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INTRODUCCION

En la preparacién de este estudio dirigido, inicio lo que creo una
empresa de dificil trayectoria, debido a lo complicado y a la falta
de material didactico, para llegar a satisfacer las exigencias de
'la reglamentacién universitaria con el fin de optar el titulo de
Abogado. Como es bien sabido por los entendidos e; esta materia,
los antecedentes de este estudio se remontan hasta el afio 1971, afo
este en que se lé_dié al Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano

la importancia que merecié desde un principio, debido a que ésta es
la base fundamental de una convivencia pacifica. El fin de este es-
tudio diriéido es el de comparar el Decreto 409 de 1971, en lo rela-
cionado con la libertad, la detencién y excarcelacidén de las perso-
nas que en un momento determinado se hallen en las situaciones que
la ley positﬁva establece como punibles, y las situaciones que ac-
tualmente se rigen por la Ley 2a. de 1984 y el Decreto 0050 de 1978
(nuevo Cédigo dé Procedimiento Penal) y, ademds, reséltar los bene-
ficios de la nueva ley para con los sindicados y su efecto en la co-

munidad.

~

En la bisqueda de la paz, la mayoria de los gobiernos crean nuevas

alternativas y modifican las reglamentaciones establecidas en su a-
{
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fin de solucionar la ola de criminalidad que azota al pais, aumentande
las penas, incluyendo ciertas conductas entre los delitos que no tie-
nen el beneficio de excarcelacién, olvidando por completo que se trata
de un problema, mds que todo, de cardcter social y politico que de un
estado de desco&posicién causado por delincuentes comunes. Es asi co-
mo se puede observar en este estudio que desde el Decreto 409 de 1971,
pasando por la Ley Segunda de 1984 y el actual Cédigo de Procedimiento
Penal, todas estas reformas han tenido que ver con la Detencién, Cap-
tura, Retencidn, Libertad y Excarcelacién dé los sindicados, siempre
con la finalidad de hacer mids severa la pena y evitar la excarcela-

cidén o la libertad provisional del delincuente.

Al contrario de lo pensado por los gobiernos de turno, la ola de cri-

-minalidad ha arreciado en los Gltimos meses, posteriores a la vigen-

cia del nuevo Cédigo de P.P. {Decreto 0050 de 1987), dejando en claro
que las penas severas no evitan la comisidén de conductas criminales,
ya que estas son consecuencias de la situacidén socioecondmica y poli-

tica en que vive nuestra nacién.



CAPITULO I
A. DECRETO 409 DE 1971

Con anterioridad a esta reforma de la legislacién procedimental del
Derecho Penal colombiano, encontramos una serie de normas que sin a-
parente relaciédn, éero encaminadas a lo mismo, garantizan un juicio
imparcial a los sujetos del derecho nacional. Esta situacidn tiene
como fundamento el articulo 26 de nuestra Constitucién Nacional que
establece la legalidad del proceso en cualquiera de las ramas del de-

recho nacional, base fundamental de la convivencia pac{fica en una

comunidad.

En cuanto a las figuras que se pueden presentar al desarrollar sus
actividades, los sujetos de dicha colectividad, es légico se incluya
entre los casos a tratar: La Captura, Detencidén y Libertad de las per-
sonas naturales que con su conducta transgredan las 1éyes penales, lo
mismo las que son detenidas de acuerdo con el articulo 28 de la C. N.,
a las cuales se les debe legal;zar su retencidn déﬁtro de los 10 dias
siguientes a su captura, poniéndolo a disposicién de la autoridad com-
petente, adjuntando las pruebas de la existenc;; de hechos delictivos

por los que fueron retenidos, u ordenando su libertad si estas prue-

.



bas no existen.

Las figuras citadas en primer plano estdn contenidas en el Decreto
409 de 1971, y la dltima, es decir, la ejecutada de acuerdo con el
articulo 28 de la C.N., tiene como fundamento la propia constitucion
y, de no darle cumplimiento al citado mandato, es procedente solici-
tar la libertad inmediata en virtud de la figura del Habeas Corpus.
La base fundamental para que entrara en vigencia el Decreto comenta-
do, las establecieron las leyes 16 de 1968 y 16 de 1969, que le die-
ron facultades extraordinarias al Presidente de la Repiblica para que
le introdujera reformas al Cédigo de Procedimiento Penal y se codifi-
caran todas sur normas existentes, ya que dicho ordenamiento procedi-
mental se encontraba disperso, contenido en los distintos decrecos
del ejecutivo, como las del Decreto 1345 de 1960, uno de los pilares

en este conjunto de normas gue nos oOcupa.

Como consecuencia directa de las luchas partidistas y la constante

alteracién del orden piblico interno, encontramos en esta época nor-

mas integrantes del ordenamiento procesal en el derecho penal colom-
1

biano, en su mayoria contenidas en decretos del ejecutivo, ya sean

de cardcter administrativo o legislativo y, en las mds .de las veces,

un decreto ley tendiente a garantizar los derechos mids elementales

de los ciudadanos.

En aras de la prestacidén de un servicio piblico«imparcial, segin lo

establece nuestra constitucién nacional, el ejecutive, conforme a

10
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las leyes vigentes, ha establecido situaciones de cardcter permanen-
te, incluyéndolas en el texto de las normas de los decretos leyes pa-
ra lo cual ha sido facultado por la ley previamente. Es asi como te-
mas de tanta trascendencia como lo es el derecho de locomocién de los
ciudadanos en el territorio nacional, contenide en los artfcules que
dicen de la captura, detencidén y libertad de las personas y de los
distintos momentos en que estas situaciones son procedentes, de lo

cual haremos un estudio detallado a continuacidn.

1. Captura.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 24 de Septiembre de
1970 dice que: "En su mis amplia significacidn, captura es el acto
meramente fisico mediante el cual los auxiliares de la rama jurisdic-
cional, en cumplimiento de dérdenes legalmente impartidas, u obrando
por su cuenta en otros casos o los simples particulares en circuns-
tancias de flagrancia o casi flagrancia, aprehenden a una persona pa-
ra presentarla a las autoridades que la reclaman, o é la que pueda
definir su situacidén'.

i
Eﬁ el decreto comentado, en el Capitulo Uno del Titulo Quinto, articu-
los 426 a 435 inclusive, se establecen las bases y dejan en claro los
delitos en que se ordenard la captura, para efecgd'de la indagatoria,
si de acuerdo con el artfculo 361 del mismo decreto el Juez encuen-
tra el mérito para éllo, pero si no'fuere necesaria la captura, se

citard al sindicado. La violacidén de la citacién sin causas justifi-
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cadas acarrea la inmediata orden de captura para quien sea sindicado
de un delito, llevando en cuenta que si la conducta por la cual se
le investiga tiene sancidn de arresto o pena no privativa de la li-

bertad, serd puesto en libertad después de oirlo en indagatoria.

La captura puede ser llevada a efecto por la policfa- judicial, pre-
via orden de‘autoridad competente, a menos que se trate de flagran-
cia o cuasi-flagrancia o de una persona que haya sido requerida pG-
blicamente su captura, para que cualquiera autoridad o persona la

pueda aprehender y la entregue a la autoridad competente en el acto.

Toda persona capturada serd informada de los motivos de la misma en
el momento de\producirse la aprehensién, lo mismo que el funcionario
ante quien fuere llevada la persona capturada le manifestard el dere-
cho que tiene de nombrar un apoderado, para que le asista en todas
las diligencias que implican una investigacién de cardcter penal, pa-
ra lo cual se dejard la respectiva constancia en el expediente y, si
.no io hiciere, el juez deberd nombrarle un apoderado de oficio, como

lo establece el Decreto comentado en el Articulo 431.
i

Para formalizar la captura de una persona, el Juez procederd a expe-

dir mandamiento escrito al director del establecimiento de detencidn,

para que se le mantenga privado de la libertad, .en dicho escrito se
informard si se incomunica y el motivo de la captura. Cuando la cap-
tura se realiza en virtud de orden escrita de autoridad competente,

el capturado serd directa o inmediatamente puesto a 6rdenes de quien
] : e
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la impartié, si ello fuere posible; y, en caso contrario, és decir,
cuando no existe la orden escrita de autoridad competente el captu-
rado se pondri a disposicidn del juez en la circel donde se encuen-
tra, pero el director del establecimiento lo comunicard al funciona-
rio dentro de la primera hora hédbil siguiente. Es por eso que la cor-
te en la sentencia ya citada (del 24 de Septiembre de 1970), basada en
el contenido de las normas que acabamos de comentar, dice: '"La actua-
cidén no incluye el hecho de atrapar personas, momento que es apenas
el comienzo de una actividad dispuesta en distintos tiempos y luga-
res hasta que el poder de facto se extingue..;", este poder de facto
que nos menciona .la Corte hace referencia al momento que permanece
el capturado en manos de quien ejecuta el acto material de agarrar
al sujeto, mientras es puesto a érdenes de quien impartid la medida,
si esta existe. De acuerdo con las contingencias que rodean cada
aprehensién, ésta no pasa de ser una custodia de episodios sucesivos
y diversos de duracidn variable, durante la cual se crea un vinculo
entre el aprehensor y el aprehendido, ya que el primero responde no
sélo de la seguridad, sino de la integridad del dltimo. Este vincu-
lo no puede ser ampliado ni destruido por el simple capricho o la ar-
'

bitrariedad de cualquiera, es decir, el que ejerce “la custodia estd

autorizado para impedir que el otro se escape, pero.sin exceso.

2. Detencidn del Procesado.

En esta situacidn, la ley, en su articulo 436 del Cédigo de Procedi-

miento Penal, dice que no se puede dictar auto de detencidén sin que
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previamente se le haya recibido al procesado declaracién de indagato-
ria o se le haya declarado reo ausente conforme al articulo 382 ibi~
dem; con lo que nos queda en claro que, para que proceda la detencidn
preventiva del delincuente con posterioridad a la indagatoria, debera
el delito por el que se le investiga tener pena privativa de la li-
bertad y que aparezca en el proceso una declaracién de testigos que
ofrezca serios motivos de credibilidad, segin la critica del testi-
monio o un indicio grave de que el‘sindicado es penalmente responsa-
ble en una cuaiquiera de las modalidades en que puede actuar el suje-
to activo del delito, en célidad de autor o participe, ya que, en ca-
so contrario, se decretaria la libertad inmediata. De otro lado, en-
contramos que el indicio grave a que hace referencia el Decreto 409
en su articule 439, como requisito para que se pueda decretar la de-
tencidén preventiva, no son sélo objeto de prueba, sino medios espe-
cificamente valorados y de acuerdc con las exigencias del sistema
probatorio nacional. La imposibilidad de definir la gravedad del
indicio, sé observa almomento de encuadrar al intérprete el caso con-
creto, ya que debe haber establecido un marco a esta situacién de
gravedad que la norma exige, achpaﬁada del indicio, se llegaria al

i
casuismo; por eso la Corte Suprema en auto del 26 de Mayo de 1971,
CXXXVIII, 559, dice: "El indicio es grave cuando ent?e el hecho que
. se conoce (indicante, indicador o causal), referente al delito o a
la responsabilidad del agente, media un nexo propéble creado por la
~dependencia inmediata con el fenémeno principal o por una cadena ca-
sual fuertemente acentuada o por la exterioridad reveladora de su

composicidédn. Probable es lo que puede ocurrir fdcilmente, pues se
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funda en razones serias y estables a diferencia de lo posible; que
puede tomar forma o no, ejecutarse o confirmarse a un simple proyec-

to.

1 juicio de probabilidad depende, pues, del grado en que pueda suce-

xa Y

derse racionalmente los actos y los acontecimientos. Por via de e-
nunciacién dicese que son indicios graves: las manifestaciones serias
e inequivocas previas al delito, evidenciadas, por ejemplo, cuando la
victima de un ultraje anuncia explicitamente'vengarse del ofensor y

al poco tiempo aparece apufialado el caddver de éste; la propiedad, el
arma homicida, el encuentrc de la persona secuestrada en casa o local
del imputado, o bajo de su vigilancia coactiva; la tenencia de objetos
conque se haya cometido el delito o que provengan de su ejecucién; la
ocultacidén deliberada del sujeto (no por mera ignorancia ni por casua-
lidad) mediante la fuga o con cualquier otro ardid; borrar las huellas
del delito como cuando se lavan prendas ensangrentadas del muerto o se
esconden las cosas sustraidas a otro; el ofrecimiento de indemnizacio-
nes a las victimas o a sus familiares; el intento de corrupcién median-
te soborno o gohecho, de los funcionaries que investigan o intervienen
en el proceso... En los anteriores ejemplos, la probabilidad de la
inferencia estd representada por la compenetracién objetiva entre el
conocimiento y la- forma como se desenvuelven los datos reales y serd

mis aproximativa a la evidencia cuanto menos posibilidades distintas

resulten".

Esta jurisprudencia vino a crear un nuevo concepto de lo que es el

D
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indicioc en general y el indicio grave, pues, no consiste en: '"...Una
prueba excelente por su origen y también porque su apreciacidn es su}
jetiva, individual, encargada a la sagacidad y a la inteligencia, fa—
cultades humanas tan variables como distintas sean las capacidades

de razonamiento de cada uno y como diversas las rutas que se siguen
para sacar las conclusiones." (C.S. de J. 17 de febrero de 1958, LX
XXVII, 211), sino en la naturaleza extrinseca dé todo medio de prue-

ba que para tenerse como tal debe estar fundada en exterioridades a-

preciables por los entendimientos medianos.

Queda claro que la calidad del indicio que exige el Decreto 409 de
1971 no es otro que la de ser hechos de los que se infiere la produc-
cién de otros hechos y estos no son otra cosa que pura objetividad,
independiente de las ideas de una existencia independiente de las ilu-

siones.

Para continuar en el comentario de la norma que nos ocupa, con poste-—
riodidad a la indagatoria el juez deberd definir la situacidn.

1

3. Definicién de la Situacidn del Indagado.

El funcionario de instruccidén, ante quien ha sido llevada la persona
capturada, en virtud de la ocurrencia de hechos que-impliquen la aper-
tura de una investigacidn penal, procederd a formalizar la captura de

acuerdo con el procedimiento que establece el articulo 432, para lo

cual expedird, en el menor tiempo posible, la orden escrita dirigida
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al alcaide o al director del establecimiento carcelario donde se en-
cuentra el sindicado, para que en dicho lugar se le mantenga privado
de la libertad; en la cual expresard el moﬁivo de la captura, indican-
do si se le incomunicando si se le incomunica, lo mismo que la fecha
de aquélla y la de finalizacidén de la incomunicacién. La persona que
dirige el establecimiento de ejecucidn reclamard la orden escrita a
que se hizo referencia anteriormente, si no se reciblera en las doce
horas siguientes a la aprehensién del sindicado, empero, si transcu-
rriesen doce horas después del reclamo, hecho por el alcaide o direc-
tor, de la orden escrita y ésta no fuere enviada por el instructor, o
por quien deba enviérla, el capturado serd puesto en libertad, por lo
tanto, queda clare que sin el cumplimiento de las anteriores formali-
dades nadie podra ser mantenido en ningin establecimiento de reclusidn
sin que el funcionario que aplique la medida incurra en detencién ar-

bitraria.

Con posterioridad a la formalizacién de la captura del sindicado el
Juez, siguiendo los principios que se encuentran en el Articulo 434
del estatuto gomentado, a la mayor brevedad posible y haciendo un a-
ndlisis de los antecedentes y circunstancias consignadas en el proce-
so hasta ese momento y en virtud de este juicio practico del funcio-
nario instructor, procederid a oir en declaracién de inquirir a quien
el funcionario investigador o juez del conocimiento considere "autor

o participe de la infraccién", como aconseja la Corte Suprema de Jus-
ticia en su auto de Mayo 4 de 1960, para lo cusi analizard 'anteceden-

tes y circunstancias", como lo dice el C. de P. P. en su articule 381,

elementos estos que no son otra cosa que el aspecto probatorio; es de-

Ny
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cir, fragmentos de prueba, documentos, indicios que pueden llegar a
configurar una plena prueba segin nuestro sistema legal y que infun-
da, al menos, la conviccidén legal del funcionario y as{ refutar au-

tor o participe de la persona que él resuelva a oir en indagatoria.

En caso que dichos elementos probatorios, allegados en legal forma
al proceso, no lo inducen al convencimiento legal antes mencionado,
ni ha sido capturado el sindicado en flagrante delito, el juez ins-
tructor o del conocimiento se abstendrd de llamarlo a indagatoria.
Como se puede observar en este estudio, no es cierto que sea cosa
fdcil decretar la detencién, ya que, previamente, se debe oir en in-
dagatoria al sindicado dentro de los términos del. articulo 434 del
Decreto comentado y de conformidad con lo ordenado en el 436, normas
de estricto cumplimiento y el cumplimiento implica violar la consti-
tucién nacional en su articulo 26, pues no se cumplirian a plenitud

las formalidades propias de cada juicio.

Y, en esta forma, entra el funcionario a resolver la situacién del
procesado detenido dentro de los cinco dias posteriores a la indaga-
toria decretando la detencién preventiva si aparece en el procesc un
indicio grave; la prueba testimonial que lo incrimine como autor o
participe de los hechos que se investigan, © en caso contrario orde-

nando su libertad inmediata.

Cuando el juez ordema la libertad, en el decreto comentado no se au-

toriza la caucidn; pero, cuando surge un indicio contra el indagado,

0
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puede obligarlo a presentarse periédicamente al despacho o al de un
funcionario judicial o de policia de su domicilio; la transgresiém
de este mandato judicial conlleva a multas hasta de cinco mil pesos

de acuerdo con la posicién econdmica de aquél.

Las presentaciones de conformidad a lo estipulado en el articulo 437
del decreto 409 de 1971, cuando al definir la situacién juridica del
procesado, se ordena la libertad, no pueden exceder de dos meses, Yy
se cumplirdn en dias y horas que no interfieran las actividades labo-

rales del sindicado.

Si el instructor en el caso contrario, decreta la detencidn preventi-
va del indagado detenido, deberd proceder a legalizar el contenido

del auto que la décrete seglin el procedimiento del articuleo 438, es
decir, gnviando la orden de detencién con la indicacidén de la fecha
del auto y la infraccidn que la originé dirigida al alcaide o direc-
tor del establecimiento en que se le mantenga recluido, llevando en
cuenta que los términos se duplican cuando se trata de dos o mas de-
tenidos, siempre y cuando que la aprehensién se hubiera realizado en
la misma fecha. EL auto que decrete la detencién preventiva debe pro-
venir de un funcionario competente y expresar los cuatro requisitos

formales para tal efecto (artfculo 441) asi:

a) El hecho que se investiga en el proceso;

b) Los elementos probatorios allegados sobre la existencia de ese

hecho. . -
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c¢) Su calificacidén legal y la pena establecida para él ; ¥y
d) Los elementos allegados al proceso en contra de la persona cuya

detencién se ardena.

De lo que se infiere que las personas mno pueden ser detenidas ni mo-
lestadas en su familia, ni reducida a prisidén o arresto, ni su domi-
cilio registrado sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
competente y de acuerdo con las formalidades legales y por los moti-
vos que previamente la ley ha establecido, cancordando esta norma <o-
mentada con el articulo 23 de nuestra constitucién nacional, base de

las garantfas individuales otorgadas .en armonia con el 26 idem.

El establecimiento en que deba cumplirse la detgncién preventiva a
que me he referido, segin la ley, es la cdrcel del circuito o distri-
to, © én su defecto en la cércel municipal qorre9pondiente; 0 en un
manicomio criminal (frenocomio), cuando se encuentre demostrado en
el proceso que el sindicado, al tiempo de cometer el hecho, o al mo-
mento del proceso, se encuentre en estado de enajenacidén mental o de
intoxicacién grémica producida por el alcohol o por cualquiera otra
sustancia, o padeciere grave anomalia psiquica, como lo manda el ar-
ticulo 29 de la ley 95 de 1936, estados que nuestro Nuevo Cédigo Pe-
nal -~ Decreto 100 de 1980, se conocen como de inimputabilidad y para
los que establece medidas de seguridad y no penas privativas de la
libertad, como lo dice el articulo 444 del C. de P.P.

(S

De otro lado, para los menores de 18 aflos y mayores de 16 afios de e-



dad la detencidn preventi?a decretada en su contra se cumplird en un
establecimiento o en un pabellén especial para ellos y para los reli-
giosos y miembros de los cuerpos armados se ordena que pueden cumplir
en sus casas parroquiales o en casas o conventos de comunidades reli-
giosas para los primeros, y en el cuartel de la unidad y si no hubie-
re, el instructor designard uno; salvo lo dispuesto en las leyes es-—
peciales para los Gltimos. Los funcionarios piblicos no pueden ser
privados de la libertad, de acuerde con las circunstancias antes men-
cionadas, sin qﬁe previamente se proceda a suspenderlo en su cargo a
solicitud del instructor dirigida a la autoridad o corporacién que co-
rresponde ordenar la suspensién, mientras tanto se adoptardn las me-
didas necesarias para que el sindicado no evada la accidén de la jus-
ticia. Asi mismo se encuentra establecido que cuando la persona del
sindicado, a quien se le ha decretado la detencidén preventiva, sea de
buenas costumbres y que deba proveer exclusivamente por mandato legal,

a la subsistencia de una o mds personas; si lo solicita, podri obtener

la autorizacién para cumplir la detencién parcialmente en su propio lu-

gar de trabajo.

i
Los anteriormente comentados beneficios que otorga la ley se encuen-
tran en vigencia y estdn contenidos en los articulos 444 al 4531 in-
clusive, y de acuerdo con la filosofia peligrosista, estdn sometidos
al examen detallado de la naturaleza de la inf?acc£6n, los anteceden-
tes del detenido‘y su condicién personal, por parte del instructor,

quien la otorgard si considera no peligroso al~sindicado para el res-

to de la comunidad.
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B. LIBERTAD DEL PROCESADO.

En el libro segundo, titulo quinto, capitulo III, del Cdédigo de Pro-
cedimiento Penal {decreto 409 de 1971 - articulos del 453 al 466 in-
clusive), se encuentran establecidos los casos y circunstancias en
que el sindicado tendra dereche a la excarcelacién, salvo lo estipu-
lado en norma de cardcter especial; as{ como de igual forma se dice
que se concederd. "...De oficio o a peticién de parte..." En cual-

quier momento procesal (articulo 454 del C. de P.P.).

Para asegurar la posible comparecencia del sindicado en el proceso
asi como de igual manera para ejecutar }a sentencia‘en firme si a
ello hubiere lugar, el juez podrd ordenar que el sindicado preste

caucidén en una cualquiera de las modalidades establecidas en el de-

creto 409 de 1971,

En su articulo 65, nuestro ordenamiento sustantivo civil, nos dice:
"Caucidén significa generalmente cualquiera obligacién que se contrae
para la segyridad propia o ajena...", seflalando con ejemplos las es-
pecies que existen en esta legislacién, no asi en el Cddigo de Pro-
cedimiento Penal, donde aparecfa un némero mayor como son: la jurato-
ria, la hipotecaria, prendaria,'personal o por intermedio de una com-
pafifa de segurd} como lo veremos mis adelante. La detencién preven-
‘tiva o provisional es una forma de garantizar a la comunidad la paz,

la tranquilidad y la seguridad ciudadanas, yé"que las persconas que

se hacen acreedoras a estas medidas, segin el artfculo 439 del C. de
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P.P. (decreto 409 de 1971}, se presumen peligrosas para el resto de
la comunidad; pues, con su conducta han transgredido, conforme a la
prueba aportada, una de las normas que rigen la convivencia pacifica
entre los colombianos y las bases filoséficas del cédigo comentado,
fueron traidas por nacionales, que, en esa época, viajaron al viejo
continente a tomar del conocimiento cientifico las teorias que esta-
blecian los conocimientos bisicos para que toda conducta humana pu-
diese ser considerada como viclatoria de una o varias reglas del de-
recho penal vigentely que, por lo tanto, deben ser separados del res-
to de la comunidad conforme lo sefialaban dichos principios. Como se
deja entrever, esta serie de principios bisicos introducidos al de-
recho penal colombiano noe tenian al delincuente o al sindicado como
.

ser normal, que rodeado de ciertas circunstancias determinantes del
medio en que se desenvuelve lo puede llevar a ejecutar una conducta

punible, como un anormal, es decir, una persona incapdz de controlar

su conducta criminal.

La finalidad de la detencidén preventiva no es otra que la de asegu-

rar la vida, hgnra y bienes de los asociados que en un momento deter-
minado pudiere ser agredide en dichos bienes juridicos que la ley pe-
nal tutela, por el asociado considerado peligroso para el resto de la
comunidad; por estas situaciones, la libertad provisional del sindi-

cado detenido resulta del cumplimiento de uno cualquiera de los nume-—
rales establecidos en el articulo 453 (numerales del 1 al 10} del De-

creto 409 de 1971, acompafiado del conocimiento que tenga el juzgador

de la personalidad del agente, los motivos determinantes del delito
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y las circunstancias en que se cometieron los hechos y la penalidad
establecida para la conducta; pues, de otra manera se violaria la
ley al decretar la libertad provisional, cuando se trata de casos

distintos de los establecidos en ella.

Seglin nuestro ordenamientq juridico que regia el procedimiento penal
para el momento y que en parte fué reformado por la ley segunda de
1984, precisamente en lo atinente a la libertad provisional, como lo
verémos en el capitulo posterior, la providencia que decida en forma
negativa a una solicitud de libertad provisional, podrd ser apelada
en el efecto devolutivo, recurso que debe ser concedido al dia si-
guiente de interpuesto y establece que los autos que se emiten con
este fin no se notificardn y serédn de inmediato cumplimiento, como

aparece establecido en el articulo 466 del ordenamiento estudiado.
Libertad Provisional.

La detencién preventiva del sindicado, como garantia de seguridad pa-
ra la socieda?, presenta la parte opuesta en la libertad provisional
que no es otra cosa que un beneficio otorgado pﬁr la ley‘a los sindi-
cados o procesados que sus conductas, circunstancia que rodean los
hechos, lo mismo que la personalidad, se encuentre de conformidad

con lo establecido en el articulo 4533, numerales 1:;1 10, en todos
los casos en que se otorgue, garantizada con una causacién con el fin
de que se tenga segura la posible comparencia del sindicado en cual-

quier momento al proceso y a la ejecucién de la sentencia, si a ello

2.4
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hubiere lugar.

De otro lado, el juzgador deberd llevar en cuenta que el caso subju-
dice, en un memento dado, no se encuentre cobijado por una norma €S-
pecial, pues en los demds casos otorgard la libertad provisional del
sindicado detenido si se trata de delitos en los:

a) Que se encuentre sancionada con pena de arresto, pues como lo di-
ce el Cédigo Penal anterior, Ley 95 de 1936, en su articulo 41, las
sanciones establecidas para los infractores, mayores de 18 aflos, son:
El presidio, la prisién y el arresto considerado de importancia para
el presente estudio, ya que todas estas sanciones implican la priva-
cién de la libertad y sbélo se otorga la libertad si el delito por el
que se ha ordenado la detencidn preventiva tiene sefialada pena de a-
rresto, segin lo establece el numeral primero del articulo comentado.
Para comprender mejor el por qué de esta determinacién, si todas las
modalidades de sanciones que he numerado tienen la finalidad de sepa
rar al individuo que, en un determinado momento, puéde poner en peli-
gro la vida, bienes o la honra de uno cualquiera de los asociados o
de la comunigad en.general, debe tenerse en cuenta que estas tres mo-
dalidades de penas Sse cumplian dentro de un régimen de aislamiento
durante la noche ''trabajo industrial o agricola durante el dia he di-
cho cumplian”, ya que el nuevo Cédigo Penal , Decreto 100 de 1980, de-
rogé en su totalidad la ley 95 de 1936, de jando eﬂﬂla actualidad co-
mo penas que reducen a su més minima expresién el derecho de locomo-
cién: prisién y arresto, diferenciada por el miximo imponible y pare-

cida en las condiciones de cumplimiento.
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Antes de la reforma establecida por la ley 2a. de 1984, se consideré
el arresto como una pena encaminada a prevenir, antes que un castigo
para el transgresor de la ley, no implicaba la interdiccidén del ejer-
cicio de derecho y funciones piblicas, razén por la cual se conside-
ré que el sindicado detenido por un delitc penado con arresto, al
serle otorgado el beneficio de libertad provisional, se favoreceria

como una persona no merecedora de la incomunicacidén total.

b) En este numeral se establece el beneficio para los sindicados
detenidos por uno cualquiera de los delitos contra la propiedad,
siempre que se deﬂ las circunstancias previstas en el articulo 429
del Cédigo Penél (Ley 95 de 1936) y que no se utilice la violencia
al cometer el hecho. La circunstancia que exige.el articulo 429 del
Cédigo Penal se presentan cuando el sindicado, si fuere responsable,
restituye el objeto que fué materia de la infraccidén o indemnice a
la persona ofendida de los perjucies que se le hayén causado, siem-

‘pre y cuando lo haga antes que se pronuncie la sentencia de perimera

instancia o antes del veredicto del jurado, si fuere el caso.

En esta situacidén el legislador ha dejado muy claro que la repara-
¢idn del dafio inferido a la victima, ya sea el pago de los perjui-
cios o la devﬁlucién espontdnea y voluntaria, del bien que fué mate-
ria del delito, se justifica,'ya que en esta claée-de'delito a que ha-
ce referencia la ley, la lesién sufre el bien juridico propiedad. Es
decir, que al titular dei derecho violado rec:Le el objeto material

del ilicito o indemniza los perjuicios sufridos, desaparece
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el dafioc privado o la conducta punible adquiere mayor gravedad, sien-
do sancionado por cualquier motive con una pena igualmente benigna.
En la relacidén con esta afi;macién la Corte Suprema de Justicia ha
dicho que: "...La reparacién del dafo inferido a la victima median-
te la devolucién veluntaria y expontdnea del bien que fué objeto del
ilfcito despojo, o en su defecto el pago de los perjuicios justifica
la atenuacidn de la penalidad, porque hace desaparecer el mal priva-
do y atempera el dafio piblico causado por la infraccién, y por que
revela en el sujeto arrepentido menor temibilidad." (Sentencia del

31 de octubre de 1969 CXXXII, 375).

¢) El numeral tercero del articulo 453 a‘que me he venido refirien-
do en caso especial, quiero decir, como en el anteriormente comenta-
do, que atenta la conducta punible del sindicado, funcionario o em-
pleado piblico o el empleado de empresa O instituciones en gue tenga
parte el estado..." , se apropie en provechd suyo © de un terceroc ©
en cualquier forma tenga uso indebido de los caudales u otros bienes
que por razén de sus funciones esté encargado de recaudar o pagar, ©O
administrar o guardar...", ya que el inciso segundo del articulo ter-
cero del Decreto 1858 de 1951 reformé los articulos 151 del Cédigo
Penal, asi los establece cuando la restitucién de lo apropiado fuere
total, '"...en cualquier tiempo que se hiciere O cuando hubiere cesa-

do el mal uso: ...sometido a las mismas condicignes qué los casos a

que se refiere el numeral anterior.

d) Establece la ley que én los procesos por delitos culposes, inclu-
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so el de homicidio cometido con vehiculo automotor o de transporte
llevando en cuenta, en este caso, se deben reunix los requisitos pa-
ra que se le otofgue al sindicado detenido condena condicional, se-
gin lo establecido en el articulo 80 del C.P. {ley 95 de 1936) y cuyo
requisito sine qua non, la sentencia consiste en suspender la ejecu-
¢ién de la pena, es decir, que se dicta la sentencia pero no se cum-
ple y estd sujeta a una condicién suspensiva y es de origen inglés,
y, como ya lo he dicho, y en virtud de la teoria de la peligrosidad
del delincuente, segin la Corte Suprema de Justicia, "privilegio del
que sbélo pueden gozar los procesados privados de toda peligrosidad”
(Sentencia 20 de Mayo de 1949, LXVI, 209), exige la ley que el juzga-

dor se haga un concepto positivo de la personalidad del agente.

e) De igual manera se procederd en este numeral, ya que asi ilo esta-
blece el articulo en cuestidn, ademds de incluir el perdén judicial
como requisito para otorgar la libertad provisional, cuando al cali-
ficar el mérito de la investigacidén aparezca que son aplicables umos
de estos dos beneficios mencionados, de los cuales el perddn judicial
a que no se hizo referencia en el numeral anterior, pero que se¢ otor-
ga en los mismos casos a que hace referencia el articule 80 de la

ley 95 de 1936, consiste en calificar la conducta del procesado por
medio de auto y en la misma providencia, el juez ordenara prescindir
de la sancidén a que fuere acreedor, segin la ley‘;igente. Pero, ade-
mds, se necesita que el juzgador exprese su criterio en relacibén con

la personalidad del detenido sindicado, la gPavedad del hecho come-

tido y sus consecuencias, asi como de igual manera solamente se pue-
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de otorgar en sentencia condenatoria, de acuerdo con la ley 94 de

1938.

f) Este numeral del articulo 453 del Decreto 409 de 1971, establece
una situacidén logica, ya que si se ha permanecido detenido durante
tiempo igual al que tiene establecido la ley como pena para la comi-
sién de una determinada conducta, y por el que se le procesa, no se-~
rfa justo que, llegada la sentencia, se mantuviera al procesado por
mis tiempo detenido, llevando en cuenta la tipificacidén de la conduc
ta, para este caso concreto la ley entiende que ha cumplido la pena
quien lleva detenido, precaqtelativamente, el tiempo que exige la
ley 95 de 1936 en su articulo 85, obligando al juzgador a otorgar la

libertad provisional conforme al numeral comentado.

g) Se otorgard la libertad provisional al sindicado detenide, cuando

se dicta en primera instancia auto de sobreseéimiento temporal; aqui

este numeral, el decreto 409 de 1971, otorga el beneficio a que me

he venido refiriendo, s5i se encuentra en el procesoc plenamente com-

probado, que el hecho imputado no ha existido, o que el procesado no
i

lo ha cometido, o que la ley penal no lo considera como infraccién.

Asi mismo, cuando no haya lugar a responsabilidad penal, como lo es-

tablecen los articulos 23 y 25 del Cédigo Penal (Ley 95 de 1936).

h) En esta situacidén creada de acuerdo con el articulo 453 nimero 8,

necesariamente el proceso debe ser de los quesla ley establece, en es-

te mismo decreto, la intervencién del jurado de conciencia y ademds

-
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que el proceso se encuentra en la etapa de juicio, pues solamente se
otorgard la libertad provisional del sindicado detenido si el jurado
de conciencia profiere un veredicto absolutorio y el juez del comnoci-
miento no lo declara contraevidente dentro de los ochp dias hébiles
siguientes, o cuando el tribunal revoca el auto que decretd contrae-
vidente el veredicto; pero, puede llegar el momento en que en firme
la providencia que decreté contraria a la evidencia el veredicto del
jurado, o aprobada por el tribunal en todas sus partes cuando fuere
apelada en consulta, el juzgador procederd a sortear un nuevo jurado
que emitird un veredicto de cardcter definitivo, en caso de ser abso-
lutorio se otorgard .la libertad con el solo compromiso de presentar-

se personalmente para los fines ulteriores al juicio.

i) De conformidad con el numeral nueve del articulo en comento, sera
beneficiario de la libertad el sindicado que permanezca 180 dias de
privacién efectiva de la libertad, y no se le ha calificado el méri-
to de la investigacién. Este término se ampliard a 260 dias cuando
sean tres o mds los procesados contra quienes el juzgador ha proferi
do auto de detencién y este se encontrare vigente, o cuando sean tres
i :
o mds los delitos materia del proceso, pero, si el juzgador encuentra
mérito, seglin las.pruebas aportadas al proceso, para dictar auto vo-
catorio al juicio, negard la excarcelacién; ordenard cerrar la in-
vestigacién y la calificard dentro de los oche diag_%iguientes al
vencimiento del término de traslado a las partes; y, si no califica

en ese término, el juez deberd decretar la libertad provisional in-

mediata del procesado detenido.
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j) Para terminar, en los deliteos sancionados con pena de prisién,

si el ;indicado fuere mayor de 16 afios y menor de 18 afios, o cuando
hubiere cumplido los 70 afios de vida, el juez le otorgard la liber-
tad provisional siempre que su personalidad, los motivos determinan-
tes del delito y las circunstancias en que lo cometié, lo hagan acon-—

sejable.

En los anteriores literales me limito a resefiar los casos y las si-
tuaciones en.que hace meritorio el otorgamiento de la libertad provi-
sional de oficio o solicitada por la parte interesada, con el fin de
comparar estas, como ya lo veremos, con la reforma introducida de la
ley 2a. de 1984, en los casos en que el juez deberd revocar la deten-

cién preventiva decretada.

Cuando el detgnido por si mismo o su apoderado, hace la solicitud de
libertad provisignal o revocatoria del auto que ordend la detencidn
preventiva, se dard traslado al ministerio pdblico (Personero Munici-
pal o al Fiscal del Juzgado o Tribunal de que se trate) por dos dias.
La oportunidaq de hacer la solicitud anterior, es en cualquier estado
del proceso, menos en el caso descrito en el literal E de esta inves-
tigacién, correspondiente al ntmero 5 del artficule 453-del Decreto
409 de 1971, debido a que para este caso el proceso debe estar en el
momento de calificér el mérito de las sumarias, 1o;mismo que en el
literal H, numeral 8 del articulo 453, ya que se otorgard la libertad

provisional en la etapa del juicio, si se dan las condiciones alli es-

tablecidas.
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De igual manera se prevee el otorgamiento de la libertad provisioﬁal
en los casos en que el Juez de Instruccién Criminal o el del conoci-
miento, resolvieran en forma negativa la solicitud de excarcelacién
o revocatoria del auto que ordend la detencién preventiva y este fue-
ra apelado. En esta situacién, el superior, al resolver el recurso,
puede revocar la providencia recurrida o conceder la libertad provi-
sional, cuando lo considere procedente, y expedird la correspondien-
te orden de libertad sin esperar la ejecutoria del auto que resolvid

el recurso.

En todos los casos en que se otorgare la libertad provisional, segin
el Decreto 409 de 1971 (C. de P.P.), en el mismo auto que la conceda,
el funcionario fijard el monto de la fianza que deba presentarse, lle-
vando en cuenta la gravedad de la infraccién, las condiciones pecunia-
rias del procesado, su responsabilidad y antecedentes, de lo que hare-

mos un estudio en el préximo aparte.

c. CAUCIONES.
i
En nuestro Cédigo Civil, en el articulo 65 dice que: "Caucién signifi-
ca generalmente cualquiera obligacién que se contrae para seguridad
de otra obligaciéﬁ propia o ajena. Somn especie de caucidén la fianza

y la prenda".

De conformidad con esta norma y segin el decreto comentado, el funcio-

nario que otorgue la libertad provisional, en el mismo auto, deberé
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fijar la cuantia de la fianza. Esta medida tiene como finalidad la
de garantizar .la presencia del sindicado en el proceso y para la eje~

cucidén de la sentencia, si fuere el caso.

En el Decreto 409 de 1971, las cauciones se clasifican en las cinco

especies que detalla el articulo 459, asi:

1. La Juratoria, se otorgard mediante acta en que el sindicado pro-

meta bajo juramento cumplir las condiciones impuestas.

Esta causién se considera exclusivamente a los absueltos en primera

instancia por sentencia ordinaria; a los sobreseidos definitivamente
en primera instaﬁcia; a quien se aplique el articulo 163 de este Cé-
dige, y a quienes comprueben con dos declaraciones de testigos hono-

rables su pobreza, moralidad y buema conducta anterior.

Las declaraciones serdn recibidas por el mismo funcionario que conce-
de el bneficio, quien certificard la honorabilidad notoria de los de-
clarantes. No se cobrard derecho alguno por la recepcidn de los tes-

i
timonios.

2. La Hipotecaria, se constituird con el otorgamiento de la Escritu-
ra Plblica y previa comprobacidén sobre la propiedad y libertad del
inmueble ofrecido. El valor de este serd el que tenga en el catas-

tro. ™~
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El funcionario aceptard el imstrumento y cancelard la hipoteca, cuan-

do llegue el caso.

Copia auténtica de la escritura se allegard al expediente y prestard
mérito ejecutive, cuando vaya acompafiado del auto ejecutoriado en que

se ordene hacer efectiva la caucién.

3. La Prendaria, puede consistir en el depésito de dinero © de do-
cumentos de crédito pdblico, estimado por su valor corriente. Tales
depbsitos se confiardn a un banco, si lo hubiere, a la orden del juz-

gado, y si no a la Tesoreria Municipal.

4. La Personal, se consitituird por fiador solvente y habil, con-
forme a la ley civil, circunstancia que se acreditard debidamente.
En el proceso se hardn constar todas las obligaciones contraldas por
el procesado y el fiador, si lo hubiere, en diligencia autorizada

por estos y el funcionario.

La copia auténtica de estas diligencias, con el auto ejecutoriado
]
que ordena hacer efectiva la caucién, prestan mérito para el cumpli-

miento de las obligaciones exigibles por la jurisdiccién coactiva, y

5. La de Seguros, mediante la resentacidén de la . 6liza, siempre
324 ’ P ;
que la garantia se extienda a un término indefinido o periédicamen-

te probables. ~
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En cuanto al ordinal 1 de este comentario, es indudable que la cer-
tificacién exigida por la norma es de suma importancia, aunque la
ausencia de esta formalidad no haga negatorio el derecho que tenga
el sindicado de gozar de excarcelacién con la simple promesa de pre-
sentacidén, porque una cosa es el derecho que tiene el sindicado de
gozar del beneficio por amparo de pobreza, y otra las formalidades
que deben cumplir los funcionarios para otorgar el benéficio.

Esta situacién qued$ consignada por la jurisprudencia segin la Corte

Surpema de Justicia por medio del auto de fecha 6 de mayo de 1949.

D. PROHIBICION Y REVOCATORIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL.

En el articulo 467 del ordenamiento comentado se nos ensefia que no
habrd lugar a excarcelacién siempre y cuando aparezca demostrado que
el sindicado ha sido condenado por cualquier delito doloso, durante
los diez afios anteriores a la solicitud de este beneficic; igualmen-
te se negard la excarcelacién cuando el sindicado registre tres O
mids sindicaciones por delitos intencionales.

i
Es necesario dejar en claro que los delitos intencionales a que se
hace referencia en este articulo, no aparecen en el cédigo penal vi-
gente (Decreto 100 de 1980), -debido a que la Ley;és de 1936 era el
ordenamiento penal sustantivo que incluia la intencidn en el tipo

de conducta dolosa. o
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estidn exluidos del beneficio de excarcelacidn todas las tentativas

y los delitos frustrados de todas aquellas conductas que no tienen

dicho beneficio, aunque sean consumadas.

Igual suerte tendrdn las personas que se lallen gozando de dichos
beneficios de excarcelacidém en un proceso en donde se les investi-
gue por la comisién de un hecho doloso, y sean sumariados por una

conducta de la misma naturaleza.

De otro lado, en cualquier momento procesal podrd el juez del cono-
cimiento o el de-iqstruccién, revocar el auto qué otorgd la excarce-
lacién, ya sea en virtud de solicitud del ministerio piblico o de la
parte civil y de oficio, si hubiere lugar a ello, y en las siguien-

tes situaciones:

1. Porque se compruebe que el delito investigado es de aquellos

que la excluya.

2. Porque se acredite que el procesado estd exceptuado de tal bene-
. .

ficio.

3. Porque el procesado violare cualquiera de las obligaciones con-
traidas en la diligencia de. caucién. En este caso, no podrd otor-

gdrsele nuevamente en el mismo asunto, salvo que después apareciere

alguna de las situaciones previstas en los numerales 5o, 6o, y %0

del articulo 453, que corresponde a los literales e, f, g, e 1 de
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este estudio.

Por lo tanto, queda claro que el Juez no puede conceder el beneficio
de excarcelacién a los reos de delitos que no dan lugar para ello,
ni adn por causa de enfermedad grave. El Director de la carcel, la
policia judicial y el ministerio piblico, son los encargados de vi-
gilar el estricto cumplimiento de todas estas medidas y de las obli-

gaciones que se le impomnen a quien resulte beneficiado con la excar-

celacién provisional.
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CAPITULO 11

A. LEY 2a. DE 1984.

En el mes de Mayo de 1983, el doctor Bernardo Gaitén Mahecha, en su
condicién de Ministro de Justicia, presentd a consideracién del Se-
nado de la Replblica el proyecto de la ley nimero tres, por la cual

se introducia reforma a la administracidén de justicia.

El doctor Ernesto Parejo Gonzdlez, miembro de la Comisién Primera
Constitucional del Senado, present$ ponencia favorable para primer
debate el dia 23 de Mayo del mentado afio, acompafiandc un pliego dé
modificaciones, que introdujo fundamentales cambios en el proyecto
original, atendiendo a las reacciones desfavorables de la opinién

:
publica.

En la Comisién Primera del Senado se designé una subcomisién integra-
da por los senadores Fernando Sanclemente Molina, Herﬁando Echeverri

Coronado, Enrique Parejo Gonzdlez y José Manuel Arias Carrizosa, ase-
sorados por el Ministro de Justicia y el Procura@gr General de la Na-

cién, para que estudiara las normas relacionadas con cuantfa, jueces
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especializados, instruccidn y fallo, libertad provisicnal y requisi-
tos para dictar auto de detencién a audiencia; subcomisidén que estu-
vo de acuerdo conm la mayorfa del articulado del pliego de modifica-

ciones.

A la Comisién Primera le bastaron solamente 4 sesiones para evacuar
el primer debate al proyecto de ley ndmero tres, acogiendo sus mayo-
res reformas, el pliego de modificaciones presentado por el ponente,

después de eliminar veinte articulos (del 50 al 10).

El texto del proyecto aprobado en primer debate no sufrié modificacio-

nes en los restantes tres debates.

E] dia 17 de enero de 1984, fué promulgada la ley segunda de ese afio
(Diario Oficial nimero 36450), "Por la cual se establece la competen-
cia de las autoridades de policia, se fija el respectivo procedimien-
to, se crean cargos de jueces especializados y establece un procedi-
miento especial §ara la investigacién y juzgamiento de los delitos de
secuestro extorsivo, extorsién y terrorismo, se dictan normas sobre
{

captura, detencién preventiva; excarcelacién, se fijan competeﬁcias
en materia civil, penal y laboral y se dictan otras disposiciones'.
De las reformas que introdujo esta Ley encontramos que en el Capitu-
lo 1V, por medio del cual se reformé el titulo V qel Decreto 409 de
1971 o Cédigo de Procedimiento Penal, alguna de las cuales no escapan

a controversia por la forma improvisada y discorde como fueron redac-

tadas.
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Las medidas que afectan la libertad de Iés personaé, como son: La Cap-
tura y la Detencidn, se regulan por las normas generales de pfocedi-
miento, a la cual me referiré mds adelante, porque sobre dichos temas
se introdujeron modificaciones de importancia que cambian sustancial-

mente el régimen existente en el Decreto 409 de 1971,

En cuanto a la captura, el Articulo 31 de la Ley hace referencia a
los articulos 288 del Cédigo de Procedimiento Penal y al 95 del de-
creto 1355 del 70. En realidad no constituye ningdn aspecto novedo-
$0 sino simplemente reiteracidén de las previsiones legislativas ya
citadas. Basta transc;ibir la norma del Decreto 1355 qﬁe dice: "Adn
sin requerimiento formal, el militar debe apoyo a la policia en.caso
de captura, de auxilio a las personas y para impedir la comisidn del
delito. Con relacidén a la excarcelacién la ley ofrece algunas modi-
ficaciones que es necesario tener en cuenta para precisar su alcance.
En primer término se trata de causales taxativas y a pesar de que el
articulo 35 de la misma ley hace remisién al C. de P.P., no es facti-
ble conceder beneficio de libertad provisional por causal diferente

a las que menciona la ley de acuerdo a la redaccién del inciso prime-

i
ro de la norma ya citada que excluye esta posibilidad.

Con el fin de seguir la misma metodologia empleada en el capitulo an-
terior, haremos un estudio detallado de la reforma inqioducida por la
Ley I1 de 1984, en los aspectos que me han motivado en este estudio,

tales como: La Captura, la Detencién Provisional del sindicado.
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1. La Capturﬁ.

La privacién de la libertad empieza, generalmente, con la captura y
estd, a su vez, con la aprehensidén material o fisica de la persona
medianie la cual se le ubica en un lugar y limitdndole la libertad

de movimiento. La aprehensién fisica de la persona durante la inda-
gacién preliminar, en el proceso o después de sentencia condenatoria
tiene varias finalidades, entre ellas la defensa pﬁbliba, la aplica-
cién de justicia y el descubrimiento de la-verdad. Para los enten-
didos de la materia, la captura no es simplemente el acto de aprehen-
sién material, sino el perfodo conque ella comienza y durante el cual
el individuo permanece privado de la libertad sin que medie una pro-
videncia judiciél que declare u ordene su detencién preventiva. Por
lo tanto, la captura no es un acto sino un periodo que transcurre
entre la aprehensién‘material y la notificacién de la providencia ju-
dicial mediante la cual se ordena la detencién preventiva o su liber-
tad. Nadie puede ser privado de la libertad sino mediante orden de
autoridad competente y con el cumplimiento de las formalidades del
caso, dispope nuestra Constitucién Nacional. Como la libertad es ila
norma general, la captura no puede ser ordenada sino por funcionario
que tenga competencia para hacerlo y con el cumplimiento de los for-

malismos del caso.

Los funcionarios de polic{a en desarrollo de sus actividades preventi-
vas y para sancionar las llamadas contravencidnes ordinarias pueden

ordenar la captura de algunas personas, tal como lo autorizan los de-



cretos 1355 y 2055 de 1970.

Nuestra legislacién no ha tenido una politica definida en esta mate-
ria. Aungue ha aceptado la detencidén preventiva, no ha encontrado
una forma técnica coordinada, permanente, que le permita regular su
aplicacidén. Los articulos 4026 y 4039 del Decreto 409 de 1971; 44 y
38 de la Ley 2a. de 1984, y el 14 del Decreto 1853 de 1985, demues-
tran la incoherencia e inestabilidad en las normas que regulan esa

situacién juridica.

El nuevo Estatuto,-es decir, la Ley segunda de 1984, en los articu-
los 38 y 39, determina de manera concreta que funcionario o empleados
pueden ordenar o ejecutar la captura. La primera norma establece la
facultad para emitir la correspondiente orden en el funcionario de
instruccién y la segunda se refiere a la policia judicial haciendo
una remisidén al articulo 289, ordinal C del C.P.?., o sea, en los
cagos de flagrancia o cuasiflagrancia, como también con relacidn a

las personas gravemente indiciadas.

!
En los primeros eventos -flagrancia -cuasiflagrancia- no se requiere

orden escrita por las circunstancias en que se produce la aprehen-
sién. Pero en tratdndose del gravemente indiciado, la nueva ley, ar-
ticulo 39 parte final del inciso primero exige como requisito orden

escrita de autoridad competente.

Como se puede observar, en esta ley estudiada y en comparacion con

42
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los articulos 426 y siguientes del Decreto 409 de 1971, se expresan
dos formas de capturar en forma preventiva a una persona. La situa-
cidén descrita anteriormente, esto es cuando la persona es sorprendi-
da en las modalidades de flagrancia y cuasiflagrancia, pero, cuando

el procesado no es sorprendide en flagrancia o cuasiflagrancia, es
necesario- vincularlo al proceso por medio de la indagatoria. Para
esos efectos se ha pretendido regular cuando se puede capturar y cuan-
do no. La ley segunda introdujo un cambio en la legislacién anterior
y establecid una lista de delitos que autorizaban la captura, los que
no estaban incluidos en ella no daban lugar a la captura y los suje=-

tos vinculados a tales delitos debian ser citados,

La nueva norma (Decreto 1853 de 1985) establecid un sistema diferen-
te: captura obligatoria para algunos delitos; potestativa o facultati-
va por parte del juez para otros, y, por Ultimo, la prohibicién de cap-
turar para otros. Veamos esta clasificacidn:

a) Captura obligatoria: De acuerdo con el articulo 3o. del Decreto 18
53, el jue; debe ordenar la captura para efectos de la indagatoria
cuando se ade%ante el proceso por uno de los siguientes delitos: Se-
cuestro extorsivo (artfculo 268), Extorsién (articulo 355), Terroris-
mo (articulo 187), Delito contra el Orden Econdémico y Social que con-
templa el Cédigo Penal en el Titule VIII, Capitulo I, es decir, aca-
paramiento {articulo 229), especulacidén (articulo 236), alteracién y
modificacién de calidad, cantidad, peso y medida (articulo 231), pa-

nico econdmico (articulo 232}, ilicita explotacién comercial (articu-

lo 233), dafio en materia prima y producto agropecuario o industrial

43
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(articulo 234). usura (articulo 235), usurpacidén de marcas y paten-
tes (articulo 236), uso ilegitimo de patentes (articulo 237), viola-
cidén de reserva industrial (articulo 238), sustraccidén de cosa propia
al cumplimiento de deberes legales {articulo 239), exportacién ficti-
cia (articulo 240), aplicacién incorrecta de crédito oficialmente re-

gulado (articule 241).

Ademds de los anteriores, los delitos contemplados en el Estatuto Na-
cional de Estupefacientes (decretos 1188 de 1974 y 1060 de 1984), con
pena minima de dos afios ¢ mds, y los delitos del Decreto 2920 de 1982,
come la utilizacién indebida de dinero proveniente del ahorro privado,

auto préstamo, captacién de dinero sin autorizacidn oficial.

b) Captura Facultativa: El Juez podra librar la orden de captura pa-
ra los efectos de la indagatoria, si lo considera prudente, teniendo
en cuenta la gravedad de la infraccidn, la posibilidad de que el sin-
dicado huya del lugar, las circunstancias personales del procesado y
las caracteristicas del delito. Si no considera necesario ordenar la
captura, podrﬁ librar una orden de citacidn para que el sindicado com-
parezca a rendir indagatoria. Si, en ese dltimo caso, el sindicado
elude el cumplimiento de la citacidn, se ordenard su captura.

Los delitos que autorizan la captura facultativa so; aquellos distin-
tos de los atrds indicados, que tengan sefialades en la norma una pena
minima de dos afios de prisién o superior. La [ista completa es la si-

gulente:
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Menoscabo de la-Integridad Nacional (articulo 111), Hostilidad Mili-
tar (articulo 112), Traicidén Diplomédtica (articulo 113), Instigacidn

a la Guerra (Articulo 114}, Atentados contra Hitos Fronterizos (articu-
lo 115}, Actos Contrarios a la defensa de la Nacidn (articulo 116), Es~
picnaje (articulo 119), Violacién de Fronteras para Explotacidén de Re-
cursos Nacionales (articulo 123), Rebelién (articulo 125), Peculado por
Apropiacién (articulo 133), Concusidén (articulo 140), Concierto para
Delinquir (articulo 186), Incendio (articulo 189 — Numeral Dos), Dafios
en Obras de Defensa Comin (articulo 190), Falsedad Material de Emplea-
do Oficial en Documentos Pdblicos (artfculo 218), Falsedad Ideolégica
en Documentos Pdblicos (articulo 219), Falsedad Material de Particular
en Documentos Piblicos (articulo 220), Destruccidén de Supresién y Ocul-
tacién de Documentos (articule 223), Explotacidn Ilicita de Yacimiento
Minero (artficulo 244), Apoderamiento y Desvio de Aeronave (articulo 2
81), Apoderamiento y Desvios de Naves (articulo 282), Acceso Carnal
Violento (articulo 298), Acto Sexual Puesta en Capacidad de Resistir
(articulo 300), Acceso Carnal Abusivo con Incapdz de Resistir (articu-
lo 304), Constredfiimiento a la Proscitucién (articulos 309 y 310), Tra-
ta de Mujere% y de Menores (articulo 311), Homicidioc (articules 323,
324), Homicidio Preterintencional (articulo 325), Induccién y Ayudas

al Suicidio (articulo 327), Homicidio Culposo (articulo 329}, Lesiones
Personales (articulos 333, 334, 335, 336, 338, 341), Aborto sin Consen-
timiento {articulo 344), Abandono {articulo 346),:H;rt0 Calificado y

Agravado (articulos 350, 351)}.

En los casos de homicidio y lesiones personales, cuando resulte evi-
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dente que el inculpado obré en legitima defensa, no se podrd librar
orden de captura a ﬁo ser que el sindicado no concurra voluntariamen-
te a rendir indagatoria ¢ no atienda la citacidn que se le remita.

Lo mismo sucede cuando se trata de homicidio y lesiones personales
ocurridas en accidentes de trdnsito y sea notorio, evidente, que el

sindicado no actud con culpa.

c¢) Captura Prohibida: No se puede ordenar la captura del sindicado,
para gfectos de la indagatoria, cuando se tfata de delitos que tienen
sefialadas en la norma una pena no privativa de la libertad, como cuan-
do la sancidén es la pérdida del empleo, una multa, eéc. Tampoco se

puede ordenar la captura cuando se trata de un delito que tiene como

sancién la pena de arresto.

Por dGltimo, tampoco se puede ordenar la captura del sindicado cuando
se trata de un delito que tiene sefialada como sancidén pena de prisién

inferior a los dos afics.

En sintesis, o se podra librar orden de captura, para efectos de la

indagatoria, cuando se trata de la investigacién de uno de los siguien-
tes delitos:

Ultraje o emblemas de simbolos patrios (articule ¥17), Aceptacidén In-
debida de Honores (articulo 118), Violacidén de tregua - Armisticio
(articulo 120), Violacién de Inmunidad Diplomdfica (articulo 121),

——

Ofensa a Diplomidticos (articulo £g2), Sedicién (articulo 126), Asona-
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da (articulos 128-129), Conspiracién (articulo 130), Seduccién, U-
surpacién y Retencién Ilegal de Mando (articulos 131-132), Peculado
por Uso (articule 134), Violacidn del Régimen Leéal de Inhabilida~

des e Incompatibilidades (articulo 144), Interés, Ilicitos en la Ce-
lebracién de Contratos (articulo 145), Trdmite Irregular de Contra-
tos Oficiales (articulo 146), Trdfico de Influencias para Obtener fa-
vor de Empleado Oficial o Testigo (articulo 147), Enriquecimiento I-
licito (articuylo 148), Prevaricato por Accidn (articulo 150), Preva-
ricato por Asesoramiento Ilegal (articu16 151), Abuso de autoridad

por Acto Arbitrario o Injusto (articulo 152), Abu;o de Autoridad por
Omisidén de Denuncia (articulo 153}, Reyelacién de secretos (articulo
154), Utilizacidén de Asuntos Sometidos a Secreto ¢ Reservas (articu-
lo 155), Abandono del Cargo (articulo 156), Asesoramientos y Otras
Actuaciones Ilegales {art{culo 157}, Intervencidén en Politica (ar-
ticulo 158), Empleo Ilegal de la Fuerza Piblica (articule 139), Omi-
sién de Apoyc (articulo 160), Usurpacién de Funciones Pdblicas (ar-
ticulo 161), Abuso de Funciones Piiblicas (articulo 162), Simulacién

de Investidura o Cargo (articulo 163}, Violacién contra Empleado Ofi-
cial (art§Culo 164), Perturbacién de Actos Oficiales (articulo 165),
Falsa Denuncia (articule 166), Falsa Denuncia contra Persona Determi-
nada (articulo 167), Falsa Auto Acusacidén (articulo 168), Falso Tes-
timonio (artfcule 172), Soborno (Articule 174), Infidelidad a los De-
beres Profesionales (articulo 175), Favorecimieéto (articulo 176), En-
cubrimiento y Receptacién (articulo 177), Fuga de Preso (articulo 178),
Favorecimiento de la Fuga (articule 179), Faga por GCulpa (articulo 180),

Fraude Procesal (articulo 182), Ejercicio Arbitrario de las Propias Ra-
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zones (articulo 183), Fraude a Resoluciédn Judicial.(articulo 184),
Reingreso Ilegal al Pafs (articulo 185), Instigacién a Delinquir (ar-
ticulo 188), Incendio {articulo 189), Danos en Obras de Defensa co-
min (articulo 190), Provocacién de Inundacién o Derrumbe (articulo
191), Perturbacién en Servicio de Transporte Colectivo u Oficial {(ar-
ticulo 192), Siniestro o Dafio de Nave (articulo 194), Disparo de Arma
de Fuego Contra Vehiculo (articulo 195), Perturbacién de los Servicios
de Comunicaciones (articulo 196), Tenencia, Fabricacién y Tréfico de
Sustancias u Objetos Peligrosos (articulo 197), Empleo o Lanzamiento
de Sustancia u Objetos Peligrosos (articulo 198), Modalidad Culposa
(articulo 199), Obstruccién de Obras de Defensa de Asistencia (ar-
ticulo 200), Fabricacién y Tréfico de Armas de Fuego y Municiones
(articulo 201),'Violacién de Medidas Sanitarias (articulo 203), pro-
pagacién de Epidemias (articulo 304), Contaminacién de Aguas (articu-
lo 205), Corrupcién de Alimentos y Medidas (articulo 206), Falsifica-
cién de Moneda Nacional o Extranjera (articulo 207), Tréfico de Mone-
dalFalsificada (articulo 208), Emisiones Ilegales (articulo 209), Fal-
sificacién o uso Fraudulento de Sello Oficial (articulo-211), Falsifi-
cacidn de Ef?ctos Oficiales Timbrados (artfculo 212), Circulacidn y
Uso Oficial o Sello Falsificado(artfculo 213), Emisién Ilegal de Efec-
tos Oficiales (articulo 214), Supresién de Signos de Anulacidén de E-
fectos Oficiales (artfculo 215), Usoy Circulacién de Efectos Oficia-
les Anulados (articulo 216), Falsedad Marcaria (axgiculo 217), False-
dad en Documento Privado (articulo 221), Uso de Documento Piblico Fal-
so (artfculo 222), destruccién, Supresidén y Ocultamiento de Documen-—

tos Privados {articulo 224), Falsedad Personal para la Obtencién

4%
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de Documento Piblico (articulo 226), Falsedad Personal (articulo 227),
Falsedad para obtener prueba de hecho verdadero (articulo 228), Ilici-
to Aprovechamiento de Recursos Naturales (articulo 242), Ocupacidn Tli-
cita de Parques y Zonas de Reservas Forestales (articulo 243), Propaga-
cién de Enfermedades en Recursos Naturales (artficulo 245), Dafio en los
Recursos Naturales (articulo 246), Contaminacién Ambiental (articulo
247), Perturbacidn Electoral (articulo 248}, Constrefiimiento al Elec~
tor {articulo 249), Violacidn y Fraude Electoral (Articuio 250), Co-
rrupcién de Elector (articulo 251), Voto Fréudulento (articule 252),
Favorecimiento de Votos Fraudulentos (articulo 253), Fraude Elgctoral
(articulo 254), Mora en la Entrega de Documentos Relacionados con una
Votacion {articulo 255), Alteracidén de Resultados Eiectorales (articu-
lo 256), Ocultamiento, Retencién y Posesidén Ilicita de Cédula (articu-
lo 257), Denegacién de Inscripcién (articulo 258), Incesto (articulo
259), Bigamia (articulo 260), Matrimonio Ilegal (articulo 261), Su-
presidn, Alteracién y suposicién de Estado civil (articulo 266), Se-
cuestro Simple (artfculo 269), Privacién Ilegal de Libertad (articulo
272), Prolongacién Ilicita de Privacién de la Libertad (articuio 273),
Detencidn Arbitraria Especial (articulo 274), Desconocimientos de Ha-
beas Corpus (articulo 275), Constrefiimiento Ilegal (articulo 276},
Constrefiimiento para Delinquir (articulo 277), Fraudulenta Interna-
cién en Asilo, Clinica o Establecimiento Similar (articulo 278), Tor-
tura (articulo 279), Inseminacién Arctificial no Cogsentida (articulo
280), Violacién de Habitacidn Ajena (articulo 284), Permanencia 1li-
cita en Habitacién Ajena (artficulo 285), ViolaZién de Habitacidn Aje-
na por Empleado Oficial (articulo 286), Violacién y Permanencia 1li-

cita en Lugar de Trabajo (articulo 287), Violacién Ilfcita de comuni-
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caciones (articulo 288), Divulgacién y Emplec de documentos Reserva-
dos (articulo 289), Violacién de la Libertad de Trabajo (articulo 290),
Sabotaje (articulo 291), Violacién de los Derechos de Reunidn y Asocia-
cién (articulo 292), Violacién de los Derechos de Reunién y Asociacién
(articulo 292), Violacién de los Derechos Politicos (articulo 293), Vie-
lacién de la Libertad de Cultos (articuleo 294), Impedimento y Perturba-
cién de Ceremonia Religiosa (articulo 295), Dafio o Agravios a Personas
o a Cosas Destinadas al Culto (articulo 296), lrrespeto a Caddveres
(articulo 297), Acto Sexual Vieolento (articulo 299), Acceso Carnal Me-
diante Engafic (articulo 302), Acceso Carnal Abusivo con Menor de Ca-
torce Afios (articulo 303), Corrupcién (artfculo 305), Induccidén a la
Prostitucién (articulo 308), Estimulo a la Prostitucidn de Menores (ar-
ticulo 312), Injuria (articulo 313), Calumnia (articule 314), Injuria

y Calumnia Directa (articulo 315), Injuria por Vias de Hecho (articulo
319), Injurias Reciprocas (articulo 320), Imputacién de Litigantes (ar-
tfculo 321), Homicidio por Propiedad (articulo 326), Muerte de Hijo
Fruto de Acceso Carnal Violento, Abusivo ¢ de Inseminacién Artificial
No Consentida (articulo 328), Lesiones por Incapacidad para Trabajar

o Enfermedad’(articulo 332), Lesiones Personales con Deformidad Fisi-
ca Transitoria y Desfiguracién Facial (articulo 333), Lesiones Perso-
nales con Perturbacién Funcional Tramsitoria (articulo 334), Lesiones
Culposas (articulo 340), Aborto (articulo 343), Hurto Simple (articu-
lo 349), Hurto de Uso (articulo 352), Hurto Entre bondueﬁos {(articulo
353), Alteracidn, Desfiguracién y suplantacidén de Marcas de Ganado
(artfculo 354), Estafa (articule 356), Emisiéﬁ\y Transferencia Ilegal

de Cheques (articulo 357), Abuso de Confianza (articulo 358}, Abuso
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de Circunstancias de Inferioridad (articulo 360), Aprovechamiento de
Error Ajeno o Caso Fortuito (articulo 361), Alzamiento de Bienes (ar-
tfculo 362), Sustracién de Bien Propio (articulo 363), Disposicidn de
Bien Propio o Grabado con Prenda (articulo 364), Usurpacién de Tierras
(articulo 365), Usurpacién de Aguas (artfculo 366), Invasidén de Tie-
rras o Edificio (articulo 367), Perturbacién de la Posesién Sobre In-

muebles (artfculo 368), Dafios en Bien Ajeno (articulo 370).

Tampoco se puede ordenar captura por los delitos que parecen sefiala-
dos en el Estatuto Nacional de Estupefacientes con penas minimas in-
feriores a dos afos (Decreto 118 de 1974, articulo 38, Num. 2y 46 -

Dosis Personal y Pérdidas por Culpas).

Debe insistirse en que de acuerdo con lo establecido en el articulo

4 del Decreto 1853, para computar los dos afios comd limite de la san-
cién de prisién, debe tenerse en cuenta: itLas Circunstancias Especifi-
cas de Agravacién Concurrente", es decir, si las circunstancias obje-
tivas y subjetivas de agravacidém del delito permiten superar el mini-
mo de los d?s afios, se podrd ordenar la captura (facultativa) del pro-
cesado. En los casos de captura prohibida, ésta se podrd ordenar si
la persona no éompareciere a rendir indagatoria o eludiere la cita-
cién que para tal efecto se le remita. Cuando se trata de esta si-
tuacién, una vez escuchadoen indagatoria el proce;ado, se le pondra

en libertad mediante un auto de sustanciacién.

~

Es bueno dejar claro, que sélo puede capturarse a las personas que
— o -
WA . .t o M“ n.

oy
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han cometido homicidio o lesiones personales en las condiciones ya
mencionadas, pero no por razones de responsabilidad penal, sino por
el desacato a la autoridad, caso en el cual se impondria sancidén de
arresto de un mes_inconmutable; contra esta decisidén s6lo procede el
recurso de reposicidén que tiene por objeto demostrar que la persona
se encontraba en imposibilidad fisica de concurrir oportunamente al

despacho judicial.

Es necesario hacer algunas consideraciones al cambio legislativo so-
bre la obligatoriédad de expedir 6rdenes de captura para los casos

que ordinariamente.no admiten egcarcelacién, por lo que la aprehen-
sién fisica responde a una doble finalidad, vincular legalmente me-
diante indagatoria al sindicado y asegurar la efectividad de la de-

tencidén preventiva.

Lo 1égico era haber dejado la ley en los mismos términos del articu-
lo 426 del C. P.P., o sea, dejar en discrecionalidad al funcionario
para que optara por citar al sindicado u ordenar su aprehensidn; cre-
emos, sin embjrgo, que para evitar arbitrariedades con la nueva le-
gislacién, el juez debe ser mucho mds riguroso y estricto en el and-
lisis de la prueba para ordenar la captura, porque ésta ordinariamen-
te procede como obligatoria cuando se den los requisitos del articulo
381 del C.P.P., para oir en indagatoria a una persoﬁ;; esos requisi-
tos apuntan a que esté demostrado, al menos en principio, que la per-
sona contra la cual se ordena la captura sea elTautor del comporta-
miento ilfcito, circunstancia que debe dejar anotadas el funcionario

en el auto mediante el cual dispone tal medida cautelar. No puede
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en consecuencia, ordenar la captura con el (nico fin de saber si al-
guien es autor, sino que esa prueba debe estar fijada en el proceso,

salvo los casos de flagrancia y cuasiflagrancia.

Quizds el legislador al redactar esta norma tuvo en mente procurar
que la persona contra la cual se adelanta un proceso pueda explicar
su conducta, se presente voluntariamente ante las autoridades, evi-
tando de esta manera, al menos para los efectos de indagatoria, se’
procederd a ordenar la captura, ya que en estos cases sélo serfia via-
ble tomar tal decisién, si de la misma indagatoria y las demds prue-

bas surgen los presupuestos para dictar auto de detencidén, y no sea

posible la excarcelacidn.

Las 6rdenes de captura que por cualquier motivo se expidan, deben
ser canceladas una vez hayan tenido cumpiimiento o hayan desapareci-
do las razones que se tuvieron para expedirlas. El funcionario que
as{ no lo hiciere, serd sancionado no sélo administrativamente con
la destitucidén, sino penalmente si se'captura posteriormente la per-
sona contra qPien se expidié la respectiva orden. Igualmente deben
cancelarse las 6rdenes de captura cuando se ha resuelto la situacidn
juridica de la persona que ha sido declarada reo ausente si contra
ella no se dispuso ninguna medida de aseguramiento. Si ésta se dis-
puso, la orden de captura no se cancelard sino hasté cuando haya si-

do efectiva.
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B. LIBERTAD DEL PROCESADC.

El conflicto que debe resolver el procedimiento penal entre los inte-
reses del procesado y los colectivos del grupo social que se conside-
ra efectado con el delito, se hace mds notorio y manifiesto cuando se

refiere al problema de la libertad de aquél.

Con fundamento en la presuncién de inocencia toda persona es inocen-
te mientras no se demuestre lo contrario, se ha considerado que el
sindicado de la comisién de un delito, mientras no sea condenado como
responsable del mismo, no debe ser privado de la libertad para purgar
la pena o sancién. Segin esta teorfa, en las cidrceles s6lo deben es-
tar los condenados, es decir, aquellas personas a quienes se les de-
claré responsables penalmente mediante la correspondiente sentencia

ejecutoriada.

La tesis opuesta sostiene la necesidad de la detencidn preventiva, es
decir, la posibilidad de que la persona sea privada de la libertad
durante el trgmite procesal (antes de proferirse la sentencia que de-

clara la responsabilidad).

Se oponen a la presuncién de inocencia en que se fundamenta la tesis
de la libertad, diferentes argumentos que justifican la dentencién
preventiva y que podemos resumir como sigue: a) Seguridad personal del

procesado para evitar reacciones violentas de las victimas o sus pa-

rientes; b) Seguridad de la prueba para evitar que sea manipulada o al-
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terada por las actuacicnes del procesado; ¢) Necesidad de la presen-
cia del procesado para el cumplimiento de las principales diligen-
cias como declaraciones, careos, inspecciones judiciales, audiencias,
etc.; d) seguridad de que el procesado purgard la sancidn que se le
imponga en la sentencia; e) Proteccién social al mantener fuera de la
colectividad a la persona que perturba o lesiona los derechos de los
demds miembros de la misma, y, f) Tranquilidad del grupo social al
observar que el lesionamiento de derechos ajenos acarrea consecuen-

cias inemdiatas.

El enfrentamiento de estas tesis ha originado posiciones intermedias
que pretenden encontrar soluciones a los diferentes problemas que sur-
gen de la aplicacidén de las posiciones extremas. Unas de las solucio-
nes mds aceptadas ha sido la que pretende minimizar las consecuencias
de la detencidén preventiva mediante la libertad provisional, excarce-
lacién o libertad cacionada. Esta posicidén admite la detencidn pre-
ventiva, es decir, la privacién de la libertad del procesado antes de
la sentencia (durante el trdmite procesar), pero permite que el proce-
sado pueda disfrutar de libertad fisica otorgando una garantia para el
cumplimiento de ciertas obligaciones procesales, esencialmente la de
presentacidn.

En colombia se ha aceptado, como en la mayoria de los;paises, la tesis
de la detencién preventiva, cuyas consecuencias se han aminorado con
la libertad provisional o excarcelacién. Sin embargo, no ha existido

una politica definida en esta materia. Asi, el articulo 439 del C. de

&5
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P.P. establecia como principio general la detencidn preventiva de to-
da persona contra la cual se hubiera establecido una prueba minima de
responsabilidad penal que se concretaba en un indicio grave o en un
testimonio digno de crédito, como minimo, en relacidén con el hecho
imputado. A su vez, el articulo 4533 establecia la posibilidad que

el detenido preventivamente pudiera disfrutar de libertad provisio-
nal, excarcelacién o libertad caucionada, si se encontraba en las con-
diciones excepcionales que la norma preveia, es decir, la norma gene-
ral era la detencidn preventiva sin derecho a la libertad provisional
que era la excepcidn. Si las excepciones no se satisfacia completamen-
te, no habia derecho a la libertad provisional y el procesado deberia

continuar privado de la libertad durante todo el tramite del proceso.

La Ley 2a. de 1984 modificd sustancialmente esta posicidm: Se acepta-

ba la detencién preventiva para las personas que aparecian vinculadas

2,

como autoras o participes del delito, cuando su contra aparecia una
prueba minima de su responsabilidad, es decir, un indicio g;ave o un
testimonio digno de crédito, pero la norma general era que a estas
personas se les concedia la libertad provisional, excarcelacién o li-
bertad caucionada (término diferente para designar el fendémeno jur{di-
co de estar una persona juridicamente detenidé pero disfrutando de li-
bertad fisica). Este beneficio sélo se podia negar a las personas que
expresamente sefialaba la ley. Este cambio de filésofia originé algu-
nas controversias y dificultades porque los controles sobre las perso-
nas favorecidas con la libertad provisional no han funcionado adecua-

damente y se ha calificado como una de las causas del aumento de la

criminalidad y de la impunidad.
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El Decreto 1853 de 1985, con la idea de descongestionar las cdrceles

y centros de reclusién, ha modificado los conceptos de detencidén pre-
ventiva y libertad provisional, se introduce un término nuevo en la
legislacién colombiana que denomina medidas de aseguramiento qﬁe di-
vide en tres: Conminacién, caucién y detencién preventiva. Pero en

el fondo esa nueva terminologia no origina las grandes dificultades
que aducen los criticos del decreto porque, como la mayoria de las
cosas en Colombia, es mds un juego de palabra que una modificacién

de fondos de la detencida preventiva. Y decimos que es un juego de
palabras porque lo que el decreto llama conminacién, ya regia en las
normas anteriores para aquellas personas que debian garantizar su pre-
sentacidn #nte_el Juez por estar vinculadas a un proceso penal sin que

hubiera dictade contra ellas auto de detencién.

La medida de aseguramiento llamada caucién no es mids que un nombre
distinto que se d4 ahora a lo qde en la anterior legislacidn se como-
cia como detencién preventiva como beneficio de libertad provisional,
o sea la situacién que se presentaba cuando una persona estd deteni-
da juridicamepte pero mediante una caucién (prendaria o juratoria,

como hoy poedia disfrutar de la libertad fisica.

Y lo que el decreto 1853 de 1985 denomina detencidén. preventiva, co-

rresponde a lo que antes se conocfa como detencidén preventiva sin be-

neficio de la libertad provisional.

En sintesis, el cambio no es tan sustancial como parece ser en el
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fondo y no puede decirse que la detencidn preventiva desaparecié pa-
ra un gran ndmero de delitos cuando lo cierto es que la mayoria de
ellos quedan bajo la medida de aseguramiento llamada caucién, que en
el fondo es la misma que hasta hace poco regia como libertad provisio-

nal.

De acuerdo con la ley 2a. de 1984, no admitian libertad provisional
sesenta y ocho (68) conductas delictivas. Los demis delitos que la
admiten, es decir, que mediante una caucidn se podfa disfrutar de li-
bertad, aunque juridicamente se estuviera detenido previamente, era
el resto de las doscientas veintiseis (226} conductas que contempla

el C.P.

Hoy, de conformidad con el decreto 1853, los delitos que no admiten
caucién y que exigen detencién preventiva, son unos setenta y cinco
(75} , los que no exigen detencidén preventiva pero sin caucidn son
ciento treinta y dos (132), el reéto, es decir; ungs cuarenta y tres
(43) exigen conminacidn por tener penas no privativas de la libertad
0 penas de ayresto. El total de conductas punibles es de doscientas
treinta y nueve (239), teniendo en cuenta el Cédigo Penal, el Estatu-
to de Estupefacientes y el Decreto 2920 de 1982.

El cambic fundamental consiste en que las personas con medidas de ase-
guramiento denomipada caucién no estdn juridicamente detenidas, pero
s{ estdn sometidas a las mismas condiciones y-gbligaciones que tenian

antes. El incumplimiento de estas Gltimas origina, como en las nor-
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mas anteriores, la privacidén de su libertad fisica durante el tramite

procesal.

Este cambio de conceptos, que el Decreto no explica debidamente, pues
incluye también el de excarcelacidén que deja regulado {tegramente por
las normas anteriores, exige un cambio de mentalidad de los estudio-
sos de la materia y de los funcionarios que deben aplicarles, porque
el caucionado aunque no esté juridicamente detenido, si estd sometido
a las mismas condiciones y obligaciones que existan para el detenido
previamente, pero que disfrutaba del beneficio de la libertad provi-
sional. Ademds, las obligaciones del que se encuentra bajo la medi-
da de aseguramiento o conminacidn, son las mismas que venian rigiendo
para las mismas personas. Asi se desprende de la lectura del articu-
lo 13 del Decreto que establece: "En las actas de conminacién y de
caucibn juratoria y prendarias se consignardn las obligaciones que el
procesado debe cumplir, de conformidad con el articulo 460 del Cédiéo

de Procedimiento Penal.

Dichas obligagiones son las que hasta el presente se han venido exi-

giendo y no se variaron o modificaron en nada.

Por lo tanto, el problema no estd en la norma en si, sino en la nueva
mentalidad que debe orientar la determinacién de los funcionarios y

en el real y efective control que debe mantenerse sobre todos los pro-
cesados que se encuentren disfrutando de su libertad, pero que estén

conminados o caucionados. Debe desterrarse la idea de que sélo la
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detencidn preventiva asegura la determinacién de un proceso. Es nece-
sario recalcar sobre la necesidad de que todos los procesos deben ade-
lantarse dentro de los términos fijados por la ley, estén o nd priva-
dos de la libertad los presuntos responsables. Existen medios juri-
dicos para obligar al procesado a presentarse al despacho al cumpli-
miento de las diligencias y a cumplir la pena en el caso de ser con-
denado, dos de las principales circunstancias que justifican la deten-
cién preventiva. Pero para que la conminacién y la caucién cumplan

su finalidad, se debe ser muy cuidadosc en las exigencias que se ha-
gan a los favorecidos y especialmente en el control y vigilancia de

que cumplan las obligaciones impuestas.

Hagamos ahora un andlidis mds detenido de las diferentes normas del
decreto 1853 de 1985 y de sus incidencias reales en el actual proce-

dimiento Penal Cdlombiano.

1. Definicién de la situacidén juridica.

El Decreto 1853 de julio 8 de 1985, publicado en el Diario Oficial
nimero 3757 de julio 12, fecha en.la cual entré en vigencia al dero-
gar expresamente el articulo 437 del Cédigo de procecimiento Penal,
impuso la necesidad de establecer nuevos términos para dictar el au-
to interlocutorio mediante el cual se define la situacién juridica

del procesado.

Se establecieron dos términos distintos:

a) Un término de cinco dias para la situacién juridica, contados a
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partir de la terminacidén de la indagatoria, en los procesos en los
cuales hay capturados o persona privada de la libertad. Por lo tan-
to, en los procesos de captura por flagrancia o cuasiflagrancia, en
los procesos de captura obligatoria y en aquellos en los cuales el
Juez hizo uso de la facultad de capturar, debe resolverse la situa-
cién juridica del procesado (nada obsta para resolverla en un térmi-
no menor), que podrd ampliarse a diez dias cuando se trate de cinco
o mids personas aprehendidas en el mismo dia. Insistimos en que son
términos midximos y que a ellos sélo debe 1légarse por imposibilidad

de resolver la situacién antes.

b) Un término de diez dias para resolver la situacién juridica en
los procesos en que las personas no estdn privadas de la libertad

o capturadas, como cuando se trata de delitos con pena no privativa
de.la libertad, delitos con pena de arresto o delitos con pena de
prisién menor de dos afios. En estos casos después de haber escucha-
do en indagatoria al procesado se le pone en libertad y se le cita
para que en el término de diez dias se presente a ser notificado del
auto mediantg el cual se resuelve su situvacién juridica. Este se

dispone en auto de sustanciacién.

2. Formas de resolver la situacién juridica.

El decreto 1853 de 1985 derogé el articulo 439 del C. de P.P., aun-

que adoptd algunas medidas similares.

La situacién juridica de procesado se puede resolver:
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a) Ordenando la libertad del procesado. Si en el proceso no aparece
un indicio grave o un testimonio digno de crédito que comprometa al
procesado, se dispondrd de su libertad. En este caso el sindicado
debe suscribir un acta en la cual se compromete a presentarse en el
juzgado cuando se lo solicite. Aunque la norma no establece las con-
secuencias que sufre el procesado cuando incumple esas obligaciones,
es posible aplicar lo dispuesto por el pardgrafo del articulo 460 del

C. de P.P.

b) Ordenando una medida de aseguramiento si en el proceso hay prueba
suficiente que compromete penalmente al procesado (un testimonio dig-
no de crédito o un indicio grave de responsabilidad penal), como mi-
nimo se puede aplicaruna de las siguientes medidas de aseguramiento:
1. Conminacidén: que es un compromiso de presentacién que impone las
obligaciones que aparecen indicadas en el articulo 460 del C. de P.
P. (son las mismas que mids adelante se indican para la caucién y que
sélo puede exigirse cuando, apareciendo la prueba minima que atrds
indicamos, se trata de delitos que tienen sefialada pena de arresto o
pena privativg de la libertad. El incumplimiento de las obligaciones
adquiridés en la conminacidén origina una sancidén de arresto inconmu-
table hasta de tréeinta dias, que debe imponer el juez ante quien se

adquirié el compromiso como sucedia en la legislacién anterior.

2. Caucién: es la obligacién que se impone de prestar una garantia
que respalde el cumplimiento de las, condiciones que se disponen para

el sindicado contra el cual aparece una prueba que lo vincula penal-
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mente, Esta caucién_se exige en los delitos cuya pena minima es in-
ferior a dos afios de prisién. Como se puede observar, en esta clase
de delitos no se puede capturar pero s{ exigir caucidn para garanti-
zar el cumplimiento de ciertas obligaciones al resolver la situacién
juridica. La caucidn puede ser prendaria o juratoria. La prendaria
consiste en el depésito en dinero, en el Banco Popular o en la Caja
Agraria, y a falta de estos en la Tesoreria Municipal, de una suma
que el Juez fija prudencialmente teniendo en cuenta no sélo la capa-
cidad econémica del procesado, sino las carécteristiéas y circunstan-
cias del delito y la mayor o menor posibilidad de cumplimiento de las
condiciones impuestas. Modificacidén sustancial del Decreto es la de
N
los limites minimos. y mdximos que habia fijado la ley 2a. de 1984:
El minimo es de mil pesos (1.000) y el miximo de doscientas veces el
salario minimo mensual, lo que d4 una cifra aproximada de dos millo-
nes seiscientos mil pesos (2.600.000,00). Dentro de estos limites
se puede mover el juez tratando de ser lo mds justo posible para fi-
jar el monto concreto de cada caucién.
La caucién juratoria consiste en el compromiso formal que adquier;
el procesado de que cumplird las obligaciones que le impone el juez,
bajo juramento y un acta en el cual debe quedar constancia del jura-
mento que presta y de las especfficas obligaciones que adquiere. Es-
ta caucidén sélo puede ordenarla el juez cuando llegue al convenci-
miento de que el procesado, contra el cual obra prueba suficiente de

responsabilidad, estd en imposibilidad de prestar una caucidn prenda-

ria.
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Los compromisos que deben cumplir las personas a las cuales se exige
medidas de aseguramiento de conminacién o de caucién, son las que con-
templa el articulo 460, que no ha sido derogado y que por el contrario
es mencionado expresamente for el articulo 13 del Decreto 1853 de 19

85. Dicho compromiso se explica y detalla mds adelante.

Es importante agregar que la caucién también se debe exigir cuando se
concede la excarcelacién o cuando se prefiere primero sobreseimiento

temporal. Puede ser prendaria o juratoria en ambos casos.

El texto del articulo 10 del Decreto crea alguna confusién, pues si
bien aclara lo referente al primer sobreseimiento temporal, que habia
sido motivo de muchos comentarios por no aparecer mencionado como cau-
sa de la libertad provisional, no deja muy clara la situacién referen-
te a la excarcelacidn, tema que trataremos un poco mias adelante.

El incumplimiento de las obligaciones impuestas en la conminacién y

en la caucidn parece originar las consecuencias previstas en el ar-
ticulo 460, gomo vimos, no fué derogado, en cuanto no se oponga a las
otras normas del Decreto. Sin embargo, esta situacidén origina graves
inconvenientes porque los conceptos de detencién y libertad provisio-

nal que se utilizaban en las anteriores normas no coinciden con los

que trae el Decreto.

3. Detencidn preventiva.

Esta, que es la (ltima y mids importante medida de aseguramiento que



64

menciona el Decreto no coincide con la detencidén preventiva que ha-

bfa venido utilizando la legislacién colombiana, y si con el concep-

to de detencidén preventiva sin beneficio de libertad provisional que

]

se utilizaba anteriormente.

En sintesis, si se reunen los requisitos probatorios minimos sobre
responsabilidad penal (un indicio grave o un testimonio digno de
crédito), se impone la detencidn preventiva cuando se trata de un
delito que tiene establecida en la norma una sancidén de dos o més
afios de prisién. Para contabilizar los dos afios de prisién que fi-
jan el limite entre la detencién preventiva y la caucién, la norma
menciona la necesidad de tener en cuenta las circunstancias especi-

ficas de agravacién concurrente. Por lo tanto, si en un caso con-

creto se dan circunstancias objetivas de agravacidén o subjetivas que

permitan modificar el limite de los dos afios de prisién, el juez po-

drd ordenar la detencidén preventiva correspondiente.

En este grupo que origina la detencidén preventiva, quedan incluidos
todos los dgliﬁos que aparecen en la lista de los que exigen captu-
ra obligatoria. También quedan comprendidos los que detallamos en

el grupo de la captura facultativa.

Es decir, la detencién preventiva se ordenard si:;; dan los minimos
probatorios de un indicio grave o de un testimonio digno de crédito
sobre la responsabiiidad penal, en los delicd? de captura obligato-

ria que son 24 y los de la captura facultativa que son 49. No ha-

7>
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br4d detencién preventiva en los delitss que dan lugar a la conmina-
cién (delitos sin pena privativa de la libertad que son 7 o con pe-
na de arresto que son 36), o a la caucidn que son 132. Las conduc-
tas sancionables que contempla el Cédigo Penal son 226, el Estatuto
de Estupefacientes 9 y el Decreto 2920 de 1982 trae 3, para un gran

total de 238.

Pero, aparte de este elemento de la calidad del delito, que pudiéra-
mos llamar objetivos, el decreto autoriza ordenar la detencidn pre-
ventiva cuando se da otro factor de tipo subjetivo consistente en

que el procesadé esté bajo un auto de detencién o bajo la medida de
aseguramiento, caucién tomados en otro proceso que se le siga por un
delito doloso o preterintencional. Con esta disposicidén se pretende
que los delincuentes profesionales que han cometido otros delitos no
puedan disfrutar de su libertad si tienen pendiente medidas de asegu-
ramiento o de caucié, o de detencidn preventiva, as{ se trate de deli-
tos con penas inferiores a dos afios de prisién o con pena de arresto.
51 en el otro préceso bajo conminacién no se puede ordenar la deten-
cidn prevent}va del procesado. Ya vimos que sélo originan la deten-
cién preventiva otro auto detentivo o una medida de aseguramiento o

caucidn.

El articulo 14 del decreto incluye en los delitos que implican detem-
cién preventiva como medida de aseguramiento, el enriquecimiento ili-
cito (C.P., art. 148) que tiene una pena minima inferior a los dos

afios de prisién y los delitos de los articulos 229 a 241 del C. P.,
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que ya incluimos al grupo de los de captura obligatoria.

Pero ese grupo de delitos que dan lugar ala detencién preventiva tam-
bién tiene excepciones, es decir, que no se ordena la detencién pre-
ventiva si en el proceso aparece, con evidencia, que el sindicado
obré bajo las circunstancias de justificacién o de inculpabilidades
de los articulos 2940 del Cédigo Penal. Y aunque la disposicién no
dice que debe hacerse con ellos, parece lo mds correcto érdenar su
libertad, mediante compromiso de presentacién, por haberse destruido
la prueba de responsabilidad penal que existia (las cuasales que jus-
tifican y de inculbabilidad desintegran la responsabilidad penal que

pudiera existir) segidn el artfculo 7 del decreto.

4. Auto que resuelve la situacién juridica.

La providencia o auto en el cual se define la situacién juridica del
capturado ordenando la medida de aseguramiento‘debe formalmente con-
tener (C. de P.P., art. 441):

a) Descripcién del hecho que ha motivado la investigacién.

b) Los elementos probatorios que han recogido hasta ese momento, ana-
lizando el término digno de crédito y el indicio grave en que se fun-
damenta la prueba de la responsabilidad, como minimo, y las demds prue-
bas sobre la existencia del hecho mismo. ) |
c) La calificacién legal y la-pena establecida pata el presunto delito.
Esta calificacidn es transitoria, no vincula al funcionario pero es de
vital importancia.para poder conocer si el dei?to admite o no la con-

minacién, la caucidén o la detencién preventiva. Este auto es interlo-
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cutorio y admite los recursos de reposicién y de apelacién.

Sin auto de funcionario competente que ordene esa medida no se podréd
cumplir la detencién preventiva de ninguna persona (C. de P.P., art.

441 .
c. EXCARCELACION.

En la legislacién pasada el principio general era el de no coﬁceder

la excarcelacién, por norma general, a no ser que su situacién o con-
ducta quedara incluida entre las que expresan y taxativamente contem-
plaba el articulo 453 del C. de P.P. modificado y adicionado por la
ley 17 de 1975. Si su conducta no aparecia entre las contempladas en
esa lista debfa permanecer detenido sin derecho a la libertad provi-
sional. Al entrar en vigencia la ley segunda de 1984 se invirtieron
los papeles. La norma general era la libertad provisionallque se de-
bia conceder a toda persona contra quien se dictara auto de detencidn.
No se le concederia a quien apareciﬁ sindicado por hecho que figuraba
entre la lista de delitos que expresamente contemplaba el articulo 38
de la misma ley, o en las circunstancias previstas en su inciso segun-
do, referida a la captura de las personas sindicadas de la comisién’
de un delito para efecto de la indagatoria, pero expresamente aplica-
ble a la libertad provisional: Por disposicidn del articulo 44 de la
citada ley que modificd el articulo 453 del C. de P.P.

'.‘\.

Este aparentemente sencillo cambio en la filosofia de la libertad pro-
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visional o excarcelacidn exige una nueva mentalidad de los funciona-
rios encargados de aplicarla. Porque la excarCelaeién no puede con-
vertirse en un estimulo para la impunidad, como se puede pensar ini-
cialmente y como ha venido sucediendo en Colombia, debido a que la
persona excarcelada no sdlo continla cometiende nueves delitos por
falta de control y vigilancia sobre el cumplimiento de las obligacio-~
nes que adquirié, sino que sus procesos duermen el suefio de los jus-
tos hasta terminar en los archives definitivos por prescripciﬁn, de-
jando asi muchas conductas o delitos sin sancionar, aumentando noto-
riamente la impunidad y convirtiéndose en un elemento criminogenérico
al estimular el aﬁmento delincuencial por el convencimiento de que

los delitos no son sancionados. Pues bien: ese cambio de mentalidad
debe consistir en que los funcionarios de instruccidn que van a apli-
car medidas de aseguramiento deben ser conscientes de que con ellas

no se termina o disminuye la obligacidén de continuar adelante, con ce-
lo y dediéacién, 1;5 procesos correspondientes. Deben continuarse las
investigaciones con igual, e inclusive con mayor celo y dedicacidn,
tanto en los procesos en que no existe persona privada de la libertad,
0 para utilizpr un término vulgar pero permanentemente utilizado en
los medios judiciales, mo hay preso como en aquellos donde si los hay.
Se necesita un serio y definitivo control sobre las personas que es-
tdn gozando de estos beneficios para que sienta queﬂrealmente se en—
cuentran comprendidos en una investigacién penal por la comisién de

un delito. Y en este control permanentemente sobre la conducta del
favorecido con la conminacién o caucién corresﬁande no sdlo al funcio-

nario de instruccidén sino también al juez competente y especialmente

i n i 28 CrnuTnGENA
"y P Bioliptey  Llawsigoraris

o R .
o Forasan 4 Modrid

NI
*y



69 20

a los agentes del ministerio publico, tal como se desprende del arti-
culo 108 del C. de P.P. que fué modificade por el articulo 49 de la
ley 2a. de 1984 y que textualmente reza: "Vigilancia de los condena-
dos y librados condicionados yprovisionalmente. Los respectivos a-
gentes del ministerio piblico vigilardn el cumplimiento de las obli-
gaciones y prohibiciones impuestas a los beneficiados con la condena
condicional, la libertad condicional y la libertad provisional y pe~
dirdn la revocatoria o cancelacidén de estos subrogados en caso de in-

cumplimiento.

"Los fiscales de tribunales de distritos judiciales de juzgados supe-
riores y de circuito deben mensualmente realizar visitas a los respec-
tivos despachos judiciales para verificar si en leos procesos en que
actdan como ministerio pGblico, las personas excarceladas o comnina-
das han cumplido cbn las obligaciones impuestas y en caso de que ha-
yan existido cualquier incumplimiento solicitaran al funcionario to-

men las medidas a que se refieren el pardgrafo del articulo 490.

"En caso que los representantes del ministerio pidblico no ejerzan es-
i .

trictamente esta funcién, el juez correspondiente informard a la Pro-

curaduria General de la Nacién para que con base en el solo informe

se imponga sancién de multa equivalente a cinco (5) dias de sueldo.

"En los lugares en que actden -los personeros de lgé'procesos penales

estos empleados cumplirdn con la funcién prevista en este articulo y

estardn sometidos a la misma sancidn’. -



70 : ' ?/,

De las anteriores consideraciones podemos concluir que la actual o-
fientacién del legislador se inclinan a la amplitud y liberalidad,
peroc para evitar los efectos negativos de esta posicidén se debe ser
muy exigente en el cumplimiento de las condiciones que se imponen a
los liberados y en ia necesidad de que el favorecido cumpla no sélo
con los requisitos subjetivos que la norma exige para concederlo, si-

no con las obligaciones que adquiere al momento de ser favorecido.

En ese momento, cuando se hace mids necesarioc que debe existir entre
el interés colectivo de la sociedad de sancionar a quienes delinquen,
y el interés individual del sindicado de no verse limitado ¢ restrin-

gido en su libertad sin haber side condenado.

No hay claridad en relacidn con el sentido en que el decreto quiere
darle a los términos de detencidn preventiva, excarcelacidén y liber-
tad provisional, pues en caso de la detencidn preventiva se entendia
que la persona a quien se exigia caucién habia recibido el beneficio
de la libertad provisional, previo un auto que ordenaba su detencidn
preventiva., Ahora el articulo 453 del C. de P,P. que al parecer que-
1 .
dé vigente, pues no hay ninguna derogatoria expresa y a él se refie-
ren los articulos 15 y 16 del decreto, habla de la libertad provisio-
nal o excarcelacién caucionada, concepto este idltimo que no correspon-
de a la caucién que menciona el decreto. Parecelsér que la excarcela-
cién sigue rigiéndose por las estipulaciones del articulo 433, en aque-

llos aspectos que no se contradicen con las normas del decreto, por lo

tanto, cuando se dicte un auto que resuelve la situacidén juridica or-
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denando la medida de aseguramiento denominada detencién preventiva, la
persona poedrd ser excarcelada si se dan algunas de las circunstancias

que contempla el articulo 453, previa caucién.

1. Cauciones. Ya vimos que la excarcelacién también se ha llamado
libertad caucionada por cuanto la persona goza de libertad fisica si
garantiza, mediante una cauciém, mo sélo su comparencia al proceso, el
cumplimiento de la pena en caso que fuere condenada, sino el de las
demis condiciones u obligaciones que le imponga el Juez. También la

caucidn se puede exigir como medida de aseguramiento.

En la legislacién anterior la caucién mediante la cual se garantizaban
esas obligaciones podfa ser de cinco formas distintas: hipotecaria,

prendaria, fianza, péliza de compafifa de seguros y juratoria. Hoy, dg
acuerdo con el articulo 10 del Decreto 1853 de 1985, las cauciones son

dos: juratoria y prendaria.

a) Caucidn Preqdaria: Igualmente en la ley 2a de 1984, consiste en el
depdsito de una suma de dinero anombre del juzgado o despacho que com-
1
cede la libertad en cuenta corriente que debe tener en el Banco Popu-
lar; donde no funcione este, se hard en la agencia de.la Caja agraria
y, en defecto de esta, en la Tesoreria de Renta del ;espectivo Munici-
pio. Esa suma de dinero garantiza el cumplimientg;he las obligaciones
que adquiere el procesado en un acta que se levanta antes de entrar a

disfrutar de la libertad, en la que se deja comstancia expresa y pre-

cisa de las diferentes obligaciones que se le imponen. El acta de la
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diligencia debe ser firmada, no sélo por los funcionarios, sino por el
procesado, en sefial de aprobacién y conocimiento de las obligaciones

obtenidas.

Monto de la Caucidén Prendaria. En el auto en que se ordena la libertad
se debe indicar claramente cual es el monto de la caucién exigida. EI
juez, al fijar el monto, se debe tener en cuenta factores tales como
la personalidad del procesado, que permita suponer la posibilidad de
que huya o eluda su comparencia al proceso, la gravedad del hecho que
se estd juzgando, las implicaciones y consecuencias del mismo y la si-
tuacién econdmica de quien debe prestarla. Y aunque en la legislacién
pasada el juez podfa fijar la cuantfa de la caucién sin ningin limite
minimo o mdximo, el articulo 46 de la ley 2a de 1984, establecid: "La
caucién prendaria consiste en el depésito de dinero, en cuantia de dos
(2) a cien (100) meses de salario minimo establecido para el lugar don-
de haya tenido ocurrencia el hecho punible. ''Recuérdese, al respecto,
que el salario minimo legal estd unificado para todo el pais. Se pre-
tendié asi acabar con la burla que se daba cuando las cauciones que se
imponian era del ciencuanta, cien y doscientos pesos. Hoy ya deben te-
i
ner incidencias econdémicas en el sindicado, a fin de que realmente se
sienta vinculado a un proceso y comprenda la necesidad de cumplir las

obligaciones que adquiere. Se les imprime asi mis seriedad a los com-

promisos adquirides.

El inciso dos del artfculo 12 del Decreto 1853 de 1985 dispuso: "La

cuantfa oscilard entre un mil pesos ($1.000,00) y el equivalente a

5
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El Decretp dispuso en su articulo 21 que tanto las caucioaes como las
multas que deben hacerse efectivas en el proceso penal deberfan con-
signarse a érdenes del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia, en
las oficinas de la Caja agraria del correspondiente Municipio dentro

de los tres dias siguientes a la providencia que as{ lo ordene. EI
perjudicado con el delito es despojado continuamente de los pocos be-
neficios que tiene dentro del proceso penal. Es asi como ahora el di-
nero de las cauciones no se deposita para atender a los perjuicios, co-
mo debe ser, sino que pasa directamente al Fondo Rotatorio del Ministe~
rio de Justicia. Habria sido mejor dejar en primer lugar como benefi-
ciario al perjgdicago con el delito, y en segundo lugar al Fondo Rota-
torio, en reemplazo del Tesoro Nacional, que figuraba en el articulo

461 del Cédigo de Procedimiento Penal. 54520

En los casos de embargo y secuestro preventivo de los bienes del pro-
cesado, si se exige una medida de aseguramiento de detencién preven-
tiva, se puede dar aplicacién al articulo 138 del C. dé P.P., que au=~
toriza ordenar en el mismo auto el embargo y secuestro preventivo de
dichos bienes. Pero si la medida de aseguramiento es de conminacién
o de caucién,’se debe dar aplicacién al articulo 139 que se refiere
al embargo y secuestro en los deiitos que no exige detencidén preven-
tiva y en los cuales basta que se dé el indicio grave o el testimonio
digno de crédito sobre la responsabilidad penal del—procgsado, prueba

minima que es la misma que se exige en el decreto 1833 de 1985 para

dictar esas medidas de aseguramiento.

El artfculo 22 del Decreto ordena que el valor de las caucipnes-y iy L-
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tas se dediquen a la construccidén, mantenimiento y dotacién de los
despachos judiciales y a programas de bienestar social de los funcio-

narios y empleados de la rama jurisdiccional.

c) Caucidén Juratoria. Como es posible que muchos sindicados carez-
can de los medios econdémicos para atender a la caucidn prendaria fi-
jada, la norma ha dado la oportunidad para que se les convierta en ju-
ratoria. Esta caucién, como su nombre lo indica, consiste en el com-
promiso que el sindicado adquiere, bajo la gravedad del juramento, de
cumplir con las obligaciones y condiciones que se le imponen (decreto
1853 de 1985, articulo 11}. De este compromiso se levanta un acta,
que firma el sindicado, én sefial de aceptacién de las obligaciones y
condiciones impuestas. Esta caucidén sélo puede concederse "Cuando a
juicio del Juez el procesado no tenga recursos econdmicos para consti-
tuir caucidén prendaria". La norma anterior (inciso 2 del articulo 46
de la ley 2a. de 1984), que decfa que‘la caucidén juratoria "se conce-

derd exclusivamente a quienes comprueben plenamente" fué derogada.

Esta aparente facilidad de la caucidén juratoria se compensa con las

i
consecuencias que sufre quien incumple las obligaciones que adquirié
bajo juramento. Y aunque puede pensarse que el arresto de uno a trein-
ta dias que se menciona en la norma séle se aplica a quien ha firmado

una conminacidn. - .

El inciso siguiente aclara la situacidén cuando-establece: "La misma

sancién se aplicard a cualquier persona que incumpla requerimiento de
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presentacidn por parte de autoridades'.

Por lo tanto, a quiemes incumplan las obligaciones adquiridas con una
caucidn juratoria, se les podrd imponer arresto de uno a treinta dias

inconmutables, es decir, no puede conmutarse por multa.

El procesado qﬁe incumpla las obligaciones adquiridas bajo caucién
prendaria puede ser detenido nuevamente, pues su incumplimiento dard
motive para la revocatoria de la libertad y el pago de la caucién.

No tendrd derecho a que se le conceda nuevamente, a no ser que se tra-
te de las causales 4a (pena cumplida), 5a (sobreseimiento definitivo-
163 del C. de P.P.) y 7a. (vencimiento de ciento veinte dias para ca-
lificar el proceso o ciento ochenta segln el caso). Ordenada la re-
vocatoria de la libertad se podrd librar orden de captura para hacer

efectiva la privacidn de la libertad.

Cuando se trata de delitos que tienen como sancidn pena mo privativa
de la libertad o pena de arresto, la medida de aseguramiento que se
toma es la de conminacidn. |

i
La conminacidén, como la definfa el areticulo 46 de la ley 2a de 1984,
y ahora la define el articulo 9 del decrete 1853 de 1985, que susti-
tuyd el articulo 459 del C. de.P.P., consiste en ql;compromiso por el
cual el sindicado se somete a cumplir las obligéciones que le imppn-
gan el juez al resolver la situacidén juridica y.sdélo procede para de-

litos sancionados con arresto ¢ pena no privativa de la libertad.

20
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doscientas (200) veces el salario minimo mensual establecido por la
autoridad competente para el lugar donde haya ccurrido el delido."

Modificando asi el minimo y el midximo de las cauciones.

Esta es la mds utilizada, pues basta depositar, mediante orden expe-
dida por el Juzgado, una suma determinada. Los depdsitos se hacen
preferentemente en el Banco Popular, en donde cada Juzgado tiene su
cuenta corriente. En caso de que en el lugar no exista sucursal o
agencia del Banco Popular, se puede depositar en la caja Agraria. A
falta de estos, en la Tesoreria Municipal. Los bancos, al recibir el
dinero, expiden un.titulo mediante el cual certifican el depésito he-
cho a nombre del juzgado. Entregan original y copia del titulo. EIL
original se entrega en el juzgado y con base en él se practica la di-
" ligencia. El funcionario debe conservarlo, pues cuando disponga la
cancelacién de la caucién debe remitir ese titulc junto con los ofi-

cios en los cuales ordena la entrega al mismo banco que lo expidid.

El duplicado se entrega al interesado y con él acredita haber deposi-

tado el dinero.
f

b) Destino de las cauciones. El Decreto derogd expresamente el ar-
ticulo 461 del C. de P.P. que disponia que cuando se incumplia las
obligaciones, las cauciones y agarantias pasaran a un depdsito para
abonar al pago de los perjuicios ocasionados con la infraccidn; si no

pasarian al Tesoro Nacional. ~

>
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Las obligaciones que adquiere el conminado son las mismas que se impo-
nen al caucionado. Las consecuencias de su incumplimiento es una san-

cidn de arresto inconmutable de uno a treinta dias.

2. Obligaciones de los conminados y caucionados. Las personas a quie-
nes se les ha otorgado la excarcelacidn, o que disfrutan de la medida
de aseguramiento de la caucién, y que han podido disfrutar de ese bene-
ficio gracias a la caucién juratoria o prendaria que han prestado, ad-
quieren un minimo de obligaciones con el despacho que les concede el
beneficio. Bien se sabe que.el hecho de disfrutar de la libertad no
modifica en nada el.compromiso del procesado con la justicia, y tampo-
co la obligacién de los funcionarios de continuar com el proceso hasta
agotarlo totalmente. Por eso, porque el proceso sigue Su curso normal,
es necesario que el sindicado se haga presente para el cumplimiento de
determinadas diligencias. De alli que las obligaciones impuestas pue-

dan ser:

a) Presentacidn periédica ante el funcionario de investigacién o el
Juez competente, o ante las autoridades que estos seflalen para el con-
'

trol y vigilancia del procesado. 5i la persona trabaja o reside en lu-
gar diferente al del funcionario que concedid el beneficio, se puede so-
licitar la colaboracidén de otro funcionario para que el sindicado cumpla
sus presentaciones ante él. Basta solicitarlo por_ﬁn exhorto. El fun-
cionario debe fijar los dias de presentacién teniendo en cuenta las fa-
cilidades que el sindicado pueda tener para trasladarse al despacho (si

es muy retirado, las presentaciones no deben ser muy frecuentes), las

actividades que cumple (si estudia o trabaja debe escogerse dias y ho-
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ras en que no se perjudique en sus actividades normales), y adecuar

el procedimiento que permita el control de esas presentaciones.

Se han acostumbrado unas libretas en donde se deja constancia, con la
firma y sello del funcionario, de los dias y las horas de presentacién.
Ahora esos controles deben ser mds exigentes, El pardgrafo del articu-
lo de la ley 2a de 1984 establece al respecto: "Los secretarios de los
despachos judiciales estdn en la obligacién de fendir informe mensual
al respectivo funcionario de las personas que hayan incumplido la obli-
gacién impuesta (la de presentacién) y en caso de no hacerlo deberén
ser suspendidos del cargo por el término de quince dias. Quien esté
presentdndose periédicamente al juzgado, podrd solicitar certificacidn
-'del cumplimiento de sus presentaciones y el secretario estd en la obli-

cacién de expedirlo".

Si el liberado no se presenta periédicamente, como se le impuso en el
momento de la diligencia, se revoca la libertad, se le obliga a pagar
la caucidn y se ordena su captura. Pero si justifica su inasistencia
por una enfermedad, fuerza mayor o calamidad doméstica que le haya im-
i

pedido su presentacién, se revocard el auto mediante el cual se ordend
el pago de la caucidn y se vuelve a poner en libertad mediante ratifi-
cacién de la garantfia. Pero esas circunstancias no basta alegarlas,

hay que probarlas suficiente y.convincentemente. .

b) Observar buena conducta individual, familiar y social. Se preten-
de que la persona que tiene en vigencia un auto de detencidén, pero es-

td gozando de excarcelacidn o de medida de aseguramiento de la caucién,
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mantenga una excelente conducta o comportamiento. Esa buena conducta
no sélo debe ser desde el punto de vista individual (absteniéndosé de
protagonizar escdndalo, rifias, embriaguéz, etc), sino familiar (evitan-
do escédndalos o incidentes familiares, cumpliendo“sus obligaciones ali-
mentarias y morales con su c6ényuge o compafiera y con sus hijos, etc.)
y social (evitando los comportamientos dafiinos, las contravenciones o

. *
delitos, como tridfico o venta de estupefaciente, contrabando, etc.).

¢) Abstenerse de consumir bebidas alcohdlicas y cualquier sustancia
que produzca dependencia fisica o sfquica. Muy importante que el fa-
vorecido con la libertad sea informado expresamente acerca de abste-
nerse de cqnsumir esa clase de bebidas o sustancia, especialmente cuan-
do el delito que originé el proceso pudo ocurrir por o con la contribu-
cién del alechol u otra clase de sustancia. Creemos que esa obligacidn
debe recalcarse y anotarse especificamente en el acta que se le hace
firmar, porque es una forma de evitar que el a;cohol y demds sustancias
que crean dependencia sigan motivando delitos. Deduciéndose de lo an-
terior que si un liberado se enbriaga con frecuencia utiliza marihuana
periddicamente, consume o vende bazuco, cocaina, etc., se le puede re-
i

vocar la libertad, pues estd incumpliendo una.de las obligaciones que

se le impusieron.

d) Abstenerse de portar armas. Especialmente cugdﬁo se trata de deli-
tos que atentan contra la integridad personal, se debe insistir sobre
esta condicidn J obligacién. Es muy comlin que en nuestro medio el
porte indebido de armas, no sélo de fuego, sino cortantes y punzantes.

Se debe hacer constar esta prohibicidén expresa en el acta correspon-

30
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diente;

e) No ejercer oficio, profesién y ocupacién fl1{citos. La persona

que estd disfrutando del beneficio que tiene que evitar el dedicarse
P

a actividades ilficitas. Hay muchas actividades que son propias para

la comisién de los delitos. Se pretente con esa condicidn evitar que

el sujeto vuelva a ella, si pudieron tener influencia en el delito,

o que se deje arrastrar por quienes pretenden utilizarlo para dichas

actividades.

£) Informar todo cambio de habitacién. El mds importante medio de
control y vigilancia de las pefsonas liberadas es conocer su lugar ©
habitacién. All{ debe recibir citaciones y requerimientos para cum-
plir con las diligencias procesales. Por eso, en el momento de fir-
mar la diligencia, el sindicado debe indicar en forma clara y concisa
cuil es su lugar de trabajo, cudl su lugar de residencia donde se le
pﬁeda localizar ﬁara los asuntos procesales. Si el liberado d4 direc-
ciones falsas, cambia de habitacién y no informa al despacho, viola o

desconoce esta obligacidn.
i

Es de esperar que los funcionarios que van a aplicar este nuevo con-
¢epto tan amplio de libertad, exijan a los beneficiados el cumplimien-—
to de sus obligaciones y al redactar las actas ep:que se les imponen
se hagan anotaciones expresas y Se€ informe detenidamente al favoreci-

do de todas y cada una de las obligaciones que adquiere.

Cuando el numeral tres del pardgrafo del articulo 47 de la ley 2a de

/)
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1984 establece: "La misma sancién (arresto de uno a treinta dias in-
conmutables) se aplicard a cualquier persona que incumpla requerimien-
to de presentacidén por parte de las autoridades', se estard refirien-
do sélo a los favorecidos con la excarcelacién con caucidén juratoria
o conminacién dentro del proceso penal, o estard estableciendo una
norma general para sancionar a todas las personas que no cumplan los
requerimientos legales y debidamente hechos por la autoridad. La re-
daccidén da a entender que es una norma general, no sélo para el pro-
ceso penal, sino para todes los casos en que no se atienda a los re-
querimientos debidamente hechos con las autoridades., Por lo tanto,
opinamos que puede aplicarse en los procedimientos civiles, laboral,

contencioso administrativo, asi como en el penal.



CAPITULO III
A. DECRETO NUMERO 0050 de 1987

El Presidente de la repidblica, doctor Virgilio Barco Vargas, con fun-
damento en el articulo primero de la ley 52 de 1984 expidid el decre-
to 0050, nuevo Cédiéo de Procedimiento Penal, cuyos apartes que hacen
referencia a las materias que hemos venido comentando en este estudio,
serdn motivo de breve comparacién entre el ordenamiento derogado y las

nuevas normas que cobijan estas situaciones.

En primer término es de notar, que desaparece la figura de cuasifla-
grancia, la cual se subsume en el articulo 393 del nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, que nos dice que se entiende que hay flagrancia cuan-
do la personal es sorprendida en el momento de cometer um heche punible
o cuando es sorprendida con objetos, instrumentos o huellas de los cua-
les aparezca fundamentalmente que momentos antes ha cametido un hecho
punible o participado en &1, o cuando es perseguida por la autoridad,

P

o cuando por voces de auxilio se pide su captura.

-

Es de recordar que en el Cédigo de Procedimiento Penal derogado se de-

finia la flagrancia en su articulo 301 separadamente. Se consideraba
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en el mismo articulo que la cuasiflagrancia se presentaba cuando la
1

persona era sorprendida 'con objetos, instrumentos o huellas...",

quedando en la actualidad esta situacidén como flagrancia.

El artfculo 394 del decreto 0050 de 1987 ordena la captura de la per-
sona que sea sorprendida en las situaciones descritas en el articulo
393, es decir, cuando la persona sea capturada al momento de cometer
el hecho delictivo o con instrumentos, objetos o huellas de los cua-

les aparezca fundamentalmente que momentos antes ha cometido un hecho

punible.

1. Captura. De conformidad con el estudio que he venido realizando,
puedo decir que en cuanto a la captura nuestro ordenamiento juridico

de Procedimiento Penal introdujo reformas sustanciales a esta figura

y es asi. como encontramos, ademds de lo ordenado en el articulo 394

la orden de capturar al empleado oficial que sea sorprendido en situa-
cién de flagrancia. El empleado oficial en esta situacién deberd ser
conducido de inmediato ante el juez con el fin de que se le reciba in-
mediatamente la indagatoria; pero si esto no fuere posible, se le cita-

i
r4 para recibirla en fecha posterior.

Después de la diligencia serd puesto inmediatamente en libertad vy,
como lo ordena el articulo 395, se tomarén lés med;das necesarias con
el fin de que el sindicado no pueda evadir la accidén de la justicia.
Es por todos sabido que en la mayorfa de los casos de conductas dudo-

sas de los funcionarios publicos, en el manejo de las entidades del

B . . Vel PAMSN
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estado, al incurrir en conductas delictuosas la ley establecia un pro-
cedimiento supremamente largo y aunque el juez instructor lo solicita-
ra, la destitucién del funcionario, para efectos de su detencién, de-
bia esperar meses y se hacfa nulatoria la accién de la justicia, pues
la ley establece cortapisas al juzgador para hacer efectivas las le-

yes sustantivas.

Esta misma situacién se encuentra descrita en el articulo 396, pero
ya dirigidas hacia la inmunidad que tienen los integrantes de nuestro
congreso, senadores y representantes, los cuales deben ser juzgados
de conformidad al fuero especial que los ampara y, al menos cuando
sea sorprendido en flagrancia, y se produzca su aprehensidn, deberé
ser enviado inmediatamente al juez instructor © de la causa, quien,
previa calificacién provisional y sumaria que deberd hacer de la fla-
grancia dentro de las veinte y cuatro horas siguientes a la captura,
lo pondrd a disposicién de la Cimara respectiva para que ella decida
sobre el levantamiento de la inmunidad. En caso contrario, es decir,
cuando no se demuestre la flagrancia el Juez actuard en la forma que
se establece fn los casos no flagrantes.

Las prerrogativas concedidas a los empleados oficiales en los articu-
los antes comentados, no se tendrdn en cuenta a juicio del juez cuan-
do la aprehensién del empleado no afecte la buena;mércha de la admi-
nistracién publica. En este casoc, pues, serdn tratados como particu-

lares. ‘ -

Es muy cierto que no es lo mismo detemer a un juez de la Repiblica,

G
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cuya privacién de libertad automdtica puede ocasionar graves traumas
en el funcionamiento de su despacho, que detener a un miembro de la
Junta Directiva que ocasionalmente debe asistir a las reunicnes de
dicha junta, y cuya presencia no es absolutamente necesaria. En li-
neas generales, los fendémenos que estamos tratando se presentan en el
nuevo Gédigo ‘de Procedimiento Penal, se presentan de manera similar a
como aparecian en el decreto 1853 de 1983, que la Corte ha considerado
inexequible por haberse dictado de manera aislada, es decir, no dentro

de un todo orgdnico que era el Cédigo Procesal.

2. Captura Facultativa. En el decreto 0050 de 1987, nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal, se establece que cuando la conducta que se inves—
tiga en un proceso tenga preyista pena de prisidén cuyo minimo sea o
exceda de dos afios, podrd el juez librar orden escrita de captura con-
tra el imputado para efectos de la indagatoria; tal y como se prevee
en este estatuto, se deja a opcidn del funcionario el que ordene la
caﬁtura del sindicado. De la misma manera se procederd cuando en con-
tra de la persona que debe ser indagada se haya proferido en otro pro-
ceso medida de aseguramiento de caucidén o detencidn.

i
3. Citacidn para indagatoria. En comparacién con el.estatuto ante-
rior, el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal siguié, en lineas genera-
les los principios que habfan sido consignados engei decreto 1853 de
1985, que no eran otros que la cantidad de afios que se tenia que lle-
var en cuenta para citar u ordenar la captura 'de una persona que segﬁn

el articulo 376 de ese mismo estatuto, deberfa ofrse en indagatoria.
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En el articule 400 del decreto 0050 de 1987, se establecen los casos
y situaciones en virtud de los cuales el imputado sera citqdo para

indagatoria, asi:

a) Cuando el delito por el que se procede tenga sefialada pena de pri-

sién y cuyo minimo sea o exceda de dos afios y el juez considere que no

es necesaria la orden de captura.

b) Cuando el hecho punible por el que se procede tenga pena no priva-
tiva de la libertad, pena de arresto, o pena de prisién cuyo minimo

sea inferior a dos -afios.

¢) Cuando la prueba indique que el imputado actud en cualquiera de
las circunstancias previstas en los articulos 29 y 40 del Cédipgo Pe-

nal.

d) Cuando el hecho punible investigado se atribuya a un empleado ofi-
cial.

i
Es de aclarar, que la citacién a que hacen referencia los articulos
anteriores debe ser comunicada al sindicado en forma persomal y si
en cualquiera de los casos anteriormente enumerados, previa comunica-
cién escrita, no compareciere a rendir indagatoriq,jseré capturado pa-
ra. el cumplimiento de dicha diligencia. En los casos de los literales
b, ¢ y d del articulo 400 que venimos comentando, recibida la indaga-

toria el sindicado serd puesto inmediatamente en libertad por medio

de auto de sustanciacién.

g4
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Las facultades del cuerpo técnico de la Policia Judicial solamente
quedan circunscritas a los casos de hechos punibles en estado de fla-
grancia. De igual manera procederdn cuando se trate de capturar a
personas cuya captura ha sido piblicamente requerida por autoridad
competente, de conformidad con los articulos 401 y 402 del Nuevo Es-

tatuto de Procedimiento Penal.

A toda persona que haya sido capturada, la ley en su art{iculo 403 del
decreto 0050 de 1987, le otorga el derecho de saber en forma inmedia-

ta lo siguiente:

a) Sobre los motivos de la captura, el funcionario que la ha impar-

tido.
b) El derecho a entrevistarse con un abogado.

¢) El derecho a indicar la persona a quien se le deba comunicar su
aprehensién. quien esté responsabilizade de la captura, inmediata-
mente procederid a comunicar sobre la retencién a la persona que se

i
indique.

d) El derecho que tiene, cuando se trate de indagacién preliminar, de
rendir ante el juez instructor-versién espontdnea sobre los hechos
que se le imputan, con la advertencia de que puede guardar silencio

sobre la incriminacién hecha. .

De la versidn se dejard constancia escrita y sélo podrd rendirse en
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presencia de su apoderado, garantizando los derechos individuales del
sindicado conforme la Constitucidn Nacional.

La orden escrita de captura que se envie a las autoridades de policia
judicial, deberd contener los datos precisos y necesarios para la iden-
tificacién o individualizacidn del imputado y el motivo de su captura.
La persona que haya sido capturada mediante orden escrita serd puesto
inmediata y directamente a disposicién del funciomario que ordenéd la
aprehensidén. Si no se hiciere de esta forma por las circunstancias

que impidan cumplir el mandato legal, el sindicado se pondrd a dispo
sicién del funcionario en la cdrcel del lugar u el director o alcaide

le informard de ello por escrito, en la primera hora hdbil siguiente.

Las drdenes de captura que se expidan con los fines anteriormente di-
chos, deberdn ser canceladas inmediatamente cesen los motivos que die-
ron lugar a ella, so pena de incurrir el funcionario en causal de mala
conducta, sancionable con suspensidn hasta por treinta dias, sancidn

que serd impuesta por el respectivo superior, previo al trdmite esta-
blecido en el articulo 418 de este mismo estatuto de procedimiento Pe-—

{
nal.

Todas las situaciones que aqui se han comentado estdn encaminadas a
corregir y hacer funcionar la rama mads importante Qei desarrollo de
la vida en comunidad, y es por eso, que se han reducido los térmiﬁos
que antes no permitian una investigacidn prontawy eficdz, la aplica-~

cién de medidas tendientes a prevenir la comisidén de delitos, situa-

eq
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ciones estas que se concretizan con el aumento de penas y la inclusidn

de tipos penales dentro de los que ameritan la detencidén preventiva.

4. Medidas de Aseguramiento. Todas las medidas preventivas que esta-
ban contenidas en el anterior estatuto de Procedimiento Penal, a par-
tir de la ley 2a de 1984 tomaron el nombre de medidas de aseguramien-
to. Es asi como en el articulo 414 del decreto 0050 de 1987, dice que
son medidas de aseguramiento para los imputables, la conminacién, la

caucién y la detencidn preventiva.

La conminacién consiste en el compromiso que adquiere el procesado de
cumplir con las obligaciones que le imponga el juez al resolver su si-

tuacidén juridica.

Esta especie de medida de aseguramiento sélo procede cuando se trate
de delitos que se encuentran sancionados con pena de arresto 0 que no

tengan pena privativa de la libertad.

Las personas a quienes se les investigue en un proceso y al resolver
/ .

su situacién juridica sea llamado por el juez a suscribir la diligen-

cia de conminacién y se negare a hacerlo, serd sancionada con arresto

inconmutable hasta por teinta dfas. EIl arresto a que se refiere el

articulo 417, cesard cuando el -procesado suscriba la diligencia.

De igual manera procederd. el juzgador, cuando el sindicado que ha sus-
. ™
crito diligencia de conminacién, injustificadamente incumpla las obli-

gac1ones 1mpuesta5 segun el acta. “
R AR
ESE L P T 1 Y

4



Go

Las sanciones antes mencionadas podrdn imponerse sucesivamente por

nuevos incumplimientos del procesado.

En cuanto a la otra especie de medida de aseguramiento, es la caucién,
que en lineas generales, fué introducida en el decreto 0030 de 1987 en

sus dos formas: la caucidn juratoria y la prendaria.

Como lo explicamos en los primeros capitulos anteriores, consiste en
el depésito de dinero, en cuantia de cinco mil pesos y puede llegar
hasta los cien salarios minimos mensuales legales, llevando en cuenta
al fijar dicha caucién las condiciones econémicaé del procesado y la
gravedad del hecho. La caucidn juratoria es aquella que consta en un
acta en virtud de la cual, el procesado, bajo la gravedad del juramen-
to, promete cumplir las obligaciomes que se le hayan impuesto. Para
que sea procedente la caucién juratoria, el procesado deberd demostrar
que carece de los minimos recursos econdmicos que le permitan consti-

tuir caucidn prendaria.

El contenido de las actas que se suscriban, de conformidad con lo di-
i

cho en el articulo 419, en armonia con el 443 del mismo estatuto de

Procedimiento Penal, deberd ser explicita en cuanto a.las obligacio-

nes que el procesado deba cumplir y con la advertencia expresa de las

consecuencias legales que acarrean su incumplimiento.

La detencién preventiva, como ya sabemos y hemes explicado en los ca-
pitulos anteriores, consiste en la reclusién del sindicado en un es-

tablecimiento carcelario, siempre y cuando se trate de la investiga-

an
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cién de los delitos que se estipulan en el artfculo 421 del decreto

0050 de 1987 y que son los siguientes:

a) Cuando el delito que se imputa al procesado tenga prevista pena

de prisién cuyo minimo sea o -exceda de dos (2) afos.

b} En los procesos por los siguientes delitos:

Cohecho Propio (articulo 141).

Cohecho Impropio (articulo 142).

Enriquecimiento Ilfcito (artfculo 148); prevaricato por accidén {ar-
ticulo 149); reéeptacién (articulo 177); fuga de presos (articulo 178);
favorecimiento de la fuga (articule 179); fraude procesal (articulo
182); incendio (articulo 189); provocacidn de inundacién o derrumbe
(artfculo 191); siniestro o dafio de nave (articulo 193); pdnico (ar-
ticulo 194); tenencia, fabricacién y trdfico de sustancias u objetos
peligrosos (articulo 197); fabricacién y trifico de armas de fuego o
muﬁiciones (articulo 201); falsificacién de moneda nacional o extran-
jera (articulo 207); tradfico de moneda falsificada (articulo 208};
emisiones iligales (articulo 209); acaparamiengo (articulo 229); es-
peculacién articulo 230); panico econdémico (articulo 232); ilicita
explotacién comercial (articulo 233) privacién ilegal.de la libertad
(articulo 272); constrefiimiento para delinquir (articule 277); frau-
dulenta internacién en asilo, clinica o establecimiénto similar (ar-
ticulo 278); tortura (articulo 279); acceso carnal abusivo con menor
de catorce aﬁos'(articulo 303); lesiones personales con deformidad

(articulo 333); lesiones personales con perturbacién personal (articu-
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lo 334); lesiones personales con perturbacién psiquica {articulo 335);

hurto agravado (articulo 251); y los contemplados en el decreto 2920

de 1982.

¢) Cuando el procesado tuviere auto de detencidén o caucidn vigente,
por delito doloso o preterintencional en otro proceso, aunque el deli-
to por el cual se procesa tenga pena de prisién cuyo minimo sea infe-

rior a dos (2) afios o pena de arresto.

d) Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito

doloso o preterintencional que tenga prevista pena de prisidn.

e) Cuando el procesado, injustificadamente, no otorgue la caucidn
prendaria o juratoria dentro de los tres (3) dias siguientes a la no-
tificacién del auto que la disponga o del que resuelva el recurso de
reposicién o cuando incumpla alguna de las obligaciones establecidas
en el acta de caucién, caso en el cual perderd también la caucidén pren-
dafia que hubiere prestado.

¢
Toda detencién preventiva que se decrete en un proceso debe ser lega-
lizada, como ya vimos en el estudio del estatuto derogado, no importa
que el sindicado se encuentre detenido por cuenta del mismo despacho.
Esta legislacidn en el actual ordenamiento juridicgiﬁe Procedimiento
Penal, consiste en el envio, por parte del juez del conocimiento, de
la orden de detencidn, y si no lo hiciere el juez, el direétor de 1la

cidrcel la reclamard con posterioridad a los ocho (8) dias siguientes

A5
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al inicio de la detencién preventiva. Este término se duplicard cuan-

do hubiere mis de cinco (5) personas cobijadas por la medida.

Si pasaren doce (12) horas después de hecha la solicitud por parte del
director y no llegare la orden, se pondrdn en libertad al encarcelade

bajo la responsabilidad del funcionario renuente.

En cuanto a los lugares determinados por la ley como establecimientos
para cumplir la detencidn preventiva, el nuevo ordenamiento de Proce-
dimiento Penal establece que serdn: la respectiva cédrcel del circuito
o distrito y, en su.defecto, la cdrcel municipal correspondiente. Es-
tos establecimientos arriba mencionados serdn dedicados a la reclusién
en general, conforme lo dice el articulo 424 del decreto 0050 de 1987,
mientras que para determinados empleados oficiales se establece que
serdn deternidos en establecimientos distintos a los carcelarios. Y
menciona, entre otros, a los empleados de la rama jurisdiccicnal, mi-
nisterio piblico y cuerpo técnico de policfa judicial. Lo mismo se
dispondrd, cuando el juez lo crea necesario para con los exfunciona-
rios de los organismos antes menciomados.

:
Para los miembros de los cuerpos armados, se establece. que la priva-
cién de la libertad se cumpla en el cuartel de la unidad a que perte-
nezca y, a falta de esta, en el respectivo comando;dbnde“se adelante

la investigacién.

Los clérigos y religiosos a quienes hace referencia el articulo 20 de

a
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la ley 20 de 1974, deberdn cumplir la medida de privacién de la liber-
tad en sus respectivas casas parroquiales, en casa o convento de comu-

nidades religiosas.

Cuando el sindicado sea menor de dieciocho afios (18) y mayor de diez
y seis (16) afios de edad, cumplirdn la detencién preventiva en pabe-

llones o establecimientos especiales.

5. Libertad del Procesado. Con la vigencia de la ley za de 1984 se
introdujo en nuestra legislacidn de pfocedimiento.penal las causales
en virtud de las cuales el procesado obtiene la libertad, garantizada
mediante cauciones prendaria o juratoria, causales estas que fueron
1levadas al decreto 0050 de 1987, con el solo fin de evacuar los es-
tablecimientos carcelarios que se encontraban congestionados en razém
del incremento durante los dltimos diez (10) afios de las actividades

delictivas.

En la actualidad se concederd la libertad provisional al sindicado en

los siguientes casos:
{

a) cuando en cualquier estado del proceso esten demostrados los re-

quisitos establecidos para suspender condicionalmente la ejecucién de

la sentencia. En este caso la.libertad no podra ngéarse con base en

que el detenido provisionalmente necesita tratamiento penitenciario.
£

b) Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesa-
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do en detencién preventiva un tiempo igual al que mereciere como pe-
na privativa de la libertad por el delito que se le imputa, habida

consideracién de la calificacién que debiera dérsele.

Se considerard que ha cumplido la pena, en el que lleve la detencidn

preventiva el tiempo necesario para obtener la libertad condiciomnal,

siempre que redna los demds requisitos para otorgarla.

La rebaja de pena por trabajo o estudio se tendrd en cuenta para el

cémputo de la sancién.

La libertad provisional a que se refiere este numeral, serd concedida
por la autoridad que esté conociendo el proceso al momento de presen-

tarse la causal aqui prevista.

¢) Cuando se dicte en primera instancia la cesacidn de procedimiento

o sentencia absolutoria.

d) cuando vencido el término de ciento veinte (120) dias de privacién
i

efectiva de libertad, no se hubiere calificado el mérito del sumario.

Este término se aplicard a ciento ochenta (180) dias cuando sean tres

(3) o mids los procesados contra quienes estuviere vigeﬁte auto de de-

tencién. Proferida la resolucidén de acusacidn, se revocard la liber-

tad provisional; salvo que proceda causal diferente.

e) Cuando haya transcurrido mds de un (1) afio a partir de la ejecuto-

ria de la resolucidn acusatoria sin que se hubiere celebrado la res-
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pectiva audiencia sin jurado.

No habr4d lugar a la libertad provisional cuando la audiencia se hubie-

re iniciado, asi ésta se encuentre suspendida por cualquier causa, ¥y
cuando, habiéndose fijado fecha para la celebracién de la misma no se

hubiere podido realizar por causa atribuida al procesado o a su defen-

50r.

f) Cuando ia infraccidén se hubiere realizado en exceso de las causa-

les de justificacion.

g) En los delitos contra el patrimonio econdémico, cuando el procesa-
do, antes de dictar sentencia, restituya el objeto material del deli-
to o su valor e indemnice los prejuicios ocasionados al ofendido o

perjudicado.

h)' En las eventualidades del inciso lo. del articulo 139 del Cédigo
Penal, siempre que la cesacién del mal uso, la reparacién de los da-
fios o el reintegro de lo apropiado, perdido o extraviado, o su valer

i
se haga antes de que se dicte sentencia de primera instancia.

i) Cuando proferido por el jurado veredicto absolutorio, no fuere de-
clarado contra evidente por el. juez superior dentgd de los cinco (5)
dias hébiles siguientes, o cuando el tribunal revoque el auto por el

cual se declaré el veredicto contrario a la evidencia de los hechos.

j) Cuando al calificar al mérito del sumario se decrete la reapertu-
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ra de la investigacidn.

Las anteriores causales son taxativas, esto es que dnica y exclusiva-
mente con fundamento en ellas el juzgador podrd otorgar la libertad

provisicnal.

Ademds del procedimiento ordinario se presenta una nueva figura en el
Procedimiento Penal Colombiano, establecido en el artfculo 474 del de-
creto 0050 de 1987, y que consiste en un procedimiento abreviado y que
se aplicard a las personas que sean capturadas en flagrancia, o cuando
exiéta, por parte del sindicado, la confesién simple. La finalidad de
este procedimiento abreviado no es otro que la de aplicar una pronta

y efectiva justicia, pues los términos se reducen al minimo, esto es:
la indagatoria se recibird de conformidad a este mismec estatuto; oido
en la indagatoria, el Juez determinard si se trata de flagrancia o de
una confesidn simple, en‘cuyo caso emitird un auto interlocutorio en
que asi lo declara. Ejecutoriada esta providencia, el Juez procederd

a definir la situacién juridica y en el mismo auto que la resuelva, or-

denard las pﬁuebas que deban practicarse en audiencia publica,

Ejecutoriado el auto a que se hace referencia en el pirrafo anterior,
se fijard la fecha para la audiencia piblica, la que se realizaré den-
tro de los ocho (8) dias siguientes, y la sentenci;;se dictard termina-
das las intervenciones de las partes, segun el articulo 500, pero los
términos alli establecidos se reducirdn hasta {a mitad. El sindicado

en este procedimiento abreviado, tendrd derecho a la libertad provi-

e ® L&}
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sional, cuando transcurridos sesenta (60) dias a partir de la defini-
cién de la situacién juridica, y no se haya dictado la sentencia, co-
mo se puede observar, se simplifica el procedimiento para obtener de
esta manera una pronta y efectiva justicia'y descongestionar los des-
pachos judiciales que para estos tiempos reciben un promedio de cin-

cuenta €asos por: reparto.



CONCLUSIONES

Haciendo un recuento desde el inicio de este estudio dirigido, llega-
mos a la primera conclusién que hace referencia a la libertad indivi-
dual, porque todas las situaciones estdn dirigidas a privar de ella

a quienes con su conducta hayan violado una o varias normas del dere-
cho positive penalf. Pero, como se trata de comentar las reformas in-
troducidas al Decreﬁo 409 de 1971, si observamos, como lo dije en el
contenido de esté estudio, las reformas que se iniciaron con la ley

2a de 1984 dieron un vuelco a todo lo relacionado con esta institu-
cién. De esta manera se ha querido hacer que la justicia sea pronta

y efectiva, creando el desconcierto en la comunidad, pues la nueva re-
forma introducida otorgd beneficios a las personas que se veia involu-
cradas en los procesos en que ;a misma ley y que en forma taxativa or-

denaba la libertad provisional o la detencidn preventiva si el juez

encontrase mérito para éllo.

La'vQ;iacién se presenta en que el Cddigo de Procedimiento Penal an-
terior (decreto 409 de 1971) ordenaba la detenciéd preventiva indis-
criminadamente, mientras que, a partir de la ley 2a de 1984, se dijo

-

en-qué delitos debfa proceder la detencién preventiva y en cuales no.
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Los decretos pusteriores a la ley 2a de 1984, tales como: el decreto

1853 de 1985; el decreto 056 de 1985 y la ley 55 de 1985, sdlo fueron
el compiemento de la reforma, pues, con estas Gltimas normas se busca-
ba el descongestionamiento de los establecimientos carcelarios, colma-

dos de detenidos que en la mayor de las veces, en la sentencia, salian
absueltos y libres de responsabilidad después de un largo tiempo de de-

tencién preventiva, situacidén esta contraria al sentido de la justicia.

También se puede concluir, en términos generales, que nuestro legisla-
dor no ha intervenido directamente en la creacién de los Cédigos de Pro -
cedimiento, ya que,-como lo pudimos observar, las leyes de Procedimiento
hansido producto de las facultades extraordinarias ot@rgadas al ejecuti
vo con el dnico fin de que expida y ponga en vigencia un cédigo de proce-
dimiento. De tal suerte que la discusién y preparacién de las normas que
integrarian dicho cédigo de procedimiento queda a cargo de las comisio-
nes creadas por el Presidente de la Repiblica, en uso de las facultades

antes mencionadas.

De otro Iado,‘se puede observar también que todas las normas contenidas
en la ley 2a de 1984 y los decgetos pusteriores (1853 de 1985 y 056 de
1985), asi como también una parte de la ley 55 de 1985, fueron incluidas
como normas de cardcter permanente en el nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal (decreto Q050 de 1987), para asi pumer acordgtcon la actualidad los

casos y las situaciones en que es procedente el beneficio de la libertad

provisional o la detencidn preventiva. -
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Policia Nacional, encontramos un aumento constante en la comisidn de
delitos contra la integridad y la vida de las personas y contra el

patrimonio econdmico que nos lleva a pensar en la descomposicién so-
cial que vive Colombia y cuyo remedio, no es precisamente, la expe-

dicién de un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.
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RECOMENDACIONES

Al terminar el estudio dirigido, con el fin de optar al titulo de Abo-
gado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Cartagena, y como
persona que durante.los cinco afos que c0mp¥enden la parte lectiva de
la carrera de "Derecho', he podido comprender nuestro ordenamiento ju-

ridico y como en este estudio se trata de la rama penal del Derecho

Colombiano.

' Haciendo el trgbajo dirigido en el procedimiento penal colombiano, a
partir del Decreto. 409 de 1971, se observa que el encargado o legisla-
dor facultado (Ejecutivo), ha tratado de corregir o de pacificar el
pais a través del procedimiento penal incluyendo o excluyendo del beme-
ficio de libertad provisional, ciertas conductas, sin llevar en cuenta
el hecho socjal, politico, econdémico, etc., que impulsa a los colom-
bianos a cometer delitos y conductas que alteren el orden pGblico y la

paz de la comunidad.

La otra cara de la moneda la presenta la corrupcién existente y la
falta de educacién en la comunidad. Es asi como se crea la impunidad,
ya que los ciudadanos que presencian o que tienen conocimiento de la

comisién o de la ejecucién de las conductas o de actos de cardcter cri-

r, - _
_ . _ “.”-gAJrAuEN;]

. '{ i ,}:‘EJ‘ Bibhaiee g Uﬂiv,ﬂ:‘stia-[a

3 .
- Ay orr



103

~ . A0

minal no colaboran al esclarecimiento de los hechos se niegan a dar
declaraciones o a denunciar a quienes son actores o participes en cuale

quier grado de estas conductas.

Para la correccién de estas anomalias creo.que no es la forma correc-

ta aumentando las penas de los delitos, quitdndole el beneficio de li-
bertad a ciertas conductas, sino que se trata de un problema de cardc-
ter social, politico y econémico, hay que buscar soluciones de la mis-
ma naturaleza y de esta manera eliminar de raiz delitos como los que

se cometen contra el patrimonio econdémico, la vida y la integridad

de las personas. La misma suerte correria la corrupcidén que se pre-
senta en todos los niveles de la administracién plblica, ya que si

hacemos ciudadanos honestos y conocedores de la ley, tendremos buenos
funcionarios piblicos por la razén ldégica de que estos ciudadanos se-

rdn quienes ocupen en el futuro dignos cargos.
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