, en
tre los cuales se encuéntran: Las circunstancias de agrava
cidn y atenﬁacién genérica, la peisonélidad del sujeto, la
calldad dc empleado of1c1a] del sujeto pasivo, etc. Lstos
sblo le permiten al juez moverse entre el maximo y el minimo
establecido en la norma, para efectos de la d051mctria puni

tiva.

3.5.2 Objetivd.' En &) se toma como base la naturaleza de

la infraccidn, es decir, su estructura, su poder perturba

dor de la tranguilidad social en un momento histdrico dado.

No se tiene en cuenta el factor punitivo, ni circunstancia

'suﬁjetivas dél agente. Se desprende del numeral segundo del
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Art. 421 y en su presencia basta gue se proceda por uno de

los delitos alli relacionados.

.3 Subjetivo. Radica en que el funcionario debe determi

w
.
[#]

nar y valorar una serie de circunstancias © aspectos, de tal
forma, que le permitan en un momento dado proferir contra el
procesado auto de detencidn. Se consagra en el Articulo 421

del nuevo C6digo de Procedimiento Penal, en sus numerales 3,

4, vy 5. Los casos son:

10. Cuando el procesado tuviere auto de detencidn o caucidn
vigente por delito doloso o preterintencional en otro

proceso (Art; 421 No. 3 del nuevo C. de P.P.).

Que la detencidn esté vigente significa gue no ba sido revo
céda o han guedado sin efectos por sﬁstraccién de materia,
como cuando se sﬁstituye por una conminacidn con fundamento
en el Art. 453 del'nuévo b. de P.P. Nbtese que tambidn se
predica de la caucién.- Que el delito sea doloso implica gue
el agente conoce el hecho_punible y-quiere su.realizacién,o
que habiéndolo previsto lo acepta al meno$ como posible (do
lo. eventual). 'Que sea preterintencional significa qﬁe el
resultado ha éxcedido:a la intencidén del agente, en otras

palabras, que actuf con un dolo inicial que lo llevd a la

obtencién de un resultado prévisible mds alld del querer.
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20. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por
la comisidn de delito doloso o preteintencional gue ten

~ga sefalada pena de prisidn. (Art. 421 No. 4 nuevo C.

de P.P.).

La captura en flagrancia se da en los casos establecidos por
el Art. 393 del nuevo C. de P.P., 0 sea, cuando la personé
es sorprendida en el momento de cometer un hecho punible o
cuando es sorprendida con objetos, instrumentos, o huellas,
'dé las cuales aparezca fundamentalmente que mo@éntos antes
ha cometide un hecho punible o participado en &l, o cuando
es perseguida por la autoridad, o cuando por voces de auxi

lio se pide su captura.

Al igual que en el numeral anterior el delito debe ser dolo
so © préterintencionél por lo gue nos remitimos a lo ya ex

puesto, agregando que en este caso debe tener sehalada pena
de prisidén. Su diferencia estriba en que en el anterior ca
S0 ho imboftaba la pena sefialada por el ilicito, asi, podia

ser de arresto o prisidn.

Cabe destacar por Qltimo como en los dos anteriores casos
en que se aplica el parémetro subjetivo, no se tienen en
cuenta a los delitos culposos, hechos gque acogemos, pues en
estos no se di esa intencidn malévéla-del agente conio si se

presenta en. los delosos (el dolo de realizacién) y en los
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preterintencionales (dolo inicial, gue unido a la previsi
hilidad del resultado obtenido genera la preterintenciona

l1idad del comportamiento).

% . Cuando no se otorgue la caucidn impuesta dentro del tér
minc legal apra hacerlo, o cuando habiéndose otorgado
se incumpla una cﬁalquiéra de sus obligaciones. (Brt.

421 No. 5 Nuevo C. P. P.).

" gobre el particular ya habiamos tratado en aparte anterior
al resaltar el caso de incumplimiento de la caucibn impues

ta.
3,6 PRESUPUESTOS PARA PROFPERIRLA

Una vez que el juez establezca que 1a conducta por la cual

se adelanta la investigacidn amerita detencidn preventiva,

debe entonces determinar si se dan los presupuestos indis
pensables‘para su proﬁerimienté, para de esta forma evitar
la estructﬁfacién de una posible causal de nulidad, poxr des
" conocimieénto del debidoproceso.. Entre los presupuestos que
debe tener en cuenta el funcionario estén: Los de precedi
bilidad, los probatorios (sustanciales segfin el Ctdigo) Y

1os formales, Veémos cada uno de ellos:
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: 3.6.1 De Procedibilidéd. No.aparece en forma expresa en
el nuevo C6digo de Procedimiento Penal, pero es facilimen
te deducible del Art. 411 del mismo. Se predica tanto en
la preventiva como de las demds hedidas de aseguramiento
'y lo denominamos asl en razbn a que tiene qﬁe ver con el
rito procesal, es decir, las directrices que debenlseguir
se en la investigacidn ? gue precisamente son sehaladas o

establecidas por las normas de procedimiento.

Consiste éste presupuesto en que para poder proferir nme
dida de aéeguramientb contra el imputado, es nécesario
gue &ste haya sido previamente vinculado al proceso me
diante diligencia de indagatoria o declaratoria de perso
. nha augente. De manera gue una vez vinculado al. proceso
el agenté, el juez puede entrar a resolﬁer su situacidn
jﬁridica mediante la libertad con p£esentaciones por re
gquerimiento del funcionario, o profiriendo.en su contra
medida de aseguramiento, ya de conminacidn, caucibn © de
detencidn preventiva. También se puede imponer una medil
da de internamiento preventivo o conminacién especial si
el procesado resulta inimputable. Esto filtimo segln lo
contemplado en los Articulos 448 y 453 del nuevo C, de P,

P.

Para resclver la situacidn del imputado, el juez tiene un
término de cinco (5) dfas contados desde el dia siguiente

a aquél en que se le recibi® indagatoria o se le declard
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persona ausente. Este término se amplia a diez (10) dfas
cuando el procesédo haya sido dejado en libertad una vez
rendida la indagétoria, o' se le declarlb persona ausente
cuando los aprehendidos sean cinco o mas, 51empre gue la
aprehencifn se haya LC&ll?ﬁdO el mismo dia. Es importan
te resaltar que segin Decreto 180 de 1988 llamado comin
meinte "Estatuto Antiterrorista", el t&rmino para resol
ver la situacibn juridica de los procesados por los deli
fos relacionados en el mismo, es ée diez (10) dias y de

veinte (20) cuando fueren mis de tres los aprehendidos.

Frente a los contemplados en el Art., 44 del Decreto 180

de 1988, cabria preguntarnos: Cudl es el término cuando

-

.y

no hay aprehendido y se declara persona ausente En es
te caso consideramos que el término es de diez (10) dias,
en razbn a gue el 1egislador en la primera parte del Art.
44 del Decreto en referencia no distingue la calidad de
aprehendido o no del sindicado, alli, sBlo basta gue se

proceda por. delito gue estd resefiado en el mismo estatu

to.

Se desprende del Art., 411 del Nuevo Cédigo de Procedimien
to Penal, gque existen dos formas de vinculacidn del sindi

cado:
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3;6.1.1 Por Indagétoria. Se recibe iﬁdagatoria a quien
en virtud de antecedentes y circunstancias consiynadas
en el proceso, 0 por haber sido sorprendido en flagrante
delito, consiéera el funcionario autor de la infraccifn
penal o participe de ella TArtL 393 Nuevo C.P.P.). Esta
indagatoria puede ser ordenada de oficio a través de ¢l
tacibn o emplezamiento, o también ser pedida por el mis

‘mo agente.

La citacibn se presenta en los siguientes casos, siguien

do lo establecido en el Art. 400 del nuevo C. de P.P.

i6. Cuando el delito por el gue se proceda tenga seflala
Ga pena. de prisidn cuyo minimo sea o exceda de dos
afios y el juez considere gue no es necesaria la ox

den de captura. ({(Art. 400 $1lo. del Nueco C. de P.P).'

Consagra este numeral la captura faculiativa que estatuye
el Art. 339 del mismo Codigo. En su aplicacidn el Juez
queda facultado,'para>que‘atendiendo laé ciréunstancias
-y.modaiidades del hecho, ordene o no la captura del sindi
cado. Se prgdica eéte cvento solo del delito, en razbn

"~ a gue las cohtravenciones'no tiehen en ning@in caso sefiaia
. da pena de prisibn.

26._,Cuandd-gl hécﬁo por el que se procede ténga_pena pri

vgtiva-de la 1ibertad; pena de arresto o pena de pri
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5ién cuyo minimo sea inferior a dos afios. (Art.

400 ﬁ2 del Nuevo C.P.P.).

Ha gquerido el legislador en este caso guardar la armonia
con su tendencia & evitar la estigmatizacibn en aquellos
cascs en gue no es procedente la detehcién preventiva, cbn
el fenfmeno de la captura. A nadie escapa (ue cuando una
persona es capturada inmediatamente es sefalada por la so
'ciedad,'y contra ella se profiere orden de captura, éuto
miticamente este hecho es dado a concer por la,prensé sen
saéionalista que causa de esta forma un mal irreparable,

no sélo a la investigacidn, sino también al individuo.

30. Cuando la prueba indigue que el imputado actud en
cualquiera de las circunstancias previstas en los Art,

29 'y 40 gdel Cédigo Penal (Art. 400 % 30. Nuevo C.P.P.).

Se refiere a que exista una causal de justificacidn o de
inculpabilidad del_hecho punible. SObre este’ particular
no se debg.olvidar en caso de que esté plenameﬁte demos

. trado el hecho que estructure unancualquiera de esias cau
sales; no es viable adoptar contra el procesado medida de
aseguramiento, y es mis, si ya se profirib6 se debe revocar
¥ éplicar un cese de procedimiento si se estd en la etapa
instrucéiva, con base en el Art. 34 del Nuevo C6digo de

Procedimianto Penal.
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"El vocablo “indique" establece la existencia de un indi
cio gue muestra la estructuracién posible de una causal
de justificacibn o inculpabilidad. 5in embargo, nus pre
gﬁntamos: Qué sucede si antes de proferirse auto cabeza
de proceso queda-plenameﬁte demostrada la existenéia de

~

una causal ?

Como el Art. 352 sefiala que el funcionario se abstendrd
de iniciar el proceso cuando de las diligencias practica
das apareciere qﬁe el hecho no ha existido o que la con
ducta es atipiéa o que la accibn penal no puede iniciar
se, entendemos que en este caso el juez'mediante la apli
cacidn del principio de la economia procésal, y muy a.pe
sar de que la.exiétencia_de ura causal de justificacifn
o inculpabilidad, no pueda ser contemplada dentro de los
eventos en que ia accidén penal no pﬁede iniciarse, debe
inhibirse de abrir el proceso y proferix auto inhibito
rio. No hay razbén para gque el Juez: Primero dicte auto
cabeza del proceso, espere su ejecutoria y luego aplique
en cese de procedimiento, cuando mediante el auto inhibi

torio bien pudo dar solucibn a la situacidn:

40. Cuando el hecho punible investigadc se le atribuya a

un empleado oficial (Axt. 400 #40. Nuevo C. de P.P).

Contéempla este numeral aquellas situaciones en gue el he
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cho punible se atribuye a empleado oficial, lo que guie
re decir que se sindica del mismo a una persona de ague
llas que ejercen funcidn pGblica asi sea ae modo transi
torio. De esfa erma, una Qez rendida la indagatoria,ei
égente serd puesto en libertad f el juez debers tomar las
medidas condéncentes para évita; que este eluda la dccﬂﬁy
de la justicia. De igual manera,. se debe ppocéder cuan
do la indagatbria'se eféctﬁe por citacidn hecha con bése.
en los numerales dos y tres del Art. 400 del Nuevo Cédi

~go de Procedimiento Penal.

Ahora, si la citaéién se. hiciere en fundamento del numeial
primerc del Art. 400‘en resena, o si el procesado se pre
sentare voluntariaﬁente a la diligencia, al momento de
efectuar la misma,el juez, si sugiere prueba para pfofe
rir auto de detencidn Yy ho concurriere causal de excarce
lacidn, podrd ordénar la privaciin efectiva de la liber
tad del indagado para'efeétos de resolver la situacibn ju
ridica. En caso contrario deberd dejarlo enilibeftad Y
tomar lés medidas pertinentes para'garénﬁizar.su compare
cencia en el proceéo. _Néfese que en el primer evento el
vocablo "podr&" implica discrecionalidad por parte del
funcionario; ﬁientﬁas que en el segunaq es una imposicidn
que la ley le hace al juez al utilizar el término "debe
rﬁﬁ. Tambi&n es importahte aclarar gque el hecho de que
3é1,sindiqado s& presénte voluntariamente a indagatoria,

no lo exime necesariamente ¢ de que el juez ordené la pri

o
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" vacidn efectiva de la libertad para—efectos de indagatc
ria, esto puede ser tenido en cuenta por el funcionario
dentro de la facultad para-optar por una u otra medida,
éero no lo obliga. (Art. 408 N.C.P.P.).

En céso de que el c1tado no concurr¢erg a la clta, se le.
libraré la rbspectlva orden de captura, pero sblo para e
fectos de indagarlo y por lo tanto, una vez realizada es
ta diligencia el funcionario deber8 proseguir normalmente.
significa que Ceberd dejar en libertad al indagado si no
hay mérito para proferir auto de detenci®n, u ordenar la
privacidn efectiva de la libertad del mismo, si hubiere
mérito para la detencibn y no concurriere causal de excar
celacibn. Esto nos indica a su vez, gue la orden de cap
tura debera revécarse efectuada la diligencia de indaga

cidn.

En caso gue eljuez revéque la orden de captura dada la
anterior circunstancia, incurre en causal de mala conduc
ta, sancicnable con la suapehsnon nasta por: treinta (3)
dfas, la cual serd impuestia por el respectivo superior u
na vez agotado el tr&mité del Art. 418 del Nuevo C. de P.

r.

Otra forma como se puede ordenay la indagatoria es median

te 61 emplazamientc del procesado gue es una actuacidn



procesal en virtud de la cual se hace un llamado “pﬁbli
co a guien esté& presuntamente comprometido én la comi
sibn de un hecho punible, para que acuda al despacho de
la autoridad correspondiente y rinda su versién.sobre
los hechos objefos de la investigacibn. Esté'contempla

da en el Art. 378 del Nuevo C. de P.P.

La Gltima forma como puede llegarse a la indagétoria del
sindicado es mediante soiicitud propia, hecho gue se des
- prende del Art. 377 del nuevo estatuto y cwnsisfe en lia
facultad y derecho gue tiene quien tenga noticia de que
&n un prdceso penal obran imputacioneé?en su contra,para
solicitar al Suez respectivo gue le reciba indagatoria.-
Tambi&n se puede entender como aplicacibn del derccho a
solicitud propia, lo dispuesto en el Art. 407 del nuavo
C. de P.F., o sea, que es.factible gue una persona, que
no tiene orden de captuxa en su contra, se presente volun
tariamence a rendir indagatoria, y en este caso el juez

debera recibirla en fecha posterior..

3.6.1;2“ Por Declaracibin de Persona Ausente., Constituye
la segunda forma de vincular al s;ndicado al proceso y o
curre cuando vencido el término de einplazamiento, el em
plazado no compareciere ante el jﬁez gue lo ha requerido
pﬁbiicamente. Dado eéto se decla&a.ausenté ai agente f
se le nombra defensor de oficio perteneciente a la defen

sorfa pGiblica, so pena de nulidad de la actuacibn por des
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conocimiento © violacitn dcl derecho a la defensa.

Esta declaratoria que antes se llamaba de reo ausente, éh
la practica es mal interpretada por muchos funcionarios y
litigantes que siempre tratan de ver en ella la configura
cifn de un indicic de "fuya". Esta interpretacidn mental
no es otra cosa gue una mala y acomodada apreciacidn de

la prueba indiciafiay pues nc todas las veces que estamos
en presencia de una declaratoria de persona aubente, nos

encontramos en la conf1gurac16n du un indicio de fuga gue
por_cons;gulente compromete la responsabilidad del sindi

cado por aquello de-que &1 gue nada debe de nada debe te

mer",

De lo anterior, se infiere que nc siempre que el sindica
do es declarado persona ausente, es pérque guiere eludir
la accidn ‘de la justicia, Es mds, a veces la no compare
cencia obedece a factdres'ajénos o explicables dentro de
la vida de nuestras investigacioncs juridicas.' Tenemos
el temor gue genera el ser.sindicadb-de un ilfcito no co
" metido, témor que lleva muchas veces al inocente a hufr
de lo gue se lé;presenta como peligro inminente, més cuan
do séﬁgabe de ia lentitud de rnuestras investigaciones y
de la justicia que a diario se comete con personas que
'.degpués de haber siao.privadaé de la libertad por largos
éﬁos}»el Estadq se limita & decir, por ﬁedio de sus agen

tes: - "Lo sentimos, usted no es responsable". Quién re
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para el dano causado durante ese tiempo y la estigmatiza

cibn sufrida ?

Frente a este hecho, es necesario gue los funcionarios
judiciales y quienes dicen ejercer el derecho con dere
cho, traten con més criterio cientifico y légico a la de
claratoria de'persona ausente y en general a la prueba
indiciaria, en donde a diério.se ve estructurar indicios

en meras sospechas.

" En conclusidn, el presupuesto de procedibilidad consiste
en la necesidad de vinculacibn previa del sindicado al

proceso, para poder proferir medida de aseguramiento.

3.6.2 Probatorios. Llamados por el Co6digo "sustancia
les", Lo denominamos asi por referirse a la prueba gue
debe obrar en proceso para poder proferir medida de ase
. guramiento contra el sindicado.

Estdn consagrados en el Art. 414 del auevo C. de P.P. de

cuya lectura se desprenden dos situaicones o requisitos:

3.6.2.1 Indicio Grave. Este medio prcobatorio est& regu
lado por el Art. 302 del Nuevo C6digo e Procedimiento
Penal y lo podemos definir, siguiendo a Framarino} como

el razonam9ernto 1l&6gico en virtud del cual y mediante un
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proceso educativo, se infiere de un hecho conocido y es
tablecido en el proceso, otro desconocido, en aplicacifn

del principio de la causalidad.

Un indicio para que genere medida de aseguramieqfo contra
él sindicado, es necesario gue sea grave, lo cual signifi
ca que debe establecer un amplio mafgen de "probabilidad"
del hecho qué se‘pretenae demostrar (re8ponsabilidad del
sindicado). En otras palabras, cuando hace gue nuestro

estado cognoscitivo pase de la duda a la probabilidaa (ve
rosimilitud} tend;ente a la certeza, mds a la no certeza

misma.

3.6.2.2 Prueba Légalﬁente Producida en el Proceso. Para
gque una prueba sea tenida como legalmente producida en el
ﬁroceso y pueda ser considerada por el juez conforme a la
sana critica prébatoria, es menester gue cumpla los prin
cipios de: La condutencia -que esté encaminada alestable
cer la verdad sobre los hechos objetos de la investigacidn
(Art. 251 Nuey§ C. de P.P.)—;-licitud —cuaﬁdo se produce
u_obtiene sin violacilOn ée los derechos sustanciales-; y
ordenacibn previa, Que haya éido autorizada previamente
mediante autdlpor el_juez respectivo {publicidad Art. Bo.

y 252 del Nuevo C. de P.P.).

La‘ violacién o desconocimiento de uno cualguiera de los

anteriores principios conlleva a que la prueba no sea a



59

preciada por el juez. Por ello; el indicio grave que sir
ve de fundamento probatorio para proférir medida de asegu.
ramiento, debe teﬁer cimientos en unas pruebas gue hayan

sido producidas respetando los ritos establecidos para la

peticién, préctica y valoracifn de ellas.

2.6.3 Formales. Lo constituyen las formas como debe ser
adoptada la medida.de aseguramiento y la naturaleza del
auto que la contiene. Se desprende del Art. 415 del Nue

vo C. de P,P., Yy son:

ic, El auto interlocutcrioc en ¢l cual se debe eastablecer

la medida, y
20. El contenido especial de ese auto.

Que el auto sea intérlocutorio implica que decide algo de
fondo y por lo tanto debe reunir los requisitos propiocs

de esta clase de providencias, esto es, los establecidos
en el Art. 118 del Nuevo C. de P.P.‘

En lo gue respecta al contenido esﬁecial del autc debe &8s
te indicar: Los hechos gue se investigan, su calificacibn
y la pena correspondiente; ademis, los elementos probato
rics scbre la existencia del hecho y de la probablé res
ponsabilidad como autor o participe. (Art. 415 Kuevo C.

de P.P.).
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.De esto ge coligen los siguientes aspectos: La califica
cidn es provisioﬁal, pues_puede suceder gque despuds nue
vos elementos prdbatoiios allegados al proceso hagan mo
dificar ésta. La existencia del hecho debe estar probzda
‘es decir, debe existir certeza sobre la inffaccién peral;
en otras palabras, el juez debe estar convencido gque se
ha infrigidc la ley penal; y en lo que atane a la recpon
gabilidad del agente sblo bastﬁ un amplio margen de proka
pbilidad. Lo cual se estructura cén fundamento en la exis

tencia de un indicio grave en contra del sindicade.

3,7 LUGAR DE DETENCION

Una vez proferido el auto ce detencifn y ejecutoriado el

mismo, el procesado deke ser remitido a la respectiva car
cel dél'circuito o] distrito, v en su defecto a la cércel

municipal correspondiente. c¢laro ests&, siempre y cuandc

estas reunan las seguridades requeridas, de lo contrario

deberd ser trasladado a una de mayor seguridad.

AL respecto el art. 424 del Nuevo C. de P.P. contempla u
na importante situacidn en su parte final, al decir que
"ninguna persdna podrd ser recluida en establecimiento pa
ga cumplimiento de pena, mientras no exista santencia con
denatoria ejecutoriada"; Esto confirma nusstiras ihéuietu

‘deg sobre gque al detenido provisiénal se le deba dar un

1
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tratamiento diferantc al de los penados. Pero muy a pe
sar de la existencia de esta dispocidn creemnos gue ella

cae en el vacfo como muchas otras, pues en la préctica

no se cumple su mandato, al ho existir establecimientos
diferentes a las clrceles comunes en donde puedan ser re

cluidos los detenidos provisionales.

Con ralacidn al lugar de'deténciéﬁ no siempre es el sefa
lado por el Art. 424 del nuevo C. de P.P. Véamos: Tra
tandose de miembros de los cuerpos armados, seri el cuar
tei de la unidad a éue pertenezcan; traténdose de cl8ri

. gos y relﬁgiosos,'d séa, aguellos a gue se refiere el Art
20 de la Ley 20 de 1974 ser& la respectiva casa parro
Quial o'en casa o convento de comunidades religiosas,
tratsndose de.menores de edad, comprendidos entre los
dieciseis (16) y dieciocho (18) afios, serd ‘en pabellones
o establecimientos especiales, lugares que por lo general
no e*isten; 3% tréténdose dé empleados de la rama jurisdic
cional, misterio pfiblico y cuerpo técnico de policia ju
dicial,'seré en.eétablecimientd distinto a los éarcela
rios, que podria ser un cuartel de'ia-policia; Iste e
' zveﬁto pugde nacerse éxfensivc a los exfuncionarios de los
meﬁciOnados o:éanismos y ée busca c0n_ello, darle segqri
dad éi deténidoo'(ArtJ 426 y S.5. del Nupevo C. de P.P.).

e
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3.8 FORMALIZACION DE LA DETEMCION PREVENTIVA

Situacién previstﬁ en el Ar£:I422 del Nuevo C. delP.P. y
cénsiste en gue si transcurrido ocho (8) dfas de priva
cidn efectiva‘dé la libertad, nc hﬁbiere llégado al esta
blecimiento de reclusidn orden de libertad o detencidn,el
director deberé reclamarla al juez encargado para resol
ver la situacién juridica del sindicado, y sidntro de
las dece {(12) horas siguientes no ilegarc la crden de
detencidn con indicacién de la fecha dellauto Q'del he
cho punible que la motivd , €ste procederd a dejar en li
bertad al encarcelado béjc la responsabilidad del jue:z
respectivo.l El término se duplica cuando son més de cin

co los capturados y la aprehensifn se hubiexre realizado

en la misna fecha.

Se debe recordar gue si el director comite solicitar la or
den de liberta o detencién, asl como si llegada aquella

no pusiere en libertad al encaréeladq, estd cometiendo un
delitc de detencidn arbitraria por pro;omgaciénfilicita

de la libertad tipificado en el Art. 2?3 del Cddigo Penal.
En la miémg infraccidn estard incurso el fun¢i9nario o
juez a guien habiéndosele solicitado nec ia reﬁitiere in

justificadamente.
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. 3.9 COMPUTO DE LA DETENCICN PREVENTIVA EN OTRO PROCESQ

PENAL

Trascendental alc;nce tiene.el.Art. 431 del nuevo C. de

P.P. al establecer el cOmputo de la detencibn preQentiva
sufrida en un prcceso, cn otro gue se siga sim&lténeamen
te contra el mismo prccesadc, siemprely cuando.en aquél
se hubiere dictado sentencia absolutoria, o decretado ce
ée de procedimiento. Se acaba dc esta forma con la ambi
~guedad del Art. 54 del C.P. quec establece el cbmputo de

la detencidn preventiva pero sufrida en el mismc proceso,
como parte de la pena privativa de la libertad, pero,no

‘seﬁala si dicho cdmputo se puede hacer valerxr eﬁ ctro pro

ceso simult&neo seguido contra el mismo sindicado.

SObre_ésta problemitica ya antes de la aparicibn del Art.
431 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, los tratadis
tas bregaban por el réconocimiento de-este cbmputo. Tene
mos el caso de Vincenze Manzini; rara guien "la encarcela

cidn preventiva sufrida por el primero debe detraerss en

.
N -

su integridad de 1la durédién de la pena infligida por el
-otro, no obstante gque la encarcelacién misma no se haya 
-sufrido por el delito al cual siguib la condena". (1).
También al respecto expresa Francesco Carneluti que “Si
se aéumulan a cargce del condenado las penas infligidas

en diversos procesos, asi deben acumularse también en be
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neficio suyc los perfcdos de encarcclacidn preventiva su

frida en proceso diverso". (2).

Nuestra opinibn es la acogida de tal reconocimiento, por
gue, no hay razbn para negarle al pfccesado el cOmputo
de.la detencidn preventiva sufrida en otro procedo en don
de hubiere sido absuelto © decretado en su favor cese de
‘procedimientd. Ello, pérque si una vez detenida la per
sona se presume gue sera sometida a tratamientc pzniten
ciario, y el objeté de la prisibn es ese_tratamiento,en
tonces: POrgué ﬁo_reconcerle esc tratamiento en el otro
proceso en quea sé'ha proferido sentencia coﬁdenatoria ?
No hacerlo serfia retroceder y convertir a la justicia

en una repeticidn sin objetivos definidos.

Para que se de este reconocimiento es menester gue concu
rran los siguientes requisitos:

lo. Que sea ¢l mismo procesado. Co

20.° Que el procesado en el cual estuvo detenido efectiva
mente, haya terminade con sentencia absolutoria o ce
se de procedimiento.

" 30. Que haya simﬁltaneidad'de procesos.
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4o, Que no sea pesible la acumulacién procesal por core

xidad.

Este,cémpuﬁo toma importancia cuando se pretende éonsc
~guir.la likertad provisiohal con fundamento en la causal
segunda del Art. 439, porque si eféctuado éste, el proce
sado lievare en detencidn preventiva un tiempo por gue
mereciere‘aplicaci&h del subrogado de la libertéd condi
ciqnal; o el gue mereciere como-pena en razbn al hecho

cometido, tendrd derecho a la libertad provisional.
3.10 SUSTITUCION DE MEDIDAS TE ASEGURAMIENTO

La consagra el Art. 435 del nuevo C, de P.P. y consiste
en el cambio de una medida de aseguramiento por otra
cuando en razbn de las pruebaé aportadas al proc2so se
desvirt{ia el parfmetro gue did origen a su imposcidn.
Su alcance no ccnsiste en que al derse pruebas gue agra
' vgn'o atenfen la regéonsabilidad del procésado ge pase
de una a otra. Esto irfia contra la polftica que ha ins
pirado al legislador, éual es la de limitar agquellos ca
sos en gque es procedente la deteﬁcién preventiva y cl
subjetiviéﬁo judicial, Serifa establecer caéos-éxceppio
nales fuera de los establecidos por la'Ley,_en gue deli
tos gque no ameriﬁan auto ae detencibn al agravafse la res

ponsakilidad del inculpadc por la aparicibn de nuevas
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‘pruebas en su contra, perfectamente se profiera en su

contra auto de detencidn para sustituir una caucibn, por

ejemplo.

El verdadero sentido de la norma consiste en.que si en
virtud de nuevas pruebas allegadas legalmente al proceso
se desnaturaliza el ilicito, de tal manera, que cambia su
dalificacidn juridicé, ¢] éi en virtud de esas mismas prue
bas se aumenta o disminuye el qguantum punitivo (estructu
racién de un fundamento o factor real modificador de los

limites de la pena), de tal forma, que se rompe la aplica

cibn del parémetro aritmético, el juez debera calificar

nuevamente el ilicito y proferir la medida que correspon

‘de de acuerdo con la nueva calificacién, o s6lo cambiar la

medida existente por la nueva, en los casos de variacifn

importante del guantum punitivo.

Lo anterior es asf porgue de lo contrario a la parte ci
vil o fiscal, s6lo le bastaria acreditar la existencia de
otro elemento probatorio gue comprometa la responsabili
sustituir la medida impuesta por otra mis grave, dejando
en esta forma irrelevante los parémetros establecidos por

el legislador para la procedencia de las medidas asegura

tivas.



67 q%

La 5ﬁstituci5n busca solucicnar aguellos .impases gue Se
generan al cambiar la calificacibn juridica del ilicito
nenal, o al modificarse los.limites de la pena. Recor
demos gue la.calificacién juridicé gue del hecho sec hace
en el aute de deténcién o de aquel en que se impone medi
da asegurativa, es de carécter provisicnal, lo'ﬁismo gue
la gque se hace en la resolucidn de acucacibn. La razbn

es sencilla, puede gue en el transcurso del proceso ecta

calificacidn varie.
3.11 CONCURRENCIA DE MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Bastante polémico se presenta este aspecto de .la ccncu
.rréncia de medidas de ascguramiento en aguellos casos en
gue se investigan delitos CcOnexos material o formalmente.
Bllo, pues al momentc de resolver la situacidn juridica
es necesario establecer si es dable o no pfoferir una sc
la médida gue absorba a lés menos graves aplicables por
los otros ilfcitos, o tantas medidas como infracciones

fueren.

Nosotrosg, sin entran a hacer un-estudic de fondo_sobre
las opiniones muy fundadas » varias por cierto de nues
tros tratadistas de derecho proceéal penzl, acogemos ajgue
1lla qué éostiene que en este caso ¥ mientras no exista

expresa regulacién legal, el juez debe proferir la medida



68

@és grave sin entrar a considerar las demés, perc gue u
na vez dectruidos los presupuestos de la misma, poLr revo
caci6n o sustitucibn, entraf entonces si a resolver €0
bre las otraé atendiencdo el grado'de gravedad respectivo.
Esta posicibn la acogémos pcrgue creemos Jue mggntras e
xista una medida de asaghramiento mis grave gue garanti
ce la comparecencia del cindicado en el proceso, ¢S 1iIno
ficioso entiar a considérar'a las otras aplicabkles. No
tiene sentido gu2 un juez, €n un miémo procesc profiera
contra el mismo prccesade aute de detencidn y caucidn,
~siendo que ambas estin encaminadas a garantizar su compa
recencia en ¢l proceso y la sola detencifn cumple perfec

tamente esa finalidad.

3.12 REVOCACION DE MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

: .
Se pfesenta cuando en cualquier estgdo del prbceso,.me
diante nuevos elementos probatorios relacicnados con la
respensabilidad del procesado, se deévirtﬁan los gque die
ron lugar a la imposici6n de la medida asegurati@a. En
este casec si se debc acudir a los requisitos sustanciales
{pxchatorios), pues para pretender gque se revogue la me
dida de aseguramiento proferida contra el sindicado, es
.necesafio desvirtuar la exisfencia“del indicio grave,'é

demostrar que la prueba no fue allegada legalmente al pro
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ceso. Esto se consigue mediante el aporte d=2 nuevos el=2
mentos probatoriﬁs gue indiquen la_improbabiliaad de la
aptoria c participacién del ‘agente en los hcchos,'o que
la prueba se ﬁracticé, c allegd al proceso con desconoci
miento de unc dé los prihcipios‘atrés menciénados. De
esta forma, una vez gue se presente ese evento el juez
mediante auto interlocutorio, debe.revocar la[médida im
puesta y por consiguiente ordenar§ la libertad del dete
nido o encarcelado, la devolucidn de la caucibn cornstitui
dél 0o el levantamiento de las obligaciones conminativas.
Perc el procesado deberi comprometsrse a presentarse al
juzgado cuando el juez lo solicite, para lo cual suscri

bird la diligencia respectiva.
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4, 'DE LA EXCARCELACION EN PARTICULAR

"Nadie que se haya sentido la
presa y el juguete de las in
numerables fuerzas gue mueven
a los hombres puede con juste
za decir lo que para &1 y los

demas significa la justicia”.

CLARENCE DARPOW.

4.1, GENERALIDADES

Una vez agotaaos aquéllos conceptos que nos servirdn para
.compfender la razdn y el alcance de la institucibn juridi
ca "excarcelacidn”, entramos de esta forma al estudio de
cada uno de los mecanismos por los cuales se-puede lograr
la libertad del procesado, no sin antes fijai otros aspec
"tos gque como la nocidn de libertad provisional o excarce
lacidn, su finalidad y los criterios legislativos para
otorgarla, coﬁsideramos indispensables para ofrontar el

tema que se pretende. Veamos:
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4.1.1 Nocibdn. Se puede definir la excarcelacidn como el
derecho que tiene el procesado contra quieh se ha profe

rido medida de'aéegﬁramiento'dé detencidn preventiva, pa
ra que no se haga efectiva la suspencidn dé su libertad

de ;ocomocién, Yy permanezca eh libertad mientras se defi
ne su autoria o participacién en los ﬁechos gque se inves
tigan, siempre que qumplé con las obligaciones impuestas

en el acta respectiva.

" Es un derecho, pués ési se deéprende del ﬁontenido del
Arficulo 4 del nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal, se
gln el cual "toda. persona tiene derecho a la libertad
"y" sblo procederd la privacidén de &sta por las causas

y en las condiciones preestablecidas en la ley"

Atafie a lé libertad de locomocidn por cuanto mediante el
encarcelamiento se priva principalmente al individuo de
la posibilidaa'de trasladéxse de un lugar a otro. - No obs
tante, ﬁediantgleilé también se suspenden derechos como
el de coﬁunicacién_y e#présién (todo escrito dirigido

" por el encarcelado dgbe ser aérobado primeramente por
el:director del centro carcelario).

Recordemos que medlante la prlsnon se. obstaculléa el con
ftacto del 1nd1v1duo con el mundo exterlor (a veces ha

del mismo mundo carceldrlo— anciones dlgcaplxnarlaq ¥
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Zhechﬁ que por lo demds, es criticado por-las modernas ten
'dencias criminolégicas, que consideran la imposibiliding

dg réadaptaéién social, por medio del aislamiento del agen
te. Ello ha llevado a que como Aiemania, se haya dej.ado
'es-cuclhar ‘propﬁestas gque buscan prohibir toda sancidn g
ciplinaria que cons:ista en aislamiento total de\:@ indix-iduo
del resto de la poblacidn carcelaria (la famosa sancigp
del calabozo en nuestro medio). Al respecto puede Ve i-ge

a Emiro Sandoval Huertas, "La pena privativa de la l:iper

tad en Colombia y Alemania Federal", Pdg. 229.

4.,1.2 Finalidades. La filosofia qgue inspira el estalie
cimiento del derecho a la libertad provisional en cua’qguier
cbdigo de proceaimiento penal moderno, no puede sSer 0% ya
que la bfisqueda de sisminuir el gran impacto estigmatyza
dor, gue como consecuencia de sehalar al delincuente ( g
guien aflin no éiéndolo ha estado recluido eﬂ un estableci
miento carcelario, como ﬁn chivo espiatorio, genera uxy
profundo malestar en el seno de la sociedad, la familyy

y en la psiquis del mismo individuo. Es una filosofij
que si bien es timidamente adoptada sobre la vieja concep
cidén de la prisi6én como medio més eficaz de alcanzar Jog

fines del derecho penal.

51542
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Cabria preguntarnés. iHasta qué punto se aplica dicha
Filosofia en nuestro medio? Creemos que su aplicaéién

no deja de sef mas gue incipiente e inoperante, pués,
mientras nuestrés carceles sigan sumidas en.sus érisis,
mientras la justicia se pretenda ejercer a lo burdé, sin
tecnificacidn alguna, sin respaldo suficiente, y mientras
nuestras. instituciones sigan cayendo en los carriles de
la improvizacidn y el patronato politico permanezca omni
,potente, los esfuerzos no dejarén de ser MEros lntentos
que tiemblan y se derrumban con la voz de cualqulera de

nuestros y muy abundantes patriarcas.

De lo anterior se concluye que la finaiidad de la liber
tad provisional muy loable por cierto, va mas alla ée la
simplé f concreta consecusidn de la libertad del cliente,
es mas filoséfica gue juridica, pero también de dificil
logro en un medio dominado por un pragmatismo grcaico que
se afer?a desesperado a usuffuétos que han heredadc de la

confianza social.

4.1.3. Criterios para otorgarla.

4,1.3. 1”-De“1a“enfiﬁad punitiva. Parte de la consideracidn

de la pena a imponer en el proceso quc se adelanta. .’ Su'mﬂi

Al

cac16n genera las dos primeras causales del Artxculo 439 del

Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, y segGn Alirio Sangui
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no Mandariaéa "En cierto modo,.. parece reducirse o con
fundirse con el basado en la naturaleza del delito” y es
que segfin el mismo éutor, “tdméndo sanciénes en abstrac
tos, fijaaas en el C6digo Penal,'es posible constituir

un catalogo de delitos no excarcelables" (1)

4.1,3.2 De la naturaleza del ilicito. Parte de la enti
dad del delito cometido, de su reprochabilidad dentro del

conglomerado social. Es el caso de la causal 7a. del Ar

'ticulo 439 del nuevo C. de P.?. De igual forma en razdn

suya se prohibe la.excarselacidn con fundamento en la cau

sal primera del mismo articulo, esto es, en los eventos

de la condena de ejecucidn del Doctor Carlos S. Rubi anes

JLa via-elegida no es 1la mﬁs adecuada, porgue, si se esti
mé gue esos_delitos'afectan o perturban_tanto el orden pG
blicq, 1o normal es incriminarlos con mayor severidad en
la ley sustantiva”. (2) -

En_verdéd no haf ;azén para qué en un cbdigo de procedi
mienﬁo sé'entre a tenef en cuenta el ﬁodex perturbador

de un delito, para'aarle un trétamiento diferencial con
los demas, mas cuando .esﬁ pudo haber gido tomado en con,
smderac1on al momento de la redaccién del Cddigo Penal ©
de sUsS decretos complementarlos‘ Esto nos 1ndlca la for

pOl mas que debordenada, como a veces se hacen 105
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trebajos preparatorios de nuestros cbdiges. Alll se omiten
c iertos aspectos y se dejan sin consideraci6n diferentes ma

tices de nuestra forma de vida.

4,1.3.3 Antecedenfes del imputado.'Es un critério Que opera

més en forma negativa en el otcrgamiento o no de la libertad
ﬁrovisiénal. For ello, encontramos que el legislador prohibe
la libertad provisional © excuarcelacidn con fundamento en la
causal primera del art. 439 gdel Nue%o C. de P. P, cuando con

tra el procesado se hubiere proferido auto de detencidn o

" cauci®n en otros procesos pcr delito doloso o preteintencio

nal, siempre y cuando dicha medida estuviere vigente. Es una
forma de.tomar’la reincidencia como situacidn desventajosa
para el infractor, y podemos considerarlé como un claro reza
go del pellgr051smo positivista. Es méx, €s un reconocimien
to a la vigencia de algLnos aspectos peligrisistas en nues
tro novigimo c6digo penal y de procedimiento penal.

4.1.3.4 Tieﬁpo de Detencidn Bfecfiva.~Descansa sobre el he
cho de que el"pfocesado o encarcelado haya permanecido un

tiempo'determinado en detencibn efectiva. Fn esta forma el

legislador reconociendo la forma lenta de nuestros procesos

penales{la duracibn normal de un proceso corresponde segln
estudios realizadoe al 300% de la duracifn legal)}® se ve .

precisade a otorgar la libertad al encarcelado para hacer

le menos gravosa la situacifn. r' - e
o U_,d \ .. [. A +m
1%1?’;: pty \D, DL t.e}g‘mgj L“\f‘
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'Egtgiéripgxio que lo consagra el art. 439 .en su # 40., es
:qdiiés pér el que mas se logra la libertad del procesado
-en h;estro medio. Ello, poi la actitud de litigantes que

dllatan los procesos en forma preconcoblda para gue se €s

~

tructure la falta de calificacién oportuna del sumario.
4.2 DE LAS CAUSALES DE EXCARCELATION

4,2.1 Por-cohdena de Ejecucifn Condicional. El procesado
tendré'derécho a la libertad "cuando en cualquier estado
del proéeéo estén demostrados los reguisitos establecidos
para suspender condicionalmente la ejecucibn de la senten
~cia., En este caso la libertad no podr& negarse cen base
en que el detenido necesite tratamiento -penitenciario”

(Art. 439 #10 Nuevo C. de P.P.).

Esta causal de libertad provisional tiene sus antecedentes
en la:lay 14 q§.1969 Art, 17 #3; en ei Decreto 409 de 1971
Art. 453 45: en la Ley 17 de 1975; en la Ley 2a. de 1984
Art. 44 #3 y en el Decreto 1853 de 1985 Art. -15. Su estrgc
turacidédn en el nuevo C6digo de Procedimiento Pengl presen

ta las siguientes inncvaciocnes:

lo. Es otorgable en cualguier estado del proceso, lo cual
1m011ca el ho tener que esperarse el monto calificato
rio del sumaric para su aplicacién, come sucedia ba

1o la'vigencia del anterior Cédigo, es decir, el Decre
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to 409 de 1971. Sin embargo es oportuno recordar que es
te evento ya habia sido reconocido por la Ley 2a. de
1984 en su Art. 44 # '3, que modific6é al Art. 453 del an

tes citado decreto.

Nuestra posiqién frente a esta modificacién es de total
acogida, porque , si hemos sostenido la lentitud con Jue
se adelanten ruestras investigaciones penales, y la fina
1lidad de fondo gue se persigue con la excarcelacifn, en
_ fqnces, debemos accger aquellas instituciones, gue sin
generar en la impunidad, se encaminen a defender esa fi
nalidad y a hacer menos martirizante la situacién del

sindicado.

20.No hace alusi6n al "perddn judicial" como si lo hacia el
decfetb 409 de 1971 en su Art. 453. Esto es natural ¥y ob
vio por cuanto el decreto 100 de 1980;C6digo Penal abo
1i6 esta instituecidn ; muy.criticable por cierto. Sin em
bérgo es bueno sefialar como el decreto 180 dé 19828 {Esta
tuto antiterrorista) revive esta férma de "renuncia" de

h la postestad de gque es titular el estado para admrinis

trar justicia, al contemplar en su Art. Sf ia extincién
de la acci6n penal ¢ el perdén judicial, en favor de
guién habiendo participado como autor, ccmplice © aux;
liar en la comisi6én de los delitos referidos en ese de

creto, co;abofare en forma totalmente eficaz en el escla

o, .
r;(ﬁ P %-‘ 1=',-¢ DE JARTAGENA

BT P IR
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.reéimiento de los hechos y la.determinaciﬁx de la respon

' sabilidad penal de quienes hubiecren intervenidc a cual

guier titulo en su ejecucibn.

Cabria é;eguﬁtarnos: Hasta ctnde la perturbacién del or
den plblico le permiten al Estadc xenunciar aluna potes
ted que como la de admiﬁistrar justicia le es otorgada
por la Constituci6n Nacional? Es esta una medida encami
nada a restableger el orden turbadae, como debe serxr cual
quier meéida adoptacda en razfn de la declaratoria de es
tado Ge sitioz. Tal vez por éllo dicho articuloc no sea
declarado inconstitﬁbionai en razén del estado excepcio

nal en que ha sido expedido hechc que no sucedid con el

Art. 31 gel nuevo cb6digo de Procedimiento Penal.

30.No subordina su reconocimiento.al hecho de que el froce
sado requiera tratamientc penitenciario. ﬁste aspecto due
habfa sido recogido pof el decreto 1853 de 1985 (declara
do inconstitucional) y por la Ley 2a. de 1984, deja sin
efectos practicos al #2 del Art. 68 del actual cb6digo Pe

nal.

Nosotros, gin entrar a considerar scbre la constituciona
lidad de una norma gue al dejar sin efectos a ctra de ca
ractexr sustantivo. desborda aparentemente los limites de

la Ley de facultades, acogemos la reforma en su esencia
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por cuanto constituye prenda de garantfa para limitar el
subjetivismo, a veces caprichoso, de ciertos funcionarios

judicicles que bajo la vigencias del anterior cbdigo, nega

ban la libertad del procesade pcy aplicacibn de este sub

rogado penal, s6lc por la apariencia fisica del procesacdo,

-

aferrindose de esta forma a un peligrosismo roctrdgrado re

bazade por las modernas tendencias de la criminclcgifa. A

~cogemos asi, el hecho de gue el funcionario no tenga que

entrar & decidir sin ningfin criterio cieﬁtiiicc la suerte
del procesado ylpOSiblemente negarle su libertad argumen
tando que este necesita tratamientc penitenciario. Etc més,
el alcance de tratamiento penitenciario es ambiguo e inde
terminado. Qué es tratamiento penitenciario? Eso depende

de la concepcibn del derecho penitenciaric y de la penoclo

'gfa. Ahora, se realiza tratamiento penitenciario en nues

tros centros carcelarios? Se puede visitar a estos cen
i
tros y con ello descubriremos gue durante su estadia en

ellos, el procesado estd lejos de recikir ese "tratamien

tc" y que al entrar al wentro pierde la oportunidad de
su resocializaciébn. La clrecel no se resocializa, sinc gque

desadapta al individuo.

Vistas las innovaciones que esta causal trae en el nuevo

cédigo con respecto al decreto'409 de 1971, entramos al

an&lisis juridico de ella, pare lo cual estableceremos

‘priiero la nocibn y naturaleza juridica de lo que es 1i.
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bertad condicional-y‘luggo la érohibicién de su aplica

cifén en ciertos casoS.

4.2.2'Condena.de'EjecﬁciGn condicional. Es‘un instituto pé
nal, mag propiamente un subrogado que tiene como ohjetivo
Ty pof_razones de "politica ériminal" darle @l procesado con
denzdo de acugrdo con la naturaleza del hecho y la persona
‘lidad de este, la oportunidad de petmanecer er; 1libertad fi
sica, mientras purga la pere impuesta en la sentencia, siem
pre que se (Cﬁprometa y cumpla con las obligaciones GUE Fa

ra tales efectos ge le 1mpongan.

Sobre ella han existido criterios encontrados. lros la con
51deran CcOomo una latenta invitacifn a la delincuencia, mi en
tras gue otros, como es el caso de Guissepe Bettiol resal
tan s5u magn1f1c1enc&a deciendo que en Ellc "1ma idea de pre
sunci&n especial, pero siempre que S€ de a este concepto
una nets entonacidn &tica esperitualista y no un contenido

naﬁural" (3)

En partmcular ;cogemos la lnstltucgén, pués constituye una
generosa forma de darle ]a oprtunldad a aguellas personan
‘gue de una u otra forma han lnfrlgldo la Ley penal, para
que 51§an en Qocn.c_dad v de esta forma tengan mayor pos 1b1

- lldad de correglr el desv16 gue ataca su conportamlento.

'M&s=sin.embargo, creemo; que en las carceles dekerian exis
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tir verdaderos centros de asesoria y asitencia social que
permitan la posibilidad de consultoria Pmucu1§tr1ca y Psico

Jbgica avanzada por la parte del interno.

Esta institucibn para su recorocimiento a la luz del dere

”

cho vigente necesita de los sigulentes requisitos: : -

le.Que la pena impuesta (e imponer para efectos de la liber
tad provisional) sea de &rresto o de prisibn que no exce

da de tres{2) anhos.

Este requisitc respecto al subrogadc como fundamentc pa
ra qtorgar la likertad provisional, se predica finicamen

" te e la pena ae prisién gue no exceda de tres anos, ya
'que hien es sabido qué'la excarcelacién se prodica de la
existencia de un auto de detencién.y los gdelitos sancio
nados con arrestc no ameritan tan medida ﬁe aseguramien
to. Frente a ello sﬁlo‘en la eventualidad del # 3 del
Art. 421 del ﬁuevo C. de P.F esto es, cuando el'procesa
dé tuviere zuto de detencién o ceuacidn vigénte, por deli
to doloso o pretellntenc1onal en otro proceso, podeos
encontrar un auto de detencifén por delito sanc¢ionado con
pena ce arresto, hecho qus =e desprende de la Gltima par
te. del mencicnado numeral. Pero,Ael Art. 441 #3 prohike
la apiicacién de esta. causal cuando: apareciere demostra

do gue contra el procesadc se hubiere profericdo en otro
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proceso medida de aéeguramiento de detencidn o caucibn
por delito doloso o nreterintencional, que se encuentre
vigente situacibn que precisamente se preéenta en el even
to antefior, témpoco es apliéable esta causal. Fn sinte
sis sbdlo se aplica cuando la peﬁa a imponer esdé orisidn
ihferior a tres éﬁos, o tambidn igual a tres afos cuando
esta pena no corresponde al minimo del delito. ‘No olvide
mos que si el minlmo es de tres afios de prisidn tampoco
procede lacausal por expreso del Art. 441 # 4o. del Nue

i

vo cddigo de Procesamiento Penal. ' |

20.0ue dada la personalidad, la naturaleza y modalidades del.
hecho punible, permitan al juez suponer que el condenado

- no requiere tratamiento penitenciario.

Sobre este requisito volvemos a insistir en que'fﬁé,dero
gado implicitaménte por el nuevo cédigo'de Procedimiento
Penal, hecho que s6lo acogemos por las razones antes ex
puestas,'sino porgque apliqarlo para negar la libertad
delz?rocesado-es‘establecer doble sancidn péf un mismo
hecho o"éircunstancia. Asi, la personalidad, la naturale
za y las‘modélidades dellheché punible constituyen funda
meﬁtgs realeé} qug si bien no modifican los limites de
1a péna,'pueden agravarla cuando operan como agravacio
ﬁes generlcas, y si agravamos la pena por uno de estos

l_eventos ¥ ademés castlgamos al procesado neqéndole la 1i
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bertad por los miémos, no hay duda gue estamos en presen

cia de una violacidn del principio NON BIS IN IDEM,

4.2.3 Prohibicién para Aplicarla. Se refiere a agquellas si
"tuaciones en que aﬁn dados los presupuestos de la causal, no
~es recomendable conceder el beneficio de excarcelacidn al
sindicado. Consiste en el fondo en una limitacidn al derecho
‘a que se hace acredor el sindicado cgando en su caso se pre
sen#a dicha causal, pero gue por cuestiones de "politica cri
‘minal y hasta por mera " arbitrariedad legislatiVa", se nie

'ga tal derecho. Veamos los casos,

1. Cuando la detencidn preventiva se hace con base en el #5

del Art. 421 del Nuevo cddigo de Procedimiento Penal,

Fste évento ya fué estudiado y consiste en falta de otor
gamienﬁo oportuho de la caucidn, o por incumplimiento de
las obligaciones impuestas en la misma. Creemos innecesa
rio hacer'huevos comentarios y‘sélo,nos remitimos a lo
‘antesdicho..Sin embarqd debemos fijar el alcance de la
;.prohibicién diciendo que, si contra el procesado se ha
proferido medida de aseguramiento de caucidn y no la otor
gé'dentro de la'oportuniaad para hacerlo, o si habiéndola
otorgado incumple una cualquieré de las obligaciones im
puestas, contra el se podré profefir auto de deteﬁéién

" con fundamento en el referenciado numeral quinto, y no se
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- po@ri conceder la libertad, muy a pésar_que.se den los su
. puestos de la condena de ejecucidn condicional, esto,
siempre y cuandc el auto de detencifn se haya dictado an
tes de calificar el sumario.

Impoftante es.resa;ﬁar lo ﬁltimo{_porque, Si e1 auto se.
prefiecre después dé la calificacibn dél sumarié, no pro
cede la prohibicidn y la causal se debe aplicar. Asi se
desprende del Art. 441, parte final. Es mis, entendemos
gue en caso de feapertura de la investigacién el sumario
se dehe entender como no calificado y por lo tanto, opera

~

la prohibicibn.

20, Por homicidio o lesiones personales en accidente de
trinsito agrzvado conforme-al Art. 33. del C.P.

(Art, 441 #2 nuevo C. de P.P.).

-Respécto a esta prchibicién hay que sefialar que al refe
rirse a las circunstancias de agrvaci6n del Art. 330 del
C.P., se da a entender que se trata de homicidio o lesio
nes culposas, de lo cual parece deducir que siempre gue
se presente un homiciéio“o lesiones persconales en "acci
dente de transito" se trata de una modalidad culposa de
estos ilicitos. Eéto no debe ser tenido como absocluto

y tratarse con mucho cuidado, pues, perfectamente, en el

que el vehiculo ha sido tomado como medio de comisidn,

a%
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En razdn a io anterior'abOgambs pcr un tratamiento més

cuidadoso de estas situaciones, para deSCubrif realmente
81 el actuar fue negligénte,'imprudeﬁte, iméerito, o.por
violacidn- de reélamentd;.o si se trata de una conducta do

“losa.

Lé circunstancia de gue el agente ge encontraba bajo el
"influjo de,bebidd embriagante, o de droga o sustancia
que produzca dependencia.fisica o psiquica, debe ser com
'proﬁada mediante pfueba eficéz, o- sea, aquélla apta'para
Zdar certeza al juez sobre la existencia de esa circuns

tancia. Ella puede ser un peritazgo mé&dico o clinice, o

en su defecto cualquier otro medio probatorio.

En lo_que respecta ql’abandono, este se puede establecer.
por tesﬁiﬁonio pero aeberé ser sin justa causa, ya que

si opera una justificacifn no podremos hablar de agrava
cibn por el abandono del lugar de los hechos. Es oportu
no resaltSr cbmo el aéente en 1angran mayoria de losl ca

. BOS Huye,’nolcbﬁ~la intencifén de eludir la accibn de la
]jﬁéticia, sino debido a la apremiante situacidn que en es
tos casos'conlleva al intento de agresién,‘y a'la agresion
misma, por qué ﬂo decirlo asi, del agente ﬁor parte de
“los familiares de la victima o de éuiénes se encuentran

en el -lugar al momento de suceder los hechos.
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30. Por auto de detencibn o cauciln vigente proferido en

otro proceso por delito doloso o preterintencional,

Para que opere esta prohibicibn es necesarioc que se de
muestre la existencia de un auto de detencibdn o caucién

contra el procesado, proferido en otro proceso por deli

~to doloso o preterintencional y que se encuentre vigente.

'Se deducé de esto, que quédan por fuera de la prohibicidn
la existencia de medida asegurativa de conminacibn, asft

como los autos de detencién por delito culposo.

4o, Por delitos cuya pena minima sea de'trgs-aﬁos de pri
sidn y por los sefialades en el #4 del Arxt. 441 del

Nuevo C. de Procedimiento Penal.

Los.delitos cuya pena minima sea dé tres anos de prisién
son: Aﬁentados contra hitos fronterizos (Art. 115 C.
P.), espionaje (Art. 119 C.P.i, Concierto para delinquir
{Art. 186 C;P.), falsedad idedldgica en documentos pGbli
cos (Art: Zlé), falsedad material de empléadc oficial en
documento pblico (Art. 218 C.P), apoderamiento y desvio
-de nave (Art. 282 C.P.), apoderamiento y desvio de aerona

ve lArt. 281 C.P.) y aborto sin consentimiento (Art. 344

C.P.).
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‘Es impcrtante recalcar que algunos de éé@os delitos fue
fron adicionades o suspendidos por el Decreto 120 de 1988
los cuales quedardnasi mientras permanezca turbado el or
den pGblico. Pero debemos también recordar que se apli
ca el mencionado Decreto, cuando esos delitos se cometen
con fines "terroristas ", esto es, que existe ese ingre
diente subjetivo que especifica la direccibn de la conduc

ta delictual.

~ Por Gltimo, entendemos que para esta brohibicién también
se deben tener =n cuenta 1os fundamentos reaies modifica
dores de los limites de la pena. De.esto se desprende
gue un delito cuyo minimo sea tres anos puedé gquedar con
menos o més.. Ademis creemos no necesaria hacerx una rela
'cién de los delitos sefalados en lanorma, por lo gue s

lo remitimos a ella.

4,2.3 Nota Practica. Lo primefo que se debe hacér para
ia aplicacién de este causal es determinar gue en.el caso
dado se estructuran los regquisitos de la condena de ejecu
cibn coﬁdicional, para ello se debe demostrar que la pena
a imponer es de prisibn que no excede de los tres anos.
Esto se puede lograr sehalando la inexistencia de agravan
te y las_existencias dé atenvaciones punitivas. También
se aebe demostrar la inexistencia défprohibicién para su

.

aplicacibn.

1~ my® g , .
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a‘.

4.3 POR PENA CUMPLIDA O LIBERTAD CONDICIONAL

Segflin el inciso érimero_del pumeral segundo del Art, 439
dél Nuevo Cédigo de Proéedimiento Penal, el sindicado tie
ne derecho a la'libertad'provisidnal caucionada: = "Cuando
" en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el proce
" sadc en detencibn preventiva un tiempo igua1-a1 gue mere
ciere como pena privativa de la libertad por el delitc

gue. se le imputa, habida consideracifn de la calificacién

que deberia dirsele",

Este  causal gue tiene sus antecedentes en las leyes 94
de 1938, de 1968, 17 de 1975 y 2a. de 1984, asf como en
el Decreto 409 de 1971, para su estudio la dividiremos en

dos partes: . Cor

4,3.1 Por Pena Cumplida. Se despréndé del inciso prime
ro ya resefiado y scbhre elia‘es importante ‘determinar el
momento'désde doride ée debé contar el piempo. Asi, si nos
atenemos a lq'literalidad de la norﬁa, dicho té&rmino se
;debe coﬁputar desde la imposicifn del auto de detencién
(NOtese que ;a norma hace alusifn é “érocesddo en deten
ci6n preventiva"), Sin embargo, nos apartaﬁbs de esta in
terpretacifn, en razbn al sano priﬁcipio de la equidad,_y
enfendemos gue tal tiempo se-debe computar'desde @l momen

to en que el procesado es privado efectivamente de la li
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"bertad, es decir, desde el momento équel eﬁ.Que el siﬁ
‘dicado alin ¢in serle resueclta la situacién juridica, es
recluido en un establecimiénto de "detenci®én". De otra
ﬁanera, se le esﬁaria desconccicnds un tiempo en que &1
estuve privado efectivamente de su libe;tad‘y presumible
mente, sometido a tratamiento penitenciario. ﬁadie nie
‘ga que los deteniaés sin situacién jufidica definida, de
ben someterse a la disciplina del centro de reclusi®n vy
son susceptible a ia imposicibn de sanciones por viola

cidn de los reglamentos de disciplina interna,

4.3.2 Por Libertad Condicional.. Se des?rende del inciso

segundo, del numeral segundo del Art. 4239, seglin el cual

el procesado tambi&n tiene derecho a la libértad provisio

nal al considerarse que "ha cumplido la pena, el que lle
ve en detencién preventiva el tiempo necesario para obte
ner libertad condicional, siempre que refina los demis re

quisitos para otorgarla',

La libertad ccndiciconal al iguai que la condena.de ejecu
~¢ibn condicional, es ﬁn-subrogado penal‘que'segﬁn lo sos
tiene Remo Pannailn "tiehe.un doﬁle alcance, moral y so
cial; lo primerO»porqﬁe permite al condenado que ha dado

prueba de readaptacidn, y lo segundo,porque incita a sus

~compafiéros de pena a seguir su ejemplo® (4).



90

- ahora nomo el incisd antes reseﬁado'indica que para que
se apllque este subrogado como fundanento excarcelativo,
es menester gue se den 1los demés requlcltos, tendremos

Que establecer cuéles son escs otros reqguisitos. Veamos

- los,
i0. Que el procesado haya cumplido por lo menos las dos
terceras (2/3) parteé de la pena impuesta (a imponer

para efectos de la causal).

20. OQue su personalidad, su buena conducta en el estable

cimiento carcelarioc y sus antecedentes de todo orden,

permitan suponer su readaptacidn (Art. 72 C.P.).

Cabe destacar como este numeral sigue con la tenden
cia de dejar en manos de los jueces y de los directo

res de las c8rceles, la evaluacibn de la personali

dad del procesado y su posible "readaptac lén social,

Hecho qgue por dem8s, se hace sin atender asesoria mé
al procesado se le agrava la pena por su personzali
dad y sus antecedentes (agravac1ones genfricas y fac
tores de_graduac1én punitiva), y por otro lado, se
le.puede castigar negéndole la libertad, por esa mMis

ma personalidad o antecedente.

dica, psicolégica y psiquifitrica. En otras palabras,

04
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30. Que medie resolucibn favorable del consejo de disci
plina, o en su defecto del director del respectivo

establecinmiento cércelario. (Art, 628 C.P.).

Preguntamos: Hasta d6nde esa resolucién favorable

se emite con objetividad, y cfmo se evita el subje

tivismo de nuestros directores carcelarios o de gquie:

nes cohfiguran el conséjo ? Se hace un verdadero
seguimiento dei précesado para séber cuando se ha
readaptado ? Hay readaptacifn en nuestras. cérceles?
.Estbs interrogantes se lo deben formular los jueces
Cuaﬁdo_pretendan.hegar-1é excarcelaciéﬁ fundados en
un concepto deéfavofable emitido por el consejo dis
ciplinario © e 1 director del establecimiento. Por
que, si. nos atenemos ‘a 1a exis£encia de una readap
tacién; o el procesado debe salir definitivamente’
(se hé cumplido el fin primofdial ﬁe la pena), © nun
ca podra lograr su.libertad {en nuestras cérceles no

se readapta nadie). - . : .

Pafalteﬁminér‘coﬁ-la estructura f aiéance juridico de la
céﬁsal en estudio,”debémos‘seﬁalaf.cémo ai tiempc de,re-
clﬁéién, témbién-se debe sumar ei_tiempo por rébaja de pe
na_déﬁo consecuencia de trabajo o estudio, lAéi se deduce
del inciso teréefoldel'Art. 439 $#2,° Segfin el.ctal, "la
  fepaja.de ?ena rox tfabajo'o estudio Sé tendrd en cuén£é

para'él‘CGmpuio de la sancién”.

02
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Ctro aspecto gue es oportuno traer a colacidén es lo de la
competencia pafa conceder dicha causal. Pues bien, segln
el inciso tercero del numeral segundo del Art. 439 del
ﬁﬁevo C. de P.P., esta causal serd reccnocida y en su &
plicacibn otorgada la. libertad provisional '"per la auto
ridad que esté conociendo del proceso en el momento de
presentarse".;. De lo anterior se concluye gque si al mo
mento de presentarse dicha causal, el negocio estd, por
éjemplo .en el superior por tréamite da-un recurso de ape
lacidédn o consulta, seri este el funcionario competente
‘paré conceder la libertad, por lo que no tendr& que remi
tir el expediente o negocio al inferior para tal efecto.

Lo mismo sucederd en la alzada por casacibn.
4.4 NOTA PRACTICA

Se debe.establecer primeramente la pena a imporner aten
diendo la existencia o inexistencia de agravantes o ate
nuantes. Luego el tiempo de reclusidn mediaﬁté certifi
cacidn del centro de reclusibn donde'conste la fecha de
‘ipgresq,'asi COmMo lairebaja que correspondieia por traba
jo o estudic realizado conforme a lostreglamentos. Tam
bién se debe_écreditar el certificado de buena conducta
Y pofque_no un eventual cbmputo de la.detencién preventi

va sufrida en otro proceso de conformidad con el Art.

431 del nuevo C. de P.P..
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4,2 POR SENTENCIA ABSOLUTORIA DE PRIMERA INSTANCIA O CE

SE DE PROCEDIMIENTOC

Seglin el Art.. 432 #3 del Nuevo C. de Procedimiento Penal,
el'procesado tiene derecho a la libertad provisicnal cau
cionada: "Cuando se dicte en primera instancia cesacidn

de procedimiento o sentencia absolutoria”.

Esta gauéal cuyos antécedentes sc remoﬁtan_a la Ley 16

de 1969 y gque tambi&n fue conszagrada por la Ley 94 de
1938, por el Decreto 409 de 1971, por la Ley 17 de 1975,
por la Ley 2a. de 1984 y por el Decreté 1853 de 1985,cons

ta de dcs partes que ectudiaremos peor separado.
4.5.1 Por Sentencia Absolutoria en Primera Instancia.

Que la sentencia sea de primera instancia implica que con
tra ella son factibles los recursos ordinarios de apela
ciéﬁ, de hecho y consulta (si es que se puedé 1llamar
recurso}. Esta clase de sentencia sc profiere cuando en
'el.proceso n2 obra la prueba que determine la certeza en
_lla menﬁe del juez sobre la existencia del hecho punible

y la responsabilidad del sindicade. Se deduce ello en
contrapogicién a io.establecido en el Art. 24? del Nuevo
Cédigo de Procedimiento-Penal, segln ellcuél: "No sé jole]

drd dictar sentencia condenatoria.sin gue obre en el pro
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éeso prueba que conduzca a la certerza del hécho punible y

‘de la responsabilidad del acusado".

Que no haya certeza del hecho punible y de 1la responsabi
lidad del acusado, significa que estamos anté una duda
gue no se puede eliminar o ante una mera probabilidad
(con bass en 16 probable no se puede condenar). Frente
a esto siempre que al momento de valoraf la prueba el
jﬁez'o el jurado de cbnciencia, esté en estado de duda o
de mera probabllldad debs absolver al encausado con fun
damento en la apllcaCLGn del INDUBIO PRO REO (Art. 248

Nuevo C. de P.P.).

Esta sentencia es apelable'én el éfécto suspensivo con
base en el Art, 206 del_mismo C8digo, y serd consultable
cuando el delito por el gue. se procede tuviere sefialada
pena de prisibn cﬁyo méximq exceda de cinco-afios, esto
slempre que la provideﬂdia no haya sido ﬁotificada Perso
nalmente al procesado o a éu defensor, o no hubiere dén
tro del pLoceso cons tltuctﬁn de parte civil.

”El Art. 210 hace alusién a pena privativa délla liberéad,
es decir incluye el. arresto que es una pena privativa de
la 1ibertad, sin embargo, nosotros creemos, ¥y asi debe
ser, que solamente se puedn hablar de prlslén, pues nin

_gﬁn dcllto sancionado con arresto puede tennr un max1mo

165
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.superior a los cinco afios, ya que seglr el Art. 44 del
:C.P. esta clase de pena no puede sobre pasar el limite

de cinco anos,

_4.5.2 Por Caese de Pfocedimiento. Esta institucidn an
tes consagrada en el Art. 163 del Decreto 409 de 1971,y
que hoy apafece principalmente en el 34 del Nueve C&digo
de Procediﬁiento Penal, busca dar por terminado el proce
so0 y con ello el despliegue de la accibn penal, cuando

se presenta una causal de imprccedibilidad o un evento
que hace innecesario el seguimiente de la investigacidn.
Segln las diferentes normas gue a £l se refieren puede

| ser: Ordinario o sumerial, calificatorio, especizl o Sui

Generis y causal. Véamos:

4,52.,1 Ordinario ¢ Sumarial. Llamado asf por presentar

se finicamente én la etapa del sumario, est& consagrado en

el Art. 34 del Nueco C. de P.P.ISegﬁn el cual "Sélvp lo
?revisto en el Art, 503, en cualguier momento del proceso

en que aparezca plenaﬁente comprobado que el hecho imputa

do'no hé existido,”o gque la conducta es atipica, o que és .
td plenamente demostrada una caﬁsal excluyente dea antiju
ridicidad o de culpabilidad, o gque el procesc no podia i
niciarse o no puede p;bseguirse, el juez mediante auto in

terlocutorio asi lo declarari.
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Del tenof de las normas se desprendé un mayor alcance al
. hacer extensgivo él cese de procedimiento a los eventos én
que se demuestre plenémente (certeza), la existencia de
una causal de.justificacién o inculpabilidad. ‘Esta inno
vacién constitufé un grén avance en la bﬁsqﬁeda de evitar
la estigmatizacibn que produce la reclusién de alguien en
una prisibn. Es asi, porgque no seltendré qué esperar el
pomente de calificar el sumario, para feconocer el mencic

nado cese.

En lo que respecta a las otras causales de imﬁrocedibili
dad tenémés que la ro existencia del hecho significa que
no ocurrlé eh la rea lldad como si se denunciare la muer
te de una persona qﬁe aGn sigue viﬁa y.ni siquiera se ha
atentado contra su vida,Que sea'atipico implica qu=2 la
ley-ﬁo.lo describe éomO'punible,'o que.habiéndolo sido,

fue descrimindlizado, come 'si se denunciara un adulterio.

.
'

Por otra parte, encontramos que la acc16n no podia haber
se 1n101ad0, olgnlflca gue se inicib ex1st1endo una cau
.sal de improcedibilidad, como falta de gquerella en deli
to querellable, o ilegitimidad en el querellante. En.cam
bio que el proceso no puede proséguirée'implica que la im
procedibilidaﬁ se presenta una vez iniciado el préceso,
tal es el casc de la muefte del procesado, prescriécién
de la accibn benal, desistimiento legitimo cuando es per

mitido y aceptado por el sindicado, la amnistfia, el -indul
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to, y en los casos Qe atipicidad posterior al auto cabeza
de proceso, es decir, cuando un hecho gue al momento de
proferirse auto cabeza de proceso es considerado como pu

nible, pero luego es descrimihalizado por ley posterior,

Laé.causales de improcedibilidad deben estar plenamente
demostradas al momento de su aplicacién. AQui la expre
sidn "plenaménte" no es'toméda eﬁ su sentido tarifario,
éino cémo existencia de certeza en el juzgador. Esto nos
indica que si s®lo hay prdbabilidades de’su existencia,
né se puede proferir cece dc procedimienfo y el funciona

rio deberi continuar con la investigacidn.

E;_cese.se puede aplicar en cﬁaiquier estédo-del proceso,
io cual biene-a indicar qﬁe si no hay proceéo no puede
béhalarée.dé_cesacién de procedimiénto y la via expedi

ta para dar solucibén a la improcedibilidad serd el auto
inhipitorio. Recordemos que seglin nuestro criterio ¥
por razones yé expuestas,'en aqﬁellos casos de estableci
nientos pleno de una causal de justificacifn o inculpabi
lldad, antes de proferlrve duto cabeza de proceso, es pro

cedente la aplicacidn del auto 1nh1b1tor10.

El cese se proflere medlante auto 1nter1ocutor10 que en
el caso de falta de querella o} quella 1legit1ma no hace

-jtrén51to 0 cosa j zgada, "Este auto es apelable en-el e
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fecto suspensivo cuando la decisibn comprenda todos los
hechos punibles y a todos los participes, y en el efec
to diferido cuando no los comprenda. Ademis es consulta

ble en los micmos té&rminos de la sentencia (Arts. 206 vy

210 del Nuevo C. de P.P.).

4.5.2.2 Sui Generis o Especial. Constituye la gran inno
vacitn de2l nuevc Cédigo de Procedimierto Penal. Con &l
se elimina el segundo sobreseimiento temporal, ya que si

el reabrir la investigacibn y cerrarla nuevamente, y no

se encontrare mérito para proferir resolucibn de acusacibn

no se sobresee temporalmente por segunda vez, COmMO Suce
dfa en la Ley anterior, sino gue se ordena la cesaciln
del procedimiento con todas las implicaciones que esto a

carrea.

Segln el Art. 473 del Nuevo C..ée P.P. al no existir pru=
ba para cesar el procedimiento (cese calificqtorio), o
para fo?mdlér resolucidn de.acﬁsacién, se debe'ordenar
1a.reapertﬁf€ de lé investigacién por un término que no
-‘podré-exceder de los sesenta (60) dfas. dentro del cual
se practicarén laslpruebas pertinentes y una vez vencidq
éste, se deberé correr traslado a las partes, finalmente,
cerrada la investigacifn si al callflcar el sumarlo no .

hubiere mérito para proferlr resolu016n de acusac16n, se

debe dictar auto de casac16n de procedlmlento.
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Ahora, para gque haya mérito paré proferir resolucibn acnu
satoria, es menester que el-proceso obre la prueba gue
conduzca a la certeza del juez sobre la existencia de los
hechos ¥ su tipicicdad y, per lo menos un testimonio que ©
frezca serios motivos de credibilidad o indicios graves
de responsabilidad. Esto.sugiere.la existencia de un tes
" timonio confofme a la';egla de la sana critica, haga vero
simil los hechos sobre los que ha depuesto el testigo, ©
ﬁna pruralidad de indicios que denﬂamplio margen de proba

bilidad scbre la responsabilidad del sindicado..

En lo que respecta al término da sesenta dias creemos que
puede conducir a.una generalizada aplicacién del cese de
procedimientc, en raz6n a la poca tecnificacibn de nues
tras-investigaqiones y a la falta de apcyo ef;caz por par
~te del Estado a quienes estén encérgadoé de perfeccionar
el sumario. Ello traerd ccmo contecuencia la imposibilidad
de perfeccionamiento de la brueba en dicho. términe y por
consiguiéente la terminacidn del'préceso‘en forma anormal.
lEs esta una clara demostrécién de la'expedicién de normas

~

sin contar con bases préacticas de aplicacidn.

4.52.3 En la'Causa.'.Segﬁn el Art. 503 del Nuevo Coédigo
de Procedimieﬁto Penal "de oficio o a solicitud de parte,
el juez ordenari la cesacibn del procedimiento cuando es

té demostrada cualguiera de las causales objetivas de im

;\ﬁo
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A

proseguibilidad”.

Se relaciona este artfeulo con la salvedad gue hace el 34
del mismo estatuto y aparentemente se contradicen entre
si. Hecho gue por demis no sucede como 1o explicaremos

a continuacibn:

Pafa explicarnos 61 alcance de esta clase de cese es da
ble pregﬁntarnos: Qué objeto tiene la existencia del Art.
503 cuando el Art. 34 es aplicable segin la misma norma
'.en'cualquier estado del préceso ? Lé explicacidn es sen
cilla. y 1égica, resulta gue el Art. 34 no se puede apli
car con fundamerto en la exis tﬁnc1a de una causal de jus
tlflca01on o 1nculpab111dad (causales subjetlvas) es tan
to el proceﬁo en la causa, esto en razdn a que dichas cau
sales debe sexr alegada en la audiencia pGblica ¥y no en el
juicio que es una actuacidn tendieﬁte a preparar agquella
Reccrdemés que el juicio'tefmina con la audiencia y es &n
ésta en.donde el procesado meéiante su defensdr debe ale
~gar que actud bajo una justifiéacién o inculpabilidad del
‘hecho. 'En el desarrollo del juicio no sé deba£e sobre la
respon;abilidad del sindicado, sino en la audiehcia plbli
ca. Por elld, si el defensor en la etapa del juicio pér
cibe que se estructura una justificante o inculpacidn del
.hechq, debe ésperar la éudiencia y alegarla allf, hadeflo

antes conlleva a dos consecuencias: La desestimacibn por
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el juez de la aplicacién del cese, y el darle a conocer

de antemano a la contraparte los argumentos gue pretende

esgrimir.

4.5.3 Nota Préctica. Esta céusél no presehta mayor pro
bleﬁa, sblo se debe demostrar la existencia de'una causal
' de improseguibilidad, o de una jusfificante o inculpacidn
Qei hecho, Ellc se puede hacer por cualquiera da los me

dios probatorios.
4.6 POR NO CALIFICACION CPORTUNA DEL SUMARIOQ

Segln el Art, 439 #4 del Cédigo de Procedimiento Penal,el
procesado tiene derécho a la libertad provisional: "Cuan
do vencido el términe de ciento-véinte {120) dias de pri
vacién efectiva de la libertad, no se hubigre calificado
el mérito del sumario. Esﬁe t&rmino se ampliar& a cien
to ochenta (180) dias cuandé sean tres (3) o @Ss los pro

cesado contra gquienes estuviere vigente auto de detencibn,

Proferida la resolucisdn de acusacifn, se provocard la 1i

"bertad provisional; salvo que proceda causal diferente"

Pues bien, egta causal que tiene sué antecédentés en la
Ley-94 de 1938, ‘aci como. en la Ley 16 de 1969 en el De
creto 409 de 3971, y en las leyes 17 ¥ 2a., de 1975 y 19
.84 respectlvamente, se fundamenta en e; pensamiento del

legislador en el sentido de gue las fallas de la investi
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gacién no puede correr por'gueﬁta del'procesado (5). Es
to es asf{ porque la lentitud de l% justicia se debe atri
buﬁr al Estado y'no al sindicado. FEllo, salvo que me
diante_condudtas reprochables se demuestre que . la no ca
‘1lificacibn oportuna del mé rito sumarial seé debe a tales
comportamientos étribuidos al sipdicado ¢ a su defensor.
Agui estariamos ante una dilatacibn premeditada que se
debe cagtigar a2l no permitir, que qﬁien dilata el proce
so salga beneficiado de tal conducta y obtenga su liber

tad, Serfa patrocinar el fraude a la justicia.

aAhora del contenidc del numeral antes transcrito ce des

prenden dos .eventos. Véamos:
lo. Cuando los precesados no exceden de dos.

En este caso no se presenta problema, pues basta gue cual
guiera de e¢llos tenga una privaciofi eféctiva de la liber
tad de m&s de ciento veinte dias; para que téﬁga dereche
a la libertad  si'aﬁn.no se ha calificado el sumario. Se
" debe aclarar que el términé de ciento veinte dias debe
estar vencido por lo que si a ﬁltima‘hora se profiere'la'

resolucibn de acusacifin no procede la libertad.

Ahora pedriamos preguntarnos: Para efectos de esta cau

sal cuando se entiende calificado el sumario ? Al profe
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rirse la resolucibn de acuasaciéﬁ; o una vez ejecutoria
da ésta ? Si analizamos la parte final del nureral en
estudio, debemos'entender.que cﬁando ce profiere la reso
iucién'acusatoria. N8tese que el numeral habla que la
revocacidén procede "proferida la resolucibn acusatoriaj
de lo cual se deduce que en. los términos de esta causal
no hay que esperar su ejecutoria para gque se entienda ca

lificado el sumarioc.

Ahora; para esta causal sblo se debe hablar de no profe

riﬁiento de fesolucién acusatoria, que sblo es una forma
de calificar el sumario. Ello es asi, pues las otras dos
formas, el cese y la reaperﬁura' llevan a la estructura. -

cifn de otras causales diferentes. (Numerales 30. y l0o.

del Art. 439).

20.- Cuando los procesades secan o excedan de tres.

Al respecto es impbrtante resaltar la "incong;uencia" de
la norma, pues en el primer evento,:segﬁn su tenor, los
;'dias de‘privacién de la libertad se cuentan desde la fe
cha en que se hizo efectiva (circﬁnstancia que acogemos),
pero para.el segundo evento atendiendo a lallitéralidad
y al significado'de lalexpresiﬁn "vigente auto de detep
ciéﬁ“, parece que deben contarse los 180 dias desde:que

se profiere auto de detencidn. Sin embargo, nosotros en
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tendemos que la éxpresién anpes'aludida se toma es al mo
mento de aplicar la causal para efectos de ampliaciéh del
término a ciento 6chenta dfas, pero no para computar el
tiempo, el cual z nuestro modo de entender también se de
be computar desde la privaciéh.efectiva de la libertad.
Es ﬁ&s, si se profieren los tres autos de detencibn, por
ejemplo, al momento de resolver la situacidn juridica,
pefo al momento de alegar la causal.por vencimientc del
término, uno de ellos fue revocadé, o sustituido por o©
tfa medida asegurativé, el término a tener en cuenta no
es 180 sino 120. Esto nos indica que para la aplicacidn
de los 180 dfas basta la existencia de por lo menos tres
autos de détencién, gue estos se encuentran vigente, y
que e] sindicado o les Qind*cados lleven mas de ciento
ochenta dfas privados efectivamente de la llbertad No es.
el término de vigencia de los autos de detencidn el que
se toma como refexencia para la aplicacién y reconocimien
to de la causal, es el término de privacién efectiva de

.

la libertad.

"Continuando con &l estudio de la causal encontramos Jue
ana vez proferida la resolucidn de acusacidn se debe de
jar sin efectos-el auto que ordend la libertad provisio
“nal, salvo que proceda causal diferente.

Lo anterior indica que proferida'la,resolucién de acusa

“cibn el juez debe révocar 1a orden de libertad; salvo que
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se g;tructﬁre una causal difekente que le péfmita al.in
"dividuo seguir gozando de ella. Esta rercacién se pre
genta porque al calificarse el sumario con reseolucidn a
cusatoria, no existe base legal que permita el manteni
niento del beneficio. Ahora dicha revocacifn se hace sin
‘consideracifn a la ejecutoria de la resolucién»acusato
ria. Asi se desprende de la expresifén "proferida la re

solucidn de acusacidn".

Por Gltimo, debemos recordar que el funcionarin competen
te para aplicar esta causal debe ser normalmente el com
petente para calificaf el sumario, esfo es, en los deli
tos de que conccen los jueces superiores y de circuito,
el respectivo juez de instruccifn, y en los que conocen
'lps jueces municipales, la Corte Suprema de Justicia ¥y
los Tribunales Superiores, ¢l mismo juez o el magistrado
susténciador. Sin embargo, nos haremos ung pregunta:Qué
pasa si el negocio esti en slzada al momento dé estructu
rarse la causal ? En este caso creemos que también él
juez que adela;ta 1a'investigac16n es el competenfe. De
ser el superior que conoce de la alzada, se tendria el
absurdo que pfoferir de la resolucién de acusacidn, el in
ferior podria revocar un auto proferido por su superior,

No es absurdo ?

1

En.lo que a aspectd'pféctico tenemos gue hay que estable

cer el tiempo de privacién efectiva con la respectiva cer
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tificacibén y la vigencia de los autos de detencibn en el

segundo evento.

4..7 POR NO CELEBRACION OPORTUNA DE LA AUDIENCIA PUBLICA

Ségﬁn el Art, 439 4 5 del Nuevo C6digo de Procedimiento
Penal el prpcesaéo tiene derecho a la-libertad'provisio
nal bajo caucibn,’ fcuando héya tfanscurrido un (i) aho
a partir de la ejecutoria de. la résolucién acusatoria sin
que se hubiere celebrado la correspondiente audiencia pa
blica con jurado, © mss de séis {6) meseé si no se hubie

re celebrado la respectiva audiencia sin jurado"

_La causél contemplada en el incico primero, del numeral
5, del Art 439, se remonta al Art. 4o. de la Lay 22 de
1980, conogida como'emergencia judicial. ©No fue contem
plada por la Ley 2a. de 1984, pero el Decreto 1853 de 19
85 la trajo en su Art. 17: | “

Eota cauﬂal se fundamenta en 1os mismos motivos gue la an
terlor Y. para su conf*guracxén se necesita de los 51gulen
tes requisitos;:

lo. Resolucibn acusaforia debidamente ejecutoriada.

" Este requisito es apenas légico, por cuanto es esta reso
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lucibdn y su ejecutorié la que pérmiée la celebracibn de
la audiencia pfiblica, no olvidemos gue el juicio se in;
cia con la ejecutoria de dicha resolucibn y si no hay jui
cio, mal puede hablarse de aﬁdiencia pGblica que es una

actuacidn del juicio o causa.

Que 1a.resoluciég esté debidamente ejécutoriada signifi
ca que contra ella va no es posible ningfin recurso, ya
por haber precluido el términc para interponerlos, o por
qué habiéndose interpuesto se decidieron en contra del
impugnante. En razén a esto,-si la resoiucién acusatoria
afin estd pendiente de la decisifn de un recurso, el tér
mino se contari desde la notificacifn del auto que la con

 firma.

20. Que haya transcurrido un afic desde la ejecutoria de
la resolucibn o seis meses en los casos en que no

actfia el jurado de conciencia.

El afio se predica de 105 pfoceSCS_en.que actfia la insti
tuéién jgrado-de éonciéncia, o sea, los comtemplados ‘en
el'Art. 505 del Nuevo C; de P.P.} los cuales-soné Proce'
Zsog seguidos pbr.Homicid;b, Rebeiién, o Sedicibn y los
épné%bs gbn ellos. ~ |
 f30, Qpé 1é_audiehcié no se haya célebrado o iniciadé sin

" culpa del procesado o su defensor.
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Que la audiencia no ée ﬁaya celebrado implica que no se
efectu6 el debate respectivo, o que habiéndose celebrado
fue declaréda nula por desconocimiento del debido proce
s0. Que no se haya iniciaéo implicé Su noQ comienzo, su
no aperfura por_parté del funcionario competente. Ahora,
puedé suceder que la audiencia ée hafa iniciado (se ha
~abierto el debate por parte del jﬁez a nuestro modo de
entender) pero sé suépenda por cualquier causa.  En este
caso ne opera la céusal pPor expreso ﬁaﬂdato dei inciso
ségundo, numeral 50, del Art. 439 del Nueco C. de P.P.
"segfin el cual: "No habrid lugar a la libertad provisional
cuando la audiencia se hubiere iniciado, asi &sta se en

cuentre suspendida por cualguiera causa'",
Pero ... i Cuéndo se entiende iniciada la vista pfiblica?

Este gue es un hecho de no f&cil determinacién debido a
gue el Art. 494 del nuevo C., de P.P. se refiere a la ce
lebracién, mas no a su iniciacién, creemos que se debe so
lucionar tomando la palebra "iniciade" en su centidc de
haber comenzado, y la audiencia se inicia. (nueétra opi
‘_hiéh) cuando el juez'la'declara abierta, es decir, cuando
el juez dice que se da comienzo a dicha diiigencia, hecho

del cual gueda constancia en el acta respectiva.

’

4o. “Que aunque se haya fijado fecha para la audiencia es

TSy
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- ta no se hubiere podido realizaxr por causa no. atribuible

. al procesado o su defensor.

Puede ocurrir que se hayva fijadc fecha para la zudiencia
pero no se hubiere podido realizar. ¥n este caso debemos
establecer @ quien es atribuible la causa de i; no cele
bracibn, pues si ééta es atribuible ai procesaao 0 a su
defensor, por un actuar u omisibn suyecs, la causal no se
xé& reconocida al éplicarse lo dispuesto en el inciso se
.;gundo #50. del Art. 439 del Nuevo C. de P.P; seglin el
cual si "habiéndocse fijado.fecha para la celebracifn de
la misma, no se hubierxe podido realizar por causa atribui
da al procesado o a su defensor"”, pero es atribuida a la
‘parte civil al juez o a céusas ajenas al procesado o su
defensor es aplicable al beneficio. No es otro el alcan
ce de la empresidn "atribuida a..."

Es importante resaltar como'éstaxcauéal guarda una perfec
ta correspondencia qoﬁ la del numeral 46., pues mientras
esta limitada la privéciénrefectiva de la libertad entre
la audiencia p@blica y la celebracién dé la vista p@bli
ca; aguella entre la pri%acién de la libertad y el auvto
éalificatorio. |

’En el aspecto pr&c;ico.séld hay gque alegar lé existencia
de una resolucibén acusatoria cuya ejeécutoria tiene més

. de un ‘afiio o seis meses, segin el caso, sin gue se hubie
. ] : ' A
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re celebrado la audiencia pGblica, o sin haberse inicia
‘do., En caso gue se haya fijado fecha para la celecbra
cidn, se debe alegar y demostrar que la causa no es atri

buible al procesadc o a su defensor.
4,8 -PCR.EXCESO EM LAS CAUSALES DE JUSTIFICACICN

Segfin el #60. del Art. 439 del nueve C. de P.P, el proce
sado tiene derecho a.la libertad provisional: "Cuando
la infraccibn se hubiere realizado en exceso de las caun

‘sales de_justificacién“Q

- Esta causal cuyos énteéedentes vacen en la Ley 17 de 19
?5 asi como en la Ley 2a. de 1984 se fundamenta en la pe
‘culiar circunstancia eh Que.se comete la infréccién, es
to es, en lo gue pqdemos llémar una antijudicidad dismi
nuida. Para su estudio es’ menester desentraﬁar'en gue

consiste el fendmeno del exceso. VEamos:

4.8.1 Ei.Exceso en la Justificacibn ‘del Hecho. El exce
so se pﬁedé entender éome una extralimitacifn dolosa o
culposa de 105 limites impuestps poflla ley, pard gque un
comportamiento tipico y materialmente antijurfidico, se
considere desde el punto de vista formal suje£0 a dere

cho;
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Decimos éxtralimitacién dolosa 6 culposa, pues muy a pe
sar, como vetemos'adelante, gue muchos han considerado

su naturaleza juridica como de tipo culposo, nosotres
cfeemos que el exceso se puede dar en éﬁbas formas., Que
el comportamiento sea materialmente antiiuridico implica
que'ataca un derecho protegido por la.ley, es decir, des
conoce un bien jurfidico sin entrar ern considerar sobre

la existencia o no.de una justiﬁicante; Por ello decimos
que la justificacidn del hecho exciuye el éspecto formal
dé la antijuridicidad, mé&s no su aspecto material. Recox
demos que lo material se mira desde el punto dé vista na
turalistico vy de la violacibn o puesta en peligro efecti

vo de un derecho titulado por la ley.

La naturaleza juridica del exceéo se ha venidec discutien
do desdé los tiempos de Carrara pafa guien el exceso es
de naturaleza culposa al sostener gue " en la verdadera
figura del exceso dé defensé (en la finica que hoy puede
reconocérée.como tal) no debe hablarse nunca de dolo,
pues el convencimiento de la iiicitud, augnue sea errénea,

:no se adapta el dole de ninguna manera; a lo sumo podra

- acomodarse a la figura de error vencible o de culpa” (6).

Otros se han manifestade contrarios a esta posicibn y s¢s
tienen la naturaleza dolosa de esta figura. Tenemos los

planteamientos de IMPALLOMENI quién se inclina por esta
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;ultima tesis al sostener que'“en el exceso excusable el

" delito es doloso, y el dolo consiste en la conciencia de

infligir al adversario un mal innecesario por la propor

cibn entre ia accibn ofensiva y ia accibén defensiva" (7).

Nosotros.acogemos la tesis de quieneé‘como el ﬁr. Reyes

Echandia sostiene gque ei exceso admite ambas forma§ de

culpabilidad. Segfin este autor "no existiendo distin

cién legal sobre este punto; bien puede aceptarse tanto

el exceso‘doloso como el culposo; sblo gue en este Glti

mo caso,'la figura se circunscribird a aquellos ilfcitos

que admite esta segunda forma de culpabilidad. (8).

 Es.iﬁportante déstacar la salvedad hecha por el Dr. Re
yes, pues en verdad sélo en los delitos que admitgn la
modalidad culposa se puede predicarlel éxceso culposo.
Recordemos que segfin el Art. 39 del C. P, bara gue un
¢omp§rtamiento tipico admita esta forma de culpabilidad
es menester qué haya sido consagrado expresamente por la

Ley.

4.8.2 E1 ExXceso como fundamento.excarcelativo. Priﬁera
mente tenemos qﬁe decir que se di sblo en aquellos casos
en que muy a pesar de aplicarse ei exceso en' su disminu
.cibn pﬁnitiva, es  factible proferir auto de detencidn

contra el sindicado. Ello, pues una vez hecha la corres
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ipondiente disminuecibn punitive se debe mirar si el 1limi
‘te modificado queda igual o superior a dos anos en lo
que a minime_respecta. Si queda por debajo de este limi
te, la medida apLicable seri de Ceucién en caso.de pri

'516n,

7

Ahora, come es dificil encontrar un delito que hecha la
correspondiente disminucibn (saivo los homicidics) quede
con minimo iguaivo superior.a dos anos, creemos que esta
‘causal se-predica ﬁés que todo en aquellos casos en que
la deteﬁcién prevehtiva se proferiere coen fundamento en

los parametros diferentes al aritmé&tico,

' eEl exceso debe estar.probado, es decir, deee el juez te
ﬁer la certeza sobre la existencia de lee elementos de
una justlflcac16n del hecho, sBlo que el agente se extra
llm;te en la consideraci®n de ellos. De esta forma, una
vez demostrados los preeupuestos'juridicos de la causal
de justificaicén y el exceso en la misma, es factible con

seguir la libertad de procesado con base en esta causal.

4.8.3 Asped%o:Pf&cﬁico. ‘Debe ser manejada con sumo cui
dado, pues puede estarse dejando de alegar una justifica
cibn plena del hecho, por pretender lograr la llbertad

“en su aplicacibn. Por esto, el abogado debe estudiar con

detenimiento el caso y s6lo, cuando esté convencido de

AR
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la no configuraci6n plena de la causal, entonces si, en

trar a scolicitar la libertad.

4,9 POR RESTITUCION E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS EN LOS

DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONCMICO

Segﬁn el $70. .del Art. 439 del Nﬁévo C. de P.P. el proce
sado tendré derecho a la llbertad provisional: "En los
delitos contra el patrimonio econfmico cuando el procesa
_ dq} antes de dictarse sentencia, festituya el cobjeto ma

- terial del delito. o su valor e indemnice los. perjuicios o

casionados al ofendido o perjudicado".

Esta forma de obtener la libertad provisional o excarcela
cibn, se’ remonta al Art. 407 de la Ley 94 de 1938, ast co
mo al Decreto 409 de 1971 , a la Ley 17 de 1975 en su Art.
70. #2, y por filtimo en lg Lé& 2a. de 1984, Su fundamen
to ségﬁn Londono Jiménez estd "de que-en dichas circuns
tancias -el delito ha adduiriﬁo-una fisonomia-déAﬁenor gra
vedad pues el perjulClO de la victima ya ha sido repara
-’.dé“. Al anterior planteamlento le podemos hacer una ob
éerva016n: _Aqaso un delito deja de ser mencs grave por
ia volﬁntad posterio;‘dél agente ? Creemos si,que esﬁa
Causél péxmite.un tratamiento difgrencial en el sentido
" de que aguellos que hurtan por “necésidad'(casi nunca re
.cqhéciéa; hurﬁo famélico), al no tener con que reparar

tales perjuicios pues su situacién econfmica no se lo per
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mite, no tendrd derecho a 1§ libertad, en cambio gquien
en muchas ocasiones hurta por viciO‘mehtal, por ocio,por
ambicién, ese si tiene para reponer lo hurtado, indemni
zar 1o$ perjuicios, y bor.ende lograr su libertad. De
esta forma, un acaudalado hombre de negocios que defrau
da a una comunidad, bien puede reparar el dafio ({su si
‘.tuacién econbmica se lo pefmite) y congseguir la liber
tad con fundamento en esta causal, én cambio un pobre ra
éonero qﬁe arrebata con violencia una cartera a cualquier
pérroquiano, O una cadena a una encopetada dama, ese como
emﬁleé violencia, su hurto seria éalificado N como el pa
rroguianoc o nuestra dama dicen ilevar tanto en su carte
ra, © que la cadena valfa ;éﬁto, no podri indemnizar los
perjuicioé y reponer .lo ﬁurtado. En cuénto no valora u
na distinguida.personalidad un mal susto ? Asf el pobre
rapénero serd enviado a la cércel mientras nuestro acau
dalado hombre de negocios sigue defraudando a la gente.

iParadojasi

Perb...i Olvidéméﬁos de estas cosas.farés de nuetras le‘
ves y qigamos Que para la aplicacibdn de esta causal se

- deben mirar la existencia de dos artfculos fntimamente
.';relacionadés E6n ella, |
APriméfo el_Aft. 374 del C;P..éegﬁn el cual "el jueifﬁodr&
,disminuir las pénas sefialadas en los capitﬁloé anteriores

de la mitad a las tres cuartas partes, si antes de dictar
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se sentenc1a de primera instancia, el responsable resti
tuye el objeto materla del delito o su valor, e 1ndemn1
zare los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudlca

dO" .

Devestg Art.'hay gue atender su cbnteﬁido, pues se tra
ta de un fﬁndémento modificador de los 1fmites de la pe
na, y éor loltanto,'debe ser tenido en cuenta al momen
ﬁo_de aplicar una medida de.ésééﬁramiento. De.tal mane
ra que,hecha la.disminﬁcién respectiva, el juez debe

mirar si el guantum punitivo queda igual o por encima de

dos afos de prisidn y'asi proferir auto de detencibn,pero

si Qﬁeda por debajo de este iimite, serg la caucidn la me
"di&a é imponer.. Salvo gque se trate de par&metros diferen
tes al arltmétlco el tomado en con51derac16n para efectos
de proferlr medida aseguratlva. Ahora, si hecha la dismi
nuc16n el gquantum quedare por debajo de los dos ahos, se

deberé sustituir la medida aseguratlva de deten016n por

una de-caucién; En-sintesis,-esta causal opera cuando el

auto de detenc16n se proflere con Lase en los parametros
subjetlvos u objetlvo, o gue si habléndose aplicado el a
rltmétlco, Y. hegha la correspondlente disminucidn fla
.cual se hace afendlendo los criterios del libxo prlmero
Htitulo IV, capitulo segundo del C P, ) el 1fmite minimo

T-'queda igual o superlor a los dos afios de prisién.
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También respecto al mismo Artfculo debemos resaltar que
la oportuhidad para que opere la disminucién'es gue an
tes de dictarse senteﬁcia de prime&a instancia se ﬁaga
la restituciéﬁ y se reparen los danos y perjuicios. Eg
to implica que éi se hace después, no se da la disminu
cibn y bor consiguiehte la posible sustitﬁcién de la.me

dida ésegurativa.

Ahora; como el numeral 7o0. del Art. 439 del Nuevo C6digo

. de Procedimiento Penal no distingue la clase dé séntencia,
"parece indicar que la causal opera para ahtes de la sen
téncia dé segunda instancia.‘ Sin embargo, esto no es a
si, porgue ié expresidn antes de dictarse sentencia” im
plicé que una vez proferida cwalquier clase de sentencia,
se agotalla posibilidad de restitufr e indemnizar los per

juicios, y por ello obtener la libertad.

En segundo lugar tenemos el Art. 31 del Nuevo.C. de P.P.

el cual fue declarado inconstitﬁcional por la Honorable

Corte Suprema'de Justicia al considerar que se. estaba de
fjando en manos de particulares el despliegue O no de la

accibn penal de gue es titular exclusivo el Estado.

Para terminar tenemos que la cuantia y monto de la indem
nizacién sers la que determine el perjudicado u ofendido,

bajo la_gfévedéd del juramento, siempre que esta estima
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:ciéh no haya sido impugnada dirante la investigacibn por
‘cualquiera de los sujetos procesales. (Art. 364 nuevo

C. de P.P.).

Por ﬁltimo, y'envlo que se refiere al aspecto préctico
es importante determinar los efectos del Art. 3?4 del C.
P., asi io primero que %e debe hacer es establecer si no
es dable con la disﬁinucién sustituir la detenci®n preveﬁ

tiva por caucibn.
4.10 POR LAS EVENTUALIDADES DEL ART. 139 del C.P.

Segin el numeral 8o. del Art. 439 del nuevo C. de P.P.,
_ellpfoqesado tiéne derecho a la libertad provisionalg"ﬁn
las eventualidades del inciso lo. del Art. 139 del C&di
~go Penal, siempre gque la cesacibn dél mal ﬁso, la repara
cidén de lo dafiado o el reintegro de lo aprbpiado; perdi
do o-extraviado,_o su vélor, se haga antes de dictarse
séntencia de primera instancia",

Esta causal que tiene sus antecedentes en el-Deéreto 409
" de 1971 Art. 453 #30. asf como en las leyes 17 de 1975
Y'2a. de 1984, se fﬁndamenté en las mismas razones expues

tas para’la causal anterior por lo que nos remitimos a e

i

ello.
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Para determinar su alcance debemos estudiar primeramente

el contenido del Art. 139 del C.P. el cual consagra una
circunstancia de atenuacién especifica para los delitos

de peculado. Por eilo primerélhay que hécer la disminu
cibn respectiva para estableéer-si no es procedeﬁte la
sustitucién de la detencidn por la caucidn, salvo que di
cha detencidn se haya proferido por pérémetrds-diferentes
al gritmétiéo; Luegé si’ no és poéible la sustitucién;en

tonces si buscar su aplicabilidad en el caso determinado.

: Ahora, si miramos - las dlferentes clases de peculados, en |
contramos gque sblo el peculado por apropiacibn tiene un
minimo igual a dos afios, por lo que es &sta Gnica clase
de pecuiado que amerita detencibn preventiva. Pero, afin
asi,.el peculédo.por a?roPiacién no agravado tampoco se
ria suscéptible de mantenimiento de auto de detencién,ya
gue al hapef la disminucidn, el minimo de dos quedari

por éebajo Yy se deberi hacer la correspondiente sdstitu
cidn de medidé de aseguramiento. Entonces: 5A,cp&l pecu

lado se ‘aplicarfa ?

f:,Pués bienf tratandose éel paréﬁetré éritmético, sélo por
apfopiaciénlagfavado por ié cuantia (inéiéo'éegundb del
Art.fI33 dél C'P')'_ Trat&ndose del parémetro objetivo,
no. se apllca pues el peculado no aparece relac1onado en

..los.del;tos que trae el numéral 2o. del Art. 421 del Nue
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:vo é; de P.P., y tratandose de parimetros subjetivo si o

pera integramente para toda clase de peculado. Es de a

clarar que en el caso del aritmético si al hacer la dismi
_nucién el minimo queda por debajo de dos afios, se deberd
sustituif el auto de detencidn por caucibn y'tqmpoco ha

bria necesidad de aplicar esta causal; En sfintesis esta
causal se aplica cuando el auto de detencifn se profiere

" con base eﬂ el par&metro éubjetivo, o el aritmético sin

que la disminucién implique sustitucién del mismo.

La reparacibn, el reintegro o la cesacidn del mal uso,de
- be efectuarse antes dé proferir senténcia de. primera ins
tancia. Aqui encoﬁtramos una diferencia de términos en
‘relacifn con el numeral anterior, perc que en la précti

ca no trae ninguna cosecuencia.

En el aspecto préactico, sélo se debe alegar y demostrar
el evento respectivo, .y que se hizo antes de proferirse
sentencia de primera instancia,

4.11 POR NO CONTRAEVIDENCIA OPORTUNA DEL VEREDICTO ABSO

LUTORIO

Segfin el numeral 90,‘del Art. 439 del Nuevo C. de P.P.,
‘el procesado tiene derécho a la libertad: "Cuando profe
rido por el jﬁrado veredicto absolutorib, no fue declara

do contraevidente por el juez superior dentro de los cin
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co (5) dias nébiles siguientes o cuando el tribunal revo
‘que el auto por el cual se declard el veredicto contrario

a la evidencia de los hechos"”

Este mecanismo escarcelativo que tiene sus antecedentes

en. la Ley 16 de 1969 en donde el término era de ocho dfas
también en el Decreto 409 de 1971 en su Art. 453 #80. ¥

por Gltimo en las leyes 17 de 1975 Art. 7 #80. y 2a. de
1984' tiene su- razén de ser en qué la absolucién impll
_ca ure casi declaratoria de inocencia y 51endo la prueba
tan deficiente, al punto de dar cabida a una absolucién
'po# parte del tribunal popular, es l6gico gue el procesa
do recobre su’libertéd si el juez dentro de un término
prudencial (cindo dias) no se mﬁestra y manifiesta con
trario a dicho veredicto considéréndolo incongruenfe con
ia évidéhcia de los hechos. Es m&s; el prbcesado o juz
~gado no puede eéperér recluido en la circel hasta que el
juez salga de sus "dudas™" pfobatorias y entre a acoger
‘la opinién'de gquienes han sido'investidos con la jurisdic
'cién del Est;éo para determinar la respénsabilidad ael en

- causado.

‘Pero :Qué es contrario a la evidencia de los hechos ?Qué
es evidencia ?
i

- Empezaremos por decir gue evidente es 1o manifiesto, 1o

+ i AGEYA

Sk gy
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que no deja lugar a'dﬁdas, lo que nos da el pleno,éonven
¢imiento que nuestro juicio corresponde a la verdad ver

dadera. Mientras que lo contrario a la gVidencia es ia.
conclusibn sacada apartindose ae lo evidente, como si e
xXistiendo pruebas cléras,.irrefutables, incontrovertibles
y'éonduncentes de la responsabilidad del procesado, la
conclusién fuera.de inocencia del mismo. Es décir,vcon

trario a la.eVidéhcia es'aquel razonamiento que concluye

en solucibn opuesta o contraria a la claridad de las pre

misas que le dieron soporte,

Coﬁtiﬁuando con la causal se encuentra que sélo_se pfedi
ca de aéuellos procesos en gque es factibie la institucidn
deJ'juraéo de conciencia, por lo que se aplica sblo en a
Quellos procesos seguidos por los delitos de homicidio,
rebelién o sedicién:y los conexos con ellos. .También se
debe senalar que el t&rmino de éinco dias se computa des
de el dia siguiente h&bil’'al cual termina lé vista plbli
ca. Todos 105 dias deben ser h&biles por lo que.si se in
terponelun dia.eﬁ gue no hay deépadhp judiciél, ya por

ser domingo, feriado, o wacancia judicial autorizada, no

" se contari para efectos de la causal,

En. 10 que respecta al jurado de conciencia, tenemos que
ha_enéontrado sus pro y sus contras dentro de la doctrina
penal. Sin embargo, nosotros creemos gue se debe mante

ner pefo con una regulacidn mis acorde con las modernas
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tendencias del derecho punitive. No estamos de acuerdo
con los jurados de derecho, pues esto seria desnaturalil
zar a la institucibn y poner al juez frente al conceptd‘

de otras personas gque al igual que &1, se presume domi

nan los principios juridicos.

Recordemos qgue una Qez celebrada 1a-audiencia pﬁblica el
juez tiene un.térﬁino de diez (10) dias para proferir.sen
tencia o declafar contravidente‘él veredicto absolutqfio,
esﬁe término se-redﬁée a cinco cuando se trata ae'veredic
to_absolutorip pafa efectos de evitar la aplicacién de es
ta causai. 'Ahora;'si el juez declara contravidente el ve
fedicto, remitiré'én.caso de ser apelado el auto, la ac
tuacidn respectivalal Tribﬁnal, gquien podréd confirmar la
cqntraevidencié Yy o;denar la convocatoria de:nuevo jura’
db, o] revocarlb, caso en el cual se devolveri la actua
ciénfpéra gue ei juez profiera sentencié. En - este Glti
moe caso, es proéédenﬁe la libertad provisional con funda
mento en la Parte_final-del #99. del Aft. 439 ‘del Nuevo

. Cédigo de Pfocedimiehtp Penal.

- Debemos aclarar gue el negocio sube al Tribunal cuando el
aut§_gue decléfa 1a contraev;dencia‘es épelado, en caso
contrario y_dada'su ejecutofia, se conVoca;é inmediatamen

fé a un nuevo jurado. Aéi_sé deséreﬁde del tenor del Art.

©532 del Nueve,C. de P.P. Por otro lado, es importante se
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nalar gque declarada'la contraevidencia del veredicto, no
procede la -libertad provisional mientias ésta, no sea re
vocada por el Tribunal,pero que revocada el mismo Tribu
nal debe conceder la libertad del procesado en el mismo

auto que revoca al de declaracién de contraevidencia.

En la préictica creemos. que esta causal no presenta mayor
1nconven1ente, sélo se podria presentar en lo del térml

" no de los cinco dias. .
4.12 POR REAPERTURA DE LA INVESTIGACION

Segﬁn los té&rminos del numeral 10o. del Art. 439 del Nue
- vo. C. de P. P., el procesado tendrd derecho a la libertad
prov151onal; "Cuando al calificar el mérito del sumarlo

se decrete la reapertura de la 1nvest1gac16n

Esta causal se fundamenta en la inexistencia al niomento
de calificar el sumario, de la prueba suficiente para pro

ferir resolucidn acusatoria, © cese de procedimiento si

fuere el caso.

La. reapertura de la 1nvest1gac16n reemplaza lo que antes
se conocia como prlmer sobreselmlento temporal, gque tam
blén llevaba a “und reapertura de la 1nvest1gac16n. En

T su razén, si al callflcar el sumario no ‘existe prueba pa

‘ra llamar a Ju1c1o, esto es, para proferlr resolucibn a
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cusatoria (tipiciaad deméstrada del heého Y testimonié
de alta credibilidad, o indicios graves quelindiqqen la
posible responsabilidad del sindicado); o no se diere
prueba para cesar procedimiento (antes sob;eséimiento
definitivo)}, el juez mediante auto ordenari la reapertu
ra de la investigacibén y conceder en el mismo la liber

tad caucionada al sindicado.

En la practica no tiene en sf complicacidn, po lo que el
‘abogado debe limitarse a establecer la inexistencia de
méritos para calificar el sumario con resolucibn acusato

ria.
4.13 DE OTROS MECANISMOS EXCARCELATIVOS

Entendfendo gue al hablar de ex¢arcelaci6n, no sdlo debe
mos reférirnos a ias causales cdnsagrad&s en el estudia
do'Art. 439 del Nuevo Cédigo ae Procedimiento- Penal, si
no a todas aquellas formas. o maneras de lograr la liber
"tad del encarcelado o detenldo, entramos ahora a estudlar
" gino todos, si otras formas de poner fin o suspender la

privaciéh efectiva de la libertad. Vé&amos:

1 4.13.1 Por Suspen516n de la Deten016n Preventlva. Se-
desprende del Art. 432 del Nuevo C. de P. P y se presen

ta en los s;gu1entes eventos:
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lo. Por la edad del procesado.

Se da, cuando el sindicado. fuere mayor de sefenta y cin
co (75) anos o menor de dieciocho (18), siempre que su
personalidad y la naturaleza y modalidad del hecho asi

lo aconsejen.

Frente a este evento es dable hacerle la misma .critica
qﬁe para la libert;d condicional, én ei sentido de qde
cfrcunstancias como las alli sefaladas son tomadas para
sanéionar dos veces, asi,'sé agravan.las pépas'cuando
éctﬁan comd agravantes genériéas, o cuando el juez las
toma como factor de graduacién punitiva, y‘luego por e
se mismo hecho u hechos,-se niega la suspensién de la

medida.

En lo que respecta a la e@ad;tella se prueba generalmen
te con el correspondiente registro de nacimiento, pero a
falta de'ééte, se ﬁuede acudir a la prueba supletoria. A
qui no se quiere probar el Estado Ciﬁil,"éino_la‘edad,lo
¢ual esiéerfectamente probable por Eestigos iddneos gue
—H-den cuenta de la fecha-de‘nacimientb, 6 bor peritos médi
| cos legales, que previos_los estudios adecuados, establez

can la edad aproximada.

i

Una vez probada la edad del procesado, si &sta es mayor

de setenta y cinco o mencor de dieciocho y mayor de dieci
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seis, el juei debe entrar a evaiuar la personalidad del
procesado, y la modalidad y naturaleza del heché. Esto
se debe hacer con’criterib cientifico Y técnico, no por
simple capricho, pues estarfamos ante un abuso dellﬁuncio
nario Que, aferr&ndose a la prerrogativa gue le da la norx
ma} llegaria a negar 1a suspensibn de la detencibn preven

tiva injustificadamente.

‘Por ﬁ%timo, si en el transcurso dél proceso el sindicado
‘cumple los dieciocho afios, se debe revocar el auté que
ordend la suspensibén y hacer efectiva la detencifn preven
tiva, salvo QUe,éxista una causal de libettaq diferente

que sea aplicable al momenﬁo;
20. Por émbaraio de la prbcesada.

Este mecanismo Se€ presenta cuando a la procesada le fal
tan menos de dos meses para el parto, © cuando no han

transcurrido seis meses desde 1a fecha del mismo.

' _Ante esta situacibn tenemos que el tiempo faltante se
"calcula pox ld general, tomando el tiempo ae embarazo
Y reéténdoselo a los nueve meses, ﬁeriodo que cient{fi
camente se ha demostrado dura el embarazo normal. Ahora,
también puede calcularse mediante perltazgo médico sobre

todo aguellos €asos en que se presentan anormalidades en
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:elféeriodo de la gestacibn, tél es el caso de los partos
' prematuros. De manera que, si muy a pesaf de tener poco
tiempo de eﬁbarazo, médicamente se'compruebé que a la
_gestante le faltan menos de dos ﬁéses para el parto; de

bera susﬁenderse la detencibn que sobre ella pesare.

Sobre el lapso postparté, se computabiliza desde la fe
cha dél mismo. Esta fecha es f4cilmente comprobable me
diante la certif;cacién del médico legista o del médico
que la aténcié. En este caso el galeno deberi rgtificar
dicha certificacibén. También puede sef.probadé por tes
. tigos que hayan presenciado el parto. Es de desiacar
qﬁe en este caso no se reguiere que la criétufa haya so
.brevivido al_alumbramiento, pues en tal evento se busca
pfoteger, no sblo al bébé,‘sino también'é la madre., Pero,
en el caso de aborto, el mecanismo para suspender la de
tencidn preventlva, seria el tercero, esto es, la enfer
'medad.‘ Por filtimo, si pasan los seis meses, se revoca

la suspensibn y se hace efectiva la detencibn preventiva,
30. Por enfermedad Grave.

Este otro caso de libertad se aplica cuando es menester
suspender la detencibén preventiva, cuando previo el dic
~tamen de peritos de médicos legistas el procesado sufrie

re grave enfermedad.

A’ﬂ
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-Esfa'eventualidad'no requiere mayor éxplicacién, pues sb
jlo bgsta solicitar al juez que ordene el examen'médico
del proceéado y establecer la existencia de la enferme
dad. En este caso por enfermedad grave se debe‘entender
aquella que pone.en peligro la vida del enfermo, o que

™

es incompatible con el medio en que &ste estd fecluido.

En los tres casos anteriores el juez debé determinar si
el sindicado debe permanecer en su domicilio,'en clinica
u hospital, en lﬁgér_dé trébajo‘o en el estudio. Para e
llo, el sindicado deberi suscribir un acta en la cual se
compromete a permanecer en el lugar indicado; el cual no
'podré cambiar sin previa autorizacidén. Las obligaciones
a que se coﬁpromete el procesado en el acta firmada se
 garantiza medianfe fianza y su incumplimiento acarrea la
revocacién del beneficio y la pérdida de la caucidn. Sin.
embargo, cuando la revocacién se da por circunstancias no

imputables al sindicado se debe restituir la caucidn.

4.13.2 Por Pérdida o Destruccibn del Expédiente. Se con
sagra en el Art. 162 del Nuevb C. de P.P. y consisté en
‘que en aquellos:casos que dada una pé&rdida o destruccidn
- del expediente, es menéster reconstruir;o para proseguir
la investigacifn, el procésado podié libertad si pasadqs
ciento SeSenta_dias.de érivacién efectiﬁa de ella, no se

. ha dictado o proferido resolucibn acusatoria.

A0
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'Es un evento de sana "justicia", pues si el expediente se

pierde o destruye por causas no imputables al sindicado,
" no es légico y justo, que éste tenga gque soportar la pfi
 vacién de la libertéd hasta qdé una vez feéonstruido el
expediente el juez pueda entrar a considerar su mérito.
Ahb;a, si la pérdida sé debé a causa imputable al.sindi
cado o defensor, no procede tal mecaniémp a ﬁuestro en
tender,:esté sin perjuicio dé laslacciones penales'que
-ée.generen poxr ese ﬁecho. Por Gltimo, debemos resaltar
que en este caso el término de 120 dias de la caﬁsa1‘4a.
: dél Art. 439 del Nuevo C. de P.P. se amplfa a 160, dadas
las pecuiiares cifdunétancias; Esta amplicaéién es una
especie de prérroga, para que se puéda recoﬁstruir el ex

pediente.

4.13.3 -Po;‘Revisiéh. Se desprendé del Art. 240 del Nue
vo C. de P.P. segfin el cual en el mism&-fallo en ellque
se o?dene la revisidén de .la sentencia, la salé bien pue
de decretar 1& libertad préviéional del piocesado, median
ﬁe caucién, o adqptar las medidas de aseguramiénto qgue

fuere el caso.

La revisi®én es un recurso extraordinario que procede con
tra las sentencias ejécutoriadas en los casos sefialados

“taxativamente en el Art. 231 del Nuevo C. de P;P.

Aq0
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En los Casos de Extradicibn. La extradiéi&n, institucibn
poiémica que ha llevado, digémoslo asi, a un enf?entamien
to directo entre el Gobierno y los llamados ext;aditaﬁles,
tiene su fundamento-juridico‘eh la necesidad y espiritu
de éolaboracién de los Estados, ‘para la persecusién Yy ré
-pfgsién de la delincuencia. Nb entramos a debatir sobre
su conveniencia o inconveniencié, sdlo diremos. gue ha si
do desaforfuno Su' manejo por‘parté de nuestros gobernan
fes, quienes primero se han mostfado débiles al momeﬁto
de aplicarla, y luego en ﬁﬁa especie de soberbia politi
cé, gomo consecuenc1a de ciertos acontec1m1entos (asesi
nato de Rodrlgo Lara Bonllla) han desatado un interé&s por
extraditar a quien sea, gque mis parece un acto de vengan
za e inéptitud para castigar a ios capos del crimen orga
nizado por nﬁestros p%opids medios y con nuestras propias

ihstituciones penales, que acto de caricter institucional.

En la regulacidn jurfdica de la extradicidn aparecen dos

formas de libértad. Véamos :
lo. . Cuéndo se niega la extradicién del solicitado.

IEﬁ este caso se otorga la libertad al detenido con base

en el ingiso.Zo; del Art. 662 del Nuevo C. de P.P.

?

.fzb, Cpando_habiendo'sido reclamada la persona,dehtrb de
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los seseﬁta (60) dfas a ia'fechalde reclamb, no se hu

biere formalizado la péticién, o si tfanscuftido el

término de treinta (30) dias desde cuando fue puesta
. a disposicibn del pais solicitado, &ste no procedif a

su traslado.

r
-

4,13.4 for ser el Detenido Empleado Oficial. Segfin el
Aft. 423 del Nuevo C. de P.P. en caso de que el sindica
db_contfa guien se profiefa auto de detencibn tenga léé
-catggoria de empleado oficial (Ar . 63 C.P.), en el mis
mo auto e; juez deber& solicitar a la autoridad respecti
va que proceda a.suSpénderlo en el ejercicio del cargo.
"Ahora, mientras esé éé éumple, el sindiqado goza ae liber
tad y para ello el juez debe tomar las medidas necesarias

para evitar que eluda la accibn de la justicia.

Ld anterior se debe compaginar con lo estatuido en el Art.
395 del mismo cddigo,. en cuyo inciso segundo se dice que
"despueg de la diligencia de indagatoria serd puesto.inme
aiatamentelen iibeftad,y se tomardn las medidas necesarias
para impedir que eluda la accién.de la justieia". Este ar

© ticulo contamgia la captﬁra en flagrante delito sobre em

, pléado oficiél ‘pues la regla general es qué en los even
tos en que el hecho sea atrlbuldo a esta categoria de em
pleado,_no es procedente la captura sino la c1tac16n para

indagatorla (#40. Art. 400 del Nuevo C. de’P.P.).
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4.13.5 Por Prolonéaci&n Ilegal-de la Privacibn de lé Li
| bertad. Sefala el Art. 409 del Nuevo C. de P.P. que:
"Cuando la capturé se produzca o prolongue con violacién_
dé las garantias constitucionales o legales, el juez

a cuya diqusici&n se encuentfe el capturado, ordenér&
inmédiatamenfe su libertad". Lo mismo segfin el inciso

- segundo del tranécritq Art. 409, "Cuando la pefsona sea
aprehendida en flagranéia por hecho punible que exigiere
quere’la y ésta no se hubiere formulado. Para estos e
fectos la persona deberd f1rmar un acta de compromiso

en que conste el nombre, dom1c1llo, lugar de traba]o y
'la obligaci6én de concurrir ante la autoridad que lo re

quiera.

Es esta una garantia procesal qﬁe ojala se cumpla en su
_esplendor pues son muy pero muy frecuentes los casos de
captura con violacifn de tales garantias, efectuadas ar
bitrariamente. |

4.13.6 Por Habeas - Corpus. Esta institucibn gue se remon
:ta a los tiempos de la Carta Magna y el fuero de Vlzcaya,
© constituye una de 1as garantias mdq 1mportantes gque se

. presenta como el pllar al respecto a la llbertad humana.

El Nuevo.C. de P.P. lo trae regulado en los Articulos 454

Yy sub51gu1entes de los cuales destacamaslos siguientes as

.pectces:
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lo. Se puede definir como "un derecho que procede en am '
- paro de la libertad personal contra todo acto arbitra
rio de cualquier autoridad que tienda a restringir

lall
Ahora, en qué consiste este derecho ?

Consisﬁe en gue quien seé priﬁado en'forma ilégal‘o
arﬁitraria de 1é libertad, puede solicitar por si -
mismo, por apoderado o'por una texcera persona qﬁe
-un juez penal. del lugar donde se encuentre el aprehen
dldO, o del juez munlclpal del municipio més préximo
al lugar de recluSLGn, inicie la. 1nv=stlgac16n con
-los trémites establecidos y al comprobar que la a
prehensién ha sido'ilegal © arbitraria, ordene la 1i

bertad inmediata.

20. Se tramita de la sigu;enﬁe forma:_ Una vez reéibida

la solicifud.ia cual deberd coﬁtener segﬁn_el.Art.
459 "el nombre de la persona en cuyc favor se inter
Vleng, 1aslrazones por las cuales con;idera gue con

" la privacibn de la libertad se est4 violando la cons

ﬂ:tituciéb o:lé ley, ia.feché dé reclusibén y lugar dpn"

_ dé.se éncuenére el éapturado, vy en lo posible el nom
bre del func1onarlo que ha ordenado la captura y el

cargo que desempena"- el funcionario debe decretar
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en forma inmediata una inspeccién a las diligencias que
pudieren existir en el asunto que dié lugar a la peti
cibn, Esta diligencia de inspeccifn debe practicarse a

mds tardar dentro de las doce horas siguientes.

La solicitud, salvo 1o previsto en el Art. 20. del Decre
to 182 de 1988, no serd sometido en ningfin caso a repar
to:pdrlo que su conocimiento es pri&ativo del_juez ante
Quien_sé presenta. Ahora si el juez o autoridad que or
dend 1la captura es de otro.lugar y el fﬁﬁcionario qgue co
noce la solicitud no puede'traslédarse'hésta:eée'sitio,
éste so;icitaré la_informacién pertinente sobre la situa
cibén que dib origen a la solicitud y aquel, deberd dar
respuesta inmediata y remitir las copias de las diligén
cias'adelantaQas contra el capturado. También es.proce
dente solicitar al diréctor de la c&rcel donde se haye
el capturado un informe sobre todo lo concerniente a la

aprehensién,

. La salvedad del art.320._del.Decret6 182 de 1988, se ba
.-sa.en que segfin es£e'articulo, el juez.compétente para
'..conocéf de la solicitud de habeas éorpur presentada en
favbr de persbnaivinculada po} delitb de los relaciona
dos en el Decreto.180 de 1988 (estatuto antiterroriéta)l
es el Juez Superior del lpgar donde se encuentra elQé

prehendido o a quien le corresponda por reparto.
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Yy
3o. La decisibn consiste en qué demostrados los héchos A

de Qiolacién de la Constitucifn o la ley con la cap
tura, el juez debe ordenar la libertad del céptura

do a m&s tardar dentro de las cuatro horas, siguien

tes por auto interlocutorio contra el cual no proce

de recurso alguno. Es importante éeﬁalar cbmo el
Decfeto iB2 de ;988, en su Art. 20., inciso 3o. es
tablece qde el juez no pod%& deéidi: el habeas cor
buslen favor de peréona vinculada.por los delitos
relacionados en el Decreto 180 del mismo afio, mien

tras que el Ministerio PGblico no haya emitido con
cepto. También segfin el mismo Decreto 182, Art.do.

el juez superior puede ser recusado por el agente

del Ministerio Pfiblico en los casos antes sefalados.

40; En 'lo que atafie a las medidas de aseguramientc tene
mos que las personas ecapturadas con violacidn de las
~garantias Constitucionéles o legalés, no pueden ser
afectadas con medida restrictivas de la libertad,
.. mientras no se restauren las gaiantias violentadas
o_éuebrantadas. Esto implica que mienﬁras la perso-
na no recobre su libertad, contra ella no se puede

. proferir auto de detencién, so pena de inexistencia.

Esto es de guma importancia pues evita que el funcio

nario por capricho o con el objeto de impedir la 1i
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"bertad del individuo, -profiera auto de detencibn y
de esta forma haga irrelevante y nulatorio la solici

tud presentadé.

50. Este derecho no procede cuando con anterioridad a la
‘peticifn en que se alega, se ha proferido el captura
_'do auto de detencibn o sentencia, sin perjuicio de la

responsabilidad penal y disciplinaria del funcionario.

Sébre este punto hay que destacar tres aspectos. ' Primero
ha ﬁe ser sentencia condendtoria pues al ser absolutoria
la libertad se recobra con base en la qausal 3a. del Art.
439 del Nuevo C. de P.P. Segundo, el funcionario que or
dend la captura queda inéurSO'en el delito de detencibn
arbiﬁraria, para esos efectos el juez una vez reconocida
el habeas corpus, debe impulsar copias de la actuacibn
para que el funcionario competente inicie la investiga
cién respectiva (Art, 466 Nuevo C. de P.P.) ¥ en £ercer
_ lugar que el hecﬁo de auto de detencibn o sentencia ah

- tes de la solicitud, no perjudica eﬂ nada la posible res
:éonsabiiidad del funcionario porgue ya el delito se ha
perfeccionado y-esé vento no le quita.la ilfcitud ylar

bitrariedad al acto.
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4.14 OTORGAMIENTO Y REVOCACION-DE LA LIBERTAD PROVISIC

NAL.

4.14.1 Otorgamiento. . Una veé'estableciaos los presupues
tos de cualquiera de las causales de excarcelacibn estu
.diqdas, el juez mediante auto interlocutorio apelable en
el efecto diferido, deberd conceder la libertad provisio
nal_al procésado,-quien debefé a su vez firmar una dili
-'Qencia de cbmpormis§ en donde se impodrén las siguientes

obligaciones:
lo. Presentarse cuando el juez lo solicitel

20. Observar buena conducta individual, familiar y so

cial, vy
30. Informar del cambio de. residencia.

Ahora, en caso de gue la resolucibn en donde se otorgue

-la libertad sea de aguella en gue es procedente la apela _

cién enfgl efecto suspénsivo, como ééria el caso de una
;..sehtenciq de primera iﬁstancia"olun cese de procedimiento
que compreﬁdieﬁatodos los hechos punibles Yy a todos los
sindiéadqs, muy a beséfﬂde ello, dicha providencia es de
cumplimiento ihmédiato por mandatoléxpresq del Art. 198

.-@él nuevo C. de P.P:

N
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Ademds de la diligencié-de compromiso el procesado debe
rd constituir una caucién o.fianza cuyo monto seré de
acuerdc con la naturalezaldel hecho, la modalidad del
mismo (nuevamente se sanciona al ﬁrocesado por una cir
cunstaﬁcia ya tenida en cuenta) y los danos causados.Es
ta fianza una vez otorgada y suscrita la diligencia de
compromiso, se har§ efectiva la orden de libertad. Aho
ra, nosotros considéramos gque si el'procesado‘demuestra~
no tener medios econdmicos para otorgér la fianza, no se
le debe negar la libertad, eso seria darle oﬁortunidad a
‘quienes tienen dinéro y negérsele.a quien no lo tiene.
De gué serviria el reconocimiento deluna causal a alguien
que se le imponga una caucidn de milloﬁes de pesos cuan
do se sabe gue no va a poder constitufirla. En este caso
creemps que debe éer juratoria que seria la diligencia

de compromiso,::

Para tefminar con esto del 6torgamiénto es'delseﬁalar gue
la'solicitud de iibertad es de-trémité inmediato y: la ape
lacidn del auto que decide sobre su'otorgamienﬁo o no, a

- sf comec’ el que decide sobre la detencibn préventiva, tie
.ne un £r§mite especial consagrado en el Art. 536 del Nue

vo C. de P.P;-al_cual'nos remitimos.

4.14.2 Revocacibn. E1 beneficio de excarcelaciﬁn,ée pue

n

~de revocar cuando el procesado violare cualguiera de las

AP
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obligaéiones impuestaé en la diiigencia.de compromiso.

Esto puede hacerse de oficio o por sqlicitud del ministe
riq pblico. Creemos que también a solicitud de parte;y'
en tal caso el juez debe resolver sobre su procedencia o
no. La revocacibn puede hacersz en cualquier estado del

proceso y en este caso la libertad no podr& otorgarse en

el mismo asunto, salvo que aparecieré'alguna de las situa

ciones previstas en los numerales 2o0., 30. y 100. .del Art.

- 439 dei Nuevo C. de P.P. Esto es, en los casos de péna
cumplida o libertad condicional, sentencia absolutoria o

_ cese de procedimiento en primera instancia, o reapertura

de la investigacibn.

_Elvauto'por el cﬁél se revoca la excarcelacién_es de na
'tﬁfaleza interlocutorié;,en gue ademés de ordenarse la
privacién de la libertad del sindicado, se debe decretar
la pérdida‘dé_la_caucién constitufda en favor del fondo

rotatorio del ministerio de justicia.
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5. DE LA EXCARCELACION FRENTE AL CONCEPTO DE INIMPUTABI

LIDAD

"Hay un placer positivo en la
locura, gque sblo siente el
que estd loco"

JOHN DRYDEN.
5.1 CONCEPTQO DE INIMPUTABILIDAD

Aunque llegér al concebto de inimputabilidad nos 1levaria
a enfrentaf iaé dificultades qué han enfrentado los'doc
trlnartes, que afln despuﬁs do anos no se han ouesto de a
cuerdo sobre este lmportante topico del derecho penal, va
mes a 1ntentar llegar a una noc16n, part%endo.de dos pun
tos. Primefo,idéi contehido,del Arf.'Bl del C.P. (concep

. to 'legal) segﬁﬁ el cual "Es inimputable quien al momento

dejéjecutar_elfhéche legalmente descrito, no tuviere la

: capacidad de comprender'su ilicitud o de determinarse de
acuerdo con esa compren516n, por 1nmadure7 sicolbgica o

'_trastorno mental“ 'Y segundo, de la def1n1c16n tradicio

nal dogm&tlco de lmputabllldad dada por Hans Heinrich Jes-

45)
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check, para quien es: “Aquel mfnimo de capacidad de au
todeterminacién gque el ordenamiento juridico requiere pa

ra la responsabilidad‘juridicopenal" (1).

Respecto al Art. 31 encontramos que si bién'se dice guien
es inimputable y se sefala las causas por las cuales se
"puede llegar a ése estado patolégico, no se indica con
claridad en si en gque consiste el fendmeno, su .naturale
ﬁa, su contenido_intrinéeéo, por eblo nos limitaremos a

: Qécir que para el Art, 31 el tfastorno mental biene a ser
-comé dice Hernén D, Benitezh una expresiéh dellinaje ju
ridico-normativo, susceptible de interpretacibn en cada
caso concreto, que dice relacidn a cualquier fenbnemo (a
jeno o no al individuo éﬂ su.procedencia, con © sin base
patoiégica) consistente en una intensa perturbacidn psi
guica cuya consécuencua es el.eélipse de las esferas inte
lectivasly/o volitivas, gue cierra al sujeto al acceso a
la papacidad de valoracibén y autoregulaéién (una u otra,
en mayor' o menor grado} y lo conduce a la'comiéién de un

- hecho punible" (2) y la inﬁadurez psicolﬁgica, éiguiendd
;1 mismo\autbr nolihplica "sino un juicio de referencia
“a una convenc16n cultural gue descansa sobre bases arbl
trarias, estadist1cas, hlpertréflcamente objetlvas Y po
co reales por ende (3),

i

Decimos expresibn de linaje jurfdico-normativo porgue to

ASH
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marlo en sentido puramente siquiftrico seria entrar al
‘casuismo propio del Cddigo de 1936, ya que hacer enumera
ciones particulares serfia inconveniente e insuficienté

ante los continuos avances de la psiquiatria.

Se habla de arbitrariedad en la inmadurez psicolbgica,
porque dicho t&rmino no es adecuado para regular todas

las situaciones gque se pretende hacer en la norma,

: Respecto a la definicién de imputébilidad, encontramos
‘que es importante partir de ella, pues en ésta, el punto
zopueéto al gue hoy fratamos de definir, sin embargo, de
" la definicibn transctita tenemos que desechar la expresibn
"para la responsabilidad juridicopeﬁal“, esto en razén a
qgé adoptarlé seria por négaciéh‘decir que los inimpﬁta
bles no son réspoﬁsables pénalmente, lo bual estaria en
contraposicibn a nuestra ley positiva,'segﬁn la cual, ¥y
como se desprende del tratamiento proceéal que se le ha
venido dando a estos sujetos,_éllos responden péqalmente,
5610 que eéa reéponsébilidad los lleva é la‘imposicién

" de una medida especial., (Medida de séguridadrf

Ahora, tanto del Art. 31 del C.P. como de la definicibn
de H. H. Jeschéck, se desprende qﬁe la‘inimputaﬁilidad ha
ce rela0l6n a una 1nvapac1dad del agente, por lo gue di
remos quelnlmputabllldad es la falta de capac1dad minima

de comprensién y/0 autodeterminacidn qﬁéﬁe%~9rdanamiento

), . S e
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.jurfidico reguiere para que un'comportémiento tipico y an

“tijuridico sea sancionadc normalmente.
De la definicidn adoptada se desprenden dos momentos:

lo. ’IncapaCLdad de comprensidn '(momento intelectivo),
esto es, la ineptitud gel agente para comprender lo

~injusto material de su hecho.

20. Incapacidad de accibn (momento volitivo) esto es,
ineptitud del agente para determinar su voluntad de
acuerdo con la comprensibn intelectiva. EJ. Clepto

mania,

.De otra parte, se héce_aiusién a un comportamiento tipi
co y an*ijuridico, porque a nuestro mcdo de entender no
basta que el comportamlento esté€ legalmente descrlto pcr
la ley penal, sino que enc1erre en si una lnjuStJCla, un
atentado contra valores o intereses juridicos tutelados
en la norma, si el ﬁecho no enclerra esa injusficia, por
estar jﬁstificado, por ‘ejemplo, no tiene objeto segulr

el proceso de determinacidn de responsabilidad.

Por Gltimo, se habla de sancibn porgue somos del parecér
que si.bien es discutible el carfcter de pena de la medi
-da asegurativa, &sta constituye una sancidn especialisi

-
F
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ma, tanto es asi, que son impﬂeétas contra la voluntad
del agente, y toda imposicidbn de esa naturaleza implica

en el fondo un castigo, que tiene por l6gicos motivos

caracter de sancibn.
5.2 MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO PARA INIMPUTABLES

Adoptado elAconcepto de iniméutabilidad y comé un paso 1o
-.éiéo e indispensablé para los cbjetos trazados, entramos
a.estuaiar ahora, aquelloé-mecanismos asegurativos gque =1
legislador ha incluido en el nuevo C. de P.P. y que esta
blecen uﬁ tratamieﬁto.diferencial entre los ﬁmputables

Y los inimputables en io que a medidés de seguridad cbn

cierne.

Con ello'el.;egislador trata tal vez de terminar con las
controversias presentadas a raiz del trétamiento prdcésal
que én el anterior C&digo, se le daba a estos sujeﬁos, tra
tamiento que llevaba a proferir.en su contra medida de de
téncién; Sin embargo.nésotros'creemos quelen.él fondo de
la discuéiﬁﬁ qﬁedé vigente. Basta observar el Art. 448
- déi Nuevo C. de P.P, péra darnos cuenta gue al remitirse
a los pfesupueét&s probatérioé péra adoptarfmedidas dé a
seguiémignfo (ihdicié grave'de responsabilidad), se si
'gue partiendo del Hecho de la responsabilidad pénal del

inimputable, cuestidn que es precisamentc lo gue algunos
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tratadistas no comparten al aledar que no se puede hablar
de responsabilidad de alguien que no comprende la ilied
tud de su acto, o determinarse de acuerdo con esa compren

sidn.

Pero, .. no entremos a-determihar quien tiene 0 no.la ra
z6n ya que no es objeto de este trabajo, y pasemos a ana
lizar cada ﬁna de las medidés'asegurativas que se predil
can de quienes al mdmento de cometer el hecho se encuen

tren en estado de inimputabilidad,

5.2.1 Iﬂternac16n Préventiva}- Segfin el Art. 448 del Nue
vo C. de P.P. "Cuando estén demostrados los presupuestos

: probatofios Yy formalés, para dictar'medidé.de aseguramien
té, el juez ordenard la internacidn preventivé del inimpu

table".

Frente a-euta medida- *o prlmero que hay gue preguntarse
es: A qué presupuestos probatorlog y formales se~refie
re la norma ? No hay -duda que a los establecidés en los
Afticulos 414 y 413 del nuevo C. de P.P. respectivamente.
Los prlmeros, hacen mencibn a un contra el 1n1mputable
exista pox lo. mends un indicio grave de " esponsab111dad‘
con base en las prucbas producidas 1egalmente en el pLO
'ceso. Los segundos a la forma- como’ debe profellrse la

‘medida de internacidn., BAhora, a nuestro modo de enten

e e e e
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der también deben estar dados los presupuestos que antes
hemos llamado de procedibilidad, esto es, la vinculacién
previa del inimpufable al proceso, ya por indagatoria,ya

por declaratoria de persona ausente.

No obsténte, sobre la {iltima forma de vinculacibn creemos
que serfa irrelevante un acto de emplazamiento de quien
no comprende la ilicitud de su acto.y por ende las conse
cuencias del mismo. Lo Gnico qué podria eventualmente ha
cer efectivo este acto, serfia que los parientes {gue muy
pocos los tienen) del inimputable lo preseptarén a la au
toridad o gue se tratare de un trastorno mental transito
rio sin secuela. Hecho que por lo demids es dificil de su
ceder por 1la idiosincfgéia de nuestra gente que no se los
permite, O por que en el caso del trastorno mental transi

torio sin secuela, es de muy esporédice acaecimiento.

En razbn de lo anterior, entendemos que el legislador de
bid adoptar un mecanismo especial para esta situacibn.Pox
que pensemos'en unc de nuestros muy abundantes dementes

"emplazado en un escrito que ni siguiera sabe leex.

2hora, de la norma misma se desprende que al hablarse in
distintamente de medida de aseguramiento, la internacifn
preventiva procede aln en aguellos casos en que el;deli

to es sancionado con. penas de arresto o no privativa de

AA
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la libertad. Ello por cuando tanto la conminacién , la cau
dién, como la detencidn preventiva son medidas, de. asegura
miento y si recoxdamos cuando proceden cadd una de ellas ,

no podemos llegar a otra conclusidn que la antes sehalada.

Esto no deja de ser una injusticia, porque tendremos el ca
so de un tratamiento desproporcionado en relaci6n con la

naturaleza'delliliéito coﬁetido, mis cuando sabemos de'lés
condiciones en que se cumplen- estas medidas,las cuales por
lo.general se llevan a efectos en establecimientos cafcela

rios comunes.

_5;2.2 Internacién en Establecimiento Privado. Seglnel Art.
450 del Nuevo C. de P.P. "cuando los peritos oficiales lo
aconsejen, el juez podréd disponer que el inimputable sea
trasladadc a establecimiento adecuado, siempre y cuando la
persona de la cual dependa se comprometa a ejercer la vigil
lancia correspondiente y & rendir los informes que‘solici

te el funcionario. ‘ S

Esta medida es guizds el reconocimiento tdcito gue el Esta

do hace de la inexistencia de las condiciones adecuadas y
necesarias para el cumplimiento de los objetivos y finali
dades de las llamadas medidas de seguridad. Ante esa ine

. xistencia el funcionario, en la mayoria de los casos debe

r& optar por su aplicacitn, es decir, por el internamiento
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en establecimiento privado, salvo gue los familiares del
procesado, el mismo, O las personas de guien dependa no ten

gan para sufragar los gastos gue demandan un internamiento

e

en establecimiento de esta fndole. De ello deducimos una

inequitativa forma de cumplir con la sancifn correspondien

te, favoreciendo a la clase adinerada.

Es més, el Art. en si presenta dos omisiones: Primero, no
dice relacién a aquellos casos en gue el inimputable no tie
ne persona'de guien dependa. rodria preguntarse: ©5i me
diante perito se aconseja el internamiento en establecimien
to privado, pero el inimputable no depende de nadie, sino
gue hasta ese momento el era propietario de su propio patri
monio ﬁue aln pefmanece en cabeza suya, serd gueno procede
la internacién en establecimiento privado ? En segundo ter
mina no dice qué pasa cuando muy a pésar de comprometerse a
rendir los informes y la vigilancia correspondiente, el en
cargado de ello no lo hacé. Se ordenard la devoluciOn al
establecimiento oficial ? Afin cuando el inimputable de ma
nifestaciones de mejoria ? © mediante proceso legal se le
nombrard un curador que administre sus bienes y ejerza su

vigilancia ?

Creemos gue en este caso el inimputable debe seguir en in
ternacibn preventiva en establecimiento privado si sigue

sufragando los gastos y el funcionamiento podrd solicitar

Ao/
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al diractor de tal establecimiento los informes respectivo
si el pariente o persona a cargo no lo hace. Ello es asi,
porque de no serlo sexfa contradecir la finalidad misma de

la medida que es buscar la rehabilitacién del individuo.

5.2.3 Conminaci6n. Segfin el Art., 453 del Nuevo C. de P.
-P. "cuando se traﬁe de la situacidn pfévista en el Art. 33
inciso 20. del Cédng Penél, el juez proferird medida ae a
seguramiento de conminaciln, siempre ¥y cuando concurran los

presupuestos probatorio y formales para tomayrla".

Sigﬁiendo con los lineamientos del Art. 448 del mismo esta
tuto, es Gecir, no. tener en cuenta la naturaleza del ilici
to para efectos de profgrir medida de aseguramiento'contra

. _ )

un inimputable, el legislador ha establecido en el Art. 453

la medida de aseguramiento de conminacifn para los casos en

que se presenta la situaci6én del Art. 33 inciso 20. del C.P.

)

La situacibn a.que se refiere el Art. 33 réseﬁadq es el co
nocido cbmo_trasfoxno mental trénsitorio sin secuelas, esto
es, éue el inimputable ﬁo Queda con alteraciones o perturba
ciones mentales. Esta situaciéﬁ difiere de la l lamada doc
trinalmente la ACTIO LIBERAE IN CAUSA © inimputabilidad con
dicidﬂéda, que conéisté, en que el agente, siendo capaz de
-‘métivarse, se pbne'ﬁoluntariamentefen,estado de inimputabi

lidad y-en esta circﬁnstancia ejecuta el hecho punible.Es



to permite segln el Cédigo ?enal.Art. 32, rétrotraer el jui
éio sobre la capacidad de motivacifén al momento en que .el
autor libremeﬁte pone la causa del estado posterior. De es
ta forma el agehte por la culpa o dolo eﬁ‘que se hallare

respecto al hecho punible.

Aprovechemos para-resaltar como el Art; 32 del C.P. enseha
que en el caso de la 1n1mputab111dad condicionada el agente
responde por el dolo o la culpa. Esto implica dos cosas
qug'el acondicionamiento puede ser de dos clases de cdlpabi
lidad, 1aldolosa y la gulposa, y que la preterintencional
1o se predica de eSﬁe fenGmeno. Esto filtimo nos hace formu
lar una pregunta: . 8i el agente se coloca en inimputabili
dad para‘lesionar a alguilien, por ejemplo, pero su resultado
e#cede'su intencién y el agredido muere, porqué responde ?

Por lesidén personal ? o por homicidio simple ?

Pejando a un lado la actio leberae in causa y el pfoblema
que se presentda en relaciﬁn a aquellos casos en que el re
sultado éxcede }é :intehcién del agente, proseguimos con la
medida de. conminacidn péra'inimputabie y frente a ella, és
impértante decir que su estableéimiento es de pura ldgica,
pues si el dgente a vuelto a la necrmalidad me ntal, es de
suponerse que gobra Lodo LraLam;enLo a gue pueda ser sone

. tido. Sin embargos ‘es de nuestra pleocupac;én gue el 1¢

_glslador no haya cstabiec:do un tratamiento @spec1al para

0 .
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los casos de trastornos mentales transitorios con secuelas,
pues segfin las normas vigentes estos serian cohjetos de las

medidas para los trastornos permanentes.

5.2.4 Cémputo de Detencidn. SegQn el Art. 452 del Nuevo
C. de P.P. "El tiempo que haya permanecido el inimputado
“detenido en establecimiento carcelarid, se le computari co
mo parte del tiempo para el cumplimiénto y suspensibn de

la medida de seguridad".

:Esté computo es el resultado de una situacidn muy generall
zada en la préctica judicial y sobre ello hay que hacer las
siguientes observaciones: 35e aplica séio en agquellos casos
en guc el estado de inimputabilidad es establecido con POSs
terioridad al momento de resolver la situacibn juridica del
implicado vy contrua éste se ha proferido auto de detencidn
ein beneficio de excarcelacidn. Esto porque, si tal estado
es determinado antes de aguel momento, el juez deberd apli
car lo dispuesto en los Art. 448 o §53 segiin ei caso. El
cémputo no sblo se debe hacer desde la vigencia del auto

de detgncién como parece darlo entender la norma al hablar
de "detenido en establecimiento carcelario’ sino desde la
privacidn efeétiva de la libertad. No hacerlo seria desco
nocerle al inimputable una prerrogativa que se_le aplica

a los imputables en el caso de la causal 4a. del Art. 459

del mismo Cbédigo.



De lo anterior se concluye que ¢i con posterioridad a la
~resolucibn de ia situacidn juridica, se determina el esta
.do de inimputabilidad del procesado contra guien estd vi
gente auto de ‘detenciln y por ello se encuentra recluido
en establecimiento carcelario, ese tiempo se le computard
para efectos de cumplimiento o suspensibn de la medida de
"aseguramiento, y gue el juez en ese caso dehe sustituir el
auto de detencién por la medida de aéeguramiento gue corxres

ponda segfin el caso.
5.3 EXCARCELACION PARA INIMPUTABLES

Este solo interrogaﬁte da mucho gue pensar, no es para me
nos, nuesitra filosofia prégmética vy el exegetismo que ca
racterizan los_enfoques dados a nuestro derecho positivo,
nos indican qué es un exabrupto excarcelar a alguien sobre
gquien no se puede dictar auto de detencidn, presupuesto
previo para hécerlo; gue no se debe ni puede dejar libre

a alguien que estd siendo tratado cientificameﬂte para de
volverle la sanidad mental, o guiarlo en su madurez psiéq
légica;‘que las medidas de seguridad sélo tienen fines de
tutela, curatela y rehabilitacibn y no de represibn, y que
ni sigquiera eﬁ Alemania Federal se incluyéen como normas a
plicables analdgicamente al internamiento preventivo, aque
llas'que.versan sobre la suspensibn dé la orden de prisidn.

Cual prisidn dirdn ? los inimputables no van a prisibn j
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Serd ciertoe?

TambiénAno faltara quién alegue que la forma de liberar a
un inimputablé es mediante el Art. 451 del Nuevo C. de P.
P., va que el mismo encabezamienté del Capitﬁlo Vi, titulo
v, libro segﬁﬁdo del mencionado estatuto eso da a entender
al referirse a medidas de aseguramiénto y libertad para i
nimputables, y ademds que el otro mecanismo seria la suspen
sién de la medida de seguridad, con base en el Art. 621 del
_miémo Coédigo,perc para éllo se debe tener conceéto.previo

de los peritos de medicina legal.

Sin embargo; y ﬁuy a pesar de los reparos gue se nos hagan,
ﬁosotros nos vamos a apartar de ese pragmidtismo cotidiano,
de esa forma simplista de enfocar un aspecto que como el de
la liberfad para inimﬁutables tiene gue ser tratado, no ha
ciendo caso omiso de nuestra realidad cotidiana, de las a

flicciones que sufren quienes hoy tienen gue permanecer re

.

vueltos con'crimipales, muy a.pésar de su andmalo estado

mental, sino iﬁterfelacionado la normativa penal,'con la
realidad en la ejecucibn de las medidas impuestas en la a
plicacidn de ésa normatividad. Nos apartaremos de ese sen
dero tras el qué se van muchos y diremos que del inimputa

ble si se puede predicar la excarcelacifn, Para ello expon

dremos los siguientes fundamentos:



lo. Los inimputables al igual que cualquier procesado gozan

20.

de la presuncidn de inocencia. De ho ser asi, resulta.

ria inoficioso el establecimiento de un juicio de res
ponsabilidad y sobraria en tener que existir los presu
puestos probatorios para proferir en su contra medida

asegurativa.

Entonces si ellos se presumen'inocentes} también gozan
de las consecuencias de esa presunéién en la cual se
fundamenta ontoldgicamente el derecho a la libertad
provisional. De no hacerlo seria establecer para el
inimputable una forma de responsabilidad objetiva, al
go que ha sido abolido por nuestra ley penal (Arxt. 5o.

C.P.).

Que si bien el capitulo sexto, titulo V, del libro II,
del Nuevo C. de P.P. se encabeza con la expresidn 1i
bertad para inimputable, ese capitulo sblo trae una dis
posici?n, el Art. 451 que regula lo concerniente'a la
libertad para inimputabhles por_trastorno mental perﬁa
neqﬁe. Ahora habria que preguntarse;_ Qué sucede con

los inimputables por inmadurez psicolbdgica o trastorno

‘mental transitorio con secuelas ? Serd que esta clase

de inimputable no tiene derecho a la libertad vigilada,
ni atin en los eventos del citado articulo ? Recordemos

que ‘al no haber disposicidn especlal para el caso - de
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trastorno mental con secuelas, el cbddigo da a entender
que esta clase de inimputable son posibles de la inter

nacidn preventiva,

OQue no obstante que la ley sustancial indica que las
medidas de seguridad tienen un fin de tutela, curatela
v fehabilitacién, todos wonocemos de la inexistencia
de los establecimientos adecuados, asi'solo existe un
anexo en funcionamiénto en la clrcel La Picota en Bo
gotd; la comisidn asesora para la expedicidn del C&di
go Penitenciario de 1981, llegd a la conclusidn de la
inexistencia de tales establecimieﬁtos, y el investiga
dor JOSE FELIZ MEZA, en 1984 llegd a la conclusidn- que
el menciongdo tratamiento especial nblse estd dando a
estos sujetds v que en la generalidad del caso, estén

siendo recluidos en circeles comunes,

Entonces, si tenemos a un inimputable soportando_la in
ternacién en una cércel comﬁn,lsi no se le esté somé
tiendo a ninguna clase de tratamiento especial, si no
hay posibilidad.de ese tratamiento, por qué razdn ?
con qué argumento de equidad y justicia le negamos lé
libertad cuando se den los presupuestos para conceder
la ? Prqgue aferrarnos.a una normatividad que no compa
gina con la realidad carcelaria-coLombiana. Porque si

el Estado no asume la responsabilidad (tomamos la puni



4o,

158 '
164

bilidad como potestad-obllgaC16n en cabeza del EsLado)

de tratar adecuadamente a estos individuos, entonces

a ellos se les deben dar los benef1c1os de las leyes
ordlnarlas. No hay razén para gue en el jUJCJO de res
ponsabilidad se sigan las dlqp051010nes atinentes a i

nimputables, vy luego en la ejecucidn de la sentencia,

‘al no tener las estructuras para ello, se le aplique

el codlgo penitenciario comfn y la disciplina de esto
establecimientos. No hay derecho a que ellos inimputa

bles se les apliquen las dos clases de dispésiciones

con claro deteriorc de sus derechos. Ser& que el ininm

putable se le puede aplicar la ley parcialmente ?

Tambi&n para argumentar nuestra posicidn diremos que u
na cosa es la realidad alemana, en donde existen esta
blecimientos, en donde se da el llamado internamiento
para observacidn del inculpado (medida que tiene como
finalidad establecer 1la pbsible inimputabilidad del
mismo), en dbnde se prohibe la retencidn del inimputa
ble en lugar diferente a los establecidos; a la nues
tra,.en donde no existen los lugares indicados por el
Art. 449, en donde la inimputabiiidad es determinada
casi siempre después.de la resolucibn de la situacidbn
juridica, cuando ya el inimputablé ha sido recluido en
la cércel en virtud de auto de detencidn, en dondé se

indican los lugares, pero no se prohibe 1la reclusidn



en establecimiento carcelario y en donde por lo general,
al inimputable se le trata en peores formas gue los im

putables.

Por todo lo expuesto y por@ue éreehos que la'equidad y la
justicia es preponderante frente a la taxatividad de la ley,
consideramos que en agquellos casos en donde la naturaleza
del caso y las circunstancias del mismo lo permitan al inim
_putable, dados los presupuestos de ia libertad provisional,
en cualquiera de sus causas, se le debe otorgar ‘el benefi

cio, mientras con &l no se cumpla el tratamiento especial.

Posicién absurda tal vez, pero quédambs convencidos que es
el tratamiento m4s acorde con nuestra realidad, es decir,
gque el inimputable, frente a la realidad nuestra es mejor
que se le profiriea auto de detencidn, que se impusiera pe
na, y tuviera derecho sin polémica algunas a las causales
de excarcelacifn. Esto pues su trato diferencial en este
momento sblo.beneficia a aguellos gque tienen con gue sufra
gar un establecimiento privado, en los demés casos las me
didas de seguridad se cumplen en clrceles comunes sin posi

bilidad de cura o rehabilitacién.
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G. DE LA EXCARCELACION EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO Y

EN OTROS PROCESOS

"El'pfoceso penal es ante todo
garantia de justicia, y &sta
no se puede sacrificar con
pleitesfia a deshumanizados in
cisos y paragrafos de la ley,
o por rendirle culto a la fria
técnica de un procedimiento

especial.”

6.1 IEN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

6.1.1 Nocibn. VConstituye una Jjmportantisima innovacidn del
Nuevo C. de P.P. y tiene como objetivo fundahental, agilizar
agquellos procésos en gue, por la forma como es sorprendido
el agente, o por la naturaleza de la prueba, es dable redu

cir los términos en aras de una pronta y cumplida "justicia".

Su razdn es de sana lbgica, porqgue si el agente es sorprendi

do en‘flégrancia, o 61 mismo, pleno los requisitos legales
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confiesa en forma simple su autoria o participacif6n en los
hechos objeto del proceso, significa que el perfecciona
miento de &ste, no debe ser demasiado prolongado, pues la

responsabilidad del sindicado estd bastante comprometida.

6.1.2 Aplicacibn de este procedimiento. Seglin reza el ar
tfculo 474 del nilevo C. de P.P. éste procedimiento se apli

ca ¢

.1, Cuando el agente es sorprendido en flagrante delito,
51emprc que éste, no sea de competencia de los jueces
superiores en que interviene el jurado de conciencia,

o siempre gque el procesado no sea inmputable,

Frente a este primer evento tenemos que el estado de fla
grancia se presenta segln lo dispone el articule 393 del
mismo eétatuto, "Cuando la persona es sorprendida al mo
mento de cometer el hecho punible o cuando es sorprendida
con objetoé} instrumentos o huellas de los cuales aparez
ca fundamentélmente que momentos antes ha cométido un
‘hecho punible o participado en €1, o cuando es perseguida
por la autoridad, o cuando por voces de auxilic se pide
su'captura“. | |

La galvedad sobge los delitos de competencia de los-jue

ces Superiores con intervenci6n del jurado, © cuando el
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"agente es inimputable, es apénashlégica; pues.ésos deli

tos son de gran integridad y la investigacifn debe ser

mas amplia para dar al jurado una informaci6én més deta

llada de los acontecimientos, hecho que le pemita lle

gar a un justo veredicto. Ademds tratdndose dz inimputa

ble el ﬁérminé es demasiado corto para establecer su es.

tado andmalo.

Por otro lado encontramos que la confesidn de un inimpu
table es de dudosa_creencia, por lo que el juez debe in
dagar con mayor atenci6n a fin de descubrir si en reali
dad no estamos ante un casgo de auto-acusacidn por un es

tado depresivo del confeso

20, Cuando el agente confiesa en forma simple la autoria
o su participaci6n en los hechos gue se investigan,
siempre gue no se den las eventualidades del primer

caso.,

En este segundo casé, encontramos que confegién siemple
en los términos del Art. 296 del nuevo C, de P.P. es 1la
declaracifén del procesado, en 1la cual admite haber par
ticipado en el hecho que se investiga sin la manifesta
cifn de haber obrado-en circunstancias de juétificacién

o inculpabilidad, © cuélquier otra que modifique el gra

do de su participacifén, o especificamente atenfie su pena
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lidad". FREsta confesifn debe cumplir los siguientes requi

sitos :
1. Que sea hecha ante juez competente.
2. Oue el procesado esté asistido por defensor.

3. Que el procesédo haya sido informado del derecho de

no declarar contra si mismo.
4. Que se haga espontanea, consclente y voluntariamente,

Estos son los reguisitos necesarios para la validez de la
confesib6n y el desconocimiento de alguno de ellos, gcnera

la inexistencia de la prueba y por ende su no estimacidn

por parte del funcionario.

6.1.3 Excarcelacién en el procedimiento abreviado. Segln
el alticulo 483 del nuevo C. P.P. "El procesado tendran
derecho a la libertad pr0v151ona] cuando no se haya dic
tado séntencia dentro de los sesenta (60) dias siguientes

a la definici6n de su situacidn juridica.’'

_La causal que consagra la norma transcrita para que ten
ga aplicacién es necgsarlo e 1ndlspensab1e que se den dos

supuestos : uno.el transcurso de los sesenta (60) dias



165

N

- desde la defancnén ae la situaci6n jurfdica (con auto de
detencibn), y dos, gque durante ese lapso no se hubiere pro

ferido sentencia de primera o finica 1instancia.

Frente a este mecanismo gue Se aplica éin perjuicio de
las-causales consagradas en el art. 439 del mismo estatuto
y de los demds. mecanismos excarcelativos estudiados, due
son aplicables en lo'que no contravinieron a este proceso;
héy gue determinar que sucede cuaﬁdo en base al Art. 482

" 3el mencionado cbddigo, es factible el cambio de procedimien

to.

En este caso es dé_nuestro parecer que al cambiar de pxo
Ceaimiento (de abreviado a'ordinar105 la libertad otorgada
.c0n fundamenfo en el Art. 483 no puede sostenerse, a no
ser dJue proceda causgal distinta. PorIqQé?; Pugs no es po
sible juridicamente seguir por un lado al proceso ordina
rio y por el otro, en el mismo proceso mantener la aplica
cién de normas propias del abreviado. Es cieftd que el
Codigo qontémﬁla.ia aplicacién de normas del ordinario en
ei'abreviado, pero'no a la inversa. Esto serfa como permi
_tir que ios p;dcésados juzgados bajo el procedimienté ordi
narid, pud:elan solicitar la libertad con fundamento en
esta causal. Y dc ésta forma no Lendrla operancia el témmi
 rho.de 120 dias en la causal 4a. del art. 439 del nuevo C.

3

de-P;P.
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:Allénterior argumento no es dable oponerle el hecho que
segtin el art,482, la actuacibn anterior, es decir, la
realizada segtn el procedimiento abreviado, conserva su
validez. No es dable acoger este argumento porgque ese

caso a nﬁestfo modo de entender no cobija lo ;eferente,

a la libertad provisional.

Ahora, no obstante, lo ekpuesto que es una interpretacitn
ﬁetamente juridica, debemos ser concientes que si el pro
cesado ha cumplido con las obligaciones impuestas en la
diligencia de compromiso, estd demostrando su intensitn
de sequir compareciendo al proceso. Y si la detencibn
preventiva busca eso, entonces cual seria el argumento pa

ra privar de la libertad al sindicado.

Cierto que por politica criminal la solucidn es opuesta
a la Planteada. Sin embargo esto a su vez traeria que
e¢n  muchos casos el procesado confesard para forzar el
procedimiento abreviado y luego se cambiard, y de esta
forma lograr la libertad en el término de sesenta dias.

iNo es también peligroso”.

Por Gltimo para terminar con el procedimiento abreviado,
decfamos gue las otras causales y MECanismos de libertad
" se aplicaban siempre que no contravenieren al procedimien

to mismo, esto es asi porque puede suceder, como en el

4

LS B4

Ay
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‘ caso del exceso en la justificaci6tn del hecho, en que no
se puede aplicar a los casos de confesifn simple, pues

el hecho de alegar un exceso exciuye esta clase de confe

si6n. {(E1 exceso es un fundamento real modificador de

los limites de la pena).
6.2 EN LOS JUICIOS ANTE EL SENADO

Aqui la palabra juicio no debe tomarse en sentido de par
te gel proceso penal, sino como sin6nimo de oralidad, es
to en razdn a gque estos procesos como los seguidos ante

los jueces de menores son llevados mis que todo mediante

audiencias.

Los juicios ante el Senado son los que se siguen ante e
sa cérporacién en virtud del Art, 96 de la Constitucién
Nacional, es.decir, con base en las acusaciones gue an
te ella haga la Camara de Representante Contra : Ei pre
sidente dé la Repﬁblica, los Ministros del Despacho, Ll
Procurador Geneyal de la Nacibn, los Magistgados de la
Corte Suprema de Justicia, los Consejeros de Estado; con

fundamento en el Art, 102 de nuestra Carta Magna.

Estas acusaciones pueden hacexrse ain después de haber ce
‘sade en el ejercicio del cargo, pero por motivos acaeci

dos durante éste, y pueden dar lugar a dosg situaciones
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Si es pof delitos comunes el Senado s6lo se limitard é
declarar si hay o:no mérito para seguir causa criminal y
eﬁ tal caso pondra al'procésado a brdenes de la Corte Su
prema de Justicia. Pero si. la infraccitn es cohetida en
ejercicio del cérgo 0 50 pretexto de ejercerla, y &sta
tiene pena privativa de prisibn, se aplican las disposi
ciones del C6digo de Procedimiento Penal sobre detencidn
preventiva y libertad por causién. De esto se concluye
que si el delito por el que se procede tiene como sancifn
_uﬁ minimo de dos afios de prisi6n o mas , contfé el sindi
cado podr& dictarse auto de detencién y concedérsele la
libertad'por cualguiera dé las causales o mecanismos ya

estudiados.
6.3 EN LOS JUICIOS ANTE LOS JUECES DE MENORES

Se presentan cuando el sujeto activo del delito es un me
nor de diesciseis afios (16) tiene como finalidad sustraer
al menoridél tratamiento peniteﬁciario ordinario, para so
meterlo a uno éspecial, en razén a que se presume que poOr
ﬁbtivos-de su corta édad, no es capaz de compronder 1la

trascendencia;de su acto.

Al respecto de la edad, el legislador colombiano siempre
ha tenido la tendencia para tomar el aspecto'cronolégico

como .elemento bidsico en la conversitn de un comportamien

A0



169

480

:to.én delictivo, © una persona sujeta pasivo de la ac
ci6n penal ordinaria, Por ell& encontrands un limite de
catorce (14) afios, para determinar si el consentimiento
sexual genera o no en un delito contra la libertad y el
pudor Segual (acceso carnal abusivo con mencr de cator
ce afios); por esta razbn ﬁemos como en materia de iﬁfan
.tiCidio, el lapso de ocﬁo dias contados a partir del na:
cimiento, hace de un'homibidio,-el lapsc de ocho dias
contados a partir del nacimiento, hace de un homicidio
calificado por el ﬁarentezco v el estado de inferioridad
de la viétima, :un.hdmicidio atenuado. Asi a lo largo
de nuestro derecho pdsitivo encontramos el manejo axrbi
tra;io del tiempo, gue enumerar todas las situaciones se

. rfa demasiado dispendioso.

No compartimos esta forma de regular el tiempo, pues es
tan arbitrario prétende; §ue una mujer a los trece aios
no tiene capacidad vialida de consentir sexualmente, co

mo decir gue la de catorce alcanzb su plena madurez  se
xual para comprender el sentido de su acto. Es tan ax
bitrario sostener que aiguien mayor de 16 afios comprende
a plenitud la ilicitud de su acto (gue se maduro sicold
_éicamente), como decir que uno menor de esa edad no puede

hacerlo:

Es criticable este manejo y por ello recomendanos que &

et m i R E . -
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demds de la corta édad, se debe hacer un eétudio sicols
~gico, paré determinar si realmente fuf de inmadurez si
colb6gica lo gque determind el comportamiento delictivo.
Ello, pues no es raro en é&ste medio encontrarnos con
menores de 16 afios empufiar friamente un arma para matar
bor un misero dinero, y no podemos decir jocésamente que

no comprende la ilicitud de -su comportamiento.

Respecto al nuevo Cddigo de Proéedimiento Penal, encon
tramos que el art.-576 (Lugar deldetenéién) se utiliza
mal la palabra detencién. Pregantamoé: Serd que a 1los
nmenores se les puédg deteher?. Nosotros creemos gue no
que se debis utilizar mejor la expresidén lugar de inter
.nacion", a los menores no se detieﬁen, esto seria contra
decir su asimilacién'a inimputables con fundamento en
él art. 608 dél.mismo estatuto.

En lo que atafie allibert%d,'encontramos gue ellos gozan
de una.garantia que nb'tienen_los inimputablés‘pfopiamen
te dichos, asi éégﬁn el art. 576 éntes ﬁencionados,'se
prohibé'aetener_(internaf para nosotros) a.un menoxr de
dieciseis afnos eén lugar distiﬁto de los expresados en el
'art,_574,Aes£o és, en'lugar.seguro e independiente dé las
. cérceles comunes, - o erositarlo ep_podér de sus padres
.‘éreviaé la constiﬁucién de la fianza. Se cumplira es

" to?, Demos un paseito por San Diego y veremos que ho.
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Sin émbargo, muy a pesar que siga abusando del menor en
la préctica, agui quien juega un papel preponderante es
su defensor, porque es €l quien-debe velar por el cumpli
miento de esta disposicién y denunciar a quien omita su

- aplicacidn,

Ahora, como en ;a préctica estos lugares seguroé diferen
tes a las cdrceles comunes no existen, entonces el menor
'seré entregado en custodia a sus éadres o familiares, pe
ro ... qué pasa cuadno no hay padres ni familiares? Ej.
Un Gamin., En este caso el menor debe ser entrégado a una
institucidn de beneficiencia que se haga cargo de &l. Pe
‘Yo... 51 no hay tal institucidn: En este caso el menor de
be ser dejado en libertad, pues si el Estado se muestra
impotente para darle el tratamiento qﬁe'en su favor consa
gra la ley, né puede aplicarle esa ley parcialmente y re

cluirlo en una cércel comﬁn.‘
6.4 EN LOS PROCESQOS PENALES ADUANEROS

En estos procesos, segln el Art. 43 del Estatuto Penal pa

duanero, ademds de las causales ya estudiadas y los demés
mecanismo de libertad, es procedente la libertad provisio

nal en los sigulentes casos :

1, Para los capturados en flagrancia, en los procesos de
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competencia de los jueces del Distrito Penal Aduanero,

Y
2, En los procesos de Gnica instancia,

Los procesos de competencia dg los jueces del Distrito Pe
nal Aduanero para efectos del numeral primero son, los
adelantados por delitos de Contrabando cuya cuantia exce
da de cinco.salariOS minimos 1egéles mensuales y hasta
veinticinco salarios mfnimos legales mensuales, También
éonocen.estos jueces de las contravenciones penales adua
neras cuya cuantia exceda de cinco salarios minimos ‘le
gales mensuales, pero &stas al no tener sefalada pena pri
vativa de la libertad no es posible el auto de detencién,

sino la conminacion.

Dé lo anterior se concluye que para efectos del numeral
primero ﬁnicémente se tiene en cuenta los delitos de con
trabando, de competencia de los mencionades jueces sin im
portaf el wminimo establecido. como sancién ya que el auto
de detencidn se profiere con fundamento en el #4 del art.
421 del C. de P.P., aplicable en razbn a la captura de
fiagranﬁia y a lo dispuesto en el Art. 41 del Estatuto

Penal Adpanero.

En lo que respecta al segundo caso, es decir, a los proce

1474
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508 ae Gnica instancia, estos son aquelloé delitos de con
trabandd cuya cuantia sea hasta de cinco salarios minimo
‘legales mensuales, y las contravenciones que no exceden

de ese- mismo limite, Sobré estas Gltimas al no tener se
nalada peﬁa privativa‘de la libertad, no es dable hablar

de excarcelacidn.

De lo anterior se colige que en lo penél aduanero, ademés
de las causales y mecanismos de libertad que £rae el nue
vo C6digo de Procedimiento Penal, la excarcelaciftn o 11
bertad provisiqnal‘es procedente, en los proceéos poxr de
1;tos'de Contrabandé cuyo coneocimiento esté at;ibuido a
- los jueces del Distrito Penal Aduanero, siempré gue la
captura se produzca en flagrancia. Y en los procesos de

Ginica instancia en que sea procedente al auto de detencidn.

Por dltimo al no existir norma semejante al Art. 467 del
nuevo C6digo de Procedimiento Penal, (competencia  paxa
calificar), entendémos gue los jueces de Instruccién Pe
nal Aduénero, 50N éompetentes para perfeccionar el suma

rio y calificar el mismo.
.6,5“ EN EL ESTATUTO AN''ITERRORISTA

Segtn el Art. 45 del pPecreto 180 de 1988, "SbBlo tendrd

derecho a la libertad provisional los sindicados por los
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delitos de que 'trata el preéente decreto, si paéados'dos
.cientos diez (210) dias dé pfivacién de la libertad no se
ha'preferido'sentencias, mediante cauéién ?rendaria o)

hipotecarié, que-geré establécida.al.arbitrario del juez,
. de acuerdo con la gfavedad del hecho imputado, entre cin

co (5) y veinte (20) salafios minimos mensuales."”

La'norma.transcrité_qﬁe pqdeﬁos'tildar de 1ément§ble, pro
ducto de la desespéraciéﬁ y de la costumbre de:legislar,
“sin sentido por un- determinado aconﬁecimiento, es un ver
dadero retrocééo en 165 avances de la ciencia pénal, es
vélver a loéltiemp§s dei “TALION", de la violencia por la
violencia.-_Es pasar por qlto las enseﬁanzas de la ﬁisto
fiagisegﬁn la cual, el terrorismo ni afin en aéuelios pal
ses en que se ha é;fablecido ia pena capifal ha sido des
terrado con la represiéﬁ. E} terrorista no‘cede ni ante ..
-la'inmiﬁgnéia‘de su muerte, es un ser que actua por ~una
L c?hviccién a:raisgéda én lo profhﬂdé de su conciencia, éue
defiende unas:idéas qué cbnsideré la .razén de su existen

' cia;iFén§ticas? tal véz} pero al fiﬁ y al Eabo ideas éue
haceh no_se_de£eﬁga ante. las. amenazas., Solo miremos re
 -£rqspe¢tiv§mente al Medio Oriente (Faniticos suiéidaé),
_1aé adtiﬁidadés de la "ETA", de las BRIGADAS ROJAS, y des’
cubflremos que. estos grupos han sido perseguldos inmisiri
cordemente, pero 51guen alli campantes y los diarios. y

'perlédlcos cada,dia'nos traen Sus-actos_abomlnables. Por

~
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ello, consideramos gue al terrorismo se combate buscando
las causas, el resolver el interrogante: Por qué la gen
te se vuelve terroristas? nos daria una luz para contra

restar este flagelo.

Pero, volvamos a la norma y fijemos las implicaciones ju
ridicas que tiene frente al C6digo de Precedimiento Penal
En-primef término, se encuentra que en dichos procesos se
eliminan las causales de excarcelacién del art, 439 del
nuevo Codigo de Pfocedimiento Pernal, la raz6n se deduce

ra si miramos en conténido de la causal tercera del Art.
439 menciohado, esto es, en los eventos de sentencia ab
solutorid o cese de proce@imiento en primera instancia, en
contfamos que si Se-prpfiere cese de procedimientp antes
del término de 270 dfas el procesado no ;ecob?afia su li
bertad. iabéuraoi'. Ademas de ello, el artfculo en estudio
elimina ﬁara los pfoceSados en base del decreto 180 _ de
i988 los beneficios de la causién juratoria, esto al es
§ecifibar'1a clase de causibn que debe otorgar el benef i
ciadd coﬁ la libeﬁtad. Significa estaleliminacién que si
,tenemoé un terrorista en los términos‘delfmenCiohadO' de
.gré£o khft. 16.) y si éste no tiene dinero para constil
tuif la:caﬁsién prendaria obligatoria éué impone el Axt.
ﬁs-delIﬁismordécrétd,znolpodré recobrar su libertad. Se

"ra que .se.presume la- capacidad econdmica.del terrorista?

A3
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o serd un obstlculo més para impedir la libertad del sin

dicado ?

En £in, este eStatuto; ademds de aumentar las penas de mu
.chos delitos, de la ambiguedad con que se‘redécta el deli
to de terrorismo, de la creacién de otras figuras delicti
vas, de suspender garantias procecales, de ampiiar'los
términos para resolver la situvaci6n juridica y de otros
atropelios a los legitimos derechos de todo sindicado fue
re cual fuere su acto criminoso, niega pog completo la
" posibilidad de libertad provisional, porgque segun el pro
cedimiento establecido en el Art, 46 del mismo decreto ,
que suspende la etapa de juzgamiento, no debe haber pro
ceso qﬁe dure més de doscientos sesenta (260} dias. Por
ello, sBlo en el caso de una sentencia absolutoria podria

el sindicado recobrar su libertad provisionalmente.
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 CONCLUSIONES

"No se puede esperar la per
feccidn absoluta porgue todas
las instituciones estdn en
las manos de seres humanos,
imperfectos y falibles."

ALBERTO 5. OSBORN

1. GENERALIDADES

Después de agotédo el tema, én'donde hemos transitado
“por la evolucidn legislativa, su estructura juridiéa Y
sécial déntro del nuevo C6digo de Procedimiento Penal,
queda lo mas importante : La sfntesis, la énseﬁanza que
nos ha dejadé el trajiﬁar por las normas que lo desarro
llan , las conclusiones. Las mismas.que para una mejor
comprensibn y tratando de ser lo més didéctico posible,
hemos'aé dividir en dos : Las particulares referidas a
cada uno de los éspectos relevantes'del tema; y las gene
rales-referidas a la inst;tucidn globalmente considerada

Veamos.
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2. CONCLUSIONES PARTICULARES O ESPECIFICAS.
2.1 EN LA HISTORIA LEGISLATIVA Y DERECHO COMPARADO

"En este aspecto eﬁCOntramos gque la instituciéﬁ excarcela
gién-o libertad provisional; como se le guiliere llamar,
 presenta una tendencia a ampliar su marco de aplicabili
dad. Es como si el legislador colombiano empezara a preo
cuparse mds por el respeto a la libértad,ly a olvidarse
dque la formé més "eficaz" para reprimir el delito es el
cercenamiento de un derecho fundamental para todo ser vi
viente, el defecho a la libertad. En una tendencia dque
muy a pesar de haber enfrentado grandeé escollas, como
el caso del derecho penal, medieval que se convirtid en
simbolos de persecusidn y bafbarie (tribunales de la in
quisicién)} come la ralz de 1la esclévitud plantada en
nuestra querida tierra americana . por qﬁienes‘pregonaban
de ciﬁilizados y que convirtieron-a nuestros nativos en
instrumentos de labranzas y objetos de satisfacciones lu
juriosas; ha salido a flote y hoy podemos decir que si
bien no se ha logrado la tal humanizacién del drecho pe
nal, la barbarie, el saivajismo,_la‘tortura y muchas o
tras pricticas degradanteé para la condicibén humana, han
desaparecido, aungue queden los destellos de una prisién
con muros coroidos y suciedad ahogando los pulanes de

guienes adn siguen bajo el tormentoso recuerdo del pasa

*
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do nefasto,

También en el derecho comparado ée_muestra eéa tendencia,
pero en el caso de Alemania Federal, el juez tiene un pa
pel preponderante‘en la suspensidén de la ordeﬁ de prisi6n
Qrovisional,'es g1, quien en Gltima instancia entra a de
finir y a determinar la existencia de los motivos por Lo
cuales se ordena la prisi6n provisional y la posibilidad

de su suspensidn.

Las dos legislaciones en lo que a libertad provisional con
ciefne_tieneden a semejarse, Y solo hay un distanciamien
to en cuanto a las facultades gue se le da al juez para
evalua£ los motivos de privacidn o no de la libertad. &n
nuéstrolmedio, el juez es rest;ingido en sus conceptos ,

" en cambio én‘Alemania, el juez tiene amplia facultad para

~ello.
2.2 EN LOS FUNDAMENTOS ONTOLOGICOS

Frente é ello se concluye gue lﬁ excaréelacibn no solo’
tiene bases legales, sino sociolégicés y de reconoéimien
to a una réalidad social, "el hombre en su mayoria no de
linque". Encontramos por ello una presuncién de inocen
.cia, un principio del favor rei ; fundamento del induvio

pro reo . Estos y los otros aspectos hacen de la insti

™
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tucibn "excarcelaciftn' una de las més benévolas de nues
tro derecho positivo penal y procesal benal, y con ello

se mengua la angustia gue en el anhelo de libertad causa

la flaqueza del espiritu ante el delito.
2.3 EN LA DETENCION PREVENTIVA

Dé_eila podemos cqncluir gue tienden a disminuir su_apli
cacién que ést& ceaiendo sﬁ importancia como medida re

. presiva.y aflictiva de la libertad humana, ante las nue
‘vas tendencias del derecho penal modérno y de la Crimino
lqgié Critica, Asi encontramos su presencia s6lo en aque
lios casos en que el legislador por cbnSideraciones‘de
‘Politica criminal" (si es que la hay), o por capricho ha

querido mantener su vigencia. -

Pero muy a pesar de ello se observan dos cosas importantes:

.El_teﬁor con que'el legislador acoge los planteamientés de
ciencias criminoiégicqs-y sociales, en el sentido de qUe'
el derecho penal no es el derecho solamente de ia represién
. dei coartémiento dé dereého,.que él'sujeto activo de un de
:litﬁieé ante'todo un ser humano que debe ser tratado como
éai;'que:lé ciencia penal debe obedecer a las manifestacio
néé.ac Ia'realidéd s@éial,'ser el résultédé.de la exp;esiﬁn
;-sbciél,iy-po buscar ﬁue-la sdciedadise exprese como €l pre

~
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tenda, Todos estos planteaﬁiéntos muy a pesar que son a
ceptados, se toman tfmidamente y por ellolante ia conmo
' ¢i6n ' que causa un atentado a nuestras instituciones (te
rrorismo), no dﬁdamos en ret;oceder'y anular de ﬁn tajd
todos los logros”alcanzédos con el sacrificio de tantas,

horas de investigaci®in y debates juridico y social. '

Pero... muy a peéa; del titubeo de nuestro legislador, en
el nuevo.Cédigo~de Procedimiento Penal, silbien encontra
Mos yerros, faltas dé técnicas y cosas absurdas,.témbién
_ hay adelanto-en la bﬁsqueda de una mejor forma de hirar
la ciencias penal. De ver en el derecho penal, la cienéia
del hombre. ante el.delito sin dejar de ser hbmbre a quien
se le deben respetar sus derechos.
S5e ve por eso la garantia de la revocacibn, segGn la
cual ei juéz débe revocar la ﬁedida_impuesté; ya de ofi
cip; ya -a peticibn de_pafte, cuando los presupuestos sus
. tancialés que_diéron origen a su-imposicién desapa;écen
.Con ello sé é&ita su mantenimiento caprichoso O innecesa
_rio.por parte.del fuﬂcionario judicial. Caprigho que por
demis es'ei ﬁﬁero dQ la injdsticié:al lado del prejuzga

- miento, .

-?éro'también se nota.en el legislador el mantenimiento de

.rezagos'peligrosistés, guizas como vestigios de la gran

.

~ .



182

"hexencia" del positivismo Ferriéno, y con fundamento en
“ello se'deja'a la reicidencia; la personalidad (califica
dada a veces sin ningln criterio cientifico); como funda“’
‘mentos para proferir aﬁto de detencibn en situaciones én
que'normaimente no procederia. Pero bueno, en fin, por

algo hay gue comenzar,

2.4 EN LAS CAUSALES DE EXCARCELACION Y OTROS MECANISMOS

A%

Ha recogido el legislador en estas causales todas aguellas

" innovaciones que en forma aislada y en bisqueda de un me
jor reqonocimientos del derecho a la iibertad, se venlian
haciendo. Estas innovaciones es el rasultado de los plan
teamientos de aquéllos qué ven en el dereeho peﬁal no un
ente de represibn, sino de "resocializacibn" y oportuni
dad de'arrepenﬁimiento ante el delito., Es el resﬁltado de
los postulados criminolfgicos modernos, que si bien co
mo lo senalfbamos antes, no se han tomado totalmente vy

aplicado con firmeza, si constituyen un claro reconomieh

o que nuestro derecho penal, con todas sus fallas que an

pueda tener, a estd dejando a un lado la cara oscura de

la ley. 0jald el de la ejecucifn punitiva siga los mismos

senderos.
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2.5 FRENTE Al CONCEPTO DE INIMPUTABILIDAD

Es quizas el aépecto en donde menos afortunadé ha éido

¢l legislador en su tratamiento, no porgue las normas en
s{ sean unllegado de mal aereché, no sino porgue esas nor
mas estan lejos de la realidad colombiana, lejos de la
estructuré fisica,‘con que.cuenta el sistema carcelario
nacional; Por ellé frente a los inimputables hay que coﬁ
cluir que se comete una injusticia, una gran justicia,
al aplicérseles las normas de excepcidn y sbmeterlo luego
.al derecho ordinario de ejecucifn punitiva. En otras pa
lébras; el inimputable esté en peores condiciones gue el
imputable, pero qué hay de los indigenas, a ellos se le
pretende establecef una_iﬁimputabilidad por inmadurez si
colégica, siendo que se trata de un fendmeno de acultura
¢ién, Por eso deciamos antes, gue el Art. 31 dei C.p. y
mids concretamente la expresibén "inmadurez sicolégica" no
comprendia 16 que con ella se pretendia comprender. No,
porque se dquiere establecer un estado anémalo mediante pro
éeso sicol6gico, referido a la siquis (menor de edad},
siendo Qﬁe se trata de algo socioldgico, de chogue cultu.
ral de énfrentamiento de valores culﬁurales, para ello es

competente un antropbloge o sociblogo, pero no un sic8lo

~go.

Frente a esta situacidn de injusticia para el que al mo

L)
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mento de cometer el hecho no cbmprenda su ilicitud o se de
termine de acuerdo con esa comprensibn por cualguier cau
sa, tenemos que abogar por una rdpida solucidg a esta dis
paridad en la aplicacitén de la ley punitiva. No hay dere
cho, no hay razones vélidés para que un individuo se le ©
.bligue a permangcer en una c8rcel comin disque por la san
ci6n (gue lo es para nosotros mientras siga la forma de
imposicién y cumplimiento ) se trata de una medida de se
guridad con fines de tutela, o cucatela y rehabilitacibn ,
siendo que no hay tratamiento adecuado, no hay posibilidad
-del logro de esos fines y a la luz del derecho penal ordi

nario, es factible una libertad provisional.
2.6 EN EL PROCEDIMIENTO ARBREVIADO Y EN OTROS PROCESOS

En estos pfocesos podemos llegar a las conclusiones que he
mos llegado; sin embargo, frente al procediﬁiento abrevia
ldo es menester sefalar ébmo se manifiesta en forma latente
la preocupacidn de legislador por el lento transcurrix de
_nﬁestros procesos penales y el copgestionamiento de unos
juzgadoéfque son verdaderos mértires del trabajo. Sus cau
sas, muchas: Desinterés del gobierno,‘interesado mis en

perseguir a quien les atormenta su tranguila permanencia
en el poder; burocratizaci6n de la justicia, basta elabo

far un censo de empleados y relacionarpnos con el—padrinaz

go politicd para darnos cuenta de ello, y en fin tantas y

hY
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tantas cosas, que saltan a la luz de nuestros ojos cansa
dos de ver una Colombia consumida por el fuego de gentes
gque afin inéptas . han trepado a las cimas de nuestros des

tinos,.

Pero..., olvidémonos de nuestros héroes de papel de los re
cuerdos amargos de la hecatumbes del palacio de Justicia
y de aquella voz gue murid clamando justicia en donde so
lo habia éalvagismo y barharie, olvidémonos de esas cosas
malas de las legislatura y digamos que ha§ otras cosas

que lamentar . Veamos :

Mereéelcomentario ;éparte del articulo 45 del Decreto 180
de 1988. Es quiza el m&s claro reconocimiento del titu
hbeo y de la desesperacifn que embarga nuestro-Gobierno
frente é un flagelo que no es ﬁuevo.ni exclusivo de Colom
bia. Nqsotroé condenamos el terrorismo, pero éondenar al

g0 no implica desconocer sus derechos de quienes, - por

sus ideas, fandticas o no, cometen actos terroristas.

No es suspendiendo las garantias-procesales como  se ‘logrén
desterrar el terrorismo de nuestra Sangrante patrna {cual
patria sino hay patrlotlamo ?), es buscando las raices so
ciales, es desenterrando el fondo del nroblema, lo demés
constituye ligerezas gue si bien'pueden aplacar las lla

mas no extinguen: las brazas de donde ha de salir nuevos
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fﬁeqos ; No se explica por qué el Art. 45 en mencién sus
pende en forma absurda la causal de excarcelacibn 3a. del
Art..439 del_nuevd Cédigo de P, Penal, no se dgmprende por
que no hay derecho.a que una persona‘en cuyo favor se ha

ya dictado cese de procedimientos, no pueda recobrar inme
diatamente la libertad, porgue segln el Art., solo cuando

han transcurrido 210 dfas de privacifn de la libertad se

puede recobrar la libertad sino se ha proferido sentencia

la redaccién.es ambigua, incomprensible, pues debid decir,
salvo lo previsto en lo causal 3a. del Art. 439, el proce

‘sado por los delitos relacionados en el presente decreto ,

solo tendré&n derecho a la libertad, cuando ...

Pero atn asf el decreto en general es un lamentable retroe
ceso en los avances del derecho penal, creemos que hay o
tras formas de luchar contra el terrorismo, sin sacrificar

lo poco que se ha logrado en este campo del ‘derecho.
3. CONCLUSIONES GENERALES

Hemos de -concluir que la libertad'provisional o excarcela
cién frente a la legislaci6n actual se estructura como un
derecho del sindicado, derecho gue no puede ser desconoci
do y ha :de sSer respetado por encima del subjetivismo judil
cial. Se concibe la excarﬁelacién , aunque con temores ,

no como un canal de impunidad, sino como la necesidad de

> et
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las nuevas tendencias criminolfgicas que han mostrado y
siguen mostrando a la cércel comoc el medio menos apto pa

ra la pretendida resocializacibn del delincueﬁte.

También concluimos que si bien ée observa a lo largo del
afticulado algunps yerros de técnicas juridicas, deslices
hacia un ﬁeligrosiémo obsoleto, y confusibn en el trata
miento jﬁridico de fendmenos que se miran no dentro de 1la
sociedad como debe ser sino fuera, el legislador ha dado
un paso hacia un derecho penal y procedimental mds acorde
,bon la ivida_moderna; pero para e€llo necesita su complemen
to en el campo de la asesoria investigativa y dotacifn de
los despachos judiciales. Esperemos que alguien se acuerde
de la voz que emeréia dellpalacio en el di% de la hecatom
be y en su honor empice a ver 1la justiéia con ojos de dgen

te justa,
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